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Sumario

Este trabajo pretende analizar la figura de la conformidad en tanto problema de
Derecho penal sustantivo, una dimension habitualmente desatendida por la
doctrina a pesar de su enorme importancia en la prdctica de nuestros tribunales.
Se estudiard en primer lugar lo que constituye su principal “riesgo constitucional”
(que por distintas razones lleguen a conformarse personas inocentes o que de
haber ido a juicio hubieran podido obtener una calificacién mds benigna que la
pactada), pues de lo que alli se trata es de un exceso del ejercicio de poder punitivo;
y se abordard también su vertiente de beneficio para el acusado (asumamos que
culpable) que decide aportar a la Administracién de justicia su renuncia al juicio
oral a cambio de un tratamiento mds benigno, lo que nos sitta en el contexto de
las disposiciones premiales que ya conoce nuestro ordenamiento y nos obliga a
valorar su compatibilidad con los fines de la respuesta estatal al delito, tanto en
términos de prevencion general como especial. El trabajo incluye asimismo un
estudio jurisprudencial sobre una muestra de sentencias de conformidad en
delitos contra la libertad sexual, con el que se pretende ejemplificar hasta qué
punto toman cuerpo en la prdctica los inconvenientes —tanto por excesos como
por defectos de punicién- previamente destacados.

Abstract

This work aims to analyze plea bargaining as a problem of substantive Criminal
Law, a dimension often neglected by doctrine despite its significant importance in
our courts' practice. First, we will focus on plea bargaining’s main constitutional
risk: that, for various reasons, innocent people may end up accepting a guilty plea,
or that defendants agree to a harsher penalty than they would have received if they
had risked going to trial, as this involves an excess in the exercise of punitive
power. Secondly, we will examine plea bargaining as a benefit for the accused
(assumed to be guilty) who decides to waive their right to a trial in exchange for
more lenient treatment. This places us in the context of the award provisions
already known to our legislation and compels us to assess its compatibility with
the goals of the state’s response to crime, both in terms of general and special
deterrence. The paper also includes a jurisprudential study on a sample of rulings
in crimes against sexual freedom, which aims to illustrate the extent to which the
previously highlighted disadvantages —both due to excessive and insufficient
punishment- manifest in practice.

Zusammenfassung

In dem vorliegenden Beitrag soll die Figur der Verstdndigung als ein Problem des
materiellen Strafrechts analysiert werden, eine Dimension, die trotz ihrer
enormen Bedeutung fiir die Praxis unserer Gerichte von der Lehre gewdhnlich
vernachldssigt wird. Zundichst wird der Aspekt untersucht, der das grofSte
,verfassungsrechtliche Risiko® darstellt (dass diejenige Angeklagte, die aus
verschiedenen Griinden dem Vestdndigungsvorschlag zustimmen, unschuldig sind
oder, wenn sie vor dem Gericht beurteilt worden wiiren, eine harmlosere rechtliche
Qualifizierung als die vereinbarte hdtten erhalten konnen). Denn es geht hier um
eine iibermdfSige Ausiibung der Strafgewalt. Ferner wird auch erértert, inwiefern
die Verstindigung einen Vorteil fiir denjenigen Angeklagten darstellen kann, der
sich unter der Voraussetzung, dass er schuldig ist, dazu entschlieft, der
Justizverwaltung den Verzicht auf die Hauptverhandlung als Gegenleistung fiir
eine mildere Behandlung anzubieten. Dies fiihrt uns zu dem Kontext des positiven
Nachtatverhaltens und zwingt uns dazu, ihre Vereinbarkeit mit den Zielen der
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staatlichen Kriminalitdtsbekdmpfung sowohl unter general- als auch
spezialpréventiven Gesichtspunkten zu untersuchen. Der hiesige Beitrag
analysiert zudem ausgewdhlte Urteile wegen Straftaten gegen die sexuelle
Selbstbestimmung, die auf Verstdndigungen beruhen; sie sollen exemplarisch
aufzeigen, inwieweit sich die beiden genannten Nachteilen —sowohl Strafexzesse
als auch Strafdefizite— in der Praxis niederschlagen.

Title: Negotiated justice, at any cost? On the substantive implications of plea
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1.  Introduccién y planteamiento

En su obra Derecho y razon, hace ahora algo mas de treinta afnos, FERRAJOLI se pronunciaba sobre
la figura del patteggiamento, que acababa de ser introducida en el ordenamiento italiano, en
términos tan demoledores como estos:

«El pacto en materia penal (...) no puede sino fundamentarse en un intercambio perverso: ;Qué
puede dar el sospechoso, en su confrontacién desigual con la acusacién, a cambio de la reduccién de
la condena, sino la propia declaraciéon de culpabilidad o la admisién, incluso infundada, de haber
codelinquido con los demds acusados? Y ;qué garantiza que un ciudadano inocente, pero privado de
defensa, viendo frustradas sus protestas de inocencia y desconfiando de la justicia, no acepte a pesar
suyo acceder al acuerdo...?»!. «Todo el sistema de garantias queda asi desquiciado: el nexo causal y
proporcional entre delito y pena, ya que la medida de ésta no dependera de la gravedad del primero
sino de la habilidad negociadora de la defensa, del espiritu de aventura del imputado y de la
discrecionalidad de la acusacién; los principios de igualdad, certeza y legalidad penal, ya que no
existe ningun criterio legal que condicione la severidad o la indulgencia del ministerio ptblico y que
discipline la partida que ha emprendido con el acusado; la inderogabilidad del juicio, que implica
infungibilidad de la jurisdiccién y de sus garantias, ademas de la obligatoriedad de la accién penal y
de la indisponibilidad de las situaciones penales, burladas de hecho por el poder del ministerio fiscal
de ordenar la libertad del acusado que se declara culpable; la presuncion de inocencia y la carga de
la prueba a la acusacién, negadas sustancial, ya que no formalmente, por la primacia que se atribuye
a la confesion interesada y por el papel de corrupcién del sospechoso que se encarga a la acusaciéon
cuando no a la defensa; el principio de contradiccion, que exige el conflicto y la neta separaciéon de
funciones entre las partes procesales (...)»%

Invectivas como esta, o las de muchas otras voces criticas en paises europeos®, Estados Unidos*
0 en nuestro pais’®, no han servido para detener el avance imparable de la conformidad, que en
ordenamientos de todo el mundo e inscritos en diversas tradiciones juridicas se esta

U FERRAJOLI, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 22 ed., 1997, p. 748.
2 FERRAJOLI, Derecho y razén, 22 ed., 1997, p. 749.

5 En Alemania destacadamente los diversos trabajos de SCHUNEMANN, para quien la incorporacién del modelo
negocial en el &mbito continental europeo supone «una crisis vital para la estructura de un Estado de Derecho
liberal y una crisis de sobrevivencia, que no puede ser captada, o no quiere serlo, por los profesionales que actiian
en el proceso» (SCHUNEMANN, «Cuestiones basicas de la estructura y reforma del procedimiento penal bajo una
perspectiva global», Derecho Penal y Criminologia, [25-76], 2004, pp. 175 ss., 181).

4 Como muestra de voces especialmente autorizadas (entre muchisimos otros) pueden verse los numerosos
trabajos publicados por ALSCHULER a lo largo de varias décadas (uno de los méas recientes: ALSCHULER, «Lafler and
Frye: Two Small Band-Aids for a Festering Wound», Duquesne Law Review, [51], 2013, pp. 673 ss.), el conocido
articulo de LANGBEIN, «Torture and Plea Bargaining», The University of Chicago Law Review, (46-1), 1978, pp. 3 ss.,
o el de SCHULHOFER «Plea Bargaining as Disaster», Yale Law Journal, (101), 1992, pp. 1979 ss.

5 Sirva de ejemplo GARCIA-PABLOS MOLINA, para quien se trata de modelos que «de hecho, ponen en tela de juicio
la naturaleza publica del ius puniendi, minando los pilares del sistema acusatorio (principio de contradiccion, de
publicidad, de igualdad de armas, de legalidad y seguridad juridica, etc.), y las garantias fundamentales del
ciudadano que el proceso penal pretende hacer valer» (GARCIA-PABLOS MOLINA, Introduccién al Derecho Penal, t. 1,
52 ed., 2012, pp. 20-21) o SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal, 3 ed., 2011, pp. 74-82, que inscribe la
justicia negociada en una dindmica gerencialista en la que el Derecho penal aparece, «ante todo, como mecanismo
de gestion eficiente de determinados problemas, sin conexién alguna con valores» (p. 76). A lo largo del trabajo
se mencionaran las contribuciones de autores criticos con la conformidad desde distintas perspectivas; por su
caracter general en relacién con todo tipo de medidas aceleradoras del proceso que pongan en riesgo el
delicadisimo equilibrio de derechos que informa la dindmica procesal penal, merece la cita el ponderado trabajo
de HERNANDEZ GARCIA, «Rapidez y reforma del Derecho penal», Jueces para la Democracia, (44), 2002, pp. 27 ss.
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consolidando como modo muy frecuente, cuando no el prevalente, de terminacién del proceso®.
En el caso de Espana, ano tras ano las estadisticas recogidas por las Memorias de la Fiscalia
General del Estado ilustran una progresion que solo cabe calificar de arrolladora’. Cierto es que
en nuestro sistema procesal, ungido salvo excepciones (art. 963.1.12 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal —en adelante LECrim- respecto de los delitos leves) al principio de oficialidad en el
ejercicio de la accién penal —a diferencia de otros con un mayor reconocimiento del principio de
oportunidad en relacién a la no persecucion de la delincuencia leve, como es el caso de Alemania
con la no acusacién condicionada o la figura de la Strafbefehl de los §§ 153 y 407 ss. StPO
respectivamente, que en cualquier caso también implican una posibilidad de negociaciéon- casi
toda la carga de agilizacién de la justicia se hace recaer sobre las conformidades; una mayor
apertura de nuestro sistema a estos otros mecanismos asociados con el principio de oportunidad,
que ya se anuncia en los diversos intentos de reforma global del sistema de los tltimos quince
anos, posiblemente redundaria en un menor recurso a la conformidad. Pero con todo y con esto,
el ritmo de la progresién deja pocas dudas sobre hacia donde seguiran evolucionando las cosas.

No cabe descartar que en relacion a la delincuencia de las personas juridicas terminen
incorporandose también a nuestro ordenamiento instrumentos del sistema norteamericano ligados
al principio de oportunidad dotados de un importante componente negocial como los Deferred
Prosecution Agreements (DPA) y Non-Prosecution Agreements (NPA), en los que la no iniciacion de la
persecucién penal o su interrupcién en una fase temprana —dada la especial carga de los costes
reputacionales para las personas juridicas— se someten al cumplimiento de determinadas
condiciones (que pueden llegar a implicar un grado notorio de intervencién por los poderes
publicos)®. Este trabajo, por otra parte, se centra en la conformidad de las personas fisicas y deja al
margen los particulares problemas de la prestada por las personas juridicas (recogida en el art. 787.8
LECrim).

Este grado de implantacién absolutamente consolidado e in crescendo informa en buena medida,
especialmente en los Gltimos anos, la textura de las aproximaciones académicas al fenémeno;
incluso desde perspectivas criticas con la figura, se acepta ya como un prius su papel central para
la propia supervivencia del sistema de justicia penal —que, se reconoce, necesita de ella para no
caer en el colapso-, y desligitimaciones rotundas como las que todavia podian encontrarse hace

¢ Puede consultarse el conocido informe The desappearing Trial, de 2017 (disponible en:
https://www.fairtrials.org/articles/publications/the-disappearing-trial/ [consultado por tltima vez el 11 de abril
de 2024]), asi como el actualizado estudio de LANGER, «Plea-bargaining, Conviction Without Trial, and the Global
Administratization of Criminal Conviction», Annual Review of Criminology, (4), 2021, pp. 377 ss.

7 Segin la Memoria de la FGE elevada al Gobierno en 2023 (con los datos de 2022), en este ultimo ano el 75% del
total de las diligencias urgentes calificadas concluyeron en sentencia de conformidad ante el Juzgado de
Instruccién por el procedimiento previsto en el art. 801 LECrim (la llamada conformidad «premiada»). E1 mismo
porcentaje del 75% (ligeramente superior al 73% del afio 2021) se aprecia en las sentencias dictadas por los
juzgados de lo penal (condenatorias y absolutorias). En las Audiencias provinciales, la tendencia creciente de anos
anteriores (66% en 2017, 71% en 2018, 70% en 2019, y 72% en 2020) se ha reducido claramente en los dos tltimos
(58% en 2021 y 43,8% en 2022), pero incluso asi el porcentaje sigue siendo enormemente relevante (Memoria FGE
2023, Cap. IV, apartados 1.1.9.1y 1.1.9.2).

8 Una competente exposicion puede encontrarse en TURIENZO FERNANDEZ, «;Oportunidad procesal en las causas
penales seguidas contra personas juridicas? Una reflexion a la luz de la practica de los NPAs y DPAs en Estados
Unidos», InDret, (2), 2020, pp. 508-557. Con instrumentos menos perfilados que estos, caminos similares habian
sido ya transitados varios lustros antes en sobreseimientos condicionados como los de los casos «Contergan» y
«Holzschutzmittel» en Alemania, con la peculiaridad de que las cargas asumidas por las empresas (creacién de
una fundacién para los ninos afectados por la talidomida, y constitucion de una catedra de quimica
medioambiental, respectivamente) implicaba la no exigencia de responsabilidades penales a las personas fisicas
imputadas.
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unos anos en la linea del filésofo italiano® van cediendo espacio a enfoques que, con mayor o
menor grado de resignacion, optan por formular propuestas de mejora que contrarresten sus
efectos mas perniciosos', y/o por defender la necesidad de constrenir su operatividad a unos
limites que —a juzgar por las diversas iniciativas de reforma de nuestro proceso penal aparecidas
en la altima década- el legislador parece dispuesto a traspasar, si es que la propia practica del
foro no los ha eliminado yatl.

A pesar de la ocasional intervencion del TS anulando sentencias de este tipo, es de todos conocida
la practica de las llamadas «conformidades encubiertas», en las que con el fin de burlar la limitacién
de la pena conformada a un maximo de 6 anos (prevista en los arts. 655 —segln la interpretacion
asentada de su referencia a la «pena correccional»— y 787.1 LECrim para el procedimiento ordinario
y abreviado respectivamente, y en el art. 50 de la LO 5/1995, del Tribunal del Jurado) se lleva a cabo
un simulacro de juicio cuya Unica practica probatoria se reduce (previamente acordada con la
acusacién hechos, calificaciéon y pena) al reconocimiento de los hechos por el encausado, lo que da
lugar a una sentencia que pretende presentarse como de no conformidad aun siéndolo
materialmente!?. En otras ocasiones los tribunales acuden sin tapujos a la conformidad pero
pretenden justificarla con argumentos cuando menos discutibles!3, y no faltan tampoco supuestos
en los que simple y llanamente se desprecia la expresa prohibicién legal sin ningtn tipo de rebozo!.

Ha de reconocerse, por otra parte, que el factor negociacién no se reduce en nuestro sistema a la
operatividad (deficientemente regulada, pero regulada al fin y al cabo) de la conformidad. En no

% Es el caso, entre los penalistas, de OLAIZOLA NOGALES, «El principio de oportunidad: ;modernizacion o crisis del
Derecho penal?», Nuevo Foro Penal, (82-1), 2014, pp. 15 ss., o anteriormente, SANTANA VEGA, «Principio de
oportunidad y sistema penal», Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, (47-2), 1994, pp. 105 ss., 119-135.

10 Cita destacada merece el conocido trabajo de LASCURAIN SANCHEZ/GASCON INCHAUSTI, «;Por qué se conforman
los inocentes?», InDret, (3), 2018, pp. 1 ss., que tras identificar la presion del resto de los coimputados (propensos
al acuerdo) como uno de los factores que mas claramente pueden determinar la conformidad del inocente,
proponen la reforma del art. 697 LECrim para consagrar una desvinculacién que si se admite ya para las personas
juridicas (art. 787.8 LECrim). Este enfoque «resignado» sobre la figura es mucho mas frecuente en la doctrina —
especialmente la penal- que posturas que la valoren en términos claramente positivos, caso de CUGAT MAURI, «La
conformidad en los delitos socioeconémicos», en GARCIA ARAN (dir.), Justicia restaurativa y delincuencia
socioeconomica, 2021, pp. 313 ss., 364, que considera que ha dado «excelentes frutos».

! La tendencia de la justicia negociada a instaurarse y expandirse de modo «informal» (antes de ser regulada y/o
por encima de los limites legales existentes en su caso) no es desde luego privativa de nuestro pais; esta fue su via
de entrada en el propio Estados Unidos (durante unos decenios, incluso con una primera jurisprudencia reacia del
TS) y lo ha sido en Alemania hasta su regulacién en 2009.

12.8TS 291/2016, Penal, de 7 de abril (ECLI:ES:TS:2016:1505) (anula la condena a catorce anos y tres meses por
agresion sexual continuada y ordena la realizacién del juicio), que subraya lo inadmisible de la practica, o en
idénticos términos STS 808/2016, Penal, de 27 de octubre (ECLI:ES:TS:2016:4663) (respecto de una condena a 15
anos por asesinato y lesiones). A pesar de una jurisprudencia consolidada que aprecia en la conformidad una
renuncia implicita al recurso, el TS ha venido configurando una serie de excepciones a esta regla, entre ellas la de
(como en estos casos) haberse incumplido los requisitos legales de la figura. Denuncia estas practicas DEL MORAL
GARCIA, «Capitulo VI: Declaracién del delincuente», en RIVES SEVA (dir.), La prueba en el proceso penal. Doctrina de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo, t. 1, 2021, pp. 559 ss., 771-772.

3 Asi, SAP Granada 405/2015, Seccién 22, de 23 de junio (ECLI:ES:APGR:2015:1134), que aun reconociendo el
limite legal (que errébneamente atribuye al juego supletorio del art. 655 LECrim, cuando se recoge expresamente
en el art. 50 LOTJ) argumenta que «en el ambito del procedimiento ante el Tribunal del Jurado se esta
generalizando una practica forense que no se sujeta a este ultimo requisito, en atencién a que, asumidos los
hechos de la acusacién por parte del reo sin ninguna reserva, se diluye el ambito objetivo del enjuiciamiento
encomendado a los ciudadanos miembros del Jurado», que es inicamente el de la valoracién de la prueba. La pena
conformada para un asesinato alevoso con agravante de parentesco y eximente incompleta de trastorno psiquico
fue 9 anos de prision.

14 SAP Palencia 1/2015, de 3 julio (ECLI:ES:APP:2015:142), que impone 10 anos de prisién por un homicidio
doloso. La Audiencia repasa el art. 50 LOT] en relacién con el momento procesal oportuno para prestar la
conformidad en los juicios por Jurado —cuestién de la que no nos ocuparemos aqui—, pero ignora olimpicamente
la prohibicion expresa del precepto sobre el limite de la pena.
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pocas ocasiones, especialmente en delincuencia socioeconémica, aun habiéndose celebrado el juicio
resulta evidente la existencia de un pacto previo entre Fiscalia y defensa, por el que el acusado
deposita antes del juicio una determinada cantidad y la Fiscalia se compromete a solicitar una
atenuante de reparaciéon muy cualificada; o supuestos en los que incluso puede pactarse la retirada
de la acusacién o la peticién de sobreseimiento'.

Parece, pues, que aunque todavia no hayamos llegado al extremo de Estados Unidos, si nos es
aplicable la resignada apreciacion de uno de los més destacados criticos del sistema, ALSCHULER,
en el sentido de que «el tiempo de la cruzada para prohibir el plea-bargaining ha pasado ya»®.
Poco importa ya a estas alturas donde radiquen las verdaderas causas de esta suerte de oximoron
de una «emergencia permanente» que han convertido en imprescindible el recurso a una figura
a priori tan discutible —falta de inversién de recursos publicos en el sistema de justicia, una
legislacién penal exenta de las minimas exigencias de racionalidad instalada en la continua
creacién de nuevas figuras delictivas, un incremento real de la criminalidad, el aumento del
nimero de instrucciones inevitablemente muy complejas en contextos de delincuencia
progresivamente mads sofisticada sobre todo econémica, un disenno caduco del proceso penal que
lo aboca a la lentitud, o el conjunto de todas ellas—; lo cierto es que nos encontramos inmersos
en una paradoja, ya convertida en permanente, que ha sido acertadamente descrita (no solo en
relacion a la conformidad, sino también respecto de otras manifestaciones del principio de
oportunidad) como cada vez «mas Derecho penal, y menos proceso»'’. La opcion del legislador,
pero sobre todo de los operadores juridicos (Fiscalia General del Estado'®, Abogacia —véase el
Protocolo suscrito entre ambos en 2009'°-, los propios tribunales), que son quienes en los
ultimos quince o veinte anos vienen realmente impulsando y expandiendo la practica de la
conformidad muy por encima de lo inicialmente previsto por el legislador, es tan clara en su
objetivo eficientista (acortar la duracién del proceso, con el ahorro de recursos publicos y de
esfuerzos y molestias de distinta indole a los que toman parte en su desarrollo) como —y con ello

15 Véase por ej. la sentencia del caso Gran Tibidabo, SAP Barcelona 1/2008, Secci6n 22, de 12 de febrero
(ECLI:ES:APB:2008), comentada por ASUA BATARRITA, «Atenuantes postdelictivas: necesidad de reformulacién
desde una racionalidad juridico-penal y consecuencias en la individualizacién de la pena», en GARRO CARRERA/LA
MISMA (dirs.), Atenuantes de reparacion y de confesion. Equivocos de la orientacion utilitaria, 2008, pp. 145 ss., 155-
158. Rechaza la posibilidad de recurrir el supuesto incumplimiento por la Fiscalia de estos pactos «informales» la
STS 522/2008, Penal, de 29 de julio (ECLI:ES:TS:2008:4289).

16 ALSCHULER, Dugq. L. Rev., (51), 2013, p. 706. Con una tasa de terminaciones del proceso por acuerdo superior al
95%, en Estados Unidos se ha ido mucho mas alla de la admision por el TS, en su sentencia de 1971 Santobello v.
New York, de que el plea bargaining constituye un «componente esencial de la administracién de justicia» (404
U.S. 257 [1971], p. 260), y ha de convenirse que la justicia negociada, como ya se ha reconocido en Lafler con las
derivaciones que luego comentaremos, es el sistema de justicia de ese pais.

7 BARONA VILAR, «El consentimiento en el proceso penal, ;un oximoron?», Revista Boliviana de Derecho, (31), 2021,
pp. 208 ss., pp. 217-225; OLAIZOLA NOGALES, Nuevo Foro Penal, (82-1), 2014, passim; similar, ASUA BATARRITA, en
GARRO CARRERA/LA MISMA (dirs.), Atenuantes de reparacion y de confesion, 2008, p. 158.

18 Actitud de la que deja temprana constancia ya la Circular FGE 1/1989, sobre el procedimiento abreviado
introducido por la LO 7/1988, de 28 de diciembre, que DEL MORAL GARCIA, «La conformidad en el proceso penal.
Reflexiones al hilo de su regulacion en el ordenamiento espafol», Revista Auctoritas Prudentium, (1), 2008, pp. 1
ss., 2, considera una «auténtica apologia del sistema de conformidades», y que se mantiene constante hasta la
actualidad (asi, en la Memoria del Ministerio Fiscal de 2020 «se insiste en la necesidad de potenciar la aplicacién
de las conformidades y de hacerlo en los primeros momentos procesales para obtener los maximos beneficios
posibles»).

9 Protocolo de 1 de abril de 2009, suscrito entre la FGE y el Consejo General de la Abogacia, que —constatada la
escasa eficiencia de las prestadas al inicio del juicio oral- pretende promover las conformidades tempranas. Al
mismo siguio la Instruccién FGE 2/2009, de 22 de junio, sobre aplicacién del protocolo de conformidad suscrito
por la Fiscalia General del Estado y el Consejo General de la Abogacia Espafola (el texto de la Instruccién
incorpora el del propio Protocolo).
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nos introducimos en los aspectos que aqui mdas pretenden estudiarse— discutibles vy
problematicos sus costes y efectos.

En la deriva que ha adoptado nuestro sistema de justicia penal en la actualidad, ha llegado a
decirse que «el fin principal del proceso penal es hoy en verdad que el juicio oral no tenga lugar»%.
Lo cierto es que la presiéon del sistema para llegar a la conformidad es enorme, y a menudo
discurre por cauces procesales no solo no previstos, sino muy cuestionables desde el punto de
vista de las garantias para el encausado. Asi, con mucha frecuencia es el propio Juez o la
Audiencia Provincial quien convoca a las partes a una audiencia preliminar (no prevista en la
normativa procesal) y todavia no agendada como sesién del juicio oral, para plantear la
posibilidad de una negociacién —asumiendo de modo mas o menos directo un cierto papel de
promotor del acuerdo—; a pesar de que expresamente lo desaconseje el Protocolo de 2009 (punto
5.3.2), también es frecuente en la practica que la negociacién se debata en sala sin que el juez
opte por abandonarla, lo que resulta particularmente inadmisible a la luz de la garantia de
imparcialidad en caso de que la conformidad no prospere?..

No se pretende partir aqui, desde luego, de un rechazo a objetivos de eficiencia en la agilizacion
de la Administraciéon de Justicia, perfectamente legitimos y deseables en si mismos, que
resultaria sesgado contraponer sin mas a la nocion de las garantias?’. La importancia de una
respuesta pronta al delito para la eficacia y la propia legitimacién de la pena es algo asumido
cuando menos desde la obra de BECCARIA®, y no es necesario insistir en la naturaleza
iusfundamental del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, que también es
responsabilidad estatal intentar garantizar. La cuestién radica, por supuesto, en qué es lo que
estamos dispuestos a sacrificar para ello; en ese sentido, las diferencias entre nuestros
respectivos sistemas procesales no son ébice para que resulte muy conveniente una mirada al
plea-bargaining estadounidense, aunque solo sea para constatar los limites que no estamos
dispuestos a traspasar.

20 GOMEZ COLOMER, «El proceso penal espanol a comienzos del siglo XXI», InDret, (1), 2017, pp. 1 ss.,12, quien en
tono muy critico sefiala que «se quiere evitar a toda costa, sin reparo ideoldgico ni dogmatico alguno».

X Particularmente critico con la intervencidn proactiva de los jueces y magistrados en favor del acuerdo, DEL
MORAL GARCIA, Revista Auctoritas Prudentium, (1), 2008, p. 3, asi como la STS 767/2013, Penal, de 25 septiembre
(ECLI:ES:TS:2013:4998), que insta al distanciamiento para no comprometer la imparcialidad del eventual
juzgador. Quedan ya muy lejos las rotundas criticas de la entonces mayoritaria Asociacion Profesional de la
Magistratura, que en referencia a las clausulas premiales subrayaban la «inmoralidad» de la «negociacién y el
cambalache» (ASOCIACION PROFESIONAL DE LA MAGISTRATURA. GABINETE DE ESTUDIOS Y DOCUMENTACION, «Informe
sobre el Anteproyecto de Codigo Penal», Cuadernos de Politica Criminal, (47), 1992, pp. 309 ss.).

22 En referencia a las clausulas premiales, vid. CUERDA ARNAU, «El premio por el abandono de la organizacién y la
colaboracién con las autoridades como estrategia de lucha contra el terrorismo en momentos de crisis interna»,
Estudios Penales y Criminolégicos, (25), 2005, pp. 4 ss., 12.

% «Cuanto mds pronta y mas cercana al delito cometido sea la pena, serd mas justa y méas util», BECCARIA, De los
delitos y de las penas, 1969, p. 81.

24 BARQUIN SANZ, «Retos de la justicia penal: avance de un diagndstico», en SUAREZ LOPEZ et al. (dirs.), Estudios
juridico penales y criminoldgicos. En homenaje al Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Lorenzo Morillas Cueva, 2018, pp. 27 ss., 33-
41; una mirada necesaria si convenimos con SILVA SANCHEZ que se trata de «un modelo que tampoco nos es tan
ajeno como pudiera parecer a primera vista» (SILVA SANCHEZ, «Acuerdos ;proceso sin Derecho?», InDret, [4], 2010,
p- 2, n. 3). Alaluz de la evolucién descrita, las intenciones de prelegisladores de diversas tendencias ideoldgicas,
y la propia tendencia de la conformidad a una practica expansiva que desborda los limites legales, no parece ocioso
plantear la necesidad de debatir, por ejemplo, sobre la voluntariedad de la conformidad prestada para evitar la
acusacion por un delito castigado con prision permanente revisable, o la prestada a cambio de que no se ejerza
acusacion alguna contra una determinada persona (el conocido charge-bargaining norteamericano respecto de
terceros).
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Para los penalistas —sobre todo quienes carecen de un contacto directo con el ejercicio de la
profesién—, la conformidad se ha convertido en el «elefante en la habitacién» al que preferimos
no conceder demasiada atencidn; la percepcién del instituto como puramente procesal (aun con
indudable proyeccion constitucional), y la escasa relevancia de las sentencias dictadas a su
amparo (en su inmensa mayoria carentes por completo de razonamiento juridico alguno que
invite a su lectura) contribuyen a sostener nuestro desinterés por su evolucién. Quizas parezca
excesivo el temor expresado por algin autor al asociar su imparable avance con la desaparicion
de la dogmatica®; pero lo cierto es que la idea misma de la justicia negociada —propensa a
desembocar en una «justicia del cadi»?*- ataca la linea de flotacién de aquello a lo que sirve tanto
lateoria del delito como el esfuerzo interpretativo sobre el alcance de los concretos tipos penales:
construir un instrumento tedrico capaz de captar y categorizar los matices de la conducta
delictiva y dotar asi a la reaccién estatal de un mayor grado de justicia material, pero siempre
con una pretension de generalidad al servicio tanto de la seguridad juridica como de la igualdad
en la aplicacion de la ley penal por parte de los tribunales?”. Deviene asi inexcusable reflexionar
sobre esta (ya no tan) nueva realidad no solo desde la perspectiva de las garantias procesales,
sino insertandola en el conjunto del sistema punitivo sustantivo, desde el punto de vista de su
incidencia en la respuesta penal y los fines que la informan; una tarea que en el actual grado de
implantacién en nuestro sistema requiere, para empezar, de andlisis empiricos que demuestren
cémo funciona realmente en las diferentes clases de delitos, a qué tipo de rebajas de pena da
lugar y en funcién de qué variables, como se combina con la atenuante de reparacién del dafio y
hasta qué punto esta incide en la negociacién, qué papel juegan en la realidad las acusaciones
particulares, cual podria ser la tasa de personas inocentes que se conforman o si existe 0 no un
verdadero control judicial (resultaria del mayor interés conocer qué porcentaje de acuerdos de
conformidad son rebajados por el juez para aplicar una pena menor o incluso absolver, y cual el
de supuestos en que por considerarse incorrectamente calificados los hechos y estimarse mas
correcta una pena mayor, son remitidos a juicio); un conocimiento empirico imprescindible para
evaluar hacia donde se estd desplazando nuestro sistema penal y tomar postura al respecto®.

Indudablemente, analizar un fenémeno de tan amplisima implantacién como este exige considerar
sus multiples matices en funcién del contexto en el que opera: al ofrecerse tanto a acusados
culpables como inocentes; con muy distintas posibilidades de salir absueltos en caso de celebrarse

¥ VOLK, FS-Detlef Kraufs, 2006, pp. 89 ss., 92 ss. (citado por SILVA SANCHEZ, «Acuerdos ¢;proceso sin Derecho?»,
InDret, [4], 2010, p. 2).

26 SILVA SANCHEZ, La expansién del Derecho penal, 3% ed., 2011, p. 77.

7 Cuestion distinta es que en su conjunto y del modo en que habitualmente se concibe, esta tarea —en principio
al servicio de la previsibilidad de la reaccién penal como derecho del ciudadano- haya desembocado en una
continua superposicién de teorias ajenas a las palabras de la ley que, desigualmente asumidas a su vez por los
tribunales, disuelve toda garantia y genere precisamente el efecto contrario al pretendido. Sobre este fracaso de
la dogmatica como ciencia ha insistido VIVES ANTON (entre otras muchas obras en VIVES ANTON, «Principios
penales y dogmatica penal», Derecho y Cambio Social, [22], 2011, pp. 174 ss.), seguido por CUERDA ARNAU,
«Dogmatica, derechos fundamentales y justicia penal: analisis de un conflicto», Teoria y Derecho, (8), 2010, pp.
121 ss., pp. 126-130, o CARBONELL MATEU, «El Derecho penal (y los penalistas) en tiempos de crisis», Teoria y
Derecho, (10), 2011, pp. 296 ss., 303.

28 En esta linea se inscriben los recientes trabajos de VARONA GOMEZ «La suspension de la pena de prisién: juna
alternativa a la prisién o un anzuelo para la conformidad?», en MIRO LLINARES/FUENTES OSORIO (dirs.), EI Derecho
penal ante «lo empirico», 2021, pp. 281 ss.; VARONA GOMEZ/KEMP/BENITEZ MANRIQUE, «La conformidad en Espana.
Predictores e impacto en la penalidad», InDret, (1), 2022, pp. 307 ss. Este tipo de andlisis empirico se encuentra
muy presente en la doctrina norteamericana, donde cobran especial interés variables como la raza o la situacién
econdmica del acusado.
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el juicio oral y la correspondiente practica de la prueba?; aplicarse en casi cualquier tipo de delitos
(que sin embargo pueden presentar diferencias muy notables entre si en relaciéon a aspectos
relevantes de cara a la conformidad —dificultades probatorias de sus elementos tipicos, mayores
problemas interpretativos sustantivos, marcos abstractos mds o menos «inflados»—); comportar
resultados diversos en cuanto a la rebaja de pena; operar en delitos con y sin victima -y, en el primer
caso, con o sin victima personada como acusacién particular—; incorporar o no al pacto el pago de la
responsabilidad civil, etc., resulta imposible referirse a la conformidad como un todo. La figura juega
de modo muy distinto —por poner algunos ejemplos— en delitos contra la seguridad en el tréfico,
contra la libertad sexual, delitos contra el patrimonio o socioeconémicos (sin olvidar que ademas
puede ser también prestada por la persona juridica, con todas las particularidades que ello
comporta).

Este trabajo se inscribe en la linea arriba descrita. Después de exponer brevemente las
modalidades de conformidad en el sistema espafol y el modo en el que se articula en la practica
la llamada conformidad negociada (infra 2), realizaremos algunas consideraciones de caracter
constitucional, centradas sobre todo en su aspecto mas probleméatico desde esta perspectiva, esto
es, el riesgo de que la figura dé lugar a un exceso de castigo (infra 3). Nos referiremos después
(infra 4), a la vertiente premial del instituto, pues no cabe duda de que en la mayoria de los casos
en que se aplica si supone un beneficio para el acusado en términos de pena, lo que nos obliga a
contextualizar la conformidad en las disposiciones premiales que ya conoce nuestro sistema
penal al servicio de fines utilitarios, y a valorar su relacién de tensién con los distintos fines de
la pena (se tratard aqui de valorar, por tanto, si la conformidad puede conducir a un «defecto» de
reaccion penal que perjudique el cumplimiento de los fines de aquella). Solo después (infra 5)
analizaremos la posicién de la victima del delito en el juego de la conformidad, y aportaremos
(infra 6) un estudio jurisprudencial de sentencias de conformidad dictadas por dos Audiencias
Provinciales en delitos contra la libertad sexual, que permita —con toda la prudencia necesaria a
la luz de los muy diversos contextos en que opera la institucién— constatar hasta qué punto se
realizan los riesgos y desventajas previamente estudiados. Concluiremos (infra 7) con algunas
reflexiones y propuestas de cara a una regulaciéon de la figura que tarde o temprano (cuando
nuestro legislador consiga alumbrar por fin la eternamente pospuesta nueva ley procesal penal)
terminard produciéndose en nuestro pais, y que todo apunta avanzard en un nuevo
ensanchamiento que considero del todo desaconsejable.

2. Laconformidad en el ordenamiento juridico espaiiol. Breve panorama
en funciéon de su componente negocial

2.1. La conformidad sin negociacién (conformidad «en la guardia» o «<premiada»)

En la compleja regulaciéon procesal del instituto que nos ocupa en el ordenamiento juridico
espanol (no cabe en puridad hablar de «la» conformidad, sino de «las» conformidades), existen
dos modalidades que (al menos en principio)* no incorporan el elemento de negociacién sobre
la entidad de la ventaja que al imputado le reporta el avenirse a las pretensiones de la acusacion.
La segunda de ellas (el llamado procedimiento por aceptacién de decreto), introducido por la
reforma de la LECrim operada por la LO 41/2015, de 5 de octubre, ha devenido en una via
claramente inaplicada y de ahi que la excluyamos de estas paginas.

2 El incentivo para conformarse es obviamente mayor cuanto mas sélida la evidencia probatoria; de ahi las
estadisticas tan altas de conformidad, por ejemplo, en los delitos contra la seguridad vial, como muestra el estudio
de VARONA GOMEZ/KEMP/BENITEZ MANRIQUE, InDret, (1), 2022, p. 327.

%0 Matizaremos el supuesto componente no negocial de los descuentos fijos de pena infra 7.
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La regulacion prevista para los llamados juicios rapidos, conformidad «en la guardia» o «premial»
(procedimiento introducido en nuestro ordenamiento a través de la reforma de la LECrim por Ley
38/2002, que lo regula en los arts. 795 a 803) incorpora una disposicién de caracter sustantivo
que disciplina su repercusién penolégica: la reducciéon en un tercio de la pena solicitada (art.
801.2 LECrim)3. Esta previsién especifica de lo que en realidad viene a ser una verdadera
«atenuante por conformidad», que en caso de acuerdo obliga al juzgador (o mejor dicho, a un juez
de instruccién que en puridad no ejerce una funcion jurisdiccional en sentido estricto’?) a aplicar
una notable reduccion de la pena, implica una verdadera modificacion del Coédigo penal®*, que
sin embargo en principio no fue explicada ni entendida como tal: llama la atencién que la
aprobacion del nuevo art. 801 LECrim con rango de ley organica (LO 8/2002, de 24 de octubre)
obedeciera, segln la escueta Exposicion de Motivos de esta Gltima, al hecho de que con esta
conformidad en la guardia se viniera a atribuir a los juzgados de instruccién una nueva
competencia no prevista en el art. 87 a) de la LOPJ] —precepto cuya nueva redaccién si se incluye
en dicha norma organica—, sin que el legislador considerara necesario no ya modificar
expresamente el Cédigo para introducir esta nueva disposiciéon premial, sino incluir siquiera una
mencion a la incidencia del nuevo art. 801.2 sobre el texto punitivo. La efectiva aprobacién del
precepto con el rango de orgdnico permiti6 -fuesen cuales fuesen los motivos que la
determinaran- salvar cualquier objecion desde el punto de vista del principio de legalidad, pero
parece claro que esta puerta de introduccion en nuestro Derecho contribuye a explicar —-mas atin
en una organizaciéon académica como la espanola, con su consabida cesura entre las disciplinas
penal y procesal- la falta de conocimiento e interés (al menos inicial) de la academia penalista
por una disposicién premial de una relevancia practica infinitamente mayor que cualquiera de
las otras de esta misma naturaleza a las que en cambio se ha dispensado mucha mayor atencién.

Aun cuando se trate de casos que en principio no satisfacen los requisitos del procedimiento rapido
(por ejemplo porque no se hayan iniciado como consecuencia de atestado policial), el art. 779.1.52
LECrim permite el llamado «reconocimiento de hechos» del acusado ante el Juez de instruccion, que
en caso de cumplirse los requisitos del art. 801 en cuanto al limite de pena desembocan en la
conformidad premiada reconocida en dicho precepto. Se trata con ello de estimular la conformidad
temprana —pues cuanto antes se produzca mayor sera su utilidad desde el punto de vista del ahorro
de recursos publicos y molestias de todo tipo a los involucrados en el proceso—, permitiendo la
importante rebaja del tercio de la pena solicitada. En potenciar esta via se centraba el ya citado
Protocolo de 1 de abril de 2009, suscrito entre la Fiscalia General del Estado y el Consejo General de
la Abogacia, y la Instrucciéon de la FGE subsiguiente (2/2009), aunque con resultado, por lo que

5 El art. 801 LECrim limita esta posibilidad a que 1) el delito objeto de acusacion no tuviere prevista pena superior
a tres anos de prision, pena de multa de cualquier cuantia o pena de distinta naturaleza no superior a 10 anos; 2)
que la pena, en caso de ser de prision, no supere (una vez reducida en un tercio), los dos anos —es indiferente que
la pena asi reducida quede por debajo del limite minimo del marco abstracto-. La sentencia se dictaré en el acto,
lo mismo que la decision sobre la suspension, para la que bastard «el compromiso del acusado de satisfacer las
responsabilidades civiles (...) en el plazo prudencial que el juzgado de guardia fije». Importa también recordar que
de acuerdo con el art. 795 LECrim el procedimiento abreviado solo es aplicable (aparte del limite de pena no
superior a cinco afos) si el procedimiento se ha incoado en virtud de atestado policial, siempre que se trate ademas
de delitos o bien flagrantes, o bien de instruccion sencilla, o bien constitutivos de lesiones, coacciones, amenazas
o violencia fisica o psiquica habitual, cometidos contra las personas a que se refiere el articulo 173.2 del Cédigo
Penal; hurto; robo; hurto y robo de uso de vehiculos; contra la seguridad del trafico; dafios del art. 263 CP; contra
la salud publica del tipo atenuado del art. 368 2.° CP, o delitos flagrantes relativos a la propiedad intelectual e
industrial previstos en los articulos 270, 273, 274 y 275 CP.

52 Muy claro al respecto GASCON INCHAUSTI, «La reforma del proceso penal espanol por Ley Orgénica 8/2002 y por
Ley 38/2002 de 24 de octubre: “juicios rdpidos” y nuevo juicio de faltas», Reforma Judicial: Revista Mexicana de
Justicia, (3), 2004, pp. 193 ss., p. 209.

% Asi lo entiende el TS en STS 422/2017, Penal, de 13 de junio (ECLI:ES:TS:2017:2354), donde la califica de
«atenuante privilegiada con una eficacia especial».
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parece, menos exitoso de lo deseado (para frustracién de una FGE que ano tras ano insiste en sus
Memorias en la conveniencia de «generalizar la previsién legal establecida en el art. 779.5
LECrim»*); desde el punto de vista de un acusado que se considera inocente o con posibilidades de
una buena defensa, parece 16gico esperar a la conclusion de la instruccidn para valorar —solo si esta
concluye con el decreto de apertura del juicio oral- la conveniencia de conformarse.

2.2. Conformidades con negociacion (en procedimiento ordinario por delitos graves,
procedimiento abreviado y juicios por jurado). La dificil cognoscibilidad de la
verdadera rebaja negociada

La modalidad mas habitual de conformidad es la que se presta en el procedimiento abreviado,
prevista en los arts. 784.3 y 787 LECrim, aunque como ya se ha sefialado también puede operar
en el procedimiento ordinario (arts. 655 a 700) y en los juicios por jurado (art. 50 LOT]). Importa
recordar que la limitacién respecto de la pena de 6 afios (pena maxima que se puede solicitar con
la que cabe conformarse®) no ha de ser entendida en el sentido de que solo quepan
conformidades respecto de delitos que no puedan superar esa pena. La practica habitual (mucho
mads frecuente que la alternativa de que desde un principio acusacién y defensa presenten un
escrito conjunto en un momento anterior) es que la conformidad se preste en el momento de
inicio del juicio oral, una vez modificado, como consecuencia de la negociacién, el escrito de
acusacion inicial; nada impide por tanto que la conformidad opere con respecto a delitos con
pena abstracta mucho mas elevada, y respecto de los que inicialmente se hubiera solicitado
mucho mas de seis anos, siempre que se respete dicho limite en la pena finalmente solicitada y
conformada®. Cuestion distinta, como se senalaba en la introduccion de este trabajo, es que
dicho tope legal se respete realmente en la practica.

La tarea de desentranar la operatividad real de esta clase de conformidades se ve enormemente
dificultada por la opacidad en que se desenvuelve (una de las caracteristicas que sus detractores
suelen destacar y que como después mencionaremos constituye una de las «debilidades
constitucionales» del instituto), que vela al observador externo aspectos esenciales cuyo
conocimiento seria determinante para poder valorarla con realismo. A no ser que se haya sido
parte en el proceso (o que excepcionalmente se haya producido una cobertura mediatica que haga
publica dicha informacién), con la lectura de una sentencia no es posible conocer cudles eran la
calificacion y la peticién de pena inicialmente pretendidas, lo que impide calibrar, para empezar,
hasta qué punto se incurrié en el famoso overcharging o «sobreacusaciéon» con el fin de forzar mas
facilmente la conformidad.

% Memoria FGE, 2023, Capitulo IV, apdo. 1.1.9.1.

3 Respecto de las personas juridicas no existe, en cambio, limite maximo de pena conformable, lo que no ha
impedido que, en consonancia con la exclusion de las penas mas graves vigente para las personas fisicas, la pena
de disolucién suela considerarse no conformable (entre otros, RODRIGUEZ MOURULLO, «Analisis jurisprudencial de
las conformidades en los procesos penales», en GOMEZ-JARA DIEZ et al. [coords.], LH Maza Martin, 2018, pp. 319
ss., 325).

% De ahi que sencillamente no se corresponda con la practica ya muy asentada el argumento de la STS 767/2013,
Penal, de 25 septiembre (ECLI:ES:TS:2013:4998), segtin el cual la solicitud inicial de unas penas superiores a 6
anos «hacian inviable, por tanto, cualquier acuerdo que permitiera un desenlace consensuado entre las partes,
como expresion de una justicia pactada que, por su propia naturaleza, es inidénea para el enjuiciamiento de
delitos de especial gravedad, como el que iba a ser objeto de enjuiciamiento». Como mds adelante se comprobara,
son absolutamente corrientes las conformidades en delitos graves contra la libertad sexual —como el enjuiciado
en la sentencia- inicialmente conminados con penas muy elevadas. Cuestion distinta, por supuesto, es que, como
dice el Tribunal, la gravedad de los delitos y sus consiguientes penas inciden en la idoneidad del instrumento.

194



InDret 4.2024 Carmen Tomas-Valiente Lanuza

Solo en algunos casos mediaticos puede conocerse, por informaciones de prensa, la calificacion
y pena inicialmente solicitadas por la Fiscalia. La consulta de sentencias de conformidad
proporciona, por tanto, solo una lectura parcial de la realidad, de modo que los andlisis empiricos
a los que antes nos referiamos obviamente requieren el contacto con operadores juridicos
dispuestos a aportar una vision mas completa.

Por otro lado, dada la esencia misma de la figura (una declaracién de hechos probados pactada)
al observador puede serle muy complejo discernir cudl es el verdadero beneficio que para un
acusado —partamos ahora de un acusado culpable- se ha derivado del mero dato de haberse
conformado. Solo cabe deducirlo a partir de los tinicos hechos probados de que se dispone (los
que han sido objeto de conformidad), y del tipo penal en el que encajan (el conformado), para
valorar después hasta qué punto se han aplicado las atenuantes propias del contexto de la
conformidad (reparacion, confesion, otras posibles) y con qué efectos (simple o cualificado). Pero
anadie se le escapa que a menudo la cuestion se halla en el propio pacto sobre los hechos mismos,
que pueden presentarse del modo necesario para acomodarlos a la calificacién y la pena
pretendidas, ya sea en si mismos o con el anadido de ulteriores circunstancias modificativas®.

2.3. Pacto sobre la pena y articulaciéon formal
En las conformidades negociadas la regulacién procesal espanola deja completamente abierto a

los operadores juridicos el modo de articular el pacto hasta llegar al objetivo pretendido®; el
control judicial del pacto de conformidad ha de constatar inicamente que calificacion juridica y

57 Afirman con rotundidad la frecuencia del pacto sobre los hechos, CORDOBA RODA, «Las conformidades entre
acusacion y defensa en los procedimientos penales y el problema de la renuncia al derecho», Diario La Ley, (7898),
2012, p. 4; LASCURAIN SANCHEZ/GASCON INCHAUSTI, InDret, 3/2018, p. 10, o, en tono especialmente critico, DEL
MORAL GARCIA, Revista Auctoritas Prudentium, (1), 2008, passim. Sirva de ejemplo la antes citada SAP Palencia
1/2015, de 3 julio (ECLI:ES:APP:2015:142), un supuesto de conformidad contraria al art. 50 LOTJ, cuyos
telegraficos hechos probados acordados («Luisa acudi6 al domicilio de Horacio y entre las 23:00 horas del dia 18y
1a 01:00 de la madrugada del dia 19 con intencién de acabar con su vida, repetidamente y hasta que lo consiguio,
le clavé un cuchillo en 42 ocasiones, causandole heridas en cabeza, cuello y térax. Heridas que afectaron a 6rganos
vitales y a consecuencia de las cuales murié Horacio») se acomodan a la calificacién de homicidio doloso sin
circunstancias con pena de 10 afos de prision. Huelga decir que el pacto sobre los hechos excluye cualquier
referencia a la modalidad del ataque o el sufrimiento experimentado por la victima, que pudieran generar dudas
en cuanto a la calificacién como asesinato por alevosia o ensanamiento, una baza con la que es imaginable que
jugara la acusacion para obtener la conformidad.

Ciertamente, como se apunta en el texto, las posibilidades del pacto sobre hechos varian en funcién del tipo de
delito y la fortaleza de los indicios de prueba con que se cuente en fase de instruccion; pero incluso en aquellos
en que pueda parecer mas complejo, una decidida voluntad pro pacto de la Fiscalia puede encontrar resquicios
para ello. Asi, en el delito fiscal, donde la intervencion de la Agencia Tributaria parece dificultar el pacto sobre
hechos en la medida en que aporta una carga probatoria indudable, la presencia de elementos normativos en los
criterios de calculo de la cantidad defraudada pueden dar lugar a un acuerdo sobre su interpretaciéon que modifique
a la baja este elemento factico fundamental, como sucedié, por ejemplo, en el caso Ronaldo (critico con la
sentencia de conformidad y las penas «extraordinariamente generosas» que a su juicio no satisfacen las
necesidades sobre todo preventivo-generales, CARDENAL MONTRAVETA, «La respuesta del Derecho penal a los
delitos fiscales de Cristiano Ronaldo (y de otros)», La Ley Penal, (136), 2019, pp. 1-8, trabajo en el que se citan
otras sentencias de conformidad en delitos fiscales por cuantias muy elevadas, que concluyen con la suspensién
de la pena de prision. Vid. igualmente CUGAT MAURI, en GARCIA ARAN (dir.), Justicia restaurativa y delincuencia
socioeconomica, 2021, pp. 347 ss.

% Resulta muy expresiva la STS 938/2008, Penal, de 3 diciembre (ECLI:ES:TS:2008:7275): «Como es practica usual
en el foro (...) la conformidad en un determinado relato incriminatorio y en las consecuencias penales y civiles
derivadas de €1, no surge de forma espontanea, sino que es el fruto de una expresa negociacion entre el Ministerio
Fiscal y otras acusaciones que pueden existir con la defensa. En aras a conseguir tal conformidad, es normal que
acusadores y acusados, dentro del respeto al principio de legalidad, traten de acercar posiciones, rebajando las
acusaciones sus peticiones, ya en relacioén a la calificacién juridica, concurrencia de agravantes o admisién de
atenuantes con evidente incidencia en la pena a solicitar».
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pena son acordes al principio de legalidad, lo que en la inmensa mayoria de los casos se reduce a
comprobar si -siempre a partir de los hechos conformados— la pena alcanzada es
matematicamente posible con la calificacién acordada.

Al margen del control por el juzgador del caracter voluntario e informado de la decisién (que en caso
de suscitarle dudas le obliga a ordenar la continuacién del juicio ex art. 787.4 LECrim), en caso de
que «considerare incorrecta la calificacién formulada o entendiere que la pena solicitada no procede
legalmente» tiene como es natural vedado modificarla y sustituirla por una pena superior en la
propia sentencia de conformidad, lo que vulneraria tanto el principio acusatorio como el de
contradiccién®. En tales supuestos, el art. 787.3 LECrim establece que se ha requerir a la parte para
que manifieste si se ratifica o no en su calificacion, y, en caso de ratificacion, el juez ha de ordenar
la continuacién del juicio, con los problemas de cara a la imparcialidad derivados de ser conocedor
de la conformidad que él mismo anula (precisamente para evitar esta contaminacién, por cierto, los
distintos proyectos de regulacién del instituto obligan a que el juez que controla la conformidad sea
distinto del eventualmente llamado a enjuiciar el caso). Aunque el precepto no diferencia entre
ambas posibilidades, el procedimiento descrito se interpreta en el sentido de vedar una calificacion
mads grave; si que resulta posible al juez, en cambio, apreciar de oficio una calificacion mas benévola
oincluso absolver, y resultaria del mayor interés conocer —como se decia al principio de este trabajo—
hasta qué punto esta posibilidad de control se ejerce efectivamente®.

Los cauces para lograr el efecto atenuatorio con el que la defensa accede a conformarse son asi
multiples: previo pacto que matice los hechos, en su caso, para que estos puedan acomodarse a
la calificacién y la pena acordadas, cabe la renuncia de la Fiscalia a acusar por un determinado
delito o a solicitar una pena facultativa; la acusacién por un tipo menos grave que el inicialmente
sugerido (sea con un cambio de figura delictiva o descartando un subtipo agravado); dejar de
solicitar una agravante genérica o la apreciacién de delito continuado; matizar el grado de
intervencion (en los dltimos anos se ha incrementado, por ejemplo, la antes casi inviable
apreciaciéon de complicidad en los delitos de trafico de drogas); calificar por concurso medial o
ideal en lugar de real en casos de pluralidad delictiva; o, en fin, pactar la apreciaciéon de alguna
atenuante que permita justificar la imposicién de la pena minima del delito por el que se acusa
(por ejemplo, una interpretacién especialmente laxa de las dilaciones indebidas, circunstancia
frecuente en las conformidades y cuya imprecisa redacciéon —«extraordinaria», «indebida»,
«complejidad de la causa»— se presta perfectamente a convertirla en factor de negociacion) y/o
un régimen especialmente generoso en la suspension de la condena*'. Cuando se pacta el limite
inferior del marco penal, la tendencia jurisprudencial a imponer las penas minimas aun sin
atenuantes permitiria hasta cierto punto (no, por ejemplo, si concurre una agravante que es
necesario compensar) prescindir del recurso a una atenuante genérica, pero aun asi es frecuente
que se incluya (especialmente, la reparacién y la confesion tardia) para apuntalar mejor la pena
conformada.

% Entre otras, STS 211/2012, Penal, de 21 de marzo (ECLI:ES:TS:2012:2200), o STS 188/2015, Penal, de 9 de abril
(ECLI:ES:TS:2015:1389).

40Un amplio repaso a la jurisprudencia del TS al respecto, no siempre uniforme, puede encontrarse en DEL MORAL
GARCIA, en RIVES SEVA (dir.), La prueba en el proceso penal, t. I, 2021, pp. 703 ss. Especialmente tortuoso resulta el
control de la conformidad en el caso resuelto en STS 606/2007, Penal, de 1 de junio (ECLI:ES:TS:2007:5053).

41 Por mas que el acuerdo sobre la suspensién corresponda siempre al Juez, en los delitos de trafico de drogas del
art. 368 ss. resulta esencial en la negociacion la apreciacién de la dependencia que permita atenuar la pena
(incluso con el efecto privilegiado del art. 376, parrafo segundo) y determinar la entrada en juego del art. 80.5 CP
(suspension de penas de hasta cinco anos).
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Al margen de todo lo anterior, sin embargo, en muchas ocasiones la pena pactada*? solo puede
alcanzarse merced a una rebaja en grado (con frecuencia, en dos) del marco abstracto de pena
del tipo por el que se califica, 1o que si requiere la combinacion de dos atenuantes o la apreciaciéon
de una muy cualificada (art. 66.1.2%)*3. Pues bien, como cualquier estudio de sentencias de
conformidad permite comprobar, el enorme grado de arbitrio judicial en la determinacién de la
pena propiciado por esta regla penoldgica —excesivo o no es otra cuestién— es plenamente
aprovechado por acusaciones y defensas en el contexto de la conformidad, pues permite que
reducciones de pena de gran importancia superen el posterior control de legalidad encomendado
al tribunal. Es en este contexto donde el juego de las atenuantes de confesion (art. 24.4* CP) y
sobre todo de reparacion (art. 24.5%) deviene esencial, puesto que (al menos en la interpretaciéon
doctrinal y jurisprudencial hoy consolidada como claramente mayoritaria) las dos atenuantes
que recogen el comportamiento postdelictivo positivo se prestan a ser «construidas» a lo largo
del proceso —y a utilizarse por una defensa habil del modo que dentro de ese interregno mas
favorezca los intereses del acusado—*, lo que las convierte, como veremos posteriormente, en
recursos idéneos para cumplir esa funcién instrumental en la justificacién de la pena negociada
como acorde a la legalidad.

Dentro de este contexto de negociacién y enorme flexibilidad en la fijaciéon de la pena, no parece
tener mucho sentido mantener la regla de que la rebaja aplicada a una de las penas
acumulativamente previstas en el tipo ha de aplicarse imperativamente a las restantes (STS
754/2009, Penal, de 13 de julio [ECLI:ES:TS:2009:4715], que expresamente senala que el Fiscal y las
partes pueden alcanzar «cualquier acuerdo», pero siempre que la penalidad acordada se acomode a
«los canones dosimétricos imperativamente establecidos en el C6digo»).

Esta extraordinaria flexibilidad del sistema espafiol favorece un rasgo presente, si no en todas, si
—en lo que se nos alcanza— en la mayoria de las conformidades: la dificultad de individualizar en
qué medida ha beneficiado al acusado el hecho de conformarse. Dejando ahora al margen el
beneficio que pueda suponer el pacto sobre los hechos (incognoscible para quien no ha sido parte
en el proceso), el beneficio «individualizable» por el mero hecho de conformarse solo aparece
claro cuando se aplica la atenuante (analdgica) de confesion tardia, directamente conectada con
esa aportacion de utilidad®. Respecto de todo el resto de elementos que concurran en la
calificacion con una incidencia en la pena, apreciar el grado en que benefician al reo requiere
verificar hasta qué punto se ha producido una interpretacién «generosa», algo muy evidente en
algunos casos (por ejemplo, aplicar la complicidad en delitos de trafico de drogas) pero no en
muchos otros.

42 Huelga insistir en la importancia para la defensa de alcanzar la pena de dos anos de prisién, aunque no solo esta,
siempre que deje abiertas posibilidades de suspension; véase p. ej. la SAP Barcelona 39/2021, Seccién 5?2, de 12 de
enero (ECLI:ES:APB:2021:1098), en la que se imponen dos anos por cada uno de los dos abusos sexuales
cometidos, con suspension del ingreso al amparo del art. 80.3 CP.

4 No queda excluida tampoco la posibilidad de eximentes incompletas, lo que genera cierta inquietud en el caso
de la semiimputabilidad (vid. infra 3), que al menos en lo que se refiere a la anomalia mental del art. 21.1 CP no
parece un elemento apropiado para ser objeto de negociacion.

44 ASUA BATARRITA, en GARRO CARRERA/LA MISMA (dirs.), Atenuantes de reparacién y de confesion, 2008, passim, desde
una perspectiva muy critica con el enfoque doctrinal y jurisprudencial mayoritario de ambas atenuantes, con y sin
recurso a la conformidad.

4 Sobre ello con mayor detalle, infra 4.
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3. Algunas consideraciones de constitucionalidad
3.1. Reparos de constitucionalidad ad intra y ad extra

En la discusiéon inabarcable sobre su legitimidad desde el punto de vista constitucional, la justicia
negociada ha recibido todo tipo de objeciones. Las mas comunes se refieren, obviamente, a los
derechos del imputado en un proceso penal (lo que cabria calificar de objeciones ad intra):
presuncion de inocencia, derecho a no confesarse culpable o el derecho a un juicio ptblico con
todas las garantias; considerarlos renunciables por parte de quien sabiéndose culpable se
conforma libremente para obtener con ello una ventaja en términos de pena no obsta al caracter
constitucionalmente problematico de la figura respecto de quienes por razones de diverso signo
se conforman sabiéndose inocentes o aquellos que —a pesar de contar con cierto grado de
posibilidades de salir absueltos o con una pena menor a la pactada— aceptan el pacto por temor
a una condena superior a la ofrecida’. La idea de que la conformidad supone en realidad un
castigo para quien decide ejercer su derecho al juicio constituye también, por su parte, una de las
objeciones habituales a la figura. De ellas nos ocuparemos enseguida con algo mas de detalle, al
comentar si y como han sido tratadas por nuestra jurisprudencia constitucional.

Al margen de lo anterior, la figura de la conformidad suscita objeciones constitucionales, por asi
decirlo, ad extra, que van mas alla de la afectacion de los derechos procesales del imputado. Asi,
por ejemplo, se ha puesto en cuestion su encaje con la propia divisién de poderes, ya sea por el
poder casi ilimitado que se deposita en la Fiscalia para adoptar las decisiones clave en materia
penal sin ningin control efectivo —una critica que se agudiza en los ordenamientos en que su
poder para negociar se potencia con una operatividad sin limites del principio de oportunidad*’—
, ya sea en lo que su actividad tiene de ejercicio de funciones cuasi jurisdiccionales®®; una
asuncion de funciones que agrava mas, si cabe, el problema de base que ya supone la
generalizacion de una deficiente técnica legislativa (disminucién de la taxatividad de los tipos,
excesiva amplitud de los marcos penales, problemas de bis in idem, etc.) ante la que el intérprete
judicial asume cada vez mas un papel de pseudo-legislador. No parece tampoco menor la
objecion relativa a su opacidad, problematica en términos constitucionales tanto por lo que se
refiere al secretismo de las negociaciones (que pese a ese caracter cuasi jurisdiccional escapan,
por lo que al ordenamiento espanol se refiere, a la exigencia de publicidad del art. 120.1 CE) como
por la casi absoluta falta de motivaciéon de las sentencias, dificilmente cohonestable con la
exigencia derivada del art. 120.3 CE. Es verdad, ha de admitirse, que la conformidad del acusado

4 Sobre los distintos motivos de la conformidad del inocente resulta esencial el ya citado trabajo de LASCURAIN
SANCHEZ/GASCON INCHAUSTI, InDret, (3), 2018, pp. 13-20, que los sintetizan en tres: para evitar el riesgo de una
condena grave, para evitar los costes inherentes al proceso, y para evitar costes a terceros.

47 Como sucede en Estados Unidos, pero no entre nosotros. Relevante BARKOW, «Separation of Powers and the
Criminal Law», Stanford Law Review, (58), 2006, pp. 989 ss., 1044 ss.

48 Por todos, recientemente, VARONA GOMEZ/KEMP/BENITEZ MANRIQUE, InDret, (1), 2022, pp. 313-314; en relacién
con delitos de corrupcién, RODRIGUEZ GARCIA, «Hacia la maximizacién del principio de oportunidad en los procesos
penales por hechos de corrupcion», en CALAZA LOPEZ/MUINELO COBO (dirs.), Postmodernidad y proceso europeo: la
oportunidad como principio informador del proceso judicial, 2020, pp. 397 ss., 408-409. Al margen de que no las
formule en tono critico, sino al contrario, resulta interesante la descripcién realizada por el Juez LYNCH en un
conocido trabajo, segtin la cual el proceso del plea no constituye una mera negociaciéon descarnada, sino un debate
de fondo entre defensa y fiscalia sobre los elementos facticos, posibles argumentos favorables, etc., lo que lo
acerca a un verdadero enjuiciamiento (LYNCH, «Screening Versus Plea Bargaining: Exactly What Are We Trading
Off?», Stanford Law Review, [55], 2003, pp. 1399 ss., 1403-1404). Aunque se trata de unas reflexiones breves, parece
cercana a esta idea la propuesta de SILVA SANCHEZ, InDret, (4), 2010, pp. 1-2, de alejar las conformidades de una
mera lucha estratégica en la que el Derecho penal sustantivo se utilice simplemente para vestir el acuerdo, para
articularlas como «escenarios de debate sobre el Derecho aplicable en marcos de incertidumbre factica».
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permitiria hasta cierto punto prescindir de estas exigencias en lo que tienen de garantia de sus
propios derechos —en este particular contexto la motivacién no despliega su esencial funcién de
garantia de la presuncién de inocencia, ni opera su conexién con el derecho de defensa y la
posibilitacién del recurso del art. 24 CE*-, pero no ocurre lo mismo con la otra funcién
(extraprocesal, institucional o erga omnes, como se quiera llamarla) derivada de ambas
exigencias, que conectan con la confianza de la comunidad en los Tribunales —convirtiéndose en
condicién de legitimidad de la administracién de Justicia’*- y con el propio control del ejercicio
arbitrario del poder (lo que implica como destinatarios de las sentencias a todos los integrantes
de la comunidad juridica, y no solo a las partes®!).

3.2. Breve apunte de Derecho comparado. La jurisprudencia constitucional
norteamericana como punto de referencia

En vivo contraste con este senalado caracter «sospechoso» para el delicado conjunto de garantias
que informan el proceso penal, las jurisdicciones constitucionales —y también el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos— comparten un enfoque en principio deferente con la figura, en
gran parte explicado por la ya mencionada consolidacién como pieza clave del funcionamiento
de sus respectivos sistemas de justicia. Aunque las importantes diferencias de articulacién en los
distintos ordenamientos exigen prudencia a la hora de realizar afirmaciones generales, puede
decirse que las jurisdicciones constitucionales aceptan la premisa de que, siempre que se trate
de una decision voluntaria e informada del acusado, no repugna a las exigencias constitucionales
la compensacion con algun tipo de beneficio (sujeto a diversos grados de negociacién) al acusado
que renuncia al ejercicio del derecho al juicio y a la practica de la prueba (orientada, con todo lo
discutible del concepto, a la fijacién de la verdad material) que este comporta. A partir de aqui,
los pronunciamientos de jurisdicciones constitucionales en Alemania, Italia o Francia han
introducido condiciones o matices interpretativos a sus respectivas normativas reguladoras®;
algo que, como veremos, no se ha producido en nuestro pais, pues no contamos con ningin

Y es de esta dimension de la que parte la STS 511/1998, Penal, de 13 de abril (ECLI:ES:TS:1998:2385), al afirmar
que «resulta incongruente que se impugne la fundamentacién de una sancién impuesta en una sentencia de
conformidad, dado que la propia conformidad exime a la Sala sentenciadora de una motivacién detallada»; cfr.
STS 489/2006, Penal, de 24 de abril (ECLI:ES:TS:2006:2839), que se muestra algo mas exigente sobre una sentencia
de conformidad que «carece en absoluto de motivacion. Si bien hemos dicho que en los casos de conformidad la
motivacion puede ser mas sintética, no se puede prescindir de ella de manera tan drastica como ha hecho la
presente resolucion».

5 Por todas, STC (Sala 12) 96/1987, de 10 de junio (BOE nim. 152, de 26 de junio de 1987), FJ 2.

51 Sobre esta dimensién extraprocesal de la exigencia de motivacién, ANDRES IBANEZ, «Acerca de la motivacién de
los hechos en la sentencia penal», Doxa, (12), 1992, pp. 257 ss., 261. Resulta dificil asumir que sentencias en las
que se condena a penas de prisién de varios anos se liquiden con un breve parrafo de exposicion de hechos, unas
lineas en las que se informa que la calificaciéon acordada es conforme con la legalidad, y poco mas (las exigencias
de publicidad y motivacién son en cambio mucho mayores en la regulacién alemana).

52 Sobre la sentencia del Bundesverfassungsgericht de 19 de marzo de 2013 -y las varias del Tribunal Supremo
anteriores a la regulacién de la figura por la ley de 2009- resulta muy ilustrativo el detallado comentario de
WEIGEND/IONTCHEVA, «The constitutionality of negotiated Criminal Judgements in Germany», German Law
Journal, (15-1), 2014, pp. 1 ss.; sobre los pronunciamientos de la Corte francesa y del TEDH, ttil CZERWINSKA, «The
role of the constitutional courts and ECtHR in shaping negotiated justice mechanisms — a comparative
perspective», Revista Brasileira de Direito Processual Penal, (8-1), 2022, pp. 115 ss. Varias sentencias de la mas
restrictiva Corte Constituzionale italiana (con la sentencia seminal de 2 de julio de 1990, que condiciona la
legitimidad constitucional de la figura a un control judicial efectivo de la legalidad del pacto, que ha de reflejarse
de modo motivado en la sentencia) son comentadas por CHOZAS ALONSO, «La conformidad penal espanola y el
patteggiamento italiano», La Ley Penal, (104), 2013, pp. 1 ss., 14-6; sobre la muy interesante evolucién reciente
de la cuestion en Italia y el papel decisivo que en ella ha desempenado la Corte Constituzionale volveremos —
aunque no pueda tratarse en profundidad- en el dltimo apartado de este trabajo, donde se destacaran aquellos
extremos relevantes para nuestras conclusiones.
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pronunciamiento especifico del TC sobre la compatibilidad constitucional de la figura ni de su
regulacién en la LECrim. Tampoco la jurisprudencia del TEDH resulta de gran orientacion para
nuestro sistema, pues —presupuesta la renunciabilidad del derecho del art. 6 CEDH- su analisis
se limita a las condiciones de voluntariedad de la decisién, en una linea que ha sido ademas
acertadamente criticada por no conceder el peso adecuado, en la valoracién del caracter
coercitivo de la oferta de conformidad, al contexto y la fiabilidad del sistema de justicia en que
se presta®.

En el caso del pais mas influyente en toda esta materia, Estados Unidos, el enfoque del sistema
de pleas —que ya en el momento de los primeros pronunciamientos constituia una préctica
asentada en la penumbra derivada de una completa falta de regulacion- puede considerarse, de
hecho, enormemente deferente: a pesar de sentencias anteriores sobre confesiones «premiadas»
y de algin precedente a finales de los anos sesenta que parecian apuntar en otro sentido*, en los
anos setenta —a partir sobre todo de la sentencia Brady- se consolida la idea de no considerar
constitucionalmente ilegitimo el hecho de que las ofertas y la consiguiente presion ejercida por
la Fiscalia persigan como objetivo la renuncia al ejercicio del derecho fundamental a la
celebracién del juicio®®; sobre esta premisa, el anélisis del Tribunal Supremo norteamericano se
ha reducido fundamentalmente al examen de la voluntariedad de la decisiéon y su caracter
informado. El estandar tan laxo utilizado especialmente en la valoracion de la primera, que solo
se considera excluida por el empleo directo de coercién o en casos claros de engano, constituye
sin embargo un cedazo tan amplio que pocas veces actia como filtro —elementos como la
magnitud de la pena que se corre el riesgo de recibir en caso de ir a juicio®, o la enorme
desproporcién entre la pena posible en ese caso y la que se ofrece en el pacto®, no se han

53 Véase Natsvlishvili and Togonidze v. Georgia, de 29 de abril de 2014, sometida a detenida critica por BACHMAIER
WINTER, «Justicia negociada y coercion. Reflexiones a la luz de la jurisprudencia del TEDH», Revista General de
Derecho Procesal, (44), 2018, pp. 1 ss. Vid. igualmente Navalnyy and Ofitserov v. Russia, de 23 de febrero de 2016, §
100.

5t Especialmente interesante por lo que afecta al efecto desaliento de toda esta construccién, United States v.
Jackson, 390 U.S. 570 (1968). La sentencia declard inconstitucional la ley federal que para el delito de secuestro
sin liberacién de la persona preveia la pena de muerte si la condena era resultado de un juicio por jurado, pena
que en cambio no podia imponerse si aquella procedia de un guilty-plea o de un bench trial. Excluido por el Tribunal
que el tinico objetivo y efecto de la disposicion radicara en el desaliento del ejercicio del derecho fundamental al
juicio a través de la penalizaciéon indirecta de su ejercicio —en cuyo caso, se precisa, si resultaria
constitucionalmente inadmisible—, y admitido que también se persiguiera el objetivo (garantista para el reo) de
reservar la condena de muerte inicamente a juicios con jurado, la sentencia anclé la inconstitucionalidad no en
el caracter necesariamente coercitivo de las ofertas de plea en este contexto, sino en la innecesariedad de
promover la renuncia a un derecho fundamental como medio para conseguir el objetivo sefialado. Sobre la
compleja relacién entre esta fundamentacion de Jackson y las sentencias Brady y posteriores, detalladamente,
BECKER, «Plea Bargaining and the Supreme Court», Loyola and Los Angeles Law Review, (21), 1988, pp. 757 ss., 790-
799. Unresumen de la jurisprudencia previa a Brady puede encontrarse en RODRIGUEZ-GARCIA/MACHADO DE SOUZA,
«La justicia negociada en el sistema penal de Estados Unidos: mitos y realidades», Revista General de Derecho
Procesal, (55), 2021, pp. 11 ss., 7-18.

55 Brady v. United States, 397 U.S. 742 (1970), o Santobello v. New York, 404 U.S. 257 (1971) —que da la razén al
demandante al no haber respetado el acuerdo la Fiscalia—. A pesar de que en otros contextos el TS estadounidense
ha considerado constitucionalmente inadmisible condicionar una oferta de los poderes publicos a la renuncia de
un derecho fundamental (la que suele etiquetarse como «doctrina de las condiciones inconstitucionales»), el plea-
bargaining es tratado como un supuesto sui generis en el que se separa de esta linea; sobre ello, ampliamente,
BECKER, Loy. L.A. L. Rev., (21), 1988, 787 ss.

% Brady v. United States, 397 U.S. 742 (1970): el temor a una pena m4s alta de no aceptarse el pacto ofrecido por la
Fiscalia no convierte la oferta en coercitiva, ni siquiera cuando se arriesga la pena de muerte; McMann v.
Richardson, 397 U.S. 759 (1970); Parker v. North Carolina, 397 U.S. 790 (1970).

5T Bordenkircher v. Hayes, 434 U.S. 357, 364 (1978): si el acusado es libre de aceptar o rechazarla, es admisible la
oferta del Fiscal de recomendar al juez la imposicion de una pena de cinco anos amenazando, para el caso de no
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estimado de entidad suficiente como para calificar la oferta de (indirectamente) coercitiva—. Por
lo que se refiere a la falta de informacién, se ha considerado que no satisface el estandar
constitucionalmente exigible, por ejemplo, el guilty-plea prestado por quien desconocia que
implicaba su deportacién’, aunque solo si se pudiera probar que con la informacién o el consejo
adecuado se hubiera optado por ir a juicio.

En tiempos relativamente recientes se ha producido un giro extremadamente interesante en la
jurisprudencia norteamericana, en una linea de cierto mayor control constitucional (siempre
limitado) del sistema de pleas. A diferencia de la perspectiva tradicional, que siempre habia
implicado casos de aceptacion de la oferta de la Fiscalia y por tanto de una renuncia al derecho
fundamental a un juicio por jurado cuya voluntariedad o caracter informado es lo que se pone en
cuestion —de tal manera que el derecho constitucional vulnerado seria el derecho al juicio por
jurado reconocido en la VI Enmienda—-, en dos sentencias de gran repercusion dictadas en 2012
el Tribunal se pronuncié (en ambos casos en sentido favorable al recurso) sobre dos supuestos
en los que la oferta de la Fiscalia habia sido rechazada por el acusado, y en los que se alegaba que
una actuacion deficiente de la defensa —vulneradora del derecho al assistance of counsel de la VI
Enmienda- no le habia permitido aceptar una oferta que le hubiera resultado mas ventajosa que
la pena que finalmente le fue impuesta en el juicio®. La mera posibilidad de que un
asesoramiento defectuoso pueda implicar la vulneracién de derechos fundamentales en este tipo
de supuestos plantea multitud de cuestiones propias del sistema legal norteamericano de las que
no resulta posible ocuparnos aqui (Ia necesidad de probar un perjuicio, cual haya de ser el
estandar de valoracion de la deficiencia del asesoramiento, o como articular el remedio mas
adecuado en caso de que un tribunal posterior al juicio aprecie ese defective counsel). Pero al
margen de todas ellas, la contraposicion argumental entre la opinién mayoritaria por el juez
KENNEDY en Lafler y el voto disidente del juez ScALIA plantea una cuestién a mi juicio de interés,
y en cierta medida, como después veremos, extrapolable a nuestro ordenamiento: ;dénde estriba
el perjuicio —primer elemento exigido para la vulneracién del derecho— cuando la condena
recibida por el acusado procede precisamente del juicio?

ScALIA rechaza de plano que la imposicién de la pena derivada del juicio ante el jurado pueda
vulnerar derechos del imputado: sea cual sea la condena, no cabe apreciar lesiéon alguna cuando,
en puridad, se ha impuesto la pena legalmente prevista en un juicio con todas las garantias; esta
ultima pena es identificada como la «merecida» o «justa», mientras que el castigo menor que se
hubiera derivado del pacto constituye una pena rebajada (a la que, viene a decirse, no se tiene
derecho per se)®. Esta afirmacion —que en principio parece razonable- es sin embargo puesta en
duda por la mayoria, con el argumento (frecuente en la doctrina norteamericana, pero cuando
menos llamativo en boca del Tribunal Supremo) de que la enorme severidad en las penas propia

aceptarse, con solicitar (dada la aplicabilidad de una ley de «three strikes and you’re out» al tratarse de un tercer
delito) cadena perpetua.

58 Padilla v. Kentucky, 559 U.S. 356 (2010).

5 Lafler v. Cooper, 566 U.S. 156 (2012) —aconsejado por su abogado, que le aseguraba que no podria probarse el
dolo homicida en su conducta, el recurrente rechazé el acuerdo ofrecido por la Fiscalia y fue condenado en juicio
a una pena tres veces y media mas alta que la ofertada— y Missouri v. Frye, 566 U.S. 134 (2012) —tras no haber
podido conformarse con una oferta de la Fiscalia que no le fue comunicada por su abogado, el recurrente result
condenado en juicio a una pena superior a la ofertada-.

 Laflerv. Cooper, 566 U.S. 156 (2012), voto discrepante de SCALIA. Con la sentencia, lamenta irénicamente el juez,
el TS «ha elevado el plea bargaining de mal necesario a derecho constitucional», concibiendo el papel del Estado
en el sistema de justicia como el de «un diligente croupier de casino, que da a cada jugador una oportunidad justa
de ganar a la casa, es decir, de obtener menos condena de la que la ley dice que merece. Y cuando el jugador es
excluido de las mesas, sus derechos constitucionales han sido violados».
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de su ordenamiento no refleja el castigo proporcionado, sino que responde al objetivo de servir
de medio de presién en el sistema de pleas, de tal modo que el haber sido impuestas en juicio no
las convierte en las penas justas®'. Dicha premisa, unida a la apreciacién de que el sistema de
justicia penal real norteamericano ya no es hoy el juicio por jurado sino el propio plea-bargaining,
justifica seglin la sentencia Frye que sea en la negociacién misma donde hayan de focalizarse las
garantias, y permite atribuir relevancia constitucional a un defective counsel que a la postre —
viene implicitamente a decirse— ha impedido obtener no ya una rebaja, sino la pena realmente
mas justa y acorde con el hecho cometido®. Mas adelante habremos de volver sobre esta cuestion.

3.3. Problematica constitucional de la conformidad en el ordenamiento espaiol

Teniendo en cuenta los mdultiples aspectos problemdticos de la conformidad desde una
perspectiva constitucional, y si consideramos ademads la enorme envergadura que su practica ha
cobrado en nuestro sistema y las penas tan elevadas que llegan a acordarse, resulta sorprendente
el escasisimo nimero de casos en que ha sido objeto de atencién por el TC. No es solo que no
exista ningdn pronunciamiento sobre la constitucionalidad de su regulacién (como si los ha
habido en Estados Unidos, Francia, Italia o Alemania), sino que practicamente no existen
tampoco sentencias resolutorias de recursos de amparo. En lo que sigue examinaremos las
cuestiones mas fundamentales desde esta perspectiva (dejando al margen alguna ya mencionada
mads arriba, como la relativa a la falta de motivaciéon de las sentencias) para comentar el modo en
que han sido abordadas por el TC o por el TS, y para (aun cuando no lo hayan sido) ofrecer algunas
ideas fundamentales sobre en qué medida nuestro ordenamiento favorece ciertos «riesgos
constitucionales» en relacién con la conformidad.

a. El castigo por juicio como vulneracion del derecho a no declarar contra uno mismo y no
confesarse culpable

Solo en una ocasién ha abordado el Tribunal directamente una de las desventajas que con mayor
frecuencia se achacan a la institucién: la de hacer recaer en el imputado algtn tipo de coste por
no haberse conformado (lo que los anglosajones suelen denominar «castigo por juicio»)®.
Aunque habitualmente esta cuestion suele enfocarse en la repercusién sobre la pena impuesta,
es obvio que puede también plantearse en relaciéon con cualquier decisién del juzgador que incida
sobre derechos del imputado, como la concesién de la libertad condicional: en el caso objeto del
recurso, la sentencia estima inconstitucional —«a todas luces manifiestamente irrazonable y

% Lafler v. Cooper, 566 U.S. 156 (2012), B. La idea puede encontrarse por ejemplo en BARKOW, Stan. L. Rev., (58),
2006, p. 1034 («those who do take their case to trial and lose receive longer sentences than even Congress or the
prosecutor might think appropriate, because the longer sentences exist on the books largely for bargaining
purposes») o LYNCH, Stan. L. Rev., (55), 2003, pp. 1401-1403.

2 Missouriv. Frye, 566 U.S. 134 (2012), I.A (citando expresamente la frase arriba reproducida de BARKOW). Claro es
que desde una perspectiva critica con el plea bargaining, el reconocimiento de las conminaciones penales como
intrinsecamente desproporcionadas puede interpretarse en sentido diverso al del TS (que a la postre no discute la
legitimidad del sistema), y alegarse como clave de lo insostenible de todo el edificio, en la medida en que impregna
toda oferta de rebaja de un caracter coercitivo. Este es precisamente el punto de vista de ALSCHULER: toda oferta
de rebaja que parta de la amenaza de una pena desproporcionada equivale a un «la bolsa o la vida», y como oferta
coercitiva ha de entenderse toda aquella que coloca a quien la rechaza en una posicién mas desventajosa de lo que
en justicia le corresponde (ALSCHULER, Dugq. L. Rev., [51], 2013, pp. 685 ss., 696 ss.).

% Que mecanismos supuestamente premiales pueden pasar a convertirse en sancionatorios es algo ya suscitado
alrededor de las clausulas premiales en delitos de terrorismo; vid. p. ej. CUERDA ARNAU, Estudios Penales y
Criminoldgicos, (25), 2005, pp. 27 ss., en relacién con la regulacion de los beneficios penitenciarios y la libertad
condicional introducidos por la LO 7/2003.
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constitucionalmente inadmisible»*- la argumentacién de la sentencia origen del recurso, que
en un alarde de sinceridad justificaba la no imposicién de la pena en su limite minimo posible y
la denegacion de la suspension en el hecho de no haberse conformado el acusado y haber
obligado con ello a la celebracién de un complejo juicio. Deja con ello sentada el TC, desde luego,
la inconstitucionalidad de asociar cualquier tipo de castigo al hecho de no conformarse; el
problema radica en que en el modo habitual de operar la figura resulta complejo distinguir (desde
luego, mucho mads que en el caso objeto de recurso, en el que la argumentacion de la sentencia
del Juzgado de lo Penal de Murcia lo hacia muy evidente) cuando la pérdida de la ventaja que
hubiera podido obtenerse en caso de conformidad se torna en un castigo por no haberla aceptado.
El Tribunal Supremo, por su parte, asume expresamente que se trata de una linea «muy tenue»,
lo que tine de cierto voluntarismo su afirmacién (guiada por un propédsito sin duda garantista
para quien no se conforma) de que, pese a ello, ha de distinguirse claramente entre ambos®.

Al margen de que se considere vulneracion del art. 24 CE en el aspecto escogido por el TC (el
derecho a no declarar contra uno mismo y a no confesarse culpable®) o en el del derecho a «un
proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias» (que es realmente el que el no
conformado desea ejercitar), la aclaraciéon de cuando estamos realmente ante un «castigo por
juicio» constitucionalmente inadmisible requiere algunas precisiones, pues la nocién se emplea
para designar situaciones en puridad muy distintas.

Una de las criticas cldsicas a la conformidad es precisamente la que identifica en ella este
componente como elemento consustancial, sobre la premisa de que premiar la renuncia al
ejercicio del derecho equivale conceptualmente a sancionar al que lo ejerce®’. Es esta objecién de
base la que las jurisdicciones constitucionales siempre han descartado, sobre el presupuesto de
que si la renuncia al derecho es libre e informada, nada hay de probleméatico en premiarla, sin
que ello signifique penalizar su ejercicio. A partir de ahi, si el premio a la conformidad no implica
per se un castigo por juicio —cosa que asumiremos en este trabajo—, este se identifica con otras
précticas: hacer recaer sobre el no conformado consecuencias desfavorables por encima de la
reaccion estatal adecuada a su hecho delictivo, en una suerte de venganza por no haber facilitado
las cosas al sistema de justicia (tal y como aconteci6 en la sentencia del TC antes citada), o como
sucederia si pudiera apreciarse una interpretaciéon claramente contraria a los intereses del
imputado que no hubiera sido «esperable». Es precisamente por la importancia de clarificar al
acusado ese horizonte de condena esperable en caso de juicio por lo que algunos sistemas (caso
de Inglaterra y Gales) establecen un estadio intermedio de intervencién judicial en el que se
informa al acusado de cudl seria la pena probable en caso de condena tras el juicio (o el maximo
que podria recaer), una presumptive sentence por encima de la cual se produciria (a menos que
pudiera motivarse) el castigo por juicio®.

% STC (Sala 12) 75/2007, de 16 de abril (BOE nim. 123, de 23 de mayo de 2007), FF]] 5y 6.

65 SSTS 487/2007, Penal, de 29 de mayo (ECLI:ES:TS:2007:3928), y especialmente 457/2013, Penal, de 30 de abril
(ECLI:ES:TS:2013:4074).

% Sobre su configuracién en la jurisprudencia del TC y el TEDH, recientemente GOMEZ TOMILLO, «Los derechos a
no declarar contra si mismo, a no declararse culpable y a guardar silencio en procedimientos de inspeccién o
supervision administrativa previos a un procedimiento sancionador o penal», Estudios Penales y Criminoldgicos,
(42), 2022, pp. 1-4.

" Por todos, SCHUNEMANN, Derecho Penal y Criminologia, (25-76), 2004, p. 184: «la promesa de ventajas (...) tienen
como reverso una amenaza concluyente de la desventaja en caso de rebeldia y, de esta manera, constituye una
forma de coaccionar a la confesion».

% Para una sistematizacion de los posibles modos de incurrir en las trial penalties, que insiste en distinguir del
premio por la renuncia al derecho, LIPPKE, The Ethics of Plea Bargaining, 2011, pp. 10-37; como medio de evitarlas
desarrolla el autor estadounidense esta propuesta de la audiencia con el juez, en la linea del sistema inglés.
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b. La coercién y la deficiente informacion como vulneracion del derecho a no declarar contra uno
mismo y no confesarse culpable

La mencionada STC 75/2007 opta por considerar el castigo al no conformado, como acaba de
explicarse, una vulneracion del derecho fundamental del art. 24 CE a no declarar contra uno
mismo y a no confesarse culpable, identificando asi la conformidad con la nocién de confesion
(como el «non plus ultra» de la confesién)®. Ya sea sobre este anclaje o sobre el antes propuesto
del derecho al proceso con todas las garantias, el art. 24 CE es el espacio adecuado para valorar
en términos constitucionales el problema, clave en toda la construccién de la conformidad, de si
determinadas caracteristicas de una oferta la dotan de un caracter coercitivo vulnerador de dicho
derecho. La cuestion (que se liga intimamente, en realidad, con la del problema de la
conformidad de las personas inocentes, puesto que este es precisamente el riesgo generado por
el caracter coercitivo) ha sido profusamente analizada por la doctrina, y solo podemos ofrecer
aqui algunas ideas generales que proyectaremos después al ordenamiento espanol.

La idea de que la oferta de una ventaja por declararse culpable implica per se una coerciéon’, tesis
que deslegitima de entrada cualquier forma de justicia negociada, no es admitida por ninguna
jurisdiccién constitucional. Existe acuerdo, sin embargo, en que determinadas caracteristicas de
la oferta —dejo ahora al margen condiciones ajenas a ella como la propia fiabilidad del sistema
de justicia— si pueden suponer una presioén que elimine la voluntariedad de la decisién de pactar.
Sin entrar ahora en el debate filosé6fico de fondo, cabe resaltar los factores que suelen destacarse
como favorecedores del caracter coercitivo: la extrema dureza de la pena imponible en caso de
juicio (haria bien nuestro legislador en plantearse la cuestion antes de extender la posibilidad de
conformidad a todo tipo de penas incluida la prision permanente revisable, tal como prevé en
todas las propuestas de reforma formuladas hasta el momento™); el hecho de que la oferta
implique una pena que no suponga ingreso en prisién frente a una segura privacion de libertad
en caso de ser condenado en juicio (supuesto este que no parece suscitar preocupacién en nuestro
pais, donde es absolutamente frecuente); el hecho de que el acusado se encuentre en prision
preventiva y aceptar la oferta suponga la puesta en libertad, o, en fin, la existencia de una gran
diferencia entre la pena ofrecida y la imponible en caso de juicio’ Ninguna de estas
caracteristicas, como antes se apuntaba, ha preocupado al Tribunal Supremo norteamericano
cuando ha tenido que ocuparse de ellas; si, en cambio, al Bundesverfassungsgericht, que en su
decision de 19 de marzo de 2013 (en la que acumul6 el andlisis de tres demandas concretas
planteadas por ciudadanos que habian hecho uso de la figura regulada en la ley de 2009)
considerd inconstitucional —precisamente por la razén que comentamos— una oferta de pacto
que implicaba una pena suspendida de dos anos frente a la de cuatro anos de prisién —un

% Cuestidén distinta, en la que no podemos entrar aqui, es la de si la confesién y asuncién de los hechos por el
conformado puede considerarse prueba de los hechos en sentido procesal; claramente en contra (la conformidad
no obedece al paradigma de la confesidn sino al de la negociacion), derivando de ello diversas consecuencias,
LASCURAIN SANCHEZ/GASCON INCHAUSTI, InDret, (3), 2018, pp. 22-25; CORDOBA RODA, Diario La Ley, (7898), 2012,
pp. 3-4; RODRIGUEZ MOURULLO, en GOMEZ-JARA DIEZ et al. (coords.), LH Maza Martin, 2018, p. 322. Asi lo ha
entendido el propio TS en diversas sentencias —por todas, SSTS 339/2005, Penal, de 21 de marzo
(ECLI:ES:TS:2005:1752), 0 422/2017, Penal, de 13 de junio (ECLI:ES:TS:2017:2354), en la que cita y parece dar por
buena la idea de que «no es un acto de prueba, sino un medio de poner fin al proceso», de manera que «la
conformidad es una declaracién de voluntad de la defensa, que no constituye confesion».

"0 El clasico de LANGBEIN citado supra, n. 4.
" Volveremos sobre ello infra, en el Gltimo apartado del trabajo.

” Vid. el resumen de estos elementos favorecedores del cardcter coercitivo de la oferta en TURNER/WEIGEND,
«Negotiated case dispositions in Germany, England and the United States», en AMBOS/DUFF/ROBERTS/WEIGEND
(eds.), Core concepts in Criminal Law and Criminal Justice, 2020, pp. 389 ss., 410-413 y los trabajos alli citados.
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estandar, de nuevo, que parece muy exigente para las practicas habituales en nuestro pais;
tampoco el Tribunal aleméan concretd ningln criterio, por cierto, para medir ese «descuento
coercitivo»”-.

El disefio de la conformidad en nuestro pais (o el modo en que se ha consolidado en la practica)
analizado como es obligado en el conjunto del sistema juridico-penal sustantivo en el que opera
—marcos penales muy amplios, tendencia a la sobreacusacién, penas de prisiéon por lo general
elevadas pero susceptibles de quedar reducidas a dos anos suspendibles con el juego de las dos
atenuantes o una muy cualificada, un grado de imprevisibilidad notable sobre cudl puede ser el
resultado del juicio (ya no en el plano probatorio, sino en la propia aplicaciéon del Derecho) al
menos en algunos contextos—, no ofrece un panorama halagiieno a este respecto. Resultaria del
mayor interés que llegara a plantearse algiin recurso de amparo a este respecto —sobre la base,
por ejemplo, de una diferencia muy notable entre la pena en principio solicitada por la Fiscalia y
la finalmente pactada-.

Tampoco se ha planteado el TC, aunque si el TS, la relevancia que para la voluntariedad de la
conformidad pueden suponer defectos de informacién que, de ser conocida, hubiera comportado
la decisién de no pactar; asi, p. ej., la STS 200/2007 anula una condena en conformidad por
estimar que el acusado podia no haber comprendido que ello implicaba la expulsion del pais; por
su parte, la STS 422/2017 se basa en la importancia de «la necesaria informacién para un uso
consciente y cabal por los acusados del derecho a no declarar contra si mismo» para anular la
condena por conformidad a los acusados que en el momento de prestarla no conocian el caracter
ilicito de las iniciales pruebas de cargo contra ellos’. Las peculiares caracteristicas de este altimo
caso permitieron el descubrimiento posterior del caracter ilicito de las pruebas iniciales; pero el
caso ilustra bien otro de los problemas constitucionales de la conformidad —que pueda prestarse
sin conocer la ilicitud de las pruebas sobre las que la Fiscalia sustenta la acusacién y ulterior
negociacion—, un problema que se agudiza si se promueve la prestacién de la conformidad en
fases tempranas, cuando la defensa puede no disponer todavia de informacién que haga dudar
de la legitimidad de tales pruebas™.

C. ¢cHay conformidades de inocentes en el sistema espariiol?
El caso anterior no es sino un ejemplo mas de la conformidad del inocente, entendido el termino

en sentido amplio (aqui se trataria, en la terminologia de LASCURAIN SANCHEZ y GASCON INCHAUSTI,
del «inocente procesal»), el riesgo de exceso de intervencién punitiva, y por ello, sin duda, el mas

5133 BVerfGE 168, nm. 130. Aunque la normativa alemana no impone un descuento fijo ni un limite maximo de
pena reducible, se afirma que en la practica la rebaja no suele ser superior a un tercio de la pena esperable en caso
de juicio (vid. TURNER/WEIGEND, en AMBOS/DUFF/ROBERTS/WEIGEND [eds.], Core concepts in Criminal Law and
Criminal Justice, 2020, p. 406).

™ SSTS 200/2007, Penal, de 16 de marzo (ECLI:ES:TS:2007:1487); 422/2017, Penal, de 13 de junio
(ECLI:ES:TS:2017:2354). La STSJ Castilla-La Mancha 17/2020, Civil y Penal, de 5 de junio
(ECLI:ES:TSJCLM:2020:1113) desestima en cambio un recurso de apelacién en el que el condenado en
conformidad alegaba no haber comprendido el alcance de la pena de inhabilitacién como pérdida de la condicién
de Guardia Civil.

5 Sobre ello detalladamente, WEIGEND, «Exclusion without trial? Exclusion of evidence and abbreviated
procedure», Revista Brasileira de Direito Processual Penal, (7-1), 2021, pp. 247 ss., esp. a nuestros efectos pp. 262-
263. La sospecha de que los rasgos de la conformidad en los juicios rapidos del procedimiento espafiol pudieran
no satisfacer los estindares minimos de derechos fundamentales constituyé la base de la conocida sentencia del
Bundesverfassungsgericht de 23 de enero de 2017 (relativa a una conformidad de un hincha aleman acusado de
atentado a un policia durante un partido de fatbol en Sevilla, que ya en su pais impugn6 la inscripcion de la
resolucién en el Registro Federal Central).
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inadmisible de toda la institucion de la conformidad’. Un repaso a las sentencias de revision
anulatorias de sentencias de conformidad permite observar que no se trata en modo alguno de
un riesgo insignificante —especialmente en las conformidades premiadas de los juicios rapidos—
"y que por diversas razones puede llegar a prestarse conformidad en casos de atipicidad de la
conducta’, o a pesar de existir una condena previa y vulnerarse el non bis in idem™; lo que
demuestra, en primer lugar, el modo en que la agilidad que a toda costa quiere imprimirse a la
tramitaciéon del proceso, especialmente en los juicios rdpidos, perjudica el cumplimiento
adecuado de sus respectivas funciones a Fiscal, abogado y especialmente el Juez en la satisfaccion
de la labor de control legalmente encomendada. En cualquier caso, aunque el recurso de revision
permita enmendar algunos de estos errores —aquellos en los que con posterioridad se dispone de
elementos facticos que no podian acreditarse en el momento de plantearse la conformidad y que
hacen evidente la atipicidad de la conducta, art. 954 LECrim—, es importante destacar que este
remedio ni opera de facto en todos los supuestos que podrian acogerse a él (no hay duda de que
por diversas razones, entre ellas la econémica, muchos de los erroneamente condenados por
delitos contra la seguridad en el trafico simplemente renunciardn a plantear la revisiéon) ni, sobre
todo, puede operar (como tampoco la casacién) en muchos otros contextos en los que sin duda
se producen conformidades de inocentes, y que no tienen que ver con la disponibilidad en ese
momento de elementos probatorios que acreditaran la inocencia (o cuando menos una condena
menor a la impuesta) sino con la subsuncién de los hechos bajo el tipo penal o una posible
eximente o atenuante. Un mal asesoramiento por parte del abogado combinado con la dejacion
por parte del juez de una minima tarea interpretativa de los elementos del tipo® o de la
posibilidad de aplicar una eximente o atenuante®! (algo que no puede sorprendernos en una

6 Para una tipologia del «inocente», LASCURAIN SANCHEZ/GASCON INCHAUSTI, InDret, (3), 2018, p. 12. Interesan
especialmente, a nuestros efectos, las nociones de inocente «factico» (quien no ha realizado los hechos
imputados) vs el inocente «juridico» (quien si ha realizado los hechos que, sin embargo, no se adaptan el tipo
penal —o cabria anadir, merecedores de una calificacion mas favorable que la pretendida por la acusacion y
ofrecida al pacto-), asi como el concepto del inocente «procesal» (aquel «del que no se puede probar que haya
realizado el hecho delictivo»).

" Un reciente y exhaustivo estudio sobre las sentencias de revisién dictadas en los ultimos cinco anos revela que
casi el 60% tiene por objeto sentencias de conformidad. Vid. OUBINA BARBOLA, «El riesgo de la conformidad y la
celeridad: condenar erréneamente», en GONZALEZ GRANDA/DAMIAN MORENO/ARIZA COLMENAREJO (dirs.),
Variaciones sobre un tema: el ejercicio procesal de los derechos: Libro homenaje a Valentin Cortés Dominguez, 2022,
pp- 727 ss.

 No son extranas, por ejemplo, las revisiones de sentencias de conformidad que condenan a ciudadanos
extranjeros por el delito de conduccién sin permiso, cuando posteriormente se demuestra que si tenian permiso
en vigor emitido por en su pais de origen, lo que determina la atipicidad de la conducta. Entre otras, SSTS
1032/2013, Penal, de 30 de diciembre (ECLI:ES:TS:2012:8802), que alude a la relativa novedad del precepto y la
«confusién interpretativa» para justificar la revision al tratarse de una conformidad prestada sin conocer la
atipicidad de la conducta; 236/2016, Penal, de 18 de marzo (ECLI:ES:TS:2016:1226); 335/2016, Penal, de 21 de
abril (ECLI:ES:TS:2016:1696); 555/2018, Penal, de 15 de noviembre (ECLI:ES:TS:2018:3819); 557/2018, Penal, de
15 de noviembre (ECLI:ES:TS:2018:3815); similar también la 803/2013, Penal, de 31 de octubre
(ECLI:ES:TS:2013:5416). La STS 204/2015, Penal, de 9 de abril (ECLI:ES:TS:2015:1495), por su parte, elimina de
la pena conformada los meses correspondientes a una agravante de reincidencia que posteriormente se demuestra
incorrecta por computo indebido de antecedentes.

™ Sobre estos supuestos, normalmente relativos al delito de quebrantamiento de condena, OUBINA BARBOLA, LH
Valentin Cortés Dominguez, 2022, notas 39 ss.

80 Cuando se conoce a fondo la jurisprudencia sobre un tema no es raro encontrar sentencias de conformidad
respecto de conductas atipicas; asi, en materia de propiedad intelectual puede citarse la SJP nim. 3 de Pontevedra
281/2008, de 16 de junio (ECLI:ES:JP:2008:17) (conducta claramente atipica por falta de animo de lucro); en
relacion al art. 143 CP llama la atencién la condena por una conducta obviamente atipica de complicidad en una
cooperacion necesaria al suicidio en SJP nim. 1 de Avilés 135/2016, de 24 de mayo (ECLI:ES:JP:2016:74) (al
margen de la aceptacion de la condena por un delito del art. 368 CP).

81 Vid. por ejemplo SJP num. 1 Jaén 59/2018, de 5 de febrero (condena por delito contra los sentimientos religiosos
por un fotomontaje que inserta la cara del autor en la imagen de Cristo).
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figura destinada a ahorrar los costes no solo de la celebracion del juicio, sino del tiempo y
esfuerzo que el andlisis del caso implica para el juzgador) puede determinar condenas erréneas
que no parecen susceptibles de recurso alguno; del mismo modo, cuando se trata de
conformidades prestadas por sujetos que en caso de celebrarse el juicio hubieran podido quedar
absueltos por falta de pruebas (pensemos en contextos probatorios complejos, como ocurre en
los delitos sexuales cuando solo existe la declaracién de la victima), o que se conforman con
penas mayores que las que podrian haber obtenido de celebrarse el juicio (si, por ejemplo, el
tribunal hubiera optado por una opcién interpretativa discutida que favorece al acusado), ni el
control de la conformidad previsto en la LECrim, ni el recurso de casaciéon (admitido solo en
supuestos excepcionales) ni el de revisién constituyen cauces adecuados para neutralizar el
riesgo®. El riesgo de la condena de inocentes o de condenas mas graves a las que hubieran podido
imponerse tras el juicio es asi consustancial al mecanismo de la conformidad; la argumentacién
esgrimida por la STS 339/2005 para rebatir la oposicion de la Fiscalia a la concesién de una
revision, que descarta atribuir a la conformidad prestada por el acusado el caracter de prueba por
confesién «dado que no se basa en el expreso reconocimiento de la autoria, sino en la presién que
ejercia en el caso concreto sobre la defensa y el acusado el riesgo de ser sometido a una pena mayor»
si no se le creia y «no podia aportar nada mas para contradecir la acusacién», es en realidad
extensible a toda conformidad prestada en un contexto de incerteza probatoria®.

Lo anterior conecta con una cuestion interesante relacionada con la posibilidad de que terminen
condenadas en conformidad personas que hubieran podido ser absueltas o recibir una pena menor
en funcién de su inimputabilidad o semiimputabilidad. La celeridad de la conformidad premiada en
los juicios rapidos puede generar supuestos como el tratado en un recurso de revision resuelto por
el TS en 2021, pues el escasisimo trato entre el acusado y la defensa (especialmente si es de oficio)
puede determinar que esta desconozca un problema de salud mental que hubiera podido incidir en
el juicio de culpabilidad del acusado y que tampoco es percibido por el juzgador*. Al margen de estos
casos de completo desconocimiento —que si puede dar lugar a una revision-, también merece
reflexion el hecho de que en ocasiones se incluya en el pacto de conformidad una atenuacién de la
pena basada en una disminucién de la imputabilidad cuyo verdadero alcance (quizas mayor que el
pactado) debiera a mi juicio analizarse siempre en el juicio oral, al menos cuando se trata de

82 Dado que su ajuste al principio de legalidad es uno de los requisitos exigidos por la LECrim a las sentencias de
conformidad, cuyo incumplimiento posibilitaria la interposicién de recurso de casacion segin la doctrina del TS,
la atipicidad de la conducta deberia considerarse a mi juicio motivo suficiente de recurso. Se trata, en cualquier
caso, de un tema controvertido (en contra, p. ej., DEL MORAL GARCIA, en RIVES SEVA [dir.], La prueba en el proceso
penal, t. 1, 2021, p. 752). En la practica jurisprudencial, sin embargo, solo se recurren (en revisién) supuestos en
los que la atipicidad se deduce tras la aparicion de elementos facticos no conocidos, y la estimacion en casacién
es excepcional (como en STS 789/2003, Penal, de 29 de mayo [ECLI:ES:TS:2003:3669]).

85 STS 339/2005, Penal, de 21 de marzo (ECLI:ES:TS:2005:1752) (cursiva anadida). Se concedié la revisién a un
condenado en conformidad por hurto, que solo con posterioridad puede disponer de la demostraciéon de que el
vehiculo le fue voluntariamente prestado por su dueno; una revisién a la que la Fiscalia se oponia identificando
conformidad con confesion y prueba de los hechos.

84 STS 681/2021, Penal, de 1 de septiembre (ECLI:ES:TS:2021:3505). La sentencia atiende la peticién de revisién
(el acusado, enfermo de trastorno delirante crénico, con numerosos ingresos psiquiatricos, se habia conformado
en un delito de quebrantamiento de condena del art. 468.1 CP), pero remite el caso de nuevo al Juzgado para la
celebraciéon del juicio; el TS precisa que este ultimo solo habrd de centrarse en la comprobacién de la
imputabilidad, pero insiste en que los hechos ya deben darse por probados a partir de la conformidad prestada —
que de modo implicito se considera asi validamente emitida—. Respecto de este tltimo extremo se suscitan toda
una serie de cuestiones en las que no resulta posible entrar aqui: la valoracién de la capacidad para conformarse
de las personas con algun tipo de discapacidad intelectual y/o enfermedad mental; la incidencia en este punto de
la reforma de la capacidad operada por la Ley 8/2021 (con su prevision genérica de provisién de apoyos, etc.); la
necesidad de un control judicial reforzado que respecto de estos acusados, per se especialmente vulnerables, se
asegure de la libertad de la decision y de la comprension de su verdadero alcance, etc. Sobre todo ello puede verse
el competente trabajo de MUYO BUSSAC, «La conformidad del acusado con discapacidad intelectual», InDret, (1),
2023, pp. 150 ss.
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eximente incompleta por anomalia psiquica del art. 20.1 CP; a ello se anade, por otra parte, el hecho
de que las medidas de seguridad no puedan ser objeto de conformidad (asi parece poder interpretarse
el tenor literal del art. 787.5 LECrim), de manera que puede producirse el desconcertante supuesto
de una condena en conformidad a un semiimputable sin posibilidad de imposicién de medidas®.
Pretender solucionar la cuestion remitiendo la decisién sobre su adopcién a una resolucion posterior
(como ocurre con la decisién sobre la suspensién de la condena) no constituye tampoco, creo, un
expediente satisfactorio: por su propia naturaleza el juicio de peligrosidad que sustenta la
imposicién de medidas no deberia ser objeto de pacto —tanto para afirmarlo como para negarlo-;
pero sin juicio no existe actividad probatoria alguna sobre la peligrosidad criminal, que como
elemento diferenciado de la semiimputabilidad debe ser sometido a contradiccién.

Una reciente sentencia de la AP de las Islas Baleares ofrece un excelente ejemplo de lo que quiere
decirse. Disuelto el jurado por haberse presentado conformidad, se condena a seis anos de prisién a
un acusado -afectado seglin los hechos pactados por un trastorno psicético diagnosticado que
alteraba parcialmente sus facultades— que provisto de un pasamontanas y armado con un hacha
entré en el domicilio de dos vecinas, destrozé mobiliario con dicho instrumento y conminé a una de
ellas a que saltara por la ventana de un primer piso —como ya habia hecho la otra- si no queria que
la matara. La sentencia no hace mencion a medida de seguridad de ningtn tipo (algo cuando menos
sorprendente a la luz del escueto relato de hechos) ni remite a ninguna otra resolucién al respecto,
y la pena se justifica merced a la aplicacién conjunta de la atenuante de dilaciones indebidas (a pesar
de que la sentencia se dicta exactamente un ano después de los hechos) y la atenuante (que no
eximente incompleta) del art. 21.128¢,

d. Las rebajas de pena en la conformidad como vulneracion del principio de proporcionalidad por
defecto

En lo que tiene de beneficio para sujetos culpables, las reducciones de pena (con frecuencia
notables) alcanzadas en acuerdos de conformidad dan lugar a objeciones en relacién con el
principio de proporcionalidad®. La del defecto o insuficiencia de pena (si se quiere, lo que en
ocasiones se denomina vulneracién del principio de proporcionalidad por defecto o prohibicién
de infraproteccién) no es sin embargo, a mi juicio, una cuestién que haya de plantearse en
términos constitucionales; lo que ha de justificarse en estos términos es el castigo, y no la falta
de €l (o su disminucion)®. Ello no quiere decir, obviamente, que las exigencias de racionalidad
que han de presidir (reforzadamente) cualquier intervencién criminalizadora desaparezcan
cuando de disminucién de la pena se trata; como sefiala MOLINA FERNANDEZ, «en un sistema
juridico que se tome en serio sus prohibiciones penales, la extincién de una responsabilidad
penal exigible [idea que mas tarde hace extensible a la atenuacion] debe ofrecer argumentos
materiales que la justifiquen», y hacerlo de un modo coherente con el sentido de la intervencion

% En este sentido, MUYO BUSSAC, InDret, (1), 2023, pp. 165-166.

8 SAP Islas Baleares 1/2022, Seccién 12, de 5 de abril (ECLI:ES:APIB:2022:866). Otro ejemplo de conformidad con
eximente incompleta de trastorno psiquico lo constituye la ya citada SAP Granada 405/2015, Seccion 22, de 23 de
junio (ECLI:ECLI:ES:APGR:2015:1134), que (ilegalmente) impone como pena conformada para un asesinato
alevoso con agravante de parentesco y eximente incompleta de trastorno psiquico 9 afios de prisién. Nada se dice
en ella, ni se remite a ninguna otra resolucién, sobre la adopcién de medidas.

87 Entre otros, SCHUNEMANN, Derecho Penal y Criminologia, (25-76), 2004, p. 186, que respecto de los delitos
econdémicos en Alemania se refiere a «concesiones en favor de la defensa que resultan grotescas, y ademads
insoportables desde el punto de vista de la justicia y del tratamiento igualitario».

8 Si detectan en las rebajas de pena propias de la justicia negociada un problema de proporcionalidad (que también
expresan en términos de respeto al principio de culpabilidad), WEIGEND/IONTCHEVA, German Law Journal, (15-1),
2014, pp. 3, 11-12, donde reprochan al Bundesverfassungsgericht la superficialidad de su analisis en la sentencia
de 19 de marzo de 2013.
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penal®’; por otra parte, que el efecto de dar lugar a importantes rebajas de pena no implique per
sela contradiccion de la figura con los valores constitucionales no excluye la apreciacion de dicha
incompatibilidad si con ello se dan lugar a formas de privilegio no cohonestables con el principio
de igualdad. Junto a la posibilidad de la condena de inocentes, el de la desigualdad es a mi juicio
el mas grave problema constitucional de la figura.

e. La conformidad negociada como instrumento constitutivamente desigualitario

Como se ha dicho muchas veces (basten las contundentes afirmaciones de FERRAJOLI
reproducidas al principio de estas paginas), la conformidad® conduce, per se, a una aplicacién
desigualitaria de la ley penal, a esa «justicia del cadi» o del caso concreto (en su peor sentido)
ajena a la pretension de generalidad que ha de informar las normas penales. No se trata aqui,
obviamente, de hacer gravitar exclusivamente sobre la justicia negociada problemas que también
existen en la determinacion de la responsabilidad aun con celebracion del juicio oral (diferencias
de trato no justificables debidas a interpretaciones divergentes de las leyes penales, obviamente
favorecidas por una mala técnica legislativa); pero al margen de ello, no parece discutible que la
nocion misma de pacto en la determinacién de la responsabilidad penal favorece
extraordinariamente la desigualdad de trato no justificada. Como se ha dicho hasta la saciedad,
en cualquier contexto de negociacion los resultados dependeran de la correlacién de fuerzas
entre las partes, de manera que supuestos idénticos —partamos ahora de delitos efectivamente
cometidos, en idénticos términos de injusto y culpabilidad— podran recibir sanciones
considerablemente distintas. La mayor o menor rebaja de pena para el acusado dependera asi de
multiples factores: la presion sobre la propia Fiscalia para lograr el pacto (a mas complejidad del
juicio, mejor punto de partida para el acusado)®!; el propio marco de pena del que se parte (con
toda la cautela que el estudio aportado en este trabajo requiere, dado su limitado objeto, si puede
apreciarse claramente que los acusados con marcos de partida mas cercanos a los dos anos
suspendibles se benefician de menos descuentos de pena que autores de conductas mas graves,
donde alcanzar la frontera de los dos anos por los que la defensa presiona requiere de una rebaja
en uno o incluso en dos grados); la tantas veces mencionada solvencia econémica del acusado
para sostener los gastos del proceso, costear una buena asistencia letrada (un factor que si bien
opera obviamente en cualquier proceso penal, parece adquirir una especial relevancia en la
conformidad) o pagar una reparacién del dano que si puede ser decisiva al menos para conseguir
que la acusacioén particular se avenga al pacto®; la solidez de los elementos probatorios de que
se disponga en fase de instrucciéon; su propia aversion al riesgo, etc. No parece necesario insistir
en que una vez abierto el sistema a la posibilidad del pacto en materia penal, la aplicacion
desigualitaria (rectius: el resultado desigualitario, puesto que es dudoso que exista aqui una
verdadera actividad jurisdiccional de aplicacién del Derecho) deviene inevitable.

89 MOLINA FERNANDEZ, «El indulto y sus razones», en EL MISMO (coord.), El indulto. Pasado, presente y futuro, 2009,
pp. 251 ss., 255 (de donde procede la cita), 258, n. 11. De esta justificacién nos ocupamos infra 3.

% Me refiero ahora ante todo a la variante «negociada»; el descuento fijo de pena previsto para la variante
premiada de los juicios rapidos parece —aparentemente— soportar mejor el test igualitario, si bien, como veremos
mads adelante (infra 7), los descuentos fijos no impiden (mas bien quizas enmascaran) la probable negociacién en
la calificacion.

1 En casos en los que la falta de pacto aboca a un juicio muy largo y complejo, la actitud del tinico coacusado que
bloquea el acuerdo puede de hecho conducir a la Fiscalia —en un efecto inverso al descrito por LASCURAIN SANCHEZ
Y GASCON INCHAUSTI para el coimputado inocente— no ya a ofrecer una mayor rebaja de pena, sino incluso a la
retirada de la acusacion

2 Sobre el sesgo desigualitario de la reparacion, vid. infra 4.3.
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4. Conformidady justificacion de la renuncia (parcial) a la pena

Al margen de las consideraciones ya realizadas sobre la vertiente de exceso punitivo que la
conformidad puede propiciar respecto de acusados que se avienen al pacto a pesar de contar con
ciertas posibilidades de salir absueltos o bien parados en caso de celebrarse el juicio oral, no cabe
duda de que en infinidad de supuestos (al menos en aquellos en los que existen pruebas de cargo
sdlidas, y un encaje claro en una conducta tipica) la conformidad supone un beneficio para el
imputado, que ademas del evitarse el contenido aflictivo inherente al propio juicio oral, obtiene
una ventaja en términos de pena. Procede por tanto valorar esta vertiente del instituto en el
contexto de las disposiciones premiales de nuestro ordenamiento y las circunstancias atenuantes
genéricas que son mayoritariamente tenidas como tales (las de confesiéon y reparacién del dano)
y que de hecho se aplican con mucha frecuencia para vehicular la atenuacién de pena por
conformidad.

4.1. Conformidad y colaboracion. Relacion entre la conformidad y la atenuante de

confesion

Como es conocido, la supresién por el Cédigo penal de 1995 del requisito de «arrepentimiento
espontaneo» de la anterior atenuante unitaria (hoy desdoblada en las de confesion y reparacién)
ha propiciado una interpretaciéon doctrinal y jurisprudencial de la atenuante de confesiéon en
clave claramente utilitarista, que sitda su fundamento en el objetivo (si se quiere, politico-
criminal) de fomentar la colaboracién con la Administracion de Justicia en el esclarecimiento de
los hechos; lo relevante es el ahorro de esfuerzos de investigacion y la facilitaciéon de la
instruccion propiciados por la confesion®, y resulta indiferente que esta obedezca a una actitud
interna de arrepentimiento o al simple propdsito de obtener con ello un rédito o ventaja®.
Aungque la jurisprudencia no resulte ni mucho menos uniforme®, puede senalarse que, en linea
con una tendencia cada vez mas generalizada a ampliar el campo de juego de las circunstancias
atenuantes (tanto genéricas como -lo que es mas cuestionable- especificas) y a suplir el

% Entre muchisimas otras SSTS 394/2002, Penal, de 8 de marzo (ECLI:ES:TS:2002:1676); 613/2006, Penal, de 1 de
junio (ECLI:ES:TS:2006:3989); 359/2008, Penal, de 19 de junio (ECLI:ES:TS:2008:2961), (aunque se introducen
también consideraciones de menor merecimiento de pena); 240/2012, Penal, de 26 de marzo
(ECLI:ES:TS:2012:2206); 16/2018, Penal, de 16 de enero (ECLI:ES:TS:2018:38) (también con idea de acto
contrario). En la doctrina, este fundamento objetivo es totalmente mayoritario (baste citar BORJA JIMENEZ, Las
circunstancias atenuantes en el ordenamiento juridico espariol, 2002, p. 164; POZUELO PEREZ, El desistimiento en la
tentativa y la conducta postdelictiva, 2003, pp. 388-389; RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios al Cédigo penal, 1997,
pp. 115-116 («obvias razones utilitarias de politica criminal»); SANCHEZ MELGAR, «Reflexiones en torno a la
confesién como atenuante: la utilidad como razén de politica criminal», Diario La Ley, (7862), 2012, p. 1; MIR PUIG,
Derecho penal. Parte General, 10? ed., 2016, p. 639. Un resumen de la evoluciéon doctrinal hacia esta orientacion
utilitaria (Qque no comparte) en GARRO CARRERA, «La atenuante de confesion de la infraccion», en LA MISMA/ASUA
BATARRITA (dirs.), Atenuantes de reparacion y de confesion, 2008, pp. 79 ss., 84-98.

% Remarca este extremo, entre otros, BORJA JIMENEZ, Las circunstancias atenuantes en el ordenamiento juridico
espaiiol, 2002, p. 159. En la jurisprudencia, entre muchas STS 1069/2003, Penal, de 22 de julio
(ECLI:ES:TS:2003:5275). Con todo, en un ejercicio que no logra equilibrar lo que en puridad son dos légicas
distintas, la jurisprudencia no pocas veces anade al fundamento utilitario basico el elemento de resocializacién
inherente a la colaboracién o su contribucién al restablecimiento de la confianza en la vigencia de la norma (asi,
p. €j., en SSTS 1258/1999, Penal, de 17 de septiembre [ECLI:ES:TS:1999:5580STS]; 359/2008, Penal, de 19 de junio
[ECLI:ES:TS:2008:2961], o la 16/2018, Penal, de 16 de enero [ECLI:ES:TS:2018:38] o la idea de que los actos de
colaboracién «contribuyen también a la reparacion simbodlica del dano» —STS 284/2004, Penal, de 10 de marzo
[ECLI:ES:TS:2004:1641]-).

% El trabajo de POZUELO PEREZ, «La elasticidad interpretativa de las circunstancias modificativas: el cambiante
efecto atenuante de la colaboracion con la justicia», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, (22-17),
2020, pp. 1-28, resulta muy ilustrativo de la disparidad de criterios jurisprudenciales en la aplicacién de la
atenuante ordinaria, analdgica y cualificada, y de la frecuente confusion entre las tres categorias.
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incumplimiento de sus requisitos a través de la atenuante del art. 21.72%, con mucha frecuencia
se aplica la atenuante analégica de confesion a supuestos que rebasan ampliamente el requisito
temporal impuesto por el tenor literal del art. 21.4? (haber procedido el culpable, antes de conocer
que el procedimiento judicial se dirige contra él, a confesar la infraccién a las autoridades); a pesar
de que en tales casos el valor auxiliar de la confesién resulta menor por conocer ya la
Administracion de justicia tanto el delito como la identidad del autor —que confiesa, por ejemplo,
en el momento de ser detenido—, al menos un sector amplio de la jurisprudencia se abre en estos
casos a la aplicacion de la atenuante por entender que incluso con un principio de prueba en su
contra, el reconocimiento de los hechos puede resultar 1til a la investigacién y contribuir a su
completo esclarecimiento?”. En casos de colaboraciones valoradas como especialmente
relevantes se ha considerado que el incumplimiento del requisito temporal (reconocimiento de
los hechos tras la detencién, durante la tramitacion del procedimiento o incluso durante el
mismo juicio oral) no impide la apreciacién como circunstancia cualificada, especialmente si ha
posibilitado o facilitado la detencion de otros intervinientes en el delito®®.

En estos tltimos supuestos, la atenuante —-mutada méas en colaboracién que en confesidon- y aplicada
por analogia al ser extempordnea, se convierte en una disposicion premial genérica para cubrir el
mismo papel que las disposiciones premiales especificas por colaboracion previstas por el Codigo
respecto de determinados delitos, senaladamente los clasicos de terrorismo (art. 579.3) y trafico de
drogas (376).

Aunque soélo se utilice en un porcentaje moderado de las sentencias de conformidad, pues como
se comentaba supra existen muchas otras vias para poder justificar la pena pactada, el recurso a
la atenuante de confesion como cauce para justificar la rebaja de pena pactada en la conformidad
se compadece bien con esta interpretaciéon objetiva y utilitaria de la circunstancia, pues
indudablemente —este es el sentido mismo de la figura— conformarse supone una colaboracién
con la Administracién de justicia que ahorra a esta esfuerzo, tiempo y recursos ya no en la
investigacion y esclarecimiento de los hechos, pero si en la consecucién del objetivo final del
proceso -la fijacion de la sancién penal y, en su caso, la responsabilidad civil derivada del delito—
. Aunque en las (normalmente brevisimas) sentencias de conformidad que aprecian confesiéon
suele renunciarse a aportar justificacion alguna, implicitamente parece partirse de que al
prestarse conformidad concurre el ndcleo esencial del aporte de utilidad que (segin este
entendimiento mayoritario) fundamenta la circunstancia, y el hecho de que la conformidad
«raramente (...) se preste por un reconocimiento de la propia responsabilidad y la asuncion de
una actitud resocializadora»® no constituiria impedimento alguno. El incumplimiento del
requisito temporal, que como hemos visto también fuera de la conformidad se suple por via de la
atenuante analdgica, no supone tampoco dificultad para los tribunales a la hora de controlar la
adecuacién a la legalidad del pacto de conformidad en lo que a la atenuacién por confesién se
refiere, aunque es claro que con ello se viene a prescindir en realidad de cualquier limite

% Criticamente, POZUELO PEREZ, RECPC, (22-17), 2020, passim.

978STS 127/2011, Penal, de 1 de marzo (ECLI: ECLI:ES:TS:2011:1097); detalladamente, 240/2012, de 26 de marzo
(ECLI:ES:TS:2012:2206); 215/2015, Penal, de 17 de abril (ECLI:ES:TS:2015:1889); 750/2017, Penal, de 22 de
noviembre (ECLI:ES:TS:2017:4152).

% SSTS 1365/2005, Penal, de 22 de noviembre (ECLI:ES:TS:2005:7170); 359/2008, Penal, de 19 de junio
(ECLI:ES:TS:2008:2961), que en cualquier caso entiende que la atenuacion muy cualificada en casos de
circunstancia analdgica ha de ser «excepcional».

9 CORDOBA RODA, Diario La Ley, (7898), 2012, p. 3.

211



InDret 4.2024 Carmen Tomas-Valiente Lanuza

temporal'®. En tanto no se prevea para los procesos ordinario, abreviado y por Jurado una
atenuacion especifica por conformidad —y después volveremos sobre la utilidad de hacerlo—, es
esta atenuante de confesidn, interpretada como disposicién premial por un aporte de utilidad a
la Administracién de justicia, la que mejor acoge ese elemento especifico de toda conformidad,
que en la regulaciéon del instituto en los juicios rapidos el legislador si tradujo en previsiéon
expresa de la reduccion de la pena en un tercio del art. 801 LECrim!®.

Cuestion distinta, por supuesto, es que la interpretacion utilitarista que ha terminado
imponiéndose —y que en su version de «atenuante analégica de confesién tardia» se muestra apta
para vehicular la rebaja por conformidad- resulte la mas correcta a la luz del art. 24.4® CP. Como
convincentemente han argumentado algunas autoras, el elemento temporal de la diccién legal,
«antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra él» atribuye a la autoinculpacion
un significado especifico que habria de servir de referencia para explicar el fundamento de la
circunstancia, que no residiria en la funcién premial de incentivar la colaboracién, sino en
reconocer la menor necesidad de pena derivada de que el autor asuma, a su costa, una
responsabilidad con la que hubiera podido no tener que cargar de no ser por su propia confesion;
«una espontaneidad en la decisién de afrontar las consecuencias del hecho delictivo que marca
la diferencia sustancial respecto de otras formas de colaborar con la justicia» 12, que dota de valor
de accidn a la conducta, permite entenderla desde una perspectiva intersubjetiva como verdadero
«acto contrario» o de revocacion parcial de la decisién de lesionar el bien juridico, y despliega
por ello un significado comunicativo de pacificacion que (en lo que la pena tiene de elemento
simbodlico-expresivo) reduce la necesidad de sancion'®.

100 Aunque no se trataba de un caso de conformidad en sentido estricto, resulta ilustrativa la STS 394/2002, Penal,
de 8 de marzo (ECLI:ES:TS:2002:1676): «La colaboracidn, en el caso presente, no se ve desvanecida por el hecho
de que ante el Juez de Instrucciéon, negare momentaneamente lo anteriormente manifestado, ya que, en el
momento culminante y decisivo del juicio oral, reconoce los hechos y muestra su conformidad con el relato factico
de las conclusiones provisionales de la acusacién publica, aligerando notablemente el tramite de las sesiones del
plenario, lo cual constituye un nuevo acto de auxilio a la justicia». A la hora de valorarla como muy cualificada,
aun habiendo sostenido un fundamento en clave utilitarista, la sentencia se refiere también al «deseo de
resocializacién que puede desprenderse de la actitud colaboracionista [sic] del acusado». Se muestra contrario a
esta utilizacion de la atenuante analégica en sede de conformidad, MATEOS RODRIGUEZ ARIAS, «Algunas reflexiones
criticas sobre la conformidad en el proceso penal», Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura,
(35), 2019, pp. 167 ss., 186-187.

101 Jn significativo ejemplo de la utilizacién de la atenuante analdgica de confesién tardia para justificar una rebaja
de pena en dos grados en sentencia de conformidad puede encontrarse en STS 211/2012, Penal, de 21 de marzo
(ECLI:ES:TS:2012:2200).

102 GARRO CARRERA, en LA MISMA/ASUA BATARRITA (dirs.), Atenuantes de reparacioén y de confesién, 2008, p. 80.

105 GARRO CARRERA, en LA MISMA/ASUA BATARRITA (dirs.), Atenuantes de reparacién y de confesién, 2008, pp. 102-105.
Conferir uno u otro fundamento a la circunstancia incide en la interpretacion de la solucién mas correcta para
determinados supuestos: asi, al poner el acento en la eficacia objetiva de la colaboracion, la interpretacién
mayoritaria descarta aplicar la atenuante en casos de poca o nula utilidad, mientras que en la interpretacién
defendida por GARRO CARRERA esta ultima no empeceria a la aplicacién de la atenuante si a pesar de ello si
concurriera el elemento cognitivo-temporal (que el autor no supiera en aquel momento que el procedimiento ya
se dirigia contra él, p. 86). La utilidad seria asi el efecto o consecuencia que se derivara en algunos casos, pero en
modo alguno el nucleo de la circunstancia.

Por lo que a nuestro tema se refiere, un problema analogo (se haga o no uso de la atenuante de confesién para
vehicular la rebaja de pena) se plantea respecto de acusados que han accedido a conformarse sin que finalmente
haya podido evitarse el juicio por falta de acuerdo de la acusacién particular o de los coimputados. No parece
ocioso preguntarse si tal cosa habria de ser tenida en cuenta por la Fiscalia a la hora de moderar su peticién de
pena (interesante a este respecto el ATC (Seccién 22) 353/2003, de 6 de noviembre [ECLI:ES:TC:2003:353A], que
aunque se centra en otra cuestion si se refiere en inicio a un caso de este tipo).
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4.2. Conformidad, disposiciones premiales y justificacion de la renuncia a la pena

La renuncia parcial a la pena por motivos ajenos al injusto culpable y en concreto por razones de
eficacia dada la utilidad que ciertas colaboraciones comportan a la Administracién de justicia —
no nos ocuparemos ahora de si ello se inserta en la categoria dogmatica de la punibilidad o fuera
de ella en la teoria de la pena—, no constituye en absoluto una novedad del Derecho penal actual,
forma parte desde antiguo de muchos ordenamientos juridicos de nuestro entorno, y en el caso
espanol toma cuerpo en las atenuantes privilegiadas de los arts. 376 (trafico de drogas) y 579 bis
3 (terrorismo), a las que tras la reforma operada por LO 5/2010 se anade una similar disposicion
aplicable a los colaboradores de cualquier tipo de organizacién o grupo criminal (art. 570 quater
4)y (por LO 1/2015) en materia de malversacion (art. 434 CP). La presentacion de la conformidad
como parte de ese contexto ya conocido, con lo que se pretende disminuir su percepcién como
problematica —un intento en el que se afanan algunos de sus mas destacados defensores— no
suele tener en cuenta, sin embargo, las notables diferencias entre ese tipo de disposiciones y la
dimension premial de la conformidad, que suele responder —es cierto que a menudo combinado
con el elemento de la reparacién del dano al que enseguida nos referiremos— a un objetivo de
eficacia a mi juicio mas desnudo que en aquellas. Veamos por qué.

Desde una visién de conjunto, las disposiciones premiales clasicas se han configurado siempre
como un instrumento excepcional para combatir una delincuencia compleja (la organizada)
donde la colaboracién del miembro del grupo se plantea como especialmente valiosa para dicho
fin; sin perjuicio de la inevitable tensiéon con la satisfaccién de los fines de la pena que la
disminucién del castigo suscita, ese especial valor del auxilio a la justicia (ya no global, sino
incluso individualmente considerado), enmarcado en una suerte de estado de necesidad en la
lucha contra ese tipo especialmente insidioso de delincuencia, constituye cuando menos un
argumento de peso en favor del premio a quien lo facilita. Ademas de lo anterior, la tensiéon con
los fines de la pena (dificilmente soportable sin duda en el caso de la hoy desaparecida clausula
de remisién completa de la pena para los delitos de terrorismo) puede matizarse en la medida en
que las conductas de colaboracion en el marco de la delincuencia organizada, sobre todo las mas
genuinas (si implican el abandono de la organizacidn, lo que las aproxima materialmente a un
desistimiento por mas que se trate obviamente de un delito ya consumado) como las relativas a
otros comportamientos, pueden revestir unos tintes que si justifiquen una cierta disminucién de
la necesidad de pena tanto en términos de prevencion general como especial'®.

La rebaja de pena por conformidad (tanto la en principio mas igualitaria del tercio de pena en la
modalidad premiada como la atenuacién ex ante indeterminada y flexible que resulte del pacto
en la modalidad negociada) no coincide con los rasgos que acaban de describirse. Para comenzar,
ya no tiene nada de excepcional, sino todo lo contrario (tras el desbordamiento al que aludiamos
al principio de estas paginas estd absolutamente normalizada); por otro lado, aunque el «valor»
de esa renuncia al juicio varia dependiendo de los casos (serd directamente proporcional a la
complejidad de aquel y de la actividad probatoria que con la conformidad se evita), su utilidad
para el sistema de justicia no es ni mucho menos tan elevada en términos individuales, sino solo
acumulativos, lo que cuando son elevadas hace mas compleja la justificacién de las rebajas de
pena que en las disposiciones premiales cldsicas. A esta mayor dificultad contribuye el hecho de
que, en contra de lo que a menudo se defiende, a la conformidad no le es inherente per se ningin
elemento que indique una menor necesidad de pena; a diferencia de lo que sucede en las
clausulas premiales —en las que la colaboracién puede presentar un coste en términos, por

104 Por todos, CUERDA ARNAU, Atenuacion y remisién de la pena en los delitos de terrorismo, 1995, pp. 322-332.
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ejemplo, de riesgo de represalias, que el colaborador ha necesariamente de asumir—, el acusado
culpable que se conforma con una pena menor que la que le seria imponible se ahorra la carga
aflictiva que el propio juicio supone y la propia pena que se le descuenta, sin coste alguno para
él mas alla del que puede suponer en su caso el pago de una cantidad econémica en concepto de
reparacién, que no es mas que el adelanto de la responsabilidad civil que en todo caso le seria
exigible y que normalmente, como estudiaremos enseguida, no se presta en condiciones de las
que quepa deducir ningun valor de revocacién. Coincido mas con la ya citada vision de CORDOBA
RoDA (que presenta la fiabilidad anadida de formularse por un experimentado ejerciente de la
profesién) de que la conformidad «raramente (...) se presta por un reconocimiento de la propia
responsabilidad y la asuncién de una actitud resocializadora», en la que coincide SCHUNEMANN
(que cuando intermedia una negociaciéon no vislumbra —desde el punto de vista de la prevencién
general positiva— un efecto reafirmador de la norma)'®.

No es dificil encontrar, sin embargo, visiones a mi juicio edulcoradas de la conformidad que
pretenden justificar la rebaja de pena en consideraciones preventivo-especiales. La idea de que «el
reconocimiento de la propia responsabilidad y la aceptacién de la sancién implican una actitud
socializadora que facilita la reinsercién social, proclamada como fin de la pena (...), y que en lo
posible no debe ser perturbada por la continuacién del proceso y el estigma del juicio oral» es
utilizada tanto por una FGE que persigue legitimar y promover la figura'®, como por diversas
sentencias del TS!%". En parecidos términos se pronunciaba en su momento el TS norteamericano en
su sentencia seminal Brady: «But we cannot hold that it is unconstitutional for the State to extend a
benefit to a defendant who in turn extends a substantial benefit to the State and who demonstrates by his
plea that he is ready and willing to admit his crime and to enter the correctional system in a frame of mind
that affords hope for success in rehabilitation over a shorter period of time than might otherwise be
necessary»'%.

Un buen ejemplo de este intento de disfrazar la conformidad como lo que no es puede encontrarse
en la reciente SAP Pontevedra 324/2022 (a la que nos referimos infra en el estudio jurisprudencial),
que para justificar la enorme rebaja de pena en un caso de abusos sexuales a una menor (gracias a la
aplicacion de las atenuantes de reparacion y analdgica de confesion) identifica la conformidad, por
via de esta Giltima atenuante, con una «colaboracién relevante para la justicia, realizando asi un acto
contrario a su accién delictiva que de alguna forma contribuye a la reparaciéon o restauraciéon del
orden juridico vulnerado»!?. También en la doctrina se ha defendido esta idea de la conformidad

105 CORDOBA RODA, Diario La Ley, (7898), 2012, p. 3; SCHUNEMANN, Derecho Penal y Criminologia, (25-76), 2004, p.
188 (donde también descarta que en casos de negociacion se aprecie una menor necesidad preventivo-especial de
pena).

106 Ya en Circular FGE 1/1989, de 8 de marzo.

07 Asi, SSTS 778/2006, Penal (Pleno), de 12 de julio (ECLI:ES:TS:2006:4280); 422/2017, Penal (Pleno), de 13 de
junio (ECLI:ES:TS:2017:2354), si bien es cierto que se hace referencia a estas visiones de la conformidad sin que
quede del todo claro si el Tribunal las hace o no suyas.

108 Brady v. United States, 397 U.S. 742 (1970), pp. 752-753.

109 En su excurso sobre la atenuacion de la pena en la conformidad premiada, y sin negar el claro fundamento
utilitario de la previsién del art. 801 LECrim en aras de una administracién de justicia mas agil, busca también
GARRO CARRERA (desde su propia interpretacion previa en relacién con la atenuante de confesién) ese otro factor
anadido que permita afirmar una menor necesidad de pena a pesar de no tratarse de una colaboracién espontéanea,
y que parece identificar con «un efecto de confianza en la recuperacion del respeto a las normas, un efecto
pacificador asociado a la rapidez en la resolucion del caso» (GARRO CARRERA, en LA MISMA/ASUA BATARRITA [dirs.],
Atenuantes de reparacion y de confesion, 2008, p. 136); en sentido similar, atiende a la «inmediatez» del
reconocimiento, aunque en cualquier caso en el contexto de «delitos menos graves en los que la necesidad de
cumplir la pena queda reducida», ASUA BATARRITA, en GARRO CARRERA/LA MISMA (dirs.), Atenuantes de reparacion y
de confesion, 2008, pp. 152-153.
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como acto de consenso con «un efecto de pacificacién de las relaciones sociales alteradas por el
hecho delictivo»'1,

Que a la figura de la conformidad no le sea inherente per se una menor necesidad de pena (que
contribuya a reforzar su justificacién desde este punto de vista anadiéndose al argumento de
eficiencia) no supone que en si misma necesariamente perjudique los fines a los que ha de ir
orientada toda intervencién punitiva. El hecho de aplicarse de modo tan desigual, con rebajas de
pena muy distintas segin los casos (muy moderadas en algunos, muy notables en otros!!!), y el
que opere sobre delitos de gravedad muy diversa impide realizar afirmaciones generales en este
sentido. Si parece posible, con todo, realizar una serie de observaciones el respecto.

La primera de ellas se refiere a un aspecto del ejercicio del ius puniendi en el que si creo que la
conformidad repercute negativamente per se. Si se acepta que la reaccion estatal ante el delito se
construye tanto por un aspecto simbolico-expresivo (centrado en el reproche que contiene toda
sentencia condenatoria en la que se responsabiliza al autor de un injusto culpable) como por un
elemento factico-aflictivo (la privacion de derechos en que la pena consiste)!'2, ha de reconocerse
que (con independencia ahora de cémo y en qué grado se atempere el segundo) la
desformalizacién que toda conformidad comporta resta peso al primero; aunque exista una
condena plasmada en sentencia, el mensaje de reproche simbdlico que en ella se transmite
resulta diluido —en cierto modo, «devaluado»—, al menos en parte, cuando no procede de un
juicio pablico —con toda la carga de formalidad que este comporta— y por el hecho mismo de
aparecer como fruto de un pacto (por esa dimension privatizadora exenta de «la sacralizacion
tradicionalmente propia de lo publico»)!*.

Por otra parte, cuando a lo anterior se anaden —especialmente respecto de delincuencia grave—
rebajas muy notables del contenido aflictivo de la pena (computadas no ya con respecto a las con
frecuencia hinchadas calificaciones iniciales de la Fiscalia, sino sobre los marcos penales
ajustados al hecho), dificilmente explicables a la ciudadania, el efecto comunicativo de reproche
—que también se expresa en parte a través de la pena impuesta y ejecutada'*— puede verse alin
mds afectado (como sefialan SCHUNEMANN para la delincuencia econémica y ambiental en
Alemania, o ALVAREZ GARCIA/VENTURA PUSCHEL respecto de supuestos de delincuencia sexual en
nuestro pais en los que se satisface una importante reparacién econémica a la victima)'*>.

Es en este punto en el que ha de traerse a colaciéon una cuestién a la que ya nos hemos referido
al bosquejar la jurisprudencia del TS norteamericano sobre el plea-bargaining: 1a necesidad de
observar el fendmeno en el contexto del concreto sistema en el que opera. Mi impresion es que
el rigor punitivo del Cédigo penal (desigualmente distribuido, desde luego), presidido no solo
por un recurso desmedido a la pena de prisién, sino con marcos penoldgicos por lo general

110 BELTRAN MIRALLES/SOSPEDRA NAVAS, «Procedimiento abreviado: el juicio oral: la conformidad», en LOS MISMOS
(eds.), Prdctica de los procesos jurisdiccionales. Proceso penal, t. 1, 2011, pp. 1 ss., 2.

11 Aun con el modesto alcance que determina su limitado objeto de estudio, el andlisis jurisprudencial aportado
infra 6 permite corroborar esta afirmacién.

112 SILVA SANCHEZ, Malum passionis. Mitigar el dolor del Derecho penal, 2018, pp. 113-117.

113 S1L.VA SANCHEZ, La expansién del Derecho penal, 32 ed., 2011, pp. 74-82 (la cita procede de esta tltima pagina).
En igual sentido, HERRERA, «La negociacion en el proceso penal desde la dogmatica del Derecho penal. Especial
referencia a los ordenamientos espanol y peruano», Politica Criminal, (11-21), 2016, pp. 229 ss., 247.

114 SILVA SANCHEZ, Malum Passionis, 2018, pp. 115-116.

115 SCHUNEMANN, Derecho Penal y Criminologia, (25-76), 2004, p. 188; ALVAREZ GARCIA/VENTURA PUSCHEL, «De
fisuras que tornan grietas en la prevencién democratica», Diario La Ley, (9931), 2021, p. 5. En la misma linea,
HERRERA, Politica Criminal, (11-21), 2016, pp. 245-254.
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elevados en relacidn al tipo de delito, contribuye a explicar al menos en un porcentaje de casos
que tanto la Fiscalia en sus pactos como los jueces en su labor de control se muestren dispuestos,
en aras del objetivo eficientista, a renunciar a magnitudes de pena —con el coste en términos
preventivo-generales que ello supone— que ya en su marco penal abstracto no se consideran
acordes con la verdadera entidad del injusto. Ahora bien: que en un porcentaje de conformidades
se alcance asi una pena mas proporcionada (como efecto positivo que se anade a la buscada
utilidad de celeridad en el proceso) no puede erigirse, sin embargo, en un argumento que refuerce
la legitimacion de la figura, y ello por varias razones: 1) la inflacién punitiva de nuestro Cédigo
no es uniforme, y en los tipos en que si concurre la conformidad da lugar, como venimos
insistiendo, a una muy desigual benevolencia, por lo que no todos los conformados se benefician
por igual de ese efecto «nivelador» de la figura; 2) que la conformidad pueda servir para
atemperar la severidad punitiva de algunos delitos en nada beneficia, obviamente, a quienes (por
razones diversas) optan por no conformarse y en caso de condena terminan recibiendo (incluso
sin ninguna «pena por juicio») penas proporcionalmente elevadas; de hecho, en relacién con
estos casos de oferta de conformidad finalmente no aceptada por el acusado, especialmente si la
rebaja era sustanciosa, se suscita un grave problema de justificacion de la imposicién de una pena
a la que tan facilmente el sistema punitivo —que en la justicia negociada se encarna mucho mas
en la Fiscalia que en el juez- se ha mostrado dispuesto a renunciar; 3) ademas de por el factor
anterior, contribuir a asentar el binomio «penas abstractas elevadas o incluso desmesuradas/facil
rebaja por conformidad» —recordemos la expresa admision por el TS norteamericano de que esa
es la esencia de su sistema— no sélo devalta la seriedad de las prohibiciones penales en su
percepcién por una ciudadania poco propensa a cuestionar su dureza, sino que, como argumenta
en Estados Unidos, institucionaliza las penas elevadas (incluso, insisto, sin ser artificiosamente
infladas por la Fiscalia) como armas de presién para obtener la conformidad.

Por lo que a los fines preventivo-especiales se refiere, el hecho de que no interpretemos la
conformidad como una asuncion de responsabilidad que implique una menor necesidad de pena
desde esta perspectiva no implica que necesariamente resulte contraproducente a tal efecto,
aunque si pueda serlo, por ejemplo, si el haberse pactado una pena suspendible de menos de dos
anos inclina a los tribunales a una concesién cuasiautomatica de la suspension!*®.

Resta por examinar ahora el modo en que la conformidad se vincula en nuestro sistema con la
atenuante de reparacién del dano, concebida mayoritariamente en la actualidad como una
disposicion en clave premial, que busca incentivar la satisfaccidn de los intereses de la victima y
que (en el modo en que suele aplicarsela en las conformidades) no se inserta adecuadamente, a
mi juicio, en los fines de la intervencion punitiva.

4.3. La atenuante de reparacion del dano como instrumento central en las
conformidades

En la misma linea que la atenuante de confesién, la enorme expansién experimentada por la
reparacion del dano en nuestro ordenamiento (que junto a la de drogadiccion la ha convertido
en la atenuante mas aplicada en la actualidad) ha corrido paralela a una interpretacion
fundamentalmente en clave victimolédgica que a partir del CP de 1995 concibe la circunstancia
ante todo —con frecuencia recurriendo al argumento de la supresiéon del requisito del
arrepentimiento espontdneo de la anterior formulacién- como un instrumento para incentivar

116 Muy ilustrativa a este respecto la SAP Malaga 181/2022, Seccién 82, de 26 de abril (ECLI:ES:APMA:2022:1885),
que se comenta en el apartado siguiente.
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la satisfaccion de los intereses de la victima, un objetivo que ciertamente parece tener presente
el legislador con la enorme ampliacion del elemento temporal, lo que aunque no exclusivamente
(pues nadie niega la posibilidad de reparaciones de tipo simbdlico, peticién de disculpas, etc.,
por mas que en la préctica su aplicacién sea casi excepcional) viene a identificarse basicamente
con un resarcimiento econémico indemnizatorio, esto es, el pago de la responsabilidad civil''’.
Otras interpretaciones —que buscan cohonestar la atenuante con el sentido y los fines de la
intervencion penal- insisten en cambio en la necesidad de no hacerla pivotar sobre los intereses
de la concreta victima del delito; su fundamento radicaria asi en una asuncién de responsabilidad
y reconocimiento de la vigencia de la norma, capaz de producir «un efecto de confianza social en
el funcionamiento del sistema juridico» —lo que desde un entendimiento de la pena en clave
simbodlico expresiva permitiria apreciar una equivalencia funcional (parcial) con aquella que
disminuya su necesidad-!'8, o susceptible de interpretarse como una «sefal de rehabilitacién»
que —desde perspectivas preventivo-especiales— incida en el mismo sentido y justifique por tanto
la disminucién de la reaccién punitiva mas allad del premio a la aportacion de utilidad para la
victima'®.

La posicion jurisprudencial sobre el fundamento de la atenuante puede calificarse de un tanto
ambivalente: aunque practicamente en todas las sentencias que la desarrollan se parte del
fundamento victimolégico, a menudo se anade (si quiera a modo de coda, para no prescindir por
completo de una justificaciéon acorde con las finalidades de la pena) una alusion a la reparacion
como reconocimiento de la norma o como un actus contrarius del que se derivaria una menor
necesidad de pena desde el punto de vista preventivo'?. Quizas sea un cierto malestar ante su
propia interpretacion objetiva/utilitaria la que explique también —como apunta GARRO CARRERA—
la resistencia del TS a admitir como fuente de la atenuante la mera consignacion de la cantidad

U7 En esta linea, entre muchos, RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios al Cédigo penal, 1997, pp. 117-118; BORJA
JIMENEZ, Las circunstancias atenuantes en el ordenamiento juridico espariol, 2002, p. 174. Otra corriente
interpretativa confiere a la circunstancia un indudable fundamento victimol4gico, pero se separa por completo de
la identificacién con el mero pago de la responsabilidad civil (asi, por ejemplo, TAMARIT SUMALLA, «La dificil
asuncion de la reparacion penal por parte de la jurisprudencia espanola», Revista General de Derecho Penal, [7],
2007, pp. 1 ss.), como lo hacen quienes la aproximan a la nocién de justicia restaurativa (vid. infra apartado 5).

118 SILVA SANCHEZ, Malum passionis, 2018, pp. 122-127 (la cita en p. 124); o previamente en EL MISMO, «Sobre la
relevancia juridico-penal de la realizacion de actos de reparacién», en EL MISMO (dir.), Perspectivas sobre la politica
criminal moderna, 1998, pp. 191 ss. En la linea de exigir una configuraciéon de la atenuante coherente con las
finalidades simbdlico-expresivas de la pena, lo que requiere un esfuerzo de significado revocador, destacan de
nuevo los trabajos de GARRO CARRERA, en LA MISMA/ASUA BATARRITA (dirs.), Atenuantes de reparacion y de confesion,
2008, pp. 19 ss.; LA MISMA, «De lo que quieren las victimas... y de lo que puede darles el Derecho penal. Algunas
reflexiones sobre el papel de la atenuante de reparacién del dafo 25 afnos después», en POZUELO PEREZ/RODRIGUEZ
HORCAJO (coords.), El papel de la victima en el Derecho penal, 2021, pp. 137 ss.; ALCACER GUIRAO, «La reparacion en
Derecho penal y la atenuante del art 21.5° CP. Reparacién y desistimiento como actos de revocacién», Revista del
Poder Judicial, (21), 2001, pp. 71 ss., 93. Especialmente clarificador resulta asimismo el ya citado trabajo de ASUA
BATARRITA, en GARRO CARRERA/LA MISMA (dirs.), Atenuantes de reparacion y de confesion, 2008, pp. 145 ss.

119 Ello no significa desconocer, por supuesto, la diferente operatividad de la reparacion del dano en funcién de la
naturaleza del delito, como el propio Codigo reconoce con la regulacion de la regularizacién tributaria (art. 305.1
y 4), o las atenuantes especificas en delitos contra la ordenacién del territorio y urbanismo, protecciéon del
patrimonio histdrico y medio ambiente (art. 340), la malversacion (art. 434) o el fraude fiscal (art. 305.6).

120 Asi, SSTS 1237/2003, Penal, de 3 de octubre (ECLI:ES:TS:2003:5951), que la equipara a un «reconocimiento de
la validez de las normas infringidas»; 542/2005, Penal, de 29 de abril (ECLI:ES:TS:2005:2705) (una «forma de
retorno del autor al ambito del orden juridico del cual se alejé cometiendo el delito» en que «lo decisivo es que
exteriorice una voluntad de reconocimiento de la norma infringida»); o 203/2011, Penal, de 22 de marzo,
(ECLI:ES:TS:2011:2146). Lleva razén por su parte TAMARIT SUMALLA al sefalar la contradiccién que supone
apreciar una supuesta actitud reparadora cuando el acusado no reconoce los hechos, un elemento que (desde su
propia perspectiva victimoldgica de la atenuante) considera el autor un prius inexcusable para su apreciacion
(TAMARIT SUMALLA, Revista General de Derecho Penal, [7], 2007, pp. 12-14).
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previamente exigida por auto judicial como fianza de una eventual responsabilidad civil, que solo
se entiende apta para dar lugar a la circunstancia si se acompana de una expresa declaracién del
autor de su afectacién a la reparacion de la victima; pero en realidad, como dice la autora, con
ello se sobredimensiona una declaracién que «solo con mucho voluntarismo y de forma muy
remota» puede conectarse con esa intencién de «reparar incondicional e irrevocablemente los
perjuicios causados» a la que suele referirse esta jurisprudencia para describir el requisito'?!, y en
cualquier caso con ello no se elimina la idea fundamental: identificar la atenuante con un simple
pago resarcitorio de los perjuicios causados.

Es pues en esa identificacién, que computa lo que en puridad no es sino el cumplimiento de una
obligacion civil de resarcimiento patrimonial —en la practica sin aditamento real alguno y con una
buena dosis de lo que ha sido acertadamente descrito como un «automatismo pro-reo»'2— como
un equivalente (parcial) a la respuesta penal, donde reside el ntcleo de la cuestién y la que
(identificado en dano producido por el delito inicamente con los perjuicios a la victima y no en
la dimensién colectiva que todo delito comporta) desemboca en un sesgo privatizador de la
reaccion penal que encuentra en las conformidades su maxima y mds peligrosa expresion'.

Aun fundamentando la circunstancia en la satisfaccion de los intereses de la victima (que desde ese
enfoque no puede ser otra que la victima concreta, con sus deseos y percepciones) la jurisprudencia
se ve forzada en ocasiones —para evitar condicionar la rebaja de la pena a su percepcién de haber
sido o no suficientemente reparada, pero sobre todo para eliminar el riesgo de una aplicacion
desigualitaria de la atenuacién en funcién de la solvencia del acusado- a introducir pardmetros
intersubjetivos de suficiencia (es frecuente de hecho que la atenuante se aprecie sobre la base de la
cuantia indemnizatoria solicitada por el Ministerio Fiscal, aunque esté muy debajo de la reclamada
por la victima'?*), y a contextualizar la valoracién de la prestacién en funcién de la capacidad del
acusado (no es infrecuente la alusién al «esfuerzo» reparador emprendido)'?’; la misma matizacién
digamos mas genuinamente reparadora (al margen de que se justifique con la mera alusién al
requisito legal de que la reparacion sea prestada por el autor) puede explicar también que se rechace
la atenuaciéon cuando el pago procede de una aseguradora en cumplimiento de sus deberes
contractuales!?. En cualquier caso, estas matizaciones de su propio punto de partida victimoldgico

121 GARRO CARRERA, en POZUELO PEREZ/RODRIGUEZ HORCAJO (coords.), El papel de la victima en el Derecho penal, 2021,
p. 158. En esa linea p. ej. STS 145/2020, Penal, de 14 de mayo (ECLI:ES:TS:2020:882).

122 GARRO CARRERA/ASUA BATARRITA en sus conclusiones conjuntas a su obra (GARRO CARRERA/ASUA BATARRITA,
Atenuantes de reparacion y de confesion, 2008, p. 196).

125 Desarrollan esta argumentacion los trabajos citados de SILVA SANCHEZ, ALCACER GUIRAO, GARRO CARRERA 0 ASUA
BATARRITA.

124 ASUA BATARRITA, en GARRO CARRERA/LA MISMA (dirs.), Atenuantes de reparacion y de confesion, 2008, p. 150,
citando a GOMEZ BENITEZ.

125Vid p. ej. SAP Valladolid 149/2012, Seccién 22, de 30 de abril (ECLI:ES:APVA:2012:628) (en la que se recoge una
mediacién), o SAP Barcelona 1014/2009, Seccién 32, de 17 de noviembre (ECLI:ES:APB:2009:13735). Aunque en
esta ambivalencia jurisprudencial que se viene comentando, este tipo de matizaciones conviven con
interpretaciones plenamente objetivizadoras que sin duda si desembocan en una circunstancia discriminatoria en
funcién de la situacién patrimonial (asi, la STS 1112/2007, Penal, de 27 de diciembre [ECLI:ES:TS:2007:8780],
cuando concede solo una importancia «colateral» al «contexto econdémico o posibilidades patrimoniales del
encausado y su entorno para indemnizar», pues «en cualquier caso, la reparacion ha de ser relevante y satisfactoria
desde el punto de vista de la victima, que no tiene culpa de que el autor del hecho delictivo sea solvente o
insolvente»). Una argumentacion ciertamente inadmisible (como con toda claridad argumenta GARRO CARRERA,
en POZUELO PEREZ/RODRIGUEZ HORCAJO [coords.], El papel de la victima en el Derecho penal, 2021, p. 154) y que
convertiria en insoportable la aplicacién de la atenuante si no conviviera con las matizaciones aludidas en el texto.

126 punto jurisprudencialmente controvertido: excluyen esta posibilidad STS 1787/2000, Penal, de 20 de noviembre
(ECLI:ES:TS:2000:8445); STS de 20 de noviembre de 2005; SAP Sevilla 566/2007, Seccién 12, de 10 de octubre
(ECLI:ES:APSE:2007:3327); o SAP Barcelona 925/2010, Seccién 32, de 4 de noviembre (ECLI:ES:APB:2010:9284),
que termina sin embargo aplicandola como reparacién moral por la peticién inmediata de perdén a la victima.
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y «civilista» no consiguen ocultar ciertas disfunciones inevitables: asi, por ejemplo, parece dificil
evitar que quien puede consignar una fuerte cantidad cuente con mds posibilidades de que la
atenuante le sea aplicada como muy cualificada; y desde esta misma perspectiva resultard muy
complejo fundamentar —al menos cuando de bienes personalisimos se trata— que pueda aplicarse la
atenuante cuando la victima se niega radicalmente a recibir ningln tipo de cantidad —por ejemplo,
por considerarlo humillante-.

Y es que, en efecto, si este panorama resulta criticable cuando la atenuante es valorada por el
juzgador o el tribunal que conoce de ella en via de recurso, cuando entra en juego en el marco de
una conformidad (lo que es absolutamente frecuente) las disfunciones se intensifican; sobre todo
en los casos en que concurre acusacion particular, la dimensién negocial del instituto acentia
este enfoque utilitario y en la actualidad ha llegado a impulsarlo hasta un extremo que, a mi
juicio, ha de llamar a reflexion. Esta deberia atender al menos a dos cuestiones: la intensificacion
del sesgo privatizador —ya presente en toda justicia negociada— que se imprime a la respuesta
penal fruto de un pacto cuando este incluye un elemento de reparacién econémica'?’, y el riesgo
de que la mayor solvencia constituya un favor de privilegio mayor de lo que ya (en parte) es
extramuros de la conformidad.

Por lo que al segundo punto se refiere, es verdad que, del mismo modo que en procesos sin
conformidad, resultaria en exceso simplista describir la aplicaciéon de la atenuante (y valorarla
criticamente) como un instrumento privilegiador sin mas de los acusados de mayor solvencia
econémica'®; en las conformidades la reparacion también se aplica (en ocasiones quizas como
mero recurso para vehicular una rebaja de pena por la simple conformidad que como antes se ha
dicho quizdas encontraria mejor acomodo en la analégica de confesién tardia, al menos tal y como
se concibe mayoritariamente la atenuante) en supuestos de un pago muy modesto, como puede
observarse en el estudio jurisprudencial aportado en este trabajo; también aqui puede apreciarse
(rectius: intuirse, dado que las normalmente muy parcas sentencias de conformidad no suelen
ofrecer explicaciones) la contextualizacién en la situacién econémica del penado. Con todo, este
sesgo privilegiador si puede presentarse claramente en algunos contextos: especialmente en caso
de concurrir acusaciéon particular, aqui si serdn los estdndares de la victima los que
inevitablemente decidiran si se bloquea o no el acuerdo (supeditando avenirse al pacto a que se
llegue a una determinada cantidad, por ejemplo notablemente superior a la fijada por los
baremos con los que se opera para los delitos de lesiones), y la solvencia del acusado si sera
entonces fundamental para llegar a satisfacerlos'?’. Por otra parte, aunque en ocasiones se llama
la atencion sobre las posibilidades de extorsién que todo ello pone en manos de la victima, estimo
mucho mas preocupante el modo en que su propia vulnerabilidad social puede influir en el
acuerdo, de modo que una buena oferta econdmica pueda inducir a victimas en situaciéon
desfavorecida a no poner problemas a la conformidad; con ello se resucita el viejo fantasma de

127 Se refiere TAMARIT SUMALLA al «uso frivolo» de la atenuante con caracter general pero especialmente en las
conformidades (TAMARIT SUMALLA, Revista General de Derecho Penal, [7], 2007, p. 3).

128 Sobre la conveniencia de huir de apriorismos a este respecto, CUGAT MAURI, en GARCIA ARAN (dir.), Justicia
restaurativa y delincuencia socioeconémica, 2021, p. 361, que senala cémo en delitos contra intereses juridico-
publicos la obligada actuacién de la Administracién a través de Abogados del Estado, Comunidades Auténomas o
entes locales equilibrara las fuerzas con el delincuente econémico.

129 Considera evidente que la mayor facilitad de «fabricarse» la atenuante con que cuenta quien dispone de medios
econdmicos afecta «al principio de igualdad, en su relacién con el criterio de proporcionalidad comparativa», ASUA
BATARRITA, en GARRO CARRERA/LA MISMA (dirs.), Atenuantes de reparacion y de confesion, 2008, p. 158.
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la «compra de penas» que con respecto a los delitos sexuales fundament6 en su momento la
supresion de la figura del perdén del ofendido!’.

Al margen del sesgo desigualitario, resulta muy preocupante el profundo grado de privatizacién
de la justicia penal que toda esta dindmica significa. Como antes se sefialaba, la légica civilista
de la compensacion del daiio no puede constituirse en el pardmetro penal de interpretacién de la
reparacion del dano con efectos en la pena. Coincido plenamente con la sintesis de AsUA
BATARRITA —que incluye también la atenuante de confesion en su reflexiéon-: «Bajo la advocacion
del tépico “satisfaccion a la victima” o contribucién a la investigacion del delito parece resultar
indiferente la mayor o menor prontitud de la reparacién, el mayor o menor esfuerzo —riesgos
asumidos, ventajas a las que se renuncia— asociado a la confesién, en el caso concreto. Esta
ausencia de matizacién conduce al 16gico recelo que despierta la contemplacién de sustanciosas
rebajas de la pena por acuerdos tardios de reparacion, que convierten todo el discurso politico-
criminal en pactos de conveniencia. Cuando se trata de casos que adquieren notoriedad
mediatica, no puede extranar que generen cierto escandalo, y no siempre infundado»*3..

Plenamente justificado resulta desde luego el impacto y desaprobacién en la opinién publica (y
publicada) generado por algunos casos recientes de conformidades en delitos sexuales. Es el caso de
la SAP de Malaga 181/2022, que gracias a la consignaciéon de 80.000 euros aplica la atenuante de
reparacion del dano muy cualificada (lo que termina suponiendo dos afios de prisién sin oposicién a
la suspension, con dos anos de inhabilitacion especial) a dos policias a los que se condena por delito
de abuso sexual con penetracién sobre una joven muy embriagada (en cuya casa se presentan, de
uniforme y estando todavia de servicio); en la resolucion posterior sobre la suspension, resulta del
mayor interés el voto particular discrepante del presidente de la Seccién 82 de la Audiencia, en el
que se pone de manifiesto que ni la conformidad en si misma ni la reparacién del daio (que se habia
satisfecho ademads sobre la fianza de responsabilidad civil prestada por los padres y no por el
condenado) revelan per se un buen pronéstico que justificara la suspension.

Lo cierto es que el pago de una cantidad como elemento que puede llegar a reducir notablemente la
pena en delitos contra la libertad sexual en las conformidades (con frecuencia con efecto de
cualificada en si misma o combinada con la analdgica de confesién o alguna otra atenuante) se ha
convertido en absolutamente habitual. Queda ya muy lejos lo afirmado por el TS en una resolucion
de 2007 en la que abogaba enfiticamente por aplicaciones «enormemente restringidas» de la
atenuante en estos delitos (y en otros contra bienes personalisimos) exigiendo que se encontrara
«plenamente justificada» y «<adecuadamente razonada» (ademas de «de alguna manera admitida por
el perjudicado o la victima del delito»), por cuanto «dificilmente pueden repararse con una

150 En este sentido, en tono extremadamente critico, ALVAREZ GARCIA/VENTURA PUSCHEL, Diario La Ley, (9931),
2021, p. 5, asi como ASUA BATARRITA, en GARRO CARRERA/LA MISMA (dirs.), Atenuantes de reparacion y de confesion,
2008, p. 152, quien insiste en excluir cualquier «compra» de la rebaja penal «que se convierte en un refuerzo de
una posiciéon de poder del infractor en lugar de un refuerzo de la reprobacién de su conducta»; alude a ello, aunque
no en relacion a la conformidad, TAMARIT SUMALLA, Revista General de Derecho Penal, (7), 2007, p. 14. Significativa
resulta a este respecto la SAP A Coruna 86/2015, Seccion 62, de 4 de marzo (ECLI:ES:APC:2015:595), que condena
a dos anos —con suspension de ingreso— al sujeto que agrede sexualmente en varias ocasiones a la empleada de
hogar cuidadora de su mujer invalida (se califica por delito continuado del art. 178), con aplicacién de reparacion
del dano por el pago de 10.000 euros; vid. igualmente SAP Islas Baleares 458/2022, Seccién 12, de 23 de noviembre
(ECLI:ES:APIB:2022:3127), en la que por un delito de trata (con limite minimo de cinco afios) cometido sobre una
mujer nigeriana explotada sexualmente durante varios meses se imponen dos anos suspendibles por aplicacién
de la atenuante de reparacion del dafio muy cualificada (de 3.000 euros); o SAP Barcelona 39/2021, Seccién 52, de
12 de enero (ECLI:ES:APB:2021:1098). Aunque no esté constituida en acusacién particular y carezca por ello de la
posibilidad de bloquear el pacto, puede pensarse que al menos cuando se trata de delitos contra bienes juridicos
personalisimos (p. ej. libertad sexual) la Fiscalia si consulta a la victima a la hora de cerrar la negociacion —asi se
aconseja al menos en la Circular 2/2009-.

131 ASUA BATARRITA, en GARRO CARRERA/LA MISMA (dirs.), Atenuantes de reparacion y de confesién, 2008, p. 153.
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indemnizacién de tipo econémico, que no resulta mas que una mera ficcién legal»'32; que estas
afirmaciones sean repetidas en sentencias mucho mds recientes —cuando esta practica en las
conformidades se encuentra ya totalmente consolidada—, como en la STS 145/2020, de 14 de mayo
(que insiste ademds en que «en el caso de delitos de agresiéon sexual (...) debe tener especial
relevancia el momento donde se consigna, como se lleva a cabo y el proceder en la forma de alegarlo
en el plenario»), da cuenta (al margen de que el tenor de la sentencia sea en si mismo loable, puesto
que precisamente pretende separarse de la 16gica que venimos criticando) de la muy diferente suerte
que puede correr el autor de un delito, asumamos que culpable de los hechos que se le imputan, en
funcién de que haya decidido conformarse o de que la victima personada haya querido aceptar la
cantidad ofrecida'®.

Estas ultimas reflexiones aconsejan una referencia algo mas detenida a la situacién de la victima
en la negociacion de la conformidad.

5. El papel de la victima en la conformidad

Las consecuencias del sistema de conformidad con respecto a la victima del delito son objeto de
valoraciones tremendamente contrapuestas, lo que produce no poca perplejidad en quien se
aproxima al tema.

5.1. Ladiversidad de valoraciones sobre las repercusiones del pacto de conformidad para
la victima

Los defensores mas entusiastas de la figura suelen ponderar sus ventajas en este ambito con el
mantra de que los acuerdos de conformidad conducen a una mejor reparacion a las victimas;
concebida esta como uno de los fines del proceso penal, en pie de igualdad con la realizacién del
ius puniendi, se insiste en que las conformidades facilitan (sin discriminar entre victima
personada y la que no lo estd) una reparacion del dano mas rapida y cierta frente a una posibilidad
indemnizatoria insegura y en cualquier caso, diferida en el tiempo!**. A ello se afade el evitar a
la victima pasar por la celebracién de un juicio que, mas allad de las molestias e inversion de
tiempo que para todos los involucrados supone, puede comportar para ella —al menos en el caso
de determinados delitos— el tan temido efecto revictimizador.

Por su parte, las criticas a la conformidad desde la perspectiva de sus implicaciones para la
victima del delito se formulan desde distintos frentes, que examinaremos primero desde una
perspectiva mas general para centrarnos después en el estado de la cuestién en nuestro pais. La
vision mas radical —que objetaria a la institucién in toto- podria identificarse con las posturas
proximas a la idea de un verdadero derecho de la victima al castigo (pleno) del autor, un punto
de partida contrario o cuando menos reticente a la renuncia por el Estado al castigo (o a parte de
él) por motivos de mera oportunidad ajenos al injusto culpable; en su versién extrema de
fundamentar un rechazo a la figura per se, esta vision —que de sustentarse resulta obviamente

132.8TS 1112/2007, Penal, de 27 de diciembre (ECLI:ES:TS:2007:8780).
135 STS 145/2020, Penal, de 14 de mayo (ECLI:ES:TS:2020:882).

134 Por todos, GIMENO SENDRA, La simplificacion de la Justicia penal y civil, 2020, pp. 36, 44 (con la supeditacién de
la conformidad al compromiso de satisfacer la responsabilidad civil introducido para los juicios rapidos en el art.
801.3 LECrim por la LO 8/2002, «es obvio que la conformidad ha pasado a desempefar una nueva funcién,
yuxtapuesta a la economia procesal, cual es la de convertirse en un instrumento de la justicia restaurativa de la
victima»); compromiso de reparacién que el autor propone extender como condicién de la conformidad en todo
tipo de procesos. Se alude también a ello en el ya citada Protocolo de actuacion para juicios de conformidad
suscrito entre la FGE y el Consejo General de la Abogacia Espanola.
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extensible, por lo demas, al resto de manifestaciones de la moderacién o exclusién de la pena por
motivos puramente politico-criminales—'% resulta del todo infrecuente, por mis que en
ocasiones si se llame la atencién, en tono critico, sobre el perjuicio que para «los intereses» de la
victima supone la rebaja de pena pactada en la conformidad**®.

Mayor interés revisten, a mi entender, las objeciones basadas en lo que podriamos denominar un
cierto derecho de la victima «al proceso» y, mas en concreto, a la celebracién del juicio. Como he
tratado de poner de manifiesto en un trabajo anterior relativo a los enfoques tedricos que (aun
sin excluir su compatibilidad con otras finalidades) atribuyen a la pena una especial dimensién
sobre todo simbdlico-expresiva respecto de la victima, este tipo de aproximaciones conceden
especial relevancia a la declaracién de atribucion del injusto al autor —con el caracter publico,
formalizado y solemne que el proceso le confiere— como mensaje de solidaridad reparador para
la victima; una dimension esta que —aunque no suela hacerse expreso, puesto que es notoria la
parquedad de la mayoria de los autores inscritos en esta linea a la hora de traducirla en
consecuencias juridico positivas— parece casar mejor con la busqueda y declaracién de la verdad
material que con una declaracién de hechos «pactada» sin celebracion de juicio oral'’.

Con todo, lo cierto es que en las escasas menciones a la conformidad por parte de autores
inscritos en esta linea, la critica no se traduce, en lo que se me alcanza, en una impugnacién de
la figura per se; y ni siquiera es asi desde puntos de vista (conexos con el anterior) que, como la
Corte Constitucional colombiana, han elevado a rango constitucional para las victimas de
cualesquiera delitos los derechos a la «verdad, justicia y reparacion» inicialmente decantados por
la jurisprudencia internacional (especialmente la Corte Interamericana) respecto de las victimas
de graves crimenes contra los derechos humanos!*®. Probablemente por lo compartido de la
percepcién (mas o menos resignada) de la justicia negociada como una realidad irreversible, las
premisas mencionadas no desembocan en un rechazo frontal a la conformidad -ni en su
dimensiéon de renuncia parcial a la pena, ni en la de renuncia al juicio—, sino que suelen
traducirse, en un sentido mas modesto, en la exigencia de un mayor reconocimiento al papel de

135 Sobre esta contraposicién entre derecho de la victima a la pena y cldusulas de renuncia en sede de punibilidad,
aplicado a los delitos de terrorismo, NUNEZ FERNANDEZ, «Algunas reflexiones sobre la punibilidad en el tratamiento
juridico del terrorismo», en GIL GIL/MACULAN (coords.), La influencia de las victimas en el tratamiento juridico de la
violencia colectiva, 2017, pp. 243 ss., 255 ss. El trabajo de GARCIA DEL BLANCO, «Conflicto de intereses: la victima
en el proceso y en la ejecucién penal», en GIL GIL/MACULAN (coords.), La influencia de las victimas, 2017, pp. 275
ss., 278 ss., puede considerarse igualmente una muestra de una vision reticente de las clausulas premiales por
colaboracién (como también de la expulsién de extranjeros procesados incursos en causa administrativa para ello)
por perjudicar los intereses de la victima.

136 ]lama la atencidn sobre «la nula consideracién a la victima (no parte acusadora) cuando se pacta a sus espaldas
una sentencia de conformidad con una rebaja considerable de la pena a imponer», ETXEBERRIA GURIDI, «Incidencia
del nuevo Estatuto de la victima del delito en su derecho a los recursos», Revista General de Derecho Procesal, (45),
2018, pp. 1 ss., 32.

3T TOMAS-VALIENTE LANUZA, «El interés de la victima en el castigo del autor (accién penal, ejecucién de la pena,
indulto)», Revista General de Derecho Penal, (35), 2021, pp. 1 ss. Si hacen expreso este punto de vista
WEIGEND/IONTCHEVA, cuya critica a la excesiva desatencién a la victima en el proceso negociador parte de
considerar que este sustituye al juicio, «en el que las victimas reciben reconocimiento y una cierta reparaciéon»
(WEIGEND/IONTCHEVA, German Law Journal, [15-1], 2014, p. 12).

138 Un repaso a su propia doctrina respecto de los derechos de las victimas puede encontrarse entre otras muchas
en sentencia C-454/2006, que en sus §§ 30 a 35 los condensa asi: derecho a la verdad (que en su dimensién
individual se entiende como «derecho a conocer qué fue lo que realmente sucedié en su caso»); derecho a la
justicia (entendido como «derecho a que no haya impunidad», lo que para el Estado deriva en las obligaciones
positivas de investigacién y sancién, traducidas para la victima en «un verdadero derecho constitucional al
proceso penal, y el derecho a participar» en él —cursiva en el original-); y derecho a la reparacién. Vid. igualmente
las sentencias 1260/2005, o 059/2010.
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la victima en la adopcion del acuerdo; un papel que no se identifica con un derecho de veto
(propuesta muy minoritaria)'*, sino, mas modestamente, con derechos como ser informada de
las negociaciones, participar en ellas, ser escuchada por el juez que ha de aprobar el acuerdo, o
poseer legitimacion activa para recurrir la sentencia basada en el acuerdo del que discrepa'®°.

Esta tltima es la linea adoptada a partir de finales de los afios 70 y de modo creciente desde entonces
en Estados Unidos: si se tiene en cuenta que instrumentos como los conocidos victim’s impact
statements (que se habian asentado con anterioridad en la legislacién y practica) solo pueden
desplegar una influencia muy moderada sobre el juez encargado de fijar una pena que en gran parte
ya viene predeterminada por lo previamente pactado en el acuerdo, desde la perspectiva favorable
al reconocimiento de los derechos de la victima tiene todo el sentido posibilitarle influir en esa fase
previa de fijaciéon de los cargos, de la que tradicionalmente habia permanecido excluida por
completo. La forma y el momento en que dicha intervencién se concreta dentro del proceso de
negociacién varia notablemente en la legislacion de los distintos estados (no pocos han incorporado
este derecho incluso en enmiendas constitucionales) y en funciéon de su propio sistema de plea-
bargaining, pero en cualquier caso interesa hacer notar que ni a nivel federal ni en ninguno de los
estados se concede a la victima el derecho a vetar el acuerdo''. El derecho de veto, en lo que se me
alcanza, es absolutamente inusual en los sistemas de plea bargaining en Derecho comparado.

Por lo que se refiere al TEDH, la perspectiva desde la que practicamente siempre se analiza la figura
del plea-bargaining no es la de los derechos de la victima del delito, sino la de su compatibilidad con
los derechos del acusado derivados del art. 6 CEDH, a la que ya nos hemos referido. Es cierto que —
en el contexto de su doctrina sobre las obligaciones positivas del Estado en materia penal (los
conocidos deberes de prevision, investigacion, enjuiciamiento y sancion suficiente de cuando menos
las vulneraciones graves de los derechos convencionales)— la tercera de estas obligaciones puede
interpretarse como el correlativo de un cierto derecho de la victima al proceso; pero el tribunal nunca
ha identificado tal cosa con un derecho al juicio oral en si mismo o a un esclarecimiento de los hechos
que necesariamente haya de pasar por su celebracion.

5.2. Victima y conformidad en el ordenamiento espaiol

Centrémonos ahora algo mas en el caso espanol, en el que la intervencién de la victima se
configura de forma radicalmente distinta en funcién de que se encuentre o no personada como
acusacion particular. Caso de estarlo, de modo coherente con su estatus de parte acusadora en
igualdad de condiciones que la acusacion publica, la victima tiene en su mano la posibilidad de

139 No es casual que si la formulara en su dia FLETCHER, uno de los autores mds rotundos en la afirmacién del
derecho de la victima al castigo del autor (FLETCHER, With justice for some: victims' rights in criminal trials, 1995,
pp. 247-2438).

140 En esta linea se mueve la propia Corte Constitucional colombiana en sentencia C-516/2007 relativa a la
interpretacion de la regulacién de la figura del «preacuerdo» en los arts. 348 a 352 del Cédigo Procesal colombiano.
Especialmente critico con la practica de pactar en el preacuerdo unos hechos mas favorables que los acaecidos, lo
que supone una desnaturalizacién de la realidad y (al sumarse a la propia rebaja por conformidad) un «doble
beneficio» que vulnera los citados derechos de la victima a la verdad, justicia y reparacién, PENA BERNAL, «Los
preacuerdos: legalidad, ficcién legal y reduccién de la pena», Revista Derecho Penal y Criminologia, (40-108), 2019,
pp. 37 ss., passim.

41 Como ocurre con cualquier otro aspecto del plea-bargaining en Estados Unidos, la bibliografia es inabarcable.
Entre muchisimos trabajos resulta util la panoramica ofrecida por TOBOLOWSKI et. al., Crime Victim Rights and
Remedies, 32 ed., 2016, pp. 83-97; JONES, «The Ascending Role of Crime Vctims in Plea-Bargaining and Beyond»,
West Virginia Law Review, (117), 2014, pp. 97 ss. La antes citada propuesta de FLETCHER de atribuir a la victima un
derecho de veto fue en su dia mayoritariamente criticada, entre otras razones, como muestra de inaceptable
privatizacién de la justicia; asi, HENDERSON, «Whose Justice? Which Victims?», Michigan Law Review, (94), 1996,
pp. 1596 ss., 1606-1607; SCHULHOFER, «The Trouble with Trials; the Trouble with Us», Yale Law Journal, (105),
1995, pp. 825 ss., 847, quien se pregunta «por qué han de tener las victimas el control sobre decisiones que
pretendemos que sirvan a finalidades publicas, no privadas».
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vetar el acuerdo y con ello de imponer la celebracién del juicio —una atribucién, como hemos
dicho, absolutamente infrecuente en Derecho comparado, y que se extiende en iguales términos
a la acusacién popular—: si cualquiera de ellas sostiene una peticion de pena superior a la
solicitada por la Fiscalia (estando el acusado dispuesto a conformarse solo con esta dltima), el
juicio ha de celebrarse!*2. Probablemente en nuestro sistema procesal no existe otra solucién
posible que reconocer a la victima personada este poder de veto, pero en cualquier caso ha de
destacarse el grado de poder que ello le confiere. Por supuesto, tras el juicio al que su falta de
conformidad obliga puede el juzgador llegar a una calificacién incluso mas benigna que la
rechazada por la acusacion particular y que el acusado si estaba dispuesto a aceptar; pero en caso
de condena, el haberse celebrado el juicio si pareceria bloquear el descuento de pena
correspondiente a la conformidad (especialmente si es fijo y notable).

Alavictima no personada, en cambio, no se le atribuye en el plano normativo papel alguno en el
proceso negociador que subyace a las conformidades, y tampoco en la practica —a pesar de las
bienintencionadas recomendaciones contenidas en la Instruccion 2/2009 de la FGE- suele ser
consultada por la Fiscalia!*®; voces doctrinales cercanas a la reivindicacién de los derechos de las
victimas en el proceso critican el que con frecuencia tan solo sea sorpresivamente notificada de
un acuerdo de conformidad del que nada ha sabido hasta el momento'#. De ahi que desde estas
perspectivas se haya propuesto diversas alternativas para reforzar su posiciéon, como la de
conceder a la victima legitimacion activa para recurrir la sentencia de conformidad, excluir la
conformidad respecto de determinados delitos «de especial gravedad desde el punto de vista de
las victimas» o supeditar la rebaja de pena pactada en conformidad a la satisfaccion de las
responsabilidades civiles**; desde un plano més general que implicaria un cambio muy profundo
y parece que poco probable, se sugiere también reorientar la conformidad como instrumento de
verdadera reparacién en términos de justicia restaurativa'®,

La situacién no ha variado con la aprobacién de la norma reguladora del Estatuto de la victima del
delito. La LEV, en efecto, no menciona en absoluto la posicién de la victima no personada en la
conformidad, lo que cuando menos contrasta con disposiciones como su legitimacién activa para
recurrir el auto de sobreseimiento, lo que en un trabajo anterior he valorado como evidencia de que
cuando mas intensamente estd en juego la tan ansiada conclusién anticipada del proceso, menos
firme se muestra el Estado en ese «compromiso con la victima» que la LEV pretende encarnar'?’.

2 Vid. STS 767/2013, Penal, de 25 de septiembre (ECLI:ES:TS:2013:4998), que considera que la no aceptacion de
la conformidad por parte de la victima «forma parte del legitimo ejercicio de las facultades que su estatuto procesal
le confiere» y no ha de entenderse como «un acto procesal de insolidaria intransigencia».

3 Instruccién 2/2009 FGE, apdo. I11.2. Tampoco se otorga papel alguno a la victima no personada en el Protocolo
de actuacién para juicios de conformidad suscrito entre la FGE y el Consejo General de la Abogacia Espanola.

144 En esta linea los trabajos de AGUILERA MORALES, «Victima y conformidad: el encuentro de dos rectas paralelas
llamadas a coincidir», en DE HOYOS SANCHO (dir.), La victima del delito y las tiltimas reformas procesales penales,
2017, pp. 99 ss.; o GADDI, «Materiales para una justicia restaurativa», en GARCIA-ARAN (dir.), Justicia restaurativa y
delincuencia socioeconémica, 2021, pp. 271 ss.

145 Las citas y propuestas corresponden a AGUILERA MORALES, en DE HOYOS SANCHO (dir.), La victima del delito y las
tltimas reformas procesales penales, 2017, pp. 115-116. No por casualidad sugiere la autora que los delitos
excluidos sean los mismos respecto de los que el art. 13.1 Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del
delito (LEV) confiere a la victima un papel activo en sede de ejecucion de la pena. Los intereses resarcitorios de la
victima no personada si son objeto de mayor atencion en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de
2020; en adelante, APLECrim 2020, cuyo art. 172.1 establece que «si no se encuentra suficientemente
salvaguardada la reparacion de la victima, el Juez de la Conformidad rechazara sin mas tramites la solicitud
formulada».

146 GADDI, en GARCIA-ARAN (dir.), Justicia restaurativa y delincuencia socioeconémica, 2021, pp. 302-307.
14T TOMAS-VALIENTE LANUZA, Revista General de Derecho Penal, (35), 2021, p. 20.
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No es esta la linea seguida por las distintas propuestas de reforma del sistema procesal que hemos
conocido en los Ultimos quince anos, que mas bien tienden a limitar —dentro de un orden- la
intervencion de la victima (personada) en sede de conformidad. En el Anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 2011 (en adelante, APLECrim 2011), la limitacion, mas liviana,
afectaba iinicamente al modo de ventilarse la responsabilidad civil en caso de no haber acuerdo
sobre ella (pero si sobre la pena); la solucién todavia hoy vigente (que haya de celebrarse el juicio
aunque Unicamente sobre los aspectos relevantes para la fijacién de esta tltima) se sustituia en
el art. 141 por la terminacién definitiva del proceso penal, con reserva de acciones a la victima
que decidiera reclamar ante la jurisdiccion civil; una propuesta que se reproduce en el art. 168.2
APLECrim 2020. Mas incisiva resultaba, por su parte, la propuesta del Borrador de Cédigo
Procesal Penal de 2013 (en adelante, BCPP 2013), que, aun manteniendo en principio la
necesidad de acuerdo con la acusacién particular en la pena conformada, preveia un asi llamado
«Incidente de control de la conformidad por la extensién de la pena», que en definitiva permitia
al Tribunal aprobar el acuerdo entre Fiscalia y defensa, aun en contra de las restantes partes
acusadoras, si la postura de estas Gltimas se considerase «de todo punto irrazonable o contrarias
a la ley o a la buena fe procesal»'*. Resulta dificil aventurar cudl podria llegar a ser el verdadero
rendimiento practico de una disposicion de esta indole (Ia que ha ido mas lejos en la limitacion
del poder de la acusacion particular/popular en sede de conformidad); a pesar de las criticas que
en su momento suscité a valedores de los derechos de la victimas como muestra de una
inaceptable relegacion de sus intereses'*’, no es descartable que hubiera sido concebida como un
instrumento con el que contrarrestar mas bien a la acusacién popular, cuyo ejercicio es mas
proclive a la instrumentalizacién por motivos espurios (piénsese, por ejemplo, en el campo de
los delitos relacionados con la corrupcién, y en el papel que puede desempenar para bloquear
pactos que puedan ser ventajosos para Fiscalia y defensa)!*.

6. Estudio jurisprudencial

Con toda la prudencia a la que obliga la muy variada operatividad de la conformidad en funcién
del contexto y el ambito delictivo de que se trate, hemos considerado de interés incorporar a
estas paginas un estudio jurisprudencial que nos permita constatar hasta qué punto toman
cuerpo en la practica los riesgos y desventajas que se han ido comentando hasta aqui. Para ello
se ha utilizado una muestra de sentencias de conformidad sobre delitos contra la libertad sexual
dictadas por dos Audiencias Provinciales de distintas Comunidades Auténomas (Islas Baleares,
y Pontevedra) durante el ano 2022. La eleccién de estas concretas figuras delictivas como campo
de estudio obedece a las numerosas caracteristicas que lo convierten es especialmente idéneo
para poner sobre él el foco en relacién con la conformidad. Son delitos con marcos penales
abstractos amplios ya en el tipo basico (problema acrecentado si cabe con las dltimas reformas),

48 Art. 110 BCPP 2013.

49 Asi DOIG DiAzZ, «La potenciacién de la conformidad en la propuesta de C6digo Procesal Penal», Revista General
de Derecho Procesal, (37), 2015, pp. 1 ss., 18. Sobre la base de entenderla como de excepcional aplicacién AGUILERA
MORALES, «La conformidad en la propuesta de Cédigo Procesal Penal: ubi non est iustitia, ibi non potest esse ius»
en RUIZ LOPEZ et al. (coords.), Reflexiones sobre el nuevo proceso penal. Jornadas sobre el borrador del nuevo Codigo
Procesal Penal, 2015, pp. 829 ss., pp. 860-861.

150y ello a pesar de que el propio BCPP 2013 ya establece limitaciones previas a la figura de la acusacién popular,
destinadas precisamente a evitar su ejercicio por motivos espurios. Sobre el tema, aunque no mencione su
incidencia en materia de conformidad, BOIX REIG, «Sobre los procedimientos penales relativos a delitos contra la
Administracién Publica», en JARENO LEAL (dir.), Corrupcion ptiblica: cuestiones de politica criminal, 2014, pp. 15 ss.,
33-39.
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que en sus modalidades mds graves pueden llegar a traducirse en penas de prisién enormemente
elevadas’; cuentan con numerosas circunstancias especificas que conducen a subtipos
agravados'®?; son especialmente proclives a problemas probatorios y —en determinados
contextos— a que pueda concurrir un error de tipo (sobre el consentimiento del sujeto pasivo o
sobre su edad) de incierta apreciacién por el juzgador; contienen cldusulas de exoneracion de la
responsabilidad muy abiertas a interpretacién y cuya eventual aplicacién puede resultar muy
incierta para el acusado (me refiero obviamente a la clausula de cercania de edad y madurez del
art. 183 bis que de un plumazo permite al tribunal no sancionar conductas que inicialmente
pueden estar, en caso de haber habido relaciones sexuales plenas, en la franja nada menos que
de ocho a doce de prisién —diez a doce si se aprecia delito continuado-); dan lugar (aunque ni
mucho menos siempre) al ejercicio de la acusacién particular, y, por Gltimo (pero obviamente
fundamental) en estos delitos la terminacién anticipada del proceso mediante sentencia de
conformidad, también con acusacién particular, resulta muy frecuente (mucho mas, de hecho,
de lo que puede pensarse), lo que por cierto revela lo tergiversador del discurso -
insoportablemente presente en la tortuosa reciente reforma y contrareforma de estos delitos—
del castigo «completo» como algo debido a la dignidad de las tan traidas y llevadas victimas.

Dado que, como se ha apuntado supra, el pacto sobre los hechos es un elemento incognoscible
para el observador, en lo que sigue prescindiremos de este elemento y evaluaremos los beneficios
de la conformidad tal como se presentan en las sentencias estudiadas, partiendo del tipo penal
pactado ajustado a los hechos conformados.

Pues bien, sobre la base de las sentencias consultadas, con toda la prudencia que requiere elevar
a afirmacion general lo que de momento es tan solo un andlisis de un sector muy especifico de la
realidad (y tampoco definitivo), si creo posible identificar algunos rasgos, cada uno de los cuales
sera objeto de comentario.

1. En primer lugar, y esta es una afirmacién que si parece extrapolable con caracter general, es
claro que la frontera de los dos arios de prision en la pena conformada, a los que se afiade la no
oposicion de MF y en su caso acusacion particular a la suspension del ingreso, juega un papel
absolutamente esencial en las conformidades'*®. Ahora bien, en la extrema importancia que el no
ingreso en prisién determina para cualquier acusado de un delito —lo que la convierte en un
«mecanismo extraordinariamente importante para incentivar la conformidad»-1%*, es curioso
comprobar (de nuevo, con todas las cautelas necesarias) que ello juega en una doble direccion.
Por un lado, en las conductas de menor entidad, muchos acusados se conforman con la pena de
dos anos que en realidad les hubiera sido imponible con facilidad como limite minimo de la pena
abstracta prevista para su delito (por ejemplo, el tipo basico del art. 183.1 previo a las tltimas
reformas), de modo que el hecho de haberse conformado no les supone un beneficio claro (menos
apreciable atn si hubiera existido reparacién del dano). Pareciera que en muchos de estos casos

151 Sobre los delitos sexuales, especialmente los relativos a menores, como paradigma de la irracionalidad
legislativa, entre otros autores, CUERDA ARNAU, «Irracionalidad y ausencia de evaluacién legislativa en las reformas
de los delitos sexuales contra menores», RECPC, (19-09), 2017, pp. 1 ss.

152 Al margen de todos los subtipos agravados especificos previstos en los arts. 180 y 181, en marcos penales tan
amplios como los de estos delitos se antoja especialmente relevante la aplicabilidad —ya apreciada en varias
sentencias del TS pero que todavia no puede considerarse consolidad— de la agravante genérica de comision del
delito por discriminacién en razén de género del art. 22.2 CP.

153 Cfr. VARONA GOMEZ/KEMP/BENITEZ MANRIQUE, InDret, (1), 2022, pp. 326, cuyo estudio cifra en una probabilidad
de conformarse casi tres veces mayor cuando la pena de prisién va a ser suspendida.

154 VARONA GOMEZ, en MIRO LLINARES/FUENTES OSORIO (dirs.), El Derecho penal ante «lo empirico», 2021, p. 294.
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mads leves al MF le resulta facil obtener la conformidad del acusado sin necesidad de hacer
grandes concesiones en términos de pena, y o bien ni siquiera se aplica atenuante alguna, o bien
en caso de ser aplicadas la reparaciéon o confesién no comporta la disminucién en un grado (y
mucho menos en dos) que en cambio si es tan frecuente en conductas mucho més graves, a las
que en no pocas ocasiones se aplica generosamente, ademas, unas dilaciones indebidas que en
estos casos mas leves no parecen interesar a la Fiscalia a pesar de constatarse con frecuencia
trascursos temporales similares. Digamos que al MF en estos supuestos la conformidad le sale
barata y al acusado, en cambio, le sale menos ventajosa en términos de pena que a autores de
modalidades mds graves (le basta con la suspensién del ingreso y con el hecho, valioso per se, de
ahorrarse la carga aflictiva inherente al juicio)'*. Una muestra, pues, del sesgo desigualitario
inherente a la conformidad.

Numerosas sentencias de entre las examinadas para este estudio presentan este patrén (en todas
ellas la pena conformada es de 2 anos de prisiéon, mas libertad vigilada en distintas extensiones):
SAP Islas Baleares 66/2022, Seccién 22, de 4 de febrero (ECLI:ES:APIB:2022:417) (aproximarse
en la playa a una nifia de once anos, a la que se toca el pecho y la vagina por dentro del banador,
sancionado por el art. 183.1); SAP Islas Baleares 69/2022, Seccion 22, de 7 de febrero
(ECLI:ES:APIB:2022:1337) (entrar varias veces desnudo en la habitaciéon de su casa donde
duermen dos menores que han consumido previamente alcohol, y poner el pene en la mano de
una de ellas; se sanciona por el art. 183.1, mas multa por exhibicionismo del art. 185); SAP Islas
Baleares 46/2022, Seccién 12, de 9 de febrero (ECLI:ES:APIB:2022:154) (ofrecer pagar a dos
menores de trece anos por hacerle una felacion, sancionado por corrupciéon de menores ex art.
188.4); SAP Islas Baleares 165/2022, Seccién 22, de 28 de marzo (ECLI:ES:APIB:2022:502) (amigo
de la familia que varias veces el mismo dia acaricia a una menor de trece anos metiendo su mano
por debajo de la falda subiendo hasta la ingle, hasta que la menor se levanta y se marcha: se
aplica el art. 181.1 con agravante de abuso de confianza que se compensa con la reparacién); SAP
Islas Baleares 138/2022, Seccion 12, de 11 de abril (ECLI:ES:APIB:2022:1257) (hacer en una
ocasion que la hija de un amigo, de siete anos, le masajee los genitales por encima de la ropa; se
aplica el art. 183.1 sin circunstancias, a pesar de parecer claras ademas unas dilaciones
indebidas); SAP Pontevedra 87/2022, Secciéon 52, de 2 de marzo (ECLI:ES:APP0:2022:574)
(profesor de inglés que tras la clase en su casa toca a nina de once anos consiguiendo meter su
mano por el pantalén y tocarle las nalgas, art. 183.1); SAP Pontevedra 289/2022, Seccién 52, de
5 de julio (ECLI:ES:APP0:2022:1836) (tocar la vagina de una nifia de 7 afios en una ocasion,
imponiéndose la pena minima del art. 183.1); SAP Pontevedra 293/2022, Seccion 22, de 27 de
octubre (ECLI:ES:APP0:2022:2850) (posesion de numerosos archivos de pornografia infantil,
sancionado con dos anos —ni siquiera se aplica la pena minima del marco abstracto del art. 189.1
b)-). Muestras especialmente llamativas de conformidades poco ventajosas son SAP Islas Baleares
117/2022, Seccién 22, de 3 de marzo (ECLI:ES:APIB:2022:708) (inmigrante colombiano sin
residencia legal que acepta dos anos ex art. 183.1 por tocar los pechos por detrds a una
adolescente por encima de la ropa, mas seis meses por delito de exhibicionismo ex art. 185 —
icuando tiene pena alternativa de multa!-, y una expulsién con prohibicién de entrada por diez
anos cuando se cumplan los dos tercios de una prisién a cuya suspension se opone el MF); o SAP
Pontevedra 34/2022, Seccién 52, de 2 de febrero (ECLI:ES:APP0:2022:548), en la que a pesar de
la evidente poca importancia de la conducta —tocar sorpresivamente el pecho por encima de la

155 No puede desconocerse tampoco la importancia que en esta clase de delitos (especialmente todo lo referido a
abusos de menores) puede desempenar para el acusado, ademas de la suspension, el sustraerse a un juicio ptblico
sobre una conducta que pueda ser desconocida en su entorno y que —incluso sin llegar a ser grave— es socialmente
percibida como especialmente disvaliosa, un factor que sin duda favorece estas conformidades poco ventajosas
en términos de pena.
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ropa a una nina de trece anos en un centro comercial- la conformidad no le vale al acusado
ninguna ventaja, mds alld de la condena por el limite minimo del art. 183.1 que en todo caso le
hubiera sido imponible.

Es en este tipo de contextos donde mejor encaja la conclusion defendida por VARONA GOMEZ del
uso de la suspension como «anzuelo» para las conformidades'*®, en conexion, ademads, con otra
cuestién analizada por el mismo autor: la presién para que el acusado asuma el compromiso de
pago de una responsabilidad civil —parte del acuerdo de conformidad— para la que puede no ser
suficientemente solvente. Es cierto que la asuncién del compromiso de pago es propia del
régimen general de la suspension, y que el impago puede siempre dar lugar a la revocacion; pero
parece correcta la interpretaciéon de VARONA GOMEZ de que la propia presion del sistema para
obtener la conformidad que le interesa («conférmate aunque seas insolvente y no puedas pagar
la responsabilidad civil, y con ello te recompensaremos con una suspension de la pena de prisiéon
que luego ya revocaremos (...)»"").

2. En cambio, parece poder afirmarse que la Fiscalia se muestra mucho mds generosa con las rebajas
de pena por conformidad en conductas de clara mayor gravedad que las anteriores, que a menudo
terminan igualmente con una pena de dos anos de prisién con suspensién de la pena merced a la
aplicacion de la rebaja de uno o incluso dos grados, ya sea por el juego de una atenuante muy
cualificada (normalmente la reparacién) o la suma de la reparaciéon y confesion (ocasionalmente
se aprecian dilaciones indebidas). Presuponiendo un acusado culpable de los hechos
conformados, la conformidad le resulta mucho mas ventajosa que con respecto a supuestos mas
leves!®®,

Para poder apreciar la correccién de lo que acaba de afirmarse, no parece superfluo dar cuenta
con cierto detalle de los hechos de numerosas sentencias que concluyen con dos anos de prisiéon
suspendibles (mas libertad vigilada en distintas extensiones): SAP Islas Baleares 174/2022,
Seccion 22, de 26 de enero (ECLI:ES:APIB:2022:834) (penetracién de victima bebida, «aturdida,
sin capacidad de decision», se aplica el art. 181.4, con atenuante muy cualificada de reparacion
del dano por la consignacién de 25.000 euros); SAP Baleares 376/2022, Secciéon 22, de 6 de
septiembre (ECLI:ES:APIB:2022:2361) (fisioterapeuta que realiza tocamientos a menor hasta
introducirle el dedo pulgar en la vagina durante un minuto; se sanciona por el art. 183.1y 3, con
reparacion del dano por consignacién de 7.000 euros y unas dilaciones indebidas que no se
argumentan en absoluto); SAP Baleares 464/2022, Secciéon 22, de 11 de noviembre
(ECLI:ES:APIB:2022:3338) (penetrar a una conocida muy embriagada en estado de
semiinconsciencia, art. 181.2° y 4°, reparaciéon del dano muy cualificada por pago de 15.000
euros); SAP Baleares 467/2022, Seccién 22, de 15 de noviembre (ECLI:ES:APIB:2022:3161) (padre
que desde los nueve anos de su hija y durante varios anos «la obligaba a dormir en la misma cama
y le tocaba los genitales, los pechos y los gliteos, incluso se masturbaba en la cama en presencia

156 VARONA GOMEZ, en MIRO LLINARES/FUENTES OSORIO (dirs.), El Derecho penal ante «lo empirico», 2021, pp. 281 ss.,
passim.

5TV ARONA GOMEZ, «Conformidad, suspensién de la pena y responsabilidad civil: un problema no resuelto», InDret,
(3), 2022, p. 4. Precisamente de un caso de ese tipo se ocupa la STC (Sala Segunda) 32/2022, de 7 de marzo (BOE
num. 84, de 8 de abril de 2022), si bien la cuestion no se analiza en los términos que aqui interesan.

158 No se nos oculta que para determinadas victimas el deseo de evitar el juicio puede ser especialmente intenso
en estos delitos, y que para la propia Fiscalia este factor puede constituir también un elemento que incline a
favorecer especialmente el pacto. Cuestion distinta, por supuesto, es el peso que desde un punto de vista de
merecimiento de pena ha de concedérsele, pues el efecto eventualmente revictimizador del juicio no puede
convertirse en decisivo (algo a lo que ha de contribuir un tratamiento especialmente cuidadoso de la victima en
el juicio oral, linea en la que ya ha avanzado la Ley del Estatuto de la Victima).
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de la menor», diagnosticada después de dano psicolégico y estrés postraumatico, hechos
calificados como delito continuado del art. 183.1 y 4 d), aplicada reparaciéon del dano muy
cualificada -10.000 euros-); SAP Baleares 497/2022, Secciéon 12, de 15 de diciembre
(ECLI:ES:APIB:2022:3329) (violacién del art. 179 a un adolescente de dieciséis anos, con
atenuantes de intoxicacion —por consumo de cocaina, elemento factico anadido en las
conclusiones definitivas—, y una reparacién del dano por el compromiso de completar el pago de
los 3.000 euros de responsabilidad civil —en este caso si habia habido prisién provisional-).

3. Las importantes rebajas de pena obtenidas gracias a la conformidad se traducen en diferencias
de trato muy relevantes respecto de sustratos fdacticos muy similares. El mejor modo de comprobar
la incidencia real de la conformidad en el segundo grupo de casos comentado anteriormente
(aquellos de cierta gravedad en los que si se produce una importante atenuacién de la pena con
el fin de alcanzar la pena de prisién suspendible) pasa por contrastar las sanciones impuestas en
casos similares (de nuevo: con hechos pactados similares a los si probados en sentencia). La
revision de casos realizada permite localizar con facilidad llamativos contrastes de esta indole.

En SAP Islas Baleares 159/2022, Seccion 12, de 27 de abril (ECLI:ES:APIB:2022:1056) se condena
a dos anos suspendibles al bisabuelo de una nina de siete anos que en multiples ocasiones a lo
largo de un ano la somete a tocamientos vaginales por debajo de la ropa, lame su vagina en varias
ocasiones, y le hace acariciarle los genitales. Consignados 10.000 euros, se aprecia delito
continuado del art. 183. 1 y 4 —obviamente desconocemos si existe ya un pacto en los hechos
para que el contacto bucal no aparezca como «introduccién de la lengua», lo que variaria
enormemente la calificacion— con las atenuantes de reparacion del dano y dilaciones indebidas,
lo que implica que la pena inicialmente aplicable de cinco a seis anos de prision quede en dos
anos con suspension. Tan solo unos dias antes, la misma Audiencia Provincial en sentencia
197/2022, Seccién 22, de 19 de abril (ECLI:ES:APIB:2022:1338) impone una pena de cuatro anos
de prision, en sentencia no de conformidad, al abuelo que, segtin rezan los hechos probados tras
el juicio oral, en una ocasién se sienta en el sofa junto a su nieto de nueve anos, le coge el pene
e inicia la accion de masturbarlo, hasta que el nifio, que intenta retirar su mano varias veces, se
termina levantando. Al aplicarse dilaciones indebidas, la pena se impone en su minima extension
(que abarca de 4 a 6 anos por apreciarse el subtipo agravado del art. 183.1.4 d)). Una pena de
cinco anos de prisién (la minima dentro del marco de cinco a seis anos), también en sentencia
ordinaria sin conformidad (SAP Islas Baleares 132/2022, Seccién 22, de 9 de marzo
[ECLI:ES:APIB:2022:1332]), se impone al padre separado que de modo continuado toca los
pechos de su hija de 8 anos, y que en una ocasion, en la ducha, chupa uno de ellos. Los dos afos
transcurridos entre la denuncia y la sentencia no inclinan aqui al tribunal por apreciar la
atenuante de dilaciones.

Diferencias muy notables de pena pueden apreciarse también en relacién con tipos mas graves
en los que el factor diferencial para la conformidad del acusado no radica ya en la pena de dos
anos suspendible, de los que expondré un ejemplo muy ilustrativo.

En SAP Pontevedra 324/2022, Seccién 22, de 7 de diciembre (ECLI:ES:APP0:2022:2910), de
conformidad, se condena a cinco afios de prision —partiendo del marco abstracto de diez a doce
anos, por calificarse como delito del art. 183.3 y 4 d)- al padre que durante al menos afio y medio
somete a su hija de once afos a tocamientos, sexo oral e introduccién de dedos en la vagina; la
disminucién de la pena en un grado completo obedece a acumularse las atenuantes de reparacién
(se consignaron 10.000 euros) y analdgica de confesién. En cambio, en SAP Islas Baleares
99/2022, Seccién 22, de 21 de febrero (ECLI:ES:APIB:2022:385) —no de conformidad-, se
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imponen trece afios y seis meses de prision al sujeto que durante dos afnos somete a la hija de su
pareja a un continuo abuso consistente en tocamientos vaginales por debajo de la ropa, con
introduccién de dedos, y hacer que la nina le tocara a él. A pesar de aplicarse reparacién del dano,
por haberse consignado 5.000 euros, la pena aparece como desproporcionadamente alta en
relacion a la impuesta en el caso conformado, en los que ademds concurre una conducta no
contenida en el segundo (sexo oral) que no parece de menor importancia. Dado que en ambas se
aprecia la reparacion, y en ninguna de ellas concurren dilaciones u otros factores que alteren la
comparacion, la diferencia estriba inicamente en esa colaboracion con la justicia, acto contrario
supuestamente «reparador del orden juridico», a la que en tono justificativo (con cita del ATS
147/2021, Penal, de 4 de marzo [ECLI:ES:TS:2021:3362A]) alude la SAP de Pontevedra.

4. La cldusula de exencion de responsabilidad del art. 183 bis, con sus extremos efectos (recordemos
que relaciones con acceso carnal consentido por el menor de 16 anos comportan, si se aplica la
continuidad delictiva, un marco de partida entre diez y doce anos ex art. 183.1 y 3), a lo que se
suma la inseguridad inherente a la amplitud de los términos en que esta redactado, puede operar
de modo pernicioso en relacion con la conformidad. Dos sentencias de la AP de Pontevedra,
separadas solo por unos dias, pueden servirnos de ejemplo.

La SAP Pontevedra 21/2022, Seccion 42, de 31 de mayo (ECLI:ES:APP0:2022:1421) condena a
una pena de cinco arios de prisiéon (con expulsién, al tratarse de un extranjero sin arraigo
conocido) a un sujeto de veintiséis anos que en diversos encuentros con una chica de catorce
mantiene con ella relaciones sexuales, a resulta de las cuales queda embarazada. La pena se
rebaja en un grado completo por concurrir reparacién del dano (6.000 euros que ha consignado
parcialmente) y confesion tardia, a las que se anade una confusa «atenuante de enajenacion
mental», que se explica telegraficamente por constar en el sujeto «una madurez psicoldgica
inferior a su madurez cronoldgica», que se cifra entre catorce y diecisiete anos. Esta ultima
precision, de ser correcta, hubiera abierto al acusado posibilidades de quedar exento tras el juicio
oral por aplicacion de la clausula del art. 183 bis, tal y como unas semanas antes habia acontecido
en otro caso —este de no conformidad- juzgado en la misma Audiencia, que en SAP Pontevedra
20/2022, Seccion 42, de 10 de mayo (ECLI:ES:APP0:2022:1377) absolvié a un joven de veintitiin
anos que habia sostenido una relacién de noviazgo, con relaciones sexuales plenas, con una chica
de catorce, y para el que el Ministerio Fiscal solicitaba nada menos que diez anos y tres meses de
prision. Cabe suponer que a este segundo acusado se le ofreceria un pacto de conformidad —que
con la consignacién de unos pocos miles de euros le hubiera comportado una pena similar a la
del anterior caso—, pero que decidi6 correr el riesgo de ir a juicio; en el supuesto anterior, en
cambio, se prefirié una pena conformada (no baja) ante la incertidumbre sobre la aplicacién de
una clausula vaga respecto de un delito sancionado con una pena ya muy alta en su limite minimo
(desproporcionadamente o no, no es ahora la cuestién).

El caso que acaba de exponerse concita a mi juicio todos los males inherentes a la conformidad.
7.  Algunas reflexiones
Reconocia en las primeras paginas de este trabajo que sin duda el tiempo de abogar por la

completa desaparicién de la justicia negociada ha pasado ya; por muchas objeciones que
podamos oponerle, una vuelta atrds respecto de lo absolutamente consolidado resultaria
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completamente irrealizable'®. Soy de hecho pesimista respecto de la posibilidad siquiera de
contener con limitaciones legales como las atin vigentes una figura cuyo hébitat natural es la
opacidad y penumbra y por cuya expansion apuestan todos los operadores juridicos —Fiscalia,
profesionales de la Abogacia y sobre todo, los jueces y magistrados que estan llamados a
controlarla—. A quienes desde la academia pretendemos realizar alguna contribucién
minimamente Util nos corresponde movernos dentro de propuestas plausibles, y quizas las
llamadas a la contencién del instituto ya hayan devenido ilusorias en el contexto actual de
nuestro agarrotado sistema de justicia; sea como fuere, dado que la siempre demorada reforma
de la ley procesal penal atn tardara un tiempo en producirse, todavia tiene algin sentido aportar
algunas reflexiones de cara al futuro.

1. Al margen de la valoracién favorable que merecen algunos aspectos de los varios intentos de
regulacién que han visto la luz en los tGltimos quince anos —tanto la opcién de dotar a la figura
de un régimen juridico unificado en contraposicién a la dispersa y poco uniforme regulacién
vigente, como la de reforzar la ahora maltrecha garantia de imparcialidad al atribuirse el
conocimiento del tramite de la prestacion de conformidad a un 6rgano distinto del llamado a
enjuiciar el delito en caso de no superar aquella el control judicial-, la apuesta por extender su
operatividad a todo tipo de delitos y sin limite de pena alguno, comun a las cuatro propuestas,
resulta del todo rechazable'®’. En criminalidad tan grave que ni siquiera con la rebaja pactada
puede llegarse al actual limite de seis anos (que contando con posibles rebajas en grado ya hace
operativa la figura, como hemos podido constatar, para marcos abstractos muy altos), no es
admisible prescindir de la bisqueda de la verdad material a través de la practica de la prueba
(tanto como garantia obvia de la presuncion de inocencia, como en lo que a causas completas o
incompletas de exclusién del injusto o de la culpabilidad se refiere, que en delitos muy graves
tiene sentido exigir que sean probadas por la defensa), ni de la carga simbolica del juicio oral, sin
el cual se produce una merma del componente comunicativo y estabilizador de la pena. Por otra
parte, aunque no comparto en absoluto la idea de un derecho de la victima al castigo o a la pena,
si creo que tiene sentido, desde el punto de vista de la tutela judicial efectiva de la victima cuando
menos de los delitos graves, defender un cierto derecho de esta (aunque no esté personada como
acusacion particular) a un juicio con una actividad probatoria encaminada a establecer la verdad

159 Estimo que vya lo es, por ejemplo, la propuesta del Grupo de Estudios de Politica Criminal de limitar su
operatividad a delitos con una pena abstracta (no una pena conformada) prevista no mayor de cinco anos (GRUPO
DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Una alternativa a algunas previsiones penales utilitarias. Indulto, prescripcion,
dilaciones indebidas y conformidad procesal, 2014, p. 47).

160 Las cuatro iniciativas de reforma coinciden en este punto; asi, el APLECrim 2011, cuya Exposicién de motivos
justifica la supresion de la limitacién en la pretension de legislar «desde el realismo» ya que la limitacién «no ha
tenido un reflejo real en la practica» y se hacen necesarias reforzadas garantias; expresamente también el art. 103
del BCPP 2013; implicitamente, los arts. 166.2 y 172.3 del APLECrim de 2020, que a modo de garantia reforzada
para las penas acordadas «superiores a cinco anos» exigen, respectivamente, que el letrado facilite por escrito a
su cliente la informacion sobre el acuerdo alcanzado, y que el Juez de la conformidad haya de oir a todas las partes
«acerca de la existencia de indicios racionales de criminalidad adicionales al reconocimiento de los hechos», sin
que se mencione ningln limite maximo a las penas acordables; o, en fin, la expresa mencion a la extensién a todo
tipo de delitos sin limite de pena contenida en la propuesta de modificacién de los arts. 655, 688 y 787 LECrim por
el mas reciente Proyecto de ley de eficiencia procesal del servicio publico de Justicia (BOCG, Congreso de los
Diputados, XIV Legislatura, Serie A, Proyectos de Ley, 22 de abril de 2022, nim. 97-1). El TS, por su parte,
apuntaba en STS 291/2016, Penal, de 7 de abril (ECLI:ES:TS:2016:1505) que «es razonable defender que la
limitacioén punitiva establecida por la Ley para las sentencias de conformidad pueda ser elevada o suprimida en
una reforma futura».
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de lo acontecido (con toda las limitaciones que se quiera atribuir al concepto «verdad»), y a que
los hechos no queden devaluados a la consideraciéon de mero pacto'®!,

Todas las desventajas que se han venido poniendo de manifiesto (primero y principal, un posible
exceso de castigo, pero también su defecto, asi como vulneraciones del principio de igualdad en
la aplicacién de la ley) se intensifican cuanto mads grave el delito y la pena que pudiera llegar a
imponerse. ;Queremos seriamente admitir que la Fiscalia pueda presionar a quien ha dado
muerte a otro con solicitar la imposicidn de la pena de prisién permanente revisable, ofreciendo
a cambio de la renuncia al juicio calificar como homicidio doloso, homicidio agravado o asesinato
del tipo basico, en su caso con alguna atenuante? Incluso dejando ahora fuera los casos de
incertidumbre sobre la prueba (es cierto que la «utilidad» que para un acusado supone ahorrarse
pena de prision es altisima respecto del ingreso y primeros anos y va decreciendo respecto de los
anos posteriores, de manera que puede asumirse que dificilmente se conformara con una pena
de prision ejecutable y alta quien piensa que cuenta con posibilidades de salir absuelto), ha de
tenerse muy presente también el contexto de nuestro ordenamiento, aquejado, entre otros males
y por lo que ahora importa, de una técnica legislativa enormemente defectuosa en no pocos tipos
penales con penas muy elevadas y marcos abstractos desmedidamente amplios (como los del art.
139.1 CP). Volviendo a los delitos de homicidio y asesinato: dada la cadtica regulacién de estas
figuras tras la reforma por LO 1/2015 y la vacilante interpretacién jurisprudencial en cuestiones
clave para poder llegar al asesinato hiperagravado con prisién permanente revisable —sobre todo,
la relacién de bis in idem entre circunstancias cualificantes del art. 139.1 y agravantes del art.
140-, ;podemos tolerar la presién que la amenaza de la prisién permanente revisable implicaria
para quien tiene cuando menos dificil prever cudl serd la calificacion final?'¢2

La importancia de mantener el limite vigente de la pena maxima conformada (en si mismo a mi
entender ya excesivamente elevado) y de ser estricto en la anulacién de conformidades
encubiertas se refuerza si consideramos la escasa virtualidad limitadora que a mi juicio ha de
reconocerse a otros intentos de contencién, entre los que destaca la propuesta de un descuento
de pena fijo o tasado, de la que nos ocupamos a continuacion.

2. La prevision de un descuento fijo de pena con el que se premie la aportacion de utilidad que a
la Administracion de justicia comporta la renuncia al juicio (que puede arbitrarse de modos

161 Compdrese el alcance de las propuestas de reforma en nuestro sistema con la situacién, por ejemplo, de Italia,
donde el &mbito de operatividad inicial del patteggiamento (penas no superiores a dos afos de prisién una vez
aplicado el descuento de un tercio, es decir, muy similar a nuestra conformidad premiada) fue ampliado hasta los
cinco anos en una reforma de 2003, considerada constitucional por la Corte Constitucional en su sentencia de 9
de julio de 2004. Con todo, este patteggiamento allargato queda excluido para determinadas clases de delitos
(criminalidad organizada, terrorismo, violencia sexual y explotacién sexual de menores de edad, art. 444 comma
1 bis CPPi).

Las distintas propuestas de ampliacién del prelegislador espanol, de hecho, han sido mayoritariamente objeto de
critica doctrinal. Asi, por ejemplo, AGUILERA MORALES, en RUIZ LOPEZ et al. (coords.), Reflexiones sobre el nuevo
proceso penal, 2015, passim; BANACLOCHE PALAO, «El proyecto de ley de eficiencia procesal y el proceso penal: una
reflexion critica sobre las innovaciones propuestas», Diario La Ley, (10103), 2022, pp. 1 ss., 6; DOIG DiAZ, Revista
General de Derecho Procesal, (37), 2015, p. 16; CHOZAS ALONSO, La Ley Penal, (104), 2013, p. 17; FERNANDEZ FUSTES,
«La conformidad en el borrador de Cédigo Procesal Penal», en RUIZ LOPEZ et. al (coords.), Reflexiones sobre el nuevo
proceso penal, 2015, pp. 871 ss., 876; RODRIGUEZ GARCiA, «La conformidad en el Anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 2020: reflexiones y materiales para su futura redefinicién», Revista de la Asociacion de
Profesores de Derecho Procesal de las Universidades Espariolas, (5), 2022, pp. 11 ss., 46.

12 Un inmejorable ejemplo al respecto puede encontrarse en la STS 187/2023, Penal, de 15 de marzo
(ECLI:ES:TS:2023:1282), que confirma la condena a prisiéon permanente revisable por asesinato hiperagravado en
comisioén por omision.
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diversos) constituye una vieja propuesta con la que se persigue contrarrestar varias de las
desventajas inherentes a la negociacion en la articulacién de la respuesta penal: la aplicaciéon
desigualitaria (que hemos podido constatar en la muestra jurisprudencial estudiada) y —cuando
a la propuesta del caracter fijo del descuento se une, como suele ser habitual, la de su moderaciéon
cuantitativa— la posibilidad de que el ofrecimiento de descuentos muy sustanciosos conviertan
la oferta en indirectamente coercitiva ante la incertidumbre de una posible condena mucho
mayor'®; como muy bien expresan LASCURAIN SANCHEZ/GASCON INCHAUSTI, «el problema con que
un inocente se conforme con una pena no reside en que tal opcién no sea razonable sino
precisamente en que termine siéndolo (...), en que termine siendo sensata la aceptaciéon de una
consecuencia que en principio deberia ser innegociable»!%. Un descuento fijo y moderado —como
el previsto en la regulacién del patteggiamento italiano'®-, contribuiria, se estima, a paliar estas
dos desventajas, y en esta direccion avanzan, de hecho, las propuestas del prelegislador!.

Puestos a mantener la conformidad en el sistema, atenuar su componente negocial y por tanto
intrinsecamente desigualitario pareceria, sin duda, la orientacién correcta. La cuestién es, sin
embargo, como puede insertarse este descuento pretendidamente fijo en el contexto de esa
actividad cuasijurisdiccional de la Fiscalia en la que se tienen en cuenta todo tipo de elementos
para fijar esa pena sobre la cual ha de operar: si se pacta sobre los propios hechos (eliminando de
ellos factores que situarian la pena en una calificacién con marco abstracto mas alto), la
aplicacion de un tipo atenuado, una posible semiimputabildad con mayor o menor incidencia en
la pena, atenuantes (unas dilaciones indebidas generosas, la reparacion del dano) etc., el caracter
fijo del descuento aplicado resulta en puridad ficticio. En la modalidad premial del art. 801
LECrim este factor negocial queda atemperado por las propias condiciones legalmente exigidas
para su operatividad, no solo porque en un porcentaje muy elevado de los casos (delitos contra
la seguridad en el trafico) se trata de hechos sustentados en atestados policiales sobre los que
cabra poca negociacién y que no suelen presentar circunstancias modificativas (obviamente
nunca, para empezar, las maleables dilaciones indebidas tan frecuentes en el procedimiento
abreviado), sino sobre todo porque ya con el mero descuento de un tercio sera posible llegar a la
pena de los dos anos suspendibles, lo que para el acusado disminuye enormemente la necesidad
de mayor negociacion; fuera de estos casos, contener el factor negocial para convertirlo en
puramente premial no parece sencillo. Mucho mas factible parece antojarse que, una vez pactada

165 Afade que el descuento expresamente recogido en la ley permite mucho mejor evitar que la ventaja se torne
en castigo para el no conformado, DEL MORAL GARCIA, Revista Auctoritas Prudentium, (1), 2008, p. 18, ademas de
que permite «la reconduccion de la conformidad a sus justos términos».

164 LASCURAIN SANCHEZ/GASCON INCHAUSTI, InDret, (3), 2018, pp. 12-13.

165 Valorado positivamente precisamente por ello por OLIVER CALDERON, «A 35 afos de la creacién del
patteggiamento italiano. Andlisis dogmatico de su configuracion actual y juicio critico», Revista Ius et Praxis, (29-
1), 2023, pp.187 ss., 198. La regulacion alemana no prevé tampoco una limitacion especifica, aunque se indica que
las rebajas no suelen superar mas de un tercio de la pena, como tampoco en el sistema de Inglaterra y Gales
(TURNER/WEIGEND, en AMBOS/DUFF/ROBERTS/WEIGEND |[eds.], Core concepts in Criminal Law and Criminal Justice,
2020, pp. 389 ss.). Otros autores formulan propuestas atin mas restrictivas: asi, ASHWORTH/REDMAYNE proponen
que la reduccién no pueda superar un 10% respecto de la sentencia esperable tras el juicio (ASHWORTH/REDMAYNE,
The Criminal Process, 4 ed., 2010, p. 154, citado por TURNER/WEIGEND, supra).

166 Extender a toda la conformidad la disposiciéon premial del art. 801 LECrim para los juicios rdpidos ha sido
sugerido, entre otros, por MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS, Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de
Extremadura, (35), 2019, p. 190; o (implicitamente) por DEL. MORAL GARCIA, Revista Auctoritas Prudentium, (1), 2008,
p- 18, yrecogido por el art. 102.2 del BCPP —que con una clara voluntad incentivadora de la conformidad temprana
la condiciona sin embargo a que se preste antes de que expire el plazo para la presentacion del escrito de defensa
(art. 104)-; por su parte, los arts. 16 y 143.5 del APLECrim de 2011 autorizan «la imposicién de la pena inferior en
grado a la minima prevista para la infraccion en la ley penal sustantiva», el mismo descuento que «podra solicitar»
el Fiscal respecto de la pena «prevista legalmente» segin el art. 170 del APLECrim de 2020, condicionado a que se
preste en los primeros veinte dias después de la notificacion a la defensa del auto de apertura del juicio oral.
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la pena con la que ambas partes se muestren dispuestas a transigir, el descuento «fijo» se integre
con el resto de posibilidades en juego (apreciacién de un tipo atenuado, de complicidad en lugar
de cooperacion necesaria, aplicacién de atenuantes, etc.) que permitan alcanzarla'®’.

La posibilidad de que sea esta la opcidn que vaya a acogerse en el futuro invita, con todo, a una
ulterior reflexion.

3. Esta individualizacion del elemento de renuncia al juicio al que se asocia un descuento fijo de
pena implicaria (como ya se ha reconocido respecto del art. 801.1.3° LECrim) convertirlo en una
circunstancia atenuante, dotada de un fundamento propio (no «disfrazada» con elementos de
actitud reparadora o resocializadora que le son ajenos, o entremezclada con ellos), y respecto de
cuya apreciacion es obligado plantearse el caracter potestativo o automatico!'®®. Pues bien: en la
medida en que la evitacién del juicio supone per se un aporte de utilidad a la Administracién de
justicia —con o sin reparacién del dano, con o sin dilaciones indebidas, etc.— me inclino por
pensar que necesariamente habria de dar lugar a una disminucién de la pena, tal como se opera
en la actualidad en la conformidad premiada. Pongamonos en el caso en el que mas claramente
operaria ese descuento fijo: el del autor de un delito flagrante que no aspire a negociar ningiin
aspecto de su calificaciéon, y que simplemente solicite conformarse para (a cambio de ese aporte
de utilidad) obtener un descuento de pena. Una vez abierto este descuento a todo tipo de delitos
y de penas -y sin disfrazar su fundamento utilitario de elementos que le son ajenos—, no parece
facil negar la atenuaciéon (como no lo es, en la interpretacion objetivizante de la atenuante de
confesién hoy mayoritaria, denegar esta dltima al autor de un delito que aporta utilidad
indudable a la investigacion). Si el descuento de pena previsto (pretendidamente fijo) fuera
notable, como de hecho Io es el de un tercio de la pena, el legislador habria de ponderar la
posibilidad de no permitir esta rebaja —no hacer por tanto susceptibles de conformidad- en
determinados delitos especialmente graves (que es de hecho la opciéon del legislador italiano en
relacion con el patteggiamento allargato, y la introducida recientemente para el giudizio
abbreviatto), una opcién que sin embargo suscita alguna dudas desde el punto de vista del
principio de igualdad. Lo que si me parece plausible, en cualquier caso, es que la consolidacién
del perverso binomio penas muy altas/descuentos de cierta entidad por conformidad, unida a la
de la propuesta apertura de la figura a todo tipo de penas, y con un descuento pretendidamente
fijo, terminase suscitando esta cuestion del «derecho a conformarse».

Sin perjuicio de un estudio més detallado que no se ha podido acometer aqui, y que diferimos a un
trabajo posterior, resulta de interés mencionar brevemente el modo en que la cuestiéon se ha
planteado en Italia, no solo en relacién con el patteggiamento, sino ya antes en relaciéon con el giudizio
abbreviato (uno de los varios procedimientos especiales introducidos en la gran reforma procesal de
1988 para agilizar el sistema de justicia), figura esta que sin implicar negociacién alguna sobre la
pena final con la Fiscalia permite al acusado —en su versién original sin ningan limite en funcién de
la clase de delito objeto de acusacién o de la entidad de la pena imponible— renunciar a la fase oral
del juicio a cambio de una reduccién en un tercio de la pena que resultara impuesta por el juez tras
dicho «juicio abreviado». Al disponer este importante descuento exclusivamente en funcién de la
modalidad de juicio elegido —sin intermediacién de negociaciones sobre otros aspectos con

167 Tlustrativa al respecto ya respecto del patteggiamento italiano, VAN CLEAVE, «An Offer You Can't Refuse?
Punishment Without Trial in Italy and the United States: The Search for Truth and an Efficient Criminal Justice
System», Emory International Law Review, (11), 1997, pp. 419 ss., 443-444.

168 No comparto la opinién de DOIG DIAZ, Revista General de Derecho Procesal, (37), 2015, p. 24, que liga la falta de
caracter material de las disposiciones que la prevén al hecho de que dependa —como en el BCPC- del momento
procesal del acuerdo. Se trataria a mi juicio en cualquier caso de disposiciones sustantivas que, al igual que sucedié
con el art. 801 LECrim, deberian revestir caracter organico.
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8.

incidencia en la pena- el sistema italiano viene asi a articular una disposiciéon premial sustantiva
directa e individualmente ligada a la aportacién de utilidad a la Administraciéon de justicia, una
caracteristica que hace interesante esta figura para ilustrar lo que quiere explicarse en relacién a
eventual configuracion futura similar del ordenamiento espanol.

Pues bien, en tres sentencias emitidas entre 1990 y 1991, la Corte Constitucional italiana formul6
importantes precisiones a la figura en orden a su compatibilidad con el principio de igualdad del art.
3 de la Constitucién italiana: en primer lugar, aun sin eliminar el derecho de veto del fiscal a la
celebracién del juicio abreviado, se impuso la obligacion de que dicha denegacion fuera motivada. Y
en segundo lugar -y mas relevante— se estableci6 la posibilidad de que, si celebrado el juicio
ordinario el juez considerase indebida la denegacién del juicio abreviado por parte de la Fiscalia, se
apreciara la mencionada atenuacién de la pena en un tercio sobre la impuesta en la sentencia'®.
Aunque sin duda la idea hubiera resultado mas contundente de haberse establecido esta dltima
atenuaciéon como obligatoria, el razonamiento evidencia claramente dénde se encuentra el nticleo
de la cuestion: al posibilitarse al juez a aplicar finalmente lo que desde el punto de vista sustantivo
es una atenuante basada en la utilidad y que ha sido indebidamente bloqueada por la decision de la
Fiscalia, y permitir apreciarla plenamente incluso cuando el resultado valioso no se ha producido en
absoluto (y sin que pueda hablarse aqui de «valor de acciéon» alguno por parte del acusado al solicitar
el juicio abreviado, que se hiciera merecedor cuando menos de algiin descuento de pena), lo que se
quiere compensar es simplemente una denegacién vulneradora del principio de igualdad. El hecho
de que la reciente Ley nim. 3 de 2019 haya eliminado del ordenamiento italiano la posibilidad de
celebrar juicio abreviado cuando el delito objeto de acusacién estuviere castigado con ergastolo o
prision perpetua (pena por cierto que una casi simultdnea modificaciéon del Cédigo penal asigna a
los homicidios por violencia de género y doméstica) evidencia que también las disposiciones
utilitarias netas (al margen de la negociacién, como sin duda es el caso de la ventaja por solicitar
giudizio abbreviato) al servicio de la agilizacion de la justicia resultan problematicas cuando implican
importantes descuentos de pena para toda clase de delitos!”.

Por lo que se refiere al patteggiamento, resulta interesante la sentencia de la Corte Constitucional de
20 de febrero de 2019, que declara la inconstitucionalidad de privar al acusado de la posibilidad de
solicitar el acuerdo al haberse ampliado posteriormente la acusacién por encima de los hechos
inicialmente recogidos. Mas alla de los términos concretos de la sentencia, lo que parece revelarse
es, de algtin modo, una evolucién hacia el entendimiento de un cierto derecho a conformarse y
obtener asi la reduccién de la condena (recuérdese que al menos nominalmente el patteggiamento
implica un descuento fijo); no esta de mas recordar en este punto la ya citada sentencia Lafler del
Tribunal Supremo de Estados Unidos, que, aun desde una perspectiva diferente, también viene a
configurar la «pérdida de la oportunidad de conformarse» (en ese caso imputable a un deficiente
consejo legal) como vulneracién de derechos constitucionales.
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