https://doi.org/10.18800/derechopucp.202301.011 L)EI{E(II !()
PUCP

GUILLERMO OLIVER CALDERON™

Pontificia Universidad Caté

ica de Valparaiso (Chile)

Resumen: La conformidad es una institucién muy antigua en el sistema
procesal penal espafol, pues proviene del siglo XIX. En las dltimas
décadas ha experimentado un notable incremento en su aplicacién como
mecanismo de justicia penal negociada a rafz de varias modificaciones en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que se han realizado con la finalidad de
introducir en dicha figura mas espacio para la negociacién e incentivar su
utilizacién. Sin embargo, como efecto no deseado, tales modificaciones han
complejizado la ya enrevesada regulacion de dicho instituto, lo que dificulta
la comprensién de su fisonomfa. En este trabajo se examina el estado actual
de la conformidad en la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola. Se revisa
su ambito de aplicacién, sus requisitos, su contenido, su tramitacién y sus
efectos en el procedimiento ordinario, en el procedimiento abreviado y en el
enjuiciamiento rapido. Se realiza también un anélisis critico de la conformidad
con base en consideraciones efectuadas por la doctrina espafiola a partir de
la compleja realidad normativa y de la no siempre consistente practica del
sistema, poniendo de relieve el hecho de que dicha institucion genera ciertos
riesgos para el imputado, para la victima y para la sociedad. El trabajo finaliza
con unas breves conclusiones.

Palabras clave: Acuerdos en el proceso penal, renuncia al juicio, proceso
penal espafiol, justicia penal negociada, justicia penal consensuada

Abstract: «Conformidad» is a very old institution in the Spanish criminal
procedure system, since it dates back to the 19th century. In recent decades
it has experienced a notable increase in its application as a negotiated
criminal justice mechanism, as a result of several modifications in the Law of
Criminal Procedure that have sought to introduce more space for negotiation
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in said figure and encourage its use. However, as an unwanted effect, such
modifications have made the already convoluted regulation of said institute
more complex, which makes it difficult to understand its physiognomy. This
paper examines the current state of «conformidad» in the Spanish Criminal
Procedure Law. Its scope of application, its requirements, its content, its
processing and its effects are reviewed in the ordinary procedure, in the
abbreviated procedure and in the fast procedure. A critical analysis of
«conformidad» is also carried out from considerations made by the Spanish
doctrine based on the complex normative reality and the not always consistent
practice of the system, highlighting the fact that said institution generates
certain risks for the accused, for the victim and for society. The work ends
with some brief conclusions.

Keywords: Plea bargaining, trial waiver, Spanish criminal proceedings,
negotiated criminal justice, consensual criminal justice
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. INTRODUCCION

En un sentido amplio, la expresién «justicia penal negociada» se utiliza
para aludir a cualquier acuerdo que, en el proceso penal, el imputado
puede celebrar con el fiscal o con la victima; en un sentido estricto,
en cambio, es usada para hacer referencia tGnicamente a acuerdos
que el imputado puede celebrar con el fiscal y que, si son aprobados
judicialmente, conducen a una sentencia definitiva inmediata (Herrera,
2014, pp. 57-69). En este trabajo, tal expresion es utilizada en un sentido
estricto.

En el sistema procesal penal espafiol existe un mecanismo de justicia
penal negociada llamado «conformidad», cuyos antecedentes histéricos
son muy antiguos, anteriores incluso a la Ley de Enjuiciamiento Criminal

(en adelante, LECrim) de dicho pais, que data de 1882! (Cabafias, 1991,

1 Véase Alcala-Zamora y Castillo (1962, pp. 38-39), quien afirma que este mecanismo surgié en
Espafia en 1850 mediante la «Ley provisional reformada prescribiendo reglas para la aplicacion de
las disposiciones del Cdédigo Penal», que en aquel entonces era el de 1848. Otros sostienen que el
origen se halla en el Real Decreto y Reglamento Provisional para la Administracién de Justicia del 26
de septiembre de 1835, tal como sefiala Molina (2012, p. 231).
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pp. 234-235; Barona, 1994, pp. 239-244; De Diego, 1997, pp. 22-35;
Butrén, 1998, pp. 1-11; Gaddi, 2020, p. 994, nota al pie 5), aunque se ha
afirmado que tales antecedentes no son enteramente coincidentes, en su
naturaleza y funcién procesal, con las actuales caracteristicas de la figura
regulada en la LECrim (Rodriguez, 1997, p. 78). Pese a que ha estado
siempre presente en esta ley, no siempre ha constituido un auténtico
mecanismo de justicia penal negociada vy, en las dltimas décadas, ha
experimentado un considerable aumento en su tasa de utilizacién como
consecuencia de la ampliacién de su 4mbito de aplicacién y de la velada
incorporacién de elementos caracteristicos de una negociacién y de
incentivos penolégicos para su uso.

Atendido el estado actual de la regulacién legal de la conformidad
espafiola, se puede sostener que, en general, se trata de un instituto
destinado al enjuiciamiento de la criminalidad infima y mediana

(Gémez, 2021, p. 406).

En todo caso, no existe en la LECrim una regulacién ordenada y
sistemdtica de la conformidad porque no se trata de un procedimiento,
sino de un mecanismo que puede ser utilizado en distintos
procedimientos, tanto ordinarios como especiales. Es en la regulacién
de esos procedimientos donde pueden hallarse normas alusivas a dicho
mecanismo. Tras varias modificaciones legales que no han contribuido
mucho a aclarar el complejo panorama normativo de la conformidad en
la LECrim, su redaccién se muestra defectuosa y ambigua (Rodriguez,

2016, p. 138; Gémez, 2012, pp. 24-25; 2021, p. 406)2+3.

En este trabajo, se realiza un examen de la configuracién actual de la
conformidad en la LECrim, analizando en distintos procedimientos su
ambito de aplicacion, sus requisitos de procedencia, su contenido,
su tramitacion y sus efectos (seccion II). Enseguida, se formula un juicio
critico de dicha institucion, revisando algunos aspectos relativos a la
eficiencia de su uso y ciertos riesgos que su utilizacién puede entrafiar
para el imputado, para la victima y para la sociedad (seccién III). El
trabajo finaliza con unas breves conclusiones (seccién IV).

2 Véase también Roca (2019), quien por esta razén califica la conformidad como «una instituciéon de
sinuosos perfiles y compleja configuracion legal» (p. 403). Asimismo De Urbano (1999, p. 1843),
quien ya antes del Ultimo cambio de siglo calificaba la regulacién de este instituto como parca y
desperdigada.

3 Fuera de la LECrim también se reconoce la conformidad. En la Ley del Tribunal del Jurado
(Ley Organica 5/1995) se prevé la disolucion del jurado si las partes se interesan en que se dicte
sentencia de conformidad con el escrito de calificacion que solicita pena de mayor gravedad o con
el que presentan en el acto, suscrito por todas, siempre que la pena conformada no exceda los seis
afios de privacion de la libertad, sola o conjuntamente con las de multa y privacién de derechos
(art. 50). Asimismo, en la Ley reguladora de la responsabilidad penal de los menores (Ley Organica
5/2000) se contempla la conformidad (arts. 32 y 36).
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II. EXAMEN DE LA INSTITUCION

La LECrim no alude expresamente a la posibilidad de que la acusacién
y la defensa celebren acuerdos que sean luego aprobados por el juez,
Unicamente hace referencia a algunos escritos que ambas partes deben
presentar y firmar en forma conjunta, lo que permite intuir la existencia
de una negociacién entre ellas sobre la cual la ley guarda silencio*.
En cierto modo, ello obedece a la evolucién que la conformidad
ha experimentado. Inicialmente, este instituto consistié solo en la
aceptacion unilateral por parte de la defensa, en el proceso comin de
la pena pedida por la acusacién (o la pena més grave, en caso de que
fueran varios los acusadores); pero sucesivas modificaciones legales
fueron incorporando en su estructura espacios de negociacién y
ampliando su 4mbito de aplicacién (Doig, 2011, pp. 408-409).

Dado que actualmente la conformidad puede tener lugar en diferentes
procedimientos, para una mejor comprensién de sus contornos conviene
examinarla separadamente, segin cul sea el procedimiento en el que
opere.

11.1.1. Ambito de aplicacion

Segtin la ley, en el procedimiento ordinario la conformidad procede
respecto de delitos por los cuales se ha pedido una pena «correccional»
(LECrim, art. 655), término que se estima obsoleto. Por extensién de
lo dispuesto en el articulo 787.1 de la LECrim, se considera que la
conformidad puede tener lugar respecto de delitos para los cuales se ha
pedido una pena privativa de libertad no superior a seis afios (Zarzalejos,
2015, p. 317; Rifa et al., 2006, p. 569; Nieva, 2019, p. 332). En todo caso,
en la practica, esta conformidad carece de relevancia porque, como se
verd mas abajo, los delitos castigados con pena privativa de libertad no
superior a seis afios integran el campo de aplicacion del procedimiento
abreviado (Barja, 2019, p. 2338)°.

I1.1.2. Requisitos

No se necesita el consentimiento del acusador para que la conformidad
tenga lugar, bastan el del imputado® y su defensor. El tribunal ejerce un
control de los requisitos de procedencia, del que se da cuenta infra.

4 Sobre el punto, Rodriguez (1997) sefiala que «nuestro legislador ha querido estimular e incentivar la
consecucion de estas soluciones consensuadas por medio de negociaciones encubiertas» (p. 93).

5 Véase también Ramos (2014), quien sefala que «[a] la vista de estas disposiciones esta claro que la
regulacién de la conformidad en el juicio ordinario por delito ha quedado obsoleta» (p. 344).

6 En este trabajo, la voz «imputado» se utiliza para hacer referencia a la persona en contra de quien
se dirige el procedimiento penal, cualquiera sea la etapa en que dicho procedimiento se halle.
La doctrina espafola suele usar distintas denominaciones para aludir al sujeto pasivo del proceso
penal: investigado (persona sospechosa de haber cometido un delito y en contra de quien han
operado ciertas actuaciones procesales), procesado (persona en contra de quien se ha dictado
un auto de procesamiento), encausado (persona en contra de quien se ha ordenado abrir un
procedimiento abreviado) y acusado (persona en contra de quien se ha presentado un escrito de
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La inexigibilidad de consentimiento del acusador permite afirmar que
esta modalidad de conformidad no constituye un auténtico mecanismo
de justicia penal negociada, pues se aleja del modelo de una verdadera
negociacién (Armenta, 2019, p. 283)7.

Asimismo, cuando existen coimputados, todos ellos deben estar de
acuerdo para que pueda tener lugar la conformidad (LECrim, art. 655,
§ IV). Es esto lo que un sector de la doctrina denomina conformidad
«total» o «propia» (Lopez, 2020, p. 393).

[1.1.3. Contenido

No se exige la confesion del imputado, lo Gnico que este debe hacer es
manifestar su conformidad con la calificacién juridica invocada y con
la pena pedida en la acusacién, expresando el defensor que no estima
necesaria la continuacién del proceso (LECrim, art. 655, § I).

[1.1.4. Tramitacion

La iniciativa corresponde a la defensa del imputado, la que en su escrito
de calificacién (LECrim, art. 655) o al inicio del juicio oral (arts. 688-700)
puede manifestar su conformidad en los términos antes indicados. En tal
evento, previa ratificacién del imputado, el tribunal dictara sentencia
sin més tramite (LECrim, art. 655, § II). Pero, si el tribunal considera
incorrecta la calificaciéon aceptada o improcedente la pena solicitada,
debera requerir a la parte acusadora para que manifieste si se ratifica
0 no en su calificacién. Si la parte requerida modifica su acusacién
en términos que hagan correcta la calificacién y procedente la pena,
y el imputado otorga de nuevo su consentimiento, el tribunal dictard
sentencia de conformidad; en caso contrario, dispondr4 la continuacién

del juicio (arts. 655, § Il y 787, § 3).

Es posible una conformidad que comprenda la responsabilidad penal y
no la civil, en cuyo caso el juicio seguira adelante solo respecto de esta
tltima (LECrim, art. 655, § V). Esto es lo que un sector de la doctrina
llama conformidad «limitada», en oposicién a una conformidad «plena»
(Lopez, 2020, p. 393). Sin embargo, otro sector doctrinal denomina
«conformidad limitada» a aquella que atafie a la pena pedida y «plena»
a aquella que incluye, ademas, un reconocimiento del hecho punible

(Gimeno, 2019, p. 806)8.

calificacién provisional en el procedimiento ordinario, o un escrito de acusacioén en el procedimiento
abreviado o en un juicio répido), conforme a los articulos 650, 781 y 800.2 de la LECrim. Por todos,
véase Asencio (2020, p. 73).

7 Véase Puente (1994, p.47), quien destaca que en el procedimiento ordinario la conformidad constituye
un acto esencialmente unilateral (de la parte acusada).

8 Véase, sin embargo, Gimeno (2019, p. 808), donde el mismo autor usa la expresién «conformidad
limitada» en el sentido en que la utiliza el primer sector doctrinal.
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[1.1.5. Efectos

En su sentencia, el tribunal no puede imponer una pena superior a la
solicitada (LECrim, art. 655.11); pero, en general, se admite que pueda
aplicar una pena inferior a la conformada o incluso absolver (Rodriguez,

1997, p. 190).

Segtin la jurisprudencia, la sentencia de conformidad no es susceptible de
impugnacién mediante un recurso de casacién (Armenta, 2019, p. 284).

11.2.1. Ambito de aplicacién

En el procedimiento abreviado (el cual, segin el articulo 757 de la
LECrim, se aplica al enjuiciamiento de «delitos castigados con pena
privativa de libertad no superior a nueve afios, o bien con cualesquiera
otras penas de distinta naturaleza bien sean dnicas, conjuntas o
alternativas, cualquiera que sea su cuantfa o duracién») existe una
discusién acerca del radio de alcance de la conformidad: mientras para
unos, considerando lo dispuesto en el articulo 787.1 de la LECrim, se
circunscribe a delitos para los cuales es procedente una pena no superior
a seis afios de prision (Tomé, 2019, p. 503; Moreno & Cortés, 2019,
p. 408), para otros el limite de la conformidad coincide con el limite de
la competencia objetiva; es decir, nueve afios de prision (Gémez, 2021,
p. 415). Lo que si es claro es que, si se trata de una pena no privativa de
libertad, no rige este limite.

I1.2.2. Requisitos

No solo es necesario el consentimiento del imputado, sino también el
del defensor. Esta es una exigencia general de la conformidad, cualquiera
sea el procedimiento en el que tenga lugar, que la doctrina espafiola
suele denominar «doble garantia» (Fraga, 2018, p. 83; De Diego, 1997,
p. 186). El consentimiento del fiscal es necesario Gnicamente si la
conformidad opera como verdadero mecanismo de negociacién, como
se explicard m4s adelante.

Si existen coimputados, es necesario que todos ellos estén de acuerdo
para que tenga lugar la conformidad (LECrim, art. 697)°. Ello es as,
salvo que sea posible dividir el objeto del proceso por perseguirse
distintos delitos contra varios imputados, en cuyo caso la conformidad
puede tener lugar solo para alguno(s) de ellos (Gémez, 2021, p. 417)'°.

En todo caso, la jurisprudencia admite «suceddneos» de la conformidad
parcial subjetiva, pues si en el juicio contra todos los coimputados aquel

9 Para una critica de la regulacion sobre este punto, puede verse De Diego (1997, pp. 344-350).
10 Lo admite también, para casos de delitos conexos y de ausencia de algin coimputado, Lozano (2012,
pp. 352-361). Asimismo, véase Fraga (2018, p. 94).
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que se interes6 en la conformidad —frustrada por la voluntad contraria
de los demas— ratifica su participacion en el hecho, asi como la de sus
compinches, es habitual que los tribunales aprecien la concurrencia
de la atenuante analdgica del articulo 21, numeral 7 («Cualquier otra
circunstancia de andloga significacion que las anteriores») en relaciéon
con el articulo 21, numeral 4 del Cédigo Penal espafiol («La de haber
procedido el culpable, antes de conocer que el procedimiento judicial
se dirige contra €1, a confesar la infraccién a las autoridades») (Gisbert,
2021, p. 207).

No obstante, cuando el imputado que quiere prestar conformidad es una
persona juridica —en cuyo caso la conformidad debe ser prestada por su
representante especialmente designado, quien debe contar con un poder
especial—, no se necesita contar con el consentimiento de los demés
imputados (LECrim, art. 787, § 8). De este modo, la LECrim establece
lo que se ha llamado un «sistema de disociacién entre la conformidad
de la persona juridica y la de la persona fisica» (Armenta, 2019, p. 289).
Segiin un sector de la doctrina, la justificacién de la posibilidad de esta
conformidad parcial se encuentra en la independencia que existe entre
el ilicito de la persona juridica y el que comete la persona fisica (Villegas
& Encinar, 2021, p. 488).

[1.2.3. Contenido

La ley no exige al imputado que confiese para que tenga lugar la
conformidad. Pero, si en presencia judicial reconoce los hechos que se le
atribuyen, puede conseguir un importante beneficio penolégico, como
se explicard m4s adelante.

[.2.4. Tramitacion

La iniciativa la tiene la defensa. Ante el juez instructor, en su escrito
de defensa —firmado también por el imputado—, el defensor puede
manifestar su conformidad con la acusacién ya presentada. También
puede prestar conformidad con un nuevo escrito de calificacién que,
conjuntamente, firmen el acusador, el acusado y el defensor en cualquier
momento anterior a la celebracién del juicio oral (LECrim, art. 784, § 3).

Otra posibilidad es que en la audiencia de juicio sea ante el juez o ante
el tribunal sentenciador, con el acuerdo del imputado (quien debe estar
presente en ella) y antes de iniciarse la rendicion de la prueba, el defensor
pida que se dicte sentencia de conformidad con el escrito de acusacién
que contenga la pena de mayor gravedad o con el que se presente en
ese acto, el cual no puede referirse a un hecho distinto ni contener una
calificacién més grave que la del escrito de acusacién anterior (LECrim,
art. 787, § 1). En la practica, la mayorfa de las conformidades se produce
en este momento, lo que aparentemente se debe, por un lado, a que
muchas veces el fiscal que interviene durante la instruccién no es el
mismo que lo hace durante el juicio, lo que puede dificultar a las partes
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pactar antes de la realizacién de este; y, por otro, a que esperar hasta el
momento previo al inicio del juicio permite evaluar de mejor manera las
posibilidades de éxito de la prueba de cargo o de descargo que se vaya a
presentar (Rifé et al., 2006, p. 458)"!.

En ambos casos, es la conformidad con el nuevo escrito de calificacién
0 acusacion que se presente la que corresponde genuinamente a una
negociacion entre la defensa y el Ministerio Fiscal, ya que este, en el
segundo escrito, rebaja la penalidad de la calificacién provisional de la

acusacion (Gomez, 2021, p. 414; Cobo del Rosal, 2008, p. 672).

En ambos supuestos, es necesario que el imputado corrobore ante el juez
la conformidad manifestada por el defensor, pues si el juez tiene dudas
acerca del libre consentimiento del imputado, el juicio debera seguir
adelante. Ademas, es exigible que el defensor no considere necesario
continuar el juicio (LECrim, art. 787, § 4).

En cualquier evento, la conformidad podria limitarse a lo penal, dejando
fuera lo relativo a la accién civil, en cuyo caso el juicio seguird adelante
solo respecto de esta dltima (LECrim, art. 695).

Si el juez considera correcta la calificacién aceptada y procedente la pena
pedida, dictara sentencia de conformidad, habiendo oido al imputado
acerca de si su conformidad fue prestada libremente y con conocimiento
de sus consecuencias (LECrim, art. 787, § 2). Si no las considera asf,
debera requerir a la parte acusadora (o, en su caso, a la que presentd
el escrito de acusacién més grave) para que manifieste si ratifica 0 no
la calificacion y la pena referidas. Solo si se modifica la acusacion en el
sentido que el tribunal estima correcto y el imputado presta nuevamente
su conformidad, el juez dictard sentencia de conformidad; en caso
contrario, ordenari la continuacién del juicio (§ 3).

La sentencia de conformidad se dicta oralmente y se documenta en el
acta que se levanta, con expresion del fallo y una sucinta motivacion, sin
perjuicio de su posterior redaccién (LECrim, arts. 787, § 6y 789, § 2).

[1.2.5. Efectos

Segtin la ley, el juez no estd vinculado por «las conformidades sobre
la adopcién de medidas protectoras en los casos de limitacién de la
responsabilidad penal» (LECrim, art. 787, § 5). Eso quiere decir que el
juez no esta obligado a imponer medidas de seguridad que hayan sido

11 Véase Mateos (2019b), quien, pese a las explicaciones planteadas, afirma que es tan llamativo el
porcentaje de conformidades que se producen en esa etapa procesal «que no resulta exagerado
presentar al fiscal como una especie de vendedor ambulante dispuesto a, hasta el ultimo momento,
ofrecer sustanciales rebajas en sus pretensiones iniciales para evitar la celebracién del juicio» (p. 162).
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eventualmente pedidas en el acuerdo de conformidad (Tomé, 2019,

p. 505) 12,

La sentencia de conformidad no puede imponer una pena diferente de
la solicitada por la acusacién y aceptada por la defensa (Armenta, 2019,
p. 288). No obstante, si el imputado, asistido por su abogado, a) hubiera
reconocido los hechos en presencia judicial, b) estos fueran castigados
con una pena incluida dentro del &mbito de aplicacién del denominado
juicio rapido —que se revisa més adelante— y c) las partes hubieran
presentado un escrito de acusacién con la conformidad del acusado, la
sentencia de conformidad deber imponer la pena solicitada rebajada en
un tercio (LECrim, art. 779, §1, num. 5).

Es claro que el juez o tribunal no puede imponer una pena més grave que
la conformada, pero es discutible que pueda aplicar una pena inferior a la
solicitada o incluso absolver. Pese a la literalidad del articulo 787.1
de la LECrim, que parece obligar al juez o tribunal a aplicar la pena
conformada («Si la pena no excediere de seis afios de prision, el Juez
o Tribunal dictara sentencia de conformidad con la manifestada por la
defensa»), un sector de la doctrina sostiene que es posible la aplicacion
de una pena inferior a la conformada o, incluso, la absolucién (Gémez,

2021, pp. 415-416; Rodriguez, 2016, p. 146; Rifa et al., 2006, p. 463).

La sentencia es recurrible tinicamente cuando no se han respetado los
requisitos o términos de la conformidad (LECrim, art. 787, § 7). Segtin la
jurisprudencia, ejemplos de lo primero son, entre otros, que la sentencia
haya sido dictada en un supuesto no admitido por la ley en razon de la
pena, que no haya habido anuencia del imputado o de su defensor, que
haya tenido lugar un vicio del consentimiento, etc. Son ejemplos de lo
segundo, entre otros, que se haya condenado por un delito més grave
que el que fue objeto de la conformidad, que se haya impuesto una pena
superior a la conformada, que se haya dictado sentencia absolutoria, etc.
(Tomé, 2019, pp. 505-506). Ademas, la jurisprudencia ha considerado
que contra la sentencia de conformidad procede la revision en tanto no
se trata verdaderamente de un recurso (Armenta, 2019, p. 288).

Si las partes, una vez conocido el fallo, expresan su decisién de no
recurrir, el juez, en el mismo acto, declarar la firmeza de la sentencia y
se pronunciard, previa audiencia, sobre la suspensién o la sustitucién de
la pena impuesta (LECrim, art. 787, § 6).

12 Véase también Barja (2019, p. 2340), quien afirma que la ley se refiere a medidas de seguridad
aplicables en hipétesis de eximentes incompletas, siendo discutible que también comprenda medidas
de seguridad en supuestos de eximentes completas porque alude a casos de «/imitacion de la
responsabilidad penal», no de exencion o exclusion de dicha responsabilidad.
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Por dltimo, cuando el imputado es una persona juridica, el contenido de
la conformidad que preste no produciré efectos en el juicio que se siga en
contra de los deméas imputados (LECrim, art. 787, § 8).

1.3.1. Ambito de aplicacién
El legalmente llamado «procedimiento para el enjuiciamiento rapido de
determinados delitos» (LECrim, arts. 795 y ss.) se aplica

a la instruccién y al enjuiciamiento de delitos castigados con pena
privativa de libertad que no exceda de cinco afios, 0 con cualesquiera
otras penas, bien sean tnicas, conjuntas o alternativas, cuya duracién
no exceda de diez afios, cualquiera que sea su cuantia, siempre que el
proceso penal se incoe en virtud de un atestado policial y que la Policfa
Judicial haya detenido a una persona y la haya puesto a disposicién
del Juzgado de guardia o que, aun sin detenerla, la haya citado para
comparecer ante el Juzgado de guardia por tener la calidad de
denunciado en el atestado policial (LECrim, art. 795).

Lo anterior siempre que, ademas, se trate de ciertos delitos en situacién
de flagrancia y sea presumible que la instruccién sera sencilla (LECrim,

art. 795).

Pues bien, en el 4mbito de aplicaciéon de este procedimiento, la
conformidad, que en este caso es conocida con el nombre «conformidad
premiada» (Ochoa, 2020, p. 484) o «conformidad privilegiada» (Martin,
2004, p. 1530), se circunscribe al juzgamiento de hechos calificados
como delitos castigados con pena de hasta tres afios de privacion de
libertad, con pena de multa cualquiera sea su cuantia o con otra pena
cuya duracién no exceda de diez afios (LECrim, art. 801, § 1, num. 2).
Ademas, tratdndose de penas privativas de libertad, la pena solicitada o
la suma de las penas pedidas no deben exceder, reducidas en un tercio,
de los dos afios de prisién (num. 3).

I.3.2. Requisitos
Es necesario que el Ministerio Fiscal haya solicitado la apertura del juicio
oral y presentado escrito de acusacién (LECrim, art. 801, § 1, num. 1).

La jurisprudencia aparentemente dominante afirma que si en el
enjuiciamiento rapido hay coimputados, todos ellos deben estar de
acuerdo para que la conformidad tenga lugar. Sin embargo, un sector
de la doctrina considera plausible una interpretacién que admita en
ciertos casos la conformidad de algunos de los coimputados (Molina,

2010, pp. 1894-1899; Lozano, 2012, pp. 362-364).
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[1.3.3. Contenido

No se exige al imputado que confiese su participacién en el hecho que
se le atribuye, solo debe manifestar su conformidad con la calificacién
invocada y la pena pedida.

[.3.4. Tramitacién

En el juzgado de guardia, el imputado puede manifestar su conformidad
con la acusacién del Ministerio Fiscal o, si hay acusador particular, con
la mas grave de las acusaciones presentadas (LECrim, art. 801, § 5).

El juzgado de guardia debe controlar la correccion de la calificacion
juridica aceptada y la procedencia de la pena pedida, ademas del libre
consentimiento del imputado. En el ejercicio de este control, puede
estimar que no concurren los requisitos de procedencia o requerir al
fiscal que modifique su acusacién para ajustarla a la calificacién y pena
correctas (LECrim, art. 801, § 2)%.

Si existe pretension civil, es posible una conformidad que se circunscriba
a la accién penal y deje fuera a la civil, en cuyo caso el proceso seguird
adelante respecto de esta tltima. En todo caso, esto es criticado por un
sector de la doctrina (Gonzélez-Cuéllar, 2003, pp. 1826-1827).

La sentencia de conformidad se dicta en forma oral y se documenta en
un acta, que contiene una expresién del fallo y una breve motivacion,
sin perjuicio de su redaccién ulterior (LECrim, art. 801, § 2)'.

[1.3.5. Efectos

La sentencia de conformidad debe condenar al imputado, imponiendo la
pena solicitada reducida en un tercio (LECrim, art. 801, § 2). Podria
absolverlo en el caso de que la descripcién de hechos aceptada sea
atipica, pero no por entender que los hechos no han quedado acreditados

(Fuentes, 2003, p. 1553).

Para poder disponer la suspension de la pena privativa de libertad,
no es necesario que el imputado satisfaga la responsabilidad civil,
bastando con su compromiso de hacerlo en el plazo que el juzgado de
guardia fije (LECrim, art. 801, § 3). Cabe indicar que la exigencia de
este compromiso ha sido calificada por un sector de la doctrina como
ingenua (Gémez, 2021, p. 413)%.

El fallo es recurrible solo si no se respetan los requisitos o términos de la
conformidad (LECrim, arts. 787, § 7y 795, § 4). En todo caso, si en el
mismo acto en que se pronuncia las partes expresan su decisién de no
interponer recursos en su contra, el juez declarard que la sentencia se

13 En relacién con el articulo 787.

14 En relacion con el articulo 789, parrafo 2.

15 Sarcasticamente, Ramos (2014) sefala lo siguiente: «jTodo un ejemplo de crédito por la palabra!»
(p. 344).
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encuentra firme vy, si la pena impuesta es privativa de libertad, resolvera
lo procedente sobre su suspension o sustituciéon (LECrim, art. 801, § 2).

Como puede advertirse, para que tenga lugar la conformidad no se
exige, en ningin procedimiento en el que se la promueva, que el
imputado confiese su participacion en el hecho que se le atribuye. Pero
si en el procedimiento abreviado, a su conformidad con la calificacién
juridica y con la pena agrega el reconocimiento de los hechos que se le
atribuyen —lo que algunos llaman «allanamiento-confesién» (Gimeno,
2019, p. 808)—, el imputado obtiene un beneficio penolégico adicional,
pues no solo no se le podra sancionar con una pena més grave que la
aceptada, sino que la pena que se le imponga deber4 ser inferior en un
tercio a la pedida.

Por otra parte, desde una antigua sentencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo de 1 de marzo de 1988, la jurisprudencia exige
que la conformidad cumpla ciertos requisitos de validez, cualquiera
sea el procedimiento en que se la otorgue. En primer lugar, debe ser
absoluta o completa, en el sentido de abarcar el contenido penal integro
(calificacién y pena) de la acusacién formulada'®, lo que impide que
se someta a alguna condicién o plazo, salvo en lo que respecta a la
responsabilidad civil. En segundo término, debe ser voluntaria; es decir,
prestada libremente y con pleno conocimiento de las consecuencias de
su otorgamiento y de los derechos a los que se renuncia. En tercer lugar,
debe ser expresa y personal; o sea, afirmada en términos explicitos por el
imputado, sin que quepa su otorgamiento por otra persona en su nombre
y representacién. Por tltimo, debe ser de doble garantia, lo que significa,
tal como se lo indicé a proposito del procedimiento abreviado, que
ademas del consentimiento del imputado se requiere el de su defensor.

En otro orden de ideas, la sentencia de conformidad no puede ser
anulada o modificada después de que adquiere firmeza, ya que produce
los efectos propios de la cosa juzgada (por todos, Lopez, 2020, p. 398;
Gimeno, 2019, p. 811).

1. JUICIO CRITICO

Una de las criticas que se han formulado contra la regulacién de
la conformidad se funda en el momento en que puede tener lugar.
Concretamente, se ha criticado que la conformidad pueda promoverse

16 Véase Lépez (2020, p. 392), quien, pese a lo que indica el articulo 695 de la LECrim, afirma que la
conformidad debe comprender también lo relativo a la accion civil.
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incluso en la audiencia de juicio del procedimiento de que se trate,
porque ello distorsiona la marcha del proceso y hace que pierdan sentido
las actuaciones realizadas para asegurar la presencia en esa audiencia
de distintos sujetos procesales, especialmente los terceros (testigos
y peritos), y el consiguiente costo econémico, de tiempo y esfuerzo
personal (Moreno & Cortés, 2019, pp. 409-410). Por eso se explica que,
en la practica y en cumplimiento de un protocolo suscrito el 1 de abril
de 2009 entre la Fiscalia General del Estado y el Consejo General de
la Abogacia'’, se haya generalizado la costumbre de firmar, en los diez
dias anteriores a la celebracién de la vista de cada juicio, «convenios
de conformidad» entre el Ministerio Fiscal, el imputado y el defensor,
ademds de eventuales acusadores adicionales (Lopez, 2020, p. 394).

En cualquier caso, la informacién estadistica disponible sugiere que la
conformidad «goza de muy buena salud» en el sistema procesal penal
espafiol, ya que su incidencia es evidente's. Por ejemplo, en la Memoria
de la Fiscalfa General del Estado del afio 2020 se da cuenta de un alto
porcentaje de incidencia de la conformidad en el total de sentencias
condenatorias dictadas por juzgados de lo penal y por audiencias
provinciales entre los afios 2016 y 2020. En los juzgados de lo penal,
la incidencia en esos afios fluctta entre el 63 % y el 64 % del total de
condenas, y en las audiencias provinciales, entre el 51 % y el 59 %
de todas las condenas'. Desde otro punto de vista, se estima que en
torno al 70 % de las causas penales ordinarias terminan a través de una
sentencia de conformidad, y que alrededor del 90 % de los juicios rapidos
finalizan por la misma via (Gonzalez, 2021, p. 2077). Lo anterior permite
a un sector de la doctrina sostener que la desaparicién o la reduccién
del dmbito de aplicacién de la conformidad producirfan un colapso en
el sistema®. En el mismo sentido, en la Instruccién 2/2009 de la Fiscalia
General del Estado, del 22 de junio de 2009, sobre aplicacién del ya
mencionado protocolo de conformidad, se lee lo siguiente: «Las cifras de
conformidades alcanzadas, crecientes afio tras afio, constituyen uno
de los pulmones de oxigeno que explican y permiten la supervivencia de
nuestra maquinaria procesal decimondnica» (p. 1)2!.

En esta masiva aplicacion de la conformidad ha tenido gran incidencia
la suspension de la pena de prisién como instrumento facilitador de su
utilizacién. Se ha puesto de relieve el hecho de que el Ministerio Fiscal

17 Puede verse su contenido en Tomé (2019, pp. 506-508).

18 En todo caso, se afirma que, pese a ello, «<no se logra dar la impresion de agilizacion procesal». Véase
Orddhez (2021, p. 271).

19 Esta informacién se encuentra disponible en Fiscalia General del Estado (2021).

20 Asi, Fraga (2018), quien sefiala que «a buen seguro, no solamente una inimaginable supresion, sino
también una irreflexiva reforma de la institucién que la privase —aun de manera parcial— de su
operatividad, llevaria a un irremediable colapso a gran parte de nuestros érganos jurisdiccionales en
el orden penal» (p. 241).

21 Al respecto, véase Instruccion 2/2009, del 22 de junio, sobre aplicacién del protocolo de conformidad
susctrito por la Fiscalia General del Estado y el Consejo General de la Abogacia Espafola.
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usa la suspensién de la pena como «anzuelo» para que el acusado se
conforme, sabedor de la practica de los tribunales espafioles consistente
en conceder casi automaticamente la suspensién cuando la acusacién se
muestra de acuerdo con ello (Varona, 2019, p. 29).

Se ha criticado una practica del Ministerio Fiscal consistente en calificar
el hecho punible atribuido al imputado en forma mas grave que la
que juridicamente corresponde vy, en consecuencia, pedir penas mas
elevadas que las que deberfan imponerse. De este modo, se incentiva la
futura conformidad del imputado, quien en su momento percibird mas
claramente la notoria diferencia entre la pena aplicable si renuncia al
juicio y la eventualmente imponible en juicio. Esta practica no solo da
lugar a una verdadera coercién en contra del imputado, sino que también
desdibuja el beneficio penoldgico que este recibe pues, en estricto rigor,
como el abultamiento de los cargos o de la pena es improcedente, se
trata de una ventaja ficticia (Lépez & Campaner, 2017, pp. 17-18;
Mateos, 2019a, p. 189; Varona, 2022, p. 1625, nota al pie 9).

También se ha criticado una caracteristica del sistema espafiol de las
conformidades, que resulta peligrosa para el principio de igualdad.
Se trata de las diferencias de tratamiento a los imputados que se
conforman, segin cudl sea el procedimiento en que lo hagan (Fraga,
2018, pp. 242-243)%. Es esta una consecuencia de la forma inorganica
y heterogénea en que el legislador de dicho pafs, mediante sucesivas
reformas, ha ido regulando esta institucion, lo que ademés pone en
evidente riesgo la seguridad juridica®.

Asimismo, se ha criticado la regulacion de la conformidad desde el punto
de vista de la imparcialidad judicial, especialmente cuando aquella tiene
lugar en el juicio rapido ante el juzgado de guardia. Esta critica se funda
en que, en este caso, la sentencia de conformidad es dictada por un
juez que ha tenido contacto con la instruccion, lo que, si bien podria
justificarse en consideraciones de eficiencia, serfa muy discutible en
términos del derecho al juez imparcial (Nieva, 2019, p. 494; Barja, 2019,
p. 2343; Molina, 2012, p. 321; Tomé, 2007, p. 746)*.

Desde el mismo punto de vista, pero con una mirada practica y mds
general, se ha criticado el modo en que las conformidades suelen llevarse

22 También Molina (2012, p. 325), destacando la diferencia entre el tratamiento que recibe el imputado
que se conforma ante el juez de guardia y el aplicable a quien se conforma ante el juez de lo penal.

23 Véase Gimeno (2020, p. 37), quien califica por ello la regulacién de la conformidad como cadtica.
En similar sentido, véase Rodriguez (1997, pp. 75y 241).

24 En cambio, Rifa et al. (2006, p. 516) niegan que se vulnere el derecho al juez imparcial; y, asimismo, si
entiendo bien, Martin (2004, pp. 1535-1536). También lo niega Fuentes (2003, pp. 1557-1558), aunque
reconoce que hay un peligro para la imparcialidad. Manifiesta dudas de constitucionalidad en este
punto Gonzélez-Cuéllar (2003, p. 1827).
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a cabo, ya que es usual que las conversaciones sobre una eventual
conformidad entre la acusacién y la defensa tengan lugar en la sala de
audiencia, en presencia del juez o tribunal, e incluso a veces promovidas
por estos, debiendo el proceso seguir adelante ante ellos mismos si las
conversaciones no prosperan (Doig, 2017, p. 550; Lépez, 2021, p. 279).

La imparcialidad también se pone en riesgo como consecuencia del
silencio de laley acerca del tratamiento que debe darse al reconocimiento
que el imputado hace de los hechos cuando, por cualquier razén, la
conformidad no llega a buen término®.

Una critica se ha dirigido en contra de la regulacién de la conformidad
desde el punto de vista de los intereses de la victima. Del examen de
la normativa se desprenderia la conclusién de que la victima ocupa un
papel secundario en esta materia’®; sin embargo, podria ponerse en duda
la correccién de tal objecién, pues en el sistema procesal penal espafiol,
que consagra incluso un régimen de accién penal popular, la victima
puede constituirse como acusacion particular. La amplia participacién
que puede tener en el desarrollo del proceso?” le permite no quedar
aislada en la conformidad porque, como se ha expuesto més arriba, esta
debe manifestarse en relacion con el escrito de calificacién o acusacién
de mayor gravedad. En la practica, para impedir la conformidad, podria
bastar con que —como es frecuente— la calificacién del acusador
particular sea mas grave que la del Ministerio Fiscal (Butrén, 1998,
p. 207; Lascurain & Gascon, 2018, p. 8). Ademas, en el mencionado
«Protocolo de conformidades» se establece como tarea de los fiscales
ofr previamente a las victimas. Pero se ha replicado a esto ultimo,
sefialando que dicha tarea, en general, no ha sido establecida como un
deber de ineludible cumplimiento por parte del Ministerio Fiscal y que,
en la practica, son contados los casos en que los fiscales llaman ante si
a las victimas para escuchar su opinién antes de tomar una decisién en
materia de conformidades —ni siquiera se les consulta sobre las fechas de
pago de la responsabilidad civil que se pacta— (Mateos, 2019b, p. 193);
mas bien, oyen a sus abogados, siempre que se hayan constituido como
parte en el proceso (Aguilera, 2019, pp. 299-300).

No obstante, en los casos de conformidades en los «juicios rapidos»,
se ha planteado que hay un efectivo riesgo de que la victima quede

25 Doig (2011, p. 412) destaca este problema, sugiriendo la conveniencia de solucionarlo en una nueva
regulacion legal de la conformidad.

26 Barona (1994) sefala que «la victima queda practicamente al margen de la conformidad y ésta
supone, de alguna forma, una quiebra de sus expectativas en la justicia» (p. 238).

27 Molina (2012), sobre el particular, sostiene que «[d]e todo lo anteriormente dicho puede concluirse
la amplia participacién que pueden tener las victimas en el desarrollo del proceso penal en el
ordenamiento espafol» (p. 289).
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desprotegida porque su derecho a constituirse en parte procesal y sus
posibilidades de actuacién podrian ser menoscabados como consecuencia
de la aceleracion del rito. Por la rapidez del proceso, la conformidad
podria tener lugar en un momento en que la victima adn no esté en una
situacion fisica o anfmica adecuada para decidir mandatar a un abogado
y constituirse en parte (Gonzélez-Cuéllar, 2003, p. 1834).

Por otro lado, se ha criticado que la regulacién no haga depender el
disfrute de los beneficios que la conformidad supone para el imputado
de la efectiva reparacién de la victima por parte de este y se ha propuesto
evaluar la conveniencia de supeditar aquellas ventajas a esta reparacién
(Aguilera, 2019, p. 305; 2017, pp. 115-117). Por eso, un sector de la
doctrina espafiola saluda el hecho de que, en el Anteproyecto de Ley
de Enjuiciamiento Criminal de 2020, se haya establecido la posibilidad
del rechazo de la solicitud de conformidad cuando no se encuentre
suficientemente resguardada la reparacion de la victima (Lépez, 2021,

p. 281).

Desde el punto de vista de la prevencién especial, se ha reprochado a
la regulacién de la conformidad el hecho de que la reduccion de pena
que ella permite no se haga depender de la inexistencia de antecedentes
penales del imputado, por lo que dicho beneficio penolédgico podria
ser sucesivamente otorgado a reincidentes (Gonzalez-Cuéllar, 2003,
p. 1834).

En cuanto al peligro de alejamiento de la verdad material (y el
consiguiente riesgo de condena a inocentes), que en la justicia penal
negociada, debido a la no realizacién de una audiencia en que se
rinda prueba, estd siempre presente en un grado mayor que cuando
se realiza un juicio, en la conformidad no parece que, en principio, sea
exageradamente elevado. Ello obedece a que, en general, la doctrina
afirma que los hechos deben estar suficientemente acreditados en la
sentencia, la que debe contener una motivacién sobre las razones y
antecedentes probatorios que avalan la conformidad del imputado
(Moreno & Cortés, 2019, pp. 494-495). La doctrina suele sefialar que
el hecho punible (no la participacién en €él) debe estar acreditado a
través de elementos distintos de la manifestacion del imputado (Fraga,
2018, pp. 119-121); no obstante, en la préctica, la fundamentacién de
la sentencia no suele ir méas alld de una simple referencia a los términos

del acuerdo (Varona, 2022, p. 1626).

Ademas, debe considerarse que, en general, la conformidad se produce
con posterioridad al cierre de la etapa de investigacién (Rodriguez,
2016, p. 142) —salvo en la conformidad «premiada» ante el juez de
instruccion—, por lo que, si existe algin alejamiento de la verdad

Derecho PUCP, N° 90, 2023 / e-ISSN: 2305-2546



material y un riesgo de condena a inocentes, este no deberfa ser
demasiado grande al haberse al menos agotado la referida etapa.

En todo caso, cabe sefialar que la decisién de un imputado inocente de
aceptar una conformidad bien podria ser considerada por este razonable
para evitar el riesgo de una condena mas grave en juicio, estimando
preferible una pena segura, pero leve y facilmente asumible, que una
pena posible, pero grave y dificilmente asumible; o para evitar los costos
del proceso, estimando preferible una pena impuesta con rapidez que
una pena aplicada después de un proceso largo y caro; para evitar costes
a terceros (Lascurain & Gascén, 2018, pp. 113-120; Montero, 2021,
pp. 207-209).

Eventualmente, podria argumentarse que este alejamiento de Ia
verdad histérica y este mayor riesgo de condena de inocentes resultan
tolerables considerando que, como consecuencia de que la ley establece
limites méaximos de pena a los delitos susceptibles de someterse a una
conformidad, esta institucién no es aplicable a delitos extremadamente
graves; sin embargo, la prictica impide argumentar de esa forma. En
la praxis espafiola existe lo que se conoce como «conformidades
encubiertas». Se trata de casos en los que se juzgan delitos sancionados
con penas privativas de libertad superiores a seis afios, por lo que, como
en atencién a la pena una sentencia de conformidad no es legalmente
posible, la acusacion y la defensa, a veces con el beneplacito de la
victima (Aguilera, 2017, p. 109), se ponen de acuerdo y realizan un
«simulacro de juicio» en el que la tnica «prueba» que se rinde es el
reconocimiento de los hechos por el imputado, dictando a continuacién
el tribunal una sentencia de condena que solo formalmente no es de
conformidad. El Tribunal Supremo espafiol ha tratado de poner atajo a
esta practica, que se realiza contra legem (Mateos, 2019b, p. 192; Varona
et al., 2022, p. 313, nota al pie 11; Varona, 2022, p. 1625, nota al pie
9). En el dltimo Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de
2020, para poner término a esa practica, se ha optado simplemente por
eliminar la referencia al limite maximo de pena del delito atribuido al
imputado como requisito de la conformidad, de manera que, si dicho
anteproyecto se convierte en ley, la conformidad podria tener lugar
respecto de cualquier delito, con independencia de su mayor o menor

gravedad (Mateos, 2020, p. 289).

IV. A MODO DE CONCLUSION

En este trabajo se ha efectuado un examen de la actual regulacion de la
conformidad en la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola, a la par que
se ha formulado un juicio critico de esa regulacion y del funcionamiento
practico de dicho instituto. El andlisis efectuado permite dimensionar
el destacado lugar que las conformidades ocupan en el sistema procesal
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penal espafiol y, consecuentemente, calificar como irrazonable cualquier
intento de supresion de dicha figura.

Sin embargo, el estudio realizado también permite constatar el hecho de
que la conformidad espafiola presenta algunos aspectos problematicos
propios que la distinguen de otros mecanismos de justicia penal
negociada en el derecho comparado®. Dos son, a mi juicio, los
principales problemas caracteristicos de la conformidad que saltan mas
facilmente a la vista. El primero de ellos concierne a la regulacion misma
de la institucién, que, como ya se ha puesto de relieve, presenta una
gran complejidad. Ello se advierte en varios aspectos. Por un lado, en
la inexistencia de un reconocimiento explicito de la posibilidad de que
tengan lugar negociaciones entre la acusacion y la defensa. La presencia
de tales negociaciones es algo que se intuye en la regulacién tras las
varias modificaciones que ha recibido, pero que la ley nunca declara.
En consecuencia, el modo en que esas negociaciones deben llevarse a
cabo no esta regulado legalmente. Por otro lado, la comprensién de los
contornos de la conformidad se dificulta por la posibilidad de que esta
tenga lugar en diversos procedimientos, cada uno de los cuales cuenta
con una normativa distinta y una tramitacién diferente. Ademas, esto
Gltimo da lugar a una inexplicable diferencia de tratamiento al imputado,
segtin cudl sea el procedimiento y el tribunal ante el cual manifiesta su
conformidad.

El segundo problema se vincula con la aplicacién préctica del instituto.
Parece razonable, como ocurre en algunas legislaciones procesales
penales del sistema juridico europeo continental”, que la regulacién fije
un limite maximo de pena del delito atribuido al imputado para que
la conformidad pueda tener lugar, en consideracién al mayor riesgo
de error judicial que hay cuando no existe una audiencia de juicio.
Cuando se trata de delitos extremadamente graves, es sensato que la
decisién de condena se adopte tGnicamente después de un juicio en que
se rinda prueba de cargo. Pues bien, la generalizacién en la practica de
las denominadas «conformidades encubiertas» constituye no solo una
vulneracién de laley, sino ademés una extension del incremento del riesgo
de error al juzgamiento de los delitos de mayor gravedad. Esta extension
no parece preocupar demasiado al redactor del Anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 2020 cuando propone, «desde el realismo»,
la eliminacién del criterio de la gravedad de la pena como requisito de
procedencia de la conformidad y supone, no sin cierta ingenuidad, que
bastara con un «control judicial m4s estricto que obligue a comprobar
la efectiva existencia de indicios racionales de criminalidad adicionales a

28 Como la Verstédndigung alemana, también conocida como Absprache, regulada en el paragrafo 257¢
del Strafprozessordnung.

29 Es esto lo que sucede, por ejemplo, en el patteggiamento italiano, segun se desprende del articulo
444 del Codice di Procedura Penale.
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la mera confesién»*. La candida esperanza de este control judicial mas
estricto recuerda la declaracién contenida en el paragrafo 257¢, parrafo
1, oracién segunda del StrafprozeBordnung alemén, en el sentido de que,
cuando se celebra una Verstindigung, el tribunal igualmente conserva el
deber de averiguar la verdad de los hechos; y la exhortacion del Tribunal
Constitucional aleman a los jueces que intervienen en un acuerdo, en
su sentencia del 19 de marzo de 2013, para que corroboren la confesién
del imputado con prueba que se rinda en audiencia, exigencia que, en

general, no ha sido atendida en la practica de los tribunales alemanes
(Altenhain et al., 2020, pp. 389-399).
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