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Resumen del Auto de 23-VIII-2002

Debido a la extensién del auto objeto de comentario (375 paginas)
sintetizamos a continuacién resumidamente los hechos y los funda-
mentos de derecho para reproducir seguidamente la parte dispositiva:

Los hechos que da por probados el juez instructor pueden resumirse
en los siguientes!:

I Fuente: Diario El Pais, edicién del 27-VIII-2002, p. 14.
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a) Origen: La coalicién Herri Batasuna (HB) es creada, instru-
mentalizada y controlada, desde su aparicién formal en 1978, por ETA.
HB es creada por ETA y desarrollada con la finalidad de asumir el lide-
razgo del denominado proceso de construcciéon nacional en el Pais Vas-
co espafiol y francés y en Navarra, que constituye la base nuclear de la
accién de la organizacion terrorista, y como instrumento de ésta para
desarrollar su lucha institucional, a través de la cual materializar poli-
ticamente los planteamientos y proyectos independentistas y alegales
que no pueden afrontar como organizacién clandestina.

b) Financiacién: La instrumentalizacién de HB-EH-Batasuna por
parte de ETA no sélo es politica o institucional, sino también econdé-
mica mediante su financiacién por una doble via: 1) Inicialmente con
la aportacién de dinero efectivo por parte de ETA hasta 1992 (el auto
recuerda que los papeles de Sokoa evidenciaron el pago directo por ETA
de 21 millones de pesetas en 1986 para la campaifia electoral); 2) A par-
tir de 1992, mediante un procedimiento de financiacién indirecto basa-
do en un complicado complejo empresarial conocido como Proyecto
Udalexte. El auto sefiala sus distintas vias de financiacién: el citado
entramado empresarial, que incluye inmobiliarias y sociedades hoste-
leras; la explotacion de las Herriko Tabernas; los ingresos instituciona-
les (subvenciones) para cumplir con el objetivo de «utilizacién revolu-
cionaria de la legalidad burguesa»; préstamos con entidades bancarias
(singularmente la Caja Laboral Popular, a la que adeuda sin haber
hecho efectiva ninguna cantidad unos 788.000 euros), mas cuotas de
venta de materiales y loterias.

c) Listas electorales: El vinculo entre ETA y HB se pone de mani-
fiesto desde el primer momento en las elecciones generales de 1979,
cuando incluye en sus listas electorales a miembros de ETA presos. Y
lo repetiria en sucesivas elecciones generales y autonémicas. Un diri-
gente etarra, incluso, da directrices sobre su configuracién: «En lo que
se refiere a las listas, elegiriamos una palabra: que sea popular; por otro
lado, normalmente entre los que padecen la represion suelen ser los
presos, acaso se podria colocar algin deportado, o algin asilado». El
numero de cargos internos, electos o candidatos de HB-EH-Batasuna
que por vinculacién con ETA han estado presos y ahora se encuentran
en libertad suman 75. Los que siguen en prisién por iguales cargos son
37 y los que esperan juicio son 20.

d) Videos electorales: El auto destaca la cesién de espacios gratui-
tos de publicidad electoral de HB para ETA.

e) Censos electorales: Los censos electorales son cedidos por HB a
ETA para conspirar politicamente y utilizar dichos datos para fines
coactivos.
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f) Subordinacién: El auto da abundantes ejemplos de subordina-
cién de HB a ETA a partir de documentos de la propia organizacién
terrorista. En relacién con el atentado de Hipercor se dice: «Quere-
mos indicar que si ETA se autocritica, no necesariamente HB debe
hacerlo y que en cualquier caso debe ser abordado desde el comité
técnico de KAS, y no de manera sistemética». Cita las instrucciones
de un dirigente etarra que afirma: «La tarea que tiene que hacer HB
en Iparralde (Pais Vasco francés) es impulsar la unidad de la izquier-
da abertzale».

g) Herriko tabernas: Se prestan las sedes de HB y la red de herriko
tabernas como plataforma para el ejercicio de actividades de violencia
y coaccién ejercidas por ETA, o por los grupos dedicados a activida-
des de kale borroka o violencia callejera desde 1986 a la actualidad.
Igualmente se sefiala que no sélo han servido para la distribucién de
publicaciones directamente vinculadas a la organizacién terrorista,
sino como sostén econémico de ETA. Y de ellas han salido los fondos
para el pago de fianzas de detenidos de ETA.

h) Impuesto revolucionario: Existen evidencias para vincular a lo
largo de la década de los 90 a HB con la gestién y cobro de las extor-
siones realizadas por la organizacién terrorista. A los extorsionados
que han de pagar el fruto de la extorsién se les indica que acudan,
para ponerse en contacto con la organizacién, a los «medios vascos
habituales» vy, entre ellos, a las sedes de HB, donde se les indica la
forma y medio para hacer efectivos los pagos. Tal proceso de de-
legacion del cobro del impuesto por la organizacién se inicia en 1991.
Un dirigente etarra lo criticé porque no entendia «por mucho que le
dé vueltas a la cabeza, como se ha podido dejar el asunto del impues-
to en manos de HB, con toda la gente que hay sin curro politico-mili-
tar».

Los razonamientos juridicos que justifican la imposicién de las
medidas objeto de estudio que a continuacién se reproducen son resu-
midamente:

1. «La medida, se toma, con los limites que luego se diran, porque
la propia estructura de HB-EH-BATASUNA se encuentra integrada en
el grupo terrorista dirigido por ETA, habiendo sido creada para com-
plementar su accién terrorista y hacerla mas eficaz, como se halla
demostrado por los indicios, datos, elementos, testimonios e informes
periciales obrantes en la causa. Por ello, al margen de la responsabili-
dad de los militantes, que no necesariamente tiene por qué existir, o la
de los dirigentes, la cual es mas que probable que concurra y debera
valorarse a través de la correspondiente imputacion, en funcién de las
fechas, cargos y actividad desarrollados por cada uno, el Organo Judi-
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cial Instructor, una vez cuenta con los elementos suficientes, tiene el
deber inexcusable de adoptar todas las medidas cautelares que sean
necesarias para evitar la produccién del delito y para paliar el desa-
rrollo de la accién delictiva o para hacer cesar los efectos de la mis-
ma» (Razonamiento juridico segundo).

2. «Por tanto, y aunque la declaracién de ilegalidad de la asocia-
cién ilicita s6lo pueda adoptarse en sentencia, no es menos cierto que
el legislador ha previsto, para evitar situaciones absurdas, tal como
permitir que la organizacién investigada permanezca en la actividad
delictiva que se persigue e investiga, la posibilidad de que en tales
supuestos, asi lo reconocen los arts. 520 y 129 del Cédigo Penal, el
Juez Instructor pueda tomar medidas cautelares con respeto a los
principios de legalidad penal, proporcionalidad y jurisdiccionalidad,
como después se justificard; y el propio art. 22.4 de la C.E., al exigir
resolucién judicial motivada, para la suspensién» (Razonamiento
juridico segundo).

3. «Es cierto que el articulo 129 del Cédigo Penal sélo se refiere, a
los efectos que aqui interesan, a las asociaciones, lo que, a efectos mera-
mente dialécticos, s6lo afectaria a lo dispuesto en el apartado 1 letra
c) del mismo, ya que el apartado 1 letra a), podria aplicarse sin difi-
cultad, al hallarse acreditado que la entidad politica afectada, explota
locales y establecimientos, es decir, actia como empresa pantalla para
la obtencién de fondos para si misma y para distribuirlos entre las dife-
rentes estructuras del entramado, en funcién de las necesidades (herri-
ko tabernas, por ejemplo); presta sus sedes para la realizacién de las
actividades delictivas o de apoyo propias del conjunto; o desde ella, se
dirigen y ordenan la realizacién de «jornadas de lucha» y acciones de
apoyo o exaltaciéon a ETA, entre otras.

Pero como se expresa al inicio de este razonamiento, lo anterior
s6lo se indica a efectos meramente dialécticos, porque como bien
expresa el Ministerio Fiscal en su escrito de fecha 23.08.02, los parti-
dos politicos deben ser incluidos en el término «asociacién», ya que
aquéllos tienen naturaleza de asociaciones; en este sentido, la S.T.C.
3/81 F.J. 1.°, también citada por el Sr. Fiscal, dice «un partido politi-
co es una forma particular de asociacién y el citado articulo 22 no
excluye las asociaciones que tengan una finalidad politica, ni hay base
alguna en él para deducir tal exclusiéon». En este sentido, también la
Ley Orgénica 6/2000 se refiere como procedimiento distinto al que ella
prevé, al recogido en los arts. 515 y 520 del Cédigo Penal, con refe-
rencia a los cuales, en fase de instruccién, autoriza el Cédigo la apli-
cacién por el Juez de Instruccién, del art. 129 del mismo, si ello resul-
tara necesario.
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En definitiva, lo que se pretende con las medidas es evitar la conti-
nuidad de la accién delictiva y los efectos de la misma en los casos de
asociacion ilicita terrorista, que se investigan por el juez competente,
segun el art. 65, 88 de la L.O.P.J. y la Disposicién Transitoria de la Ley
Orgénica 4/1988, de 25 de mayo» (Razonamiento juridico tercero).

4. «Otro criterio de legitimidad constitucional de la medida, junto
al de legalidad ya analizado, es el de Proporcionalidad. En este senti-
do, es preciso poner de manifiesto las razones que se aducen para la
injerencia, y comprobar si aquella es proporcional.

1. Especialidad.

El primer requisito que se exige, por obvias razones, es que el
supuesto se encuadre en la categoria de infracciones criminales gra-
ves. Parece claro que éste presupuesto concurre, dado que el delito
investigado es el de integracion en organizacién terrorista de los arts.
515.2 y 516, en relacién con los arts. 571 y ss. del Cédigo Penal, y, las
penas previstas para el mismo.

2. Necesidad de la medida.

Como ya se ha hecho mencién en estos razonamientos, la gravedad
del hecho, el desarrollo actual de la actividad delictiva, habida cuenta
de que el grupo terrorista liderado por ETA se halla actuando confor-
me a sus propios designios criminales, atentando contra la vida, la
seguridad, la libertad y el patrimonio de las personas e instituciones
publicas o privadas, con la finalidad de subvertir el orden constitucio-
nal y alterar la paz publica, y, establecidos los indicios que se citan en
los hechos, mas el resto de documentos acumulados, que demuestran
la integracién de HB-EH-BATASUNA en dicho grupo terrorista, la
medida se hace necesaria para procurar la aminoracion de los efectos
de la actividad delictiva.

3. Subsidiariedad.

La medida, unida a las que se han tomado respecto de otras estruc-
turas del grupo terrorista, tales como la declaracién de ilegalidad de
KAS y de EKIN, la suspensién de actividades de XAKI, declaracién de
ilicitud de JARRAI-HAIKA-SEGI y de GESTORAS PROAMNISTIA, que
ademas han sido incluidas, junto con ETA, en la lista de organizacio-
nes terroristas creada por la Posicién Comun sobre Terrorismo de la
Unién Europea, de fecha 27.12.2001; y las que puedan tomarse en el
futuro, previene la continuidad y reiteracién de la actividad delictiva,
y, en éste caso, la utilizacién de la estructura o medios econémicos o
bienes a favor de la accién terrorista del conjunto» (Razonamiento juri-
dico cuarto).
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PARTE DISPOSITIVA:
«DISPONGO

1. ACORDAR, por un periodo de TRES ANOS, a partir de la fecha
de esta resolucién, con caracter prorrogable hasta cinco afios si asi se
decidiera, la clausura de las sedes, locales, establecimientos y cuales-
quiera otros centros de los que dispusiere o utilizare, directa o indi-
rectamente y con independencia del lugar donde se hallen, como enti-
dad o a través de sus miembros, de HERRI BATASUNA-EUSKAL
HERRITARROK-BATASUNA.

2. SUSPENDER por un periodo de TRES ANOS, a partir de la
fecha de esta resolucién, con caracter prorrogable hasta cinco si asi
se decidiere, todas las actividades organicas, publicas, privadas e ins-
titucionales en todos y cada uno de los dambitos y organismos pu-
blicos, registros, bancos, notarios, fundaciones, asociaciones, so-
ciedades y organismos similares de HERRI BATASUNA - EUSKAL
HERRITARROK - BATASUNA, con éste u otro nombre que pudiera
adoptar.

3. La medida no afecta a las actividades que, como personas indi-
viduales y titulares exclusivos de los correspondientes escafios, puedan
ostentar personas integradas en la formacién politica (HB-EH-BATA-
SUNA), con éste u otro nombre, cuyas actividades se suspenden, pero
si a aquellas actividades que puedan desarrollar como grupo fuera de
los estrictos limites de la actividad institucional en Parlamento, Dipu-
taciones Forales, Juntas Generales y Ayuntamientos del Pais Vasco y
Navarra; asi como el uso de locales, de titularidad publica, como tal

grupo.

En cuanto a las que desarrollan como grupo, en el seno de esas ins-
tituciones, se deja al arbitrio de las mismas y segtin las reglas que rijan
el funcionamiento y la efectividad de la medida de suspensién del gru-
po como tal, en el interior de aquellas.

A tal efecto se cursari la correspondiente comunicacién, con testi-
monio de la parte dispositiva de esta resolucién a la Autoridad titular,
para conocimiento y efectos.

4. En cuanto a los locales, establecimientos, sedes y centros que no
se citan, pero que existan, se concreta la medida expuesta en los
siguientes extremos:

Requerir a la Unidad Central de Inteligencia de la Comisaria Gene-
ral de Informacién de la Policia Nacional y a la Policia Auténoma Vas-
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ca (Ertzaintza), para que identifiquen las sedes, locales, centros o cua-
lesquiera otros inmuebles o sitios de los que sea titular, directa o indi-
rectamente, la formacién politica cuya actividad se suspende caute-
larmente.

Requerir, por plazo de cuatro dias, al representante legal de aque-
lla, que consta en la causa, para que identifique la existencia de otros
organismos, que puedan existir en esos locales, identificandolos y pro-
poniendo su salida del inmueble o independizacién suficiente, que sera
valorada por el 6rgano judicial, haciendo advertencia de que los loca-
les que éstos usen seran clausurados si se utilizan para desarrollar la
actividad suspendida.

Precintar los locales, sedes, establecimientos o sitios, de los que sea
titular o use HB-EH-BATASUNA, con éste u otro nombre, requiriéndose
a la Consejeria de Interior del Gobierno Vasco para que, por quien
corresponda, se den las ordenes oportunas a la Ertzaintza para que
garantice la integridad de la medida, y a la Direccién General de la Poli-
cia respecto de Navarra, y prevengan cualquier alteracién de la paz
publica.

Comunicar al representante legal de la formaciéon cuyas actividades
se suspenden, la advertencia de que el quebranto de la clausura y pre-
cintos, serd responsabilidad de los respectivos responsables de las
sedes, parandoles, en su caso, los perjuicios a que hubiere lugar en
derecho.

Acordar, en resolucién aparte, lo que proceda respecto de las Herri-
ko Tabernas, pero quedando clausurados cualesquiera locales o luga-
res, dentro de las mismas o de la Asociaciones Culturales, que sean de
uso de HB-EH-BATASUNA; a tal efecto, requiérase a aquella repre-
sentacion, y cursese oficio a la UCI para su identificacion.

5. Respecto de las actividades que se suspenden a la formacién HB-
EH-BATASUNA y cualquier sucedaneo que intente sustituirla o que ya
lo haya hecho, debiendo hacerse constar asi en el procedimiento, la
medida fijada en el nimero 2 de esta parte dispositiva, se concreta en
los siguientes puntos:

Suspensién de todas las Ayudas y Subvenciones financieras y/o eco-
némicas que como tal grupo, coalicién o partido, reciba o haya reci-
bido o le corresponda a HB-EH-BATASUNA, con éste u otro nombre,
por parte de organismos publicos centrales, autonémicos y locales, de
la Administracién o Parlamento, las cuales deberan ser depositadas y
puestas a disposicién de este Juzgado en la cuenta 2570 de la Agencia
BBVA nim. 4043 de la C/ Génova n.° 13 de Madrid.
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Para efectividad de la medida ctrsese atenta comunicacién a cada
uno de los organismos afectados, incluido el Parlamento Europeo, con
copia de la resolucién, a través del Ministerio de Justicia y Asuntos
Exteriores.

Suspensién de todas las ayudas financieras y/o econémicas o en
especie que pudieran estar recibiendo o que reciban, aunque lo sea a
través de personas individuales pero con destino a fines y actividades
de la organizacién, a cuyo efecto se haran las advertencias legales, de
entidades financieras, de crédito, bancarias, bursatiles, casas de cam-
bio o cualesquiera Agencias o centros dedicados a este comercio y acti-
vidad, a los que se remitiran las comunicaciones y mandamientos opor-
tunas a través de los organismos de control y asociacién. Las fuentes
quedaran congeladas y a disposicién, sin perjuicio de las operaciones
de cancelacién que fueren necesarias y que en todo caso seran autori-
zadas por el Juzgado. Cursese oficio a la UCI para que informe sobre
las cuentas que ya estan trabadas.

Suspension de todos los suministros, contratos o acuerdos con com-
pafiias o empresas, que prestan servicios de electricidad, agua, telefo-
nia o similares de comunicaciones, o cualquiera otros. Cursese oficio
a la UCI para que identifique tales empresas.

Suspensién de la capacidad de contratar, negociar, otorgar repre-
sentaciones —salvo los que estrictamente se autoricen por la autori-
dad judicial—, de suscribir acciones, obligaciones, préstamos, fondos
de inversién, de pensiones o de cualquier operacién bancaria, de ena-
jenar, gravar o pignorar bienes; de disponer de bienes muebles, valo-
res o efectos, fondos o inversiones.

Suspensién de la capacidad de participar como partido, organiza-
cién o grupo en cualquier actividad o &mbito nacional o internacional,
publico o privado o institucional.

Suspensién de la capacidad de convocar manifestaciones, concen-
traciones, caravanas o cualquier acto publico o de asistir a los mismos.
A tal efecto comuniquese a la Consejeria de Interior del Gobierno Vas-
co y Jefatura Superior de Policia de Pamplona (Navarra) con el fin de
que adopte todas las medidas legales necesarias para hacer efectiva esta
medida que es ejecutiva desde el dia de la fecha.

Suspensién de la capacidad para efectuar cualquier tipo de activi-
dades propagandisticas, instalacién de signos, utilizacién de espacios,
elementos identificativos al grupo o partido cuya actividad se suspen-
de. A tal efecto se hace, con el mismo alcance la comunicacién de letra
f) a la Consejeria de Interior del Gobierno Vasco y Jefatura Superior
de Policia de Navarra.
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Suspensién de la capacidad para ser titular o participar directa o
indirectamente, o por persona interpuesta o por medio de alguno de
los responsables del grupo o formacién politica en instituciones, fun-
daciones o asociaciones, consejos de administracién, o de fundaciones
o asociaciones, consejos de administracién, o de gobierno, patronatos
u organismos similares.

Para efectividad de las medidas anteriores comuniquese a todos los
registros Mercantil y cualquier otro que proceda de la Propiedad de
Bienes Muebles, de Trafico, bancos, entidades y organismos corres-
pondientes esta resolucién para su cumplimiento y efectos. Y para las
anotaciones correspondientes.

6. Cancelar las paginas Web u otros servicios que pudieran tener
contratados HB-EH-BATASUNA en INTERNET. A tal efecto comuni-
quese a la UCI para su investigacién y descubrimiento.

7. Comunicacién a los diferentes medios de prensa escrita, radio y
Televisiéon de la suspension de actividades de la formaciéon HB - EH -
BATASUNA a efectos de que conozcan formalmente la misma, y que
ésta se extienda a la utilizacién como tal grupo o partido de espacios
publicitarios.

8. Cursese oficio a la UCI para que presente ante este Juzgado infor-
me y documentacioén que lo aclare sobre los siguientes extremos:

1. Personas que han integrado responsabilidad en la Mesa Nacio-
nal de H.B.-EH-Batasuna desde su creacién hasta la fecha.

2. Personas que han desempefiado responsabilidades en ETA-KAS-
EKIN u otras organizaciones del complejo terrorista, liderado por la
primera desde la aparicion de HB hasta la fecha.

3. Personas que, incluyéndose en las relaciones anteriores, ocupen
actualmente cargos publicos.

4. Personas que, incluyéndose en las relaciones de los apartados 1
y 2, se encuentren aforados.

9. Cursese oficio a la UCI para que presente ante este Juzgado,
informe que aporte datos sobre la nueva formacién Araba, Bizkaia,
Gipuzkoa, Abertzalea Sozialista, como entidad sustitutoria de HB-EH-
Batasuna y si responde a los mismos presupuestos que aquellos.

10. La notificacién de la resolucién al representante legal de HB-
EH-BATASUNA, servird de requerimiento en forma, respecto de lo dis-
puesto en la parte dispositiva».
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I. Introduccion

La aplicacion por el Juez Instructor de las consecuencias accesorias
de clausura de sedes, locales y establecimientos del partido politico
HERRI BATASUNA - EUSKAL HERRITARROK - BATASUNA trae cau-
sa en la regulacion penal de las asociaciones ilicitas prevista en el art.
520 en relacién con el art. 515 CP, y éstos a su vez en relacién por remi-
si6én con el art. 129 CP.

Conviene en primer lugar hacer una breve reflexién sobre el conte-
nido y alcance del art. 515 CP.

En primer lugar, no podemos afirmar que en este articulo se regu-
le un supuesto delictivo, sino mas bien se trata de la tipificacién legal
de los supuestos que pueden determinar la declaracién judicial penal
de ilegalidad de una asociacién, y por derivacién, en los articulos
siguientes, las penas que pueden imponerse a los promotores, direc-
tores, fundadores, presidentes, integrantes de la asociacién ilicita.

En segundo lugar, y en lo que interesa a este trabajo, el art. 520 CP
prevé la obligatoriedad de acordar la consecuencia accesoria de diso-
lucién prevista en el art. 129.1 b), o en su caso, cualquiera de las res-
tantes consecuencias accesorias previstas en el art. 129.1. Sobre este
particular, conviene destacar que el art. 520, a estos efectos, introdu-
ce un nuevo aspecto de interés cuando establece de forma imperativa,
no dejando posibilidad al arbitrio judicial, la disolucién de la asocia-
cién ilicita. A continuacién también establece de forma imperativa la
imposicién de «cualquier otra de las consecuencias accesorias del art.
129», lo que debe ser entendido como obligatoriedad de imponer otra
consecuencia accesoria y discrecionalidad de imponer méas de una, en
el bien entendido que sélo se podran imponer aquellas consecuencias
que sean compatibles con la disolucién (fundamentalmente las de
caracter cautelar)2. Particularmente me inclino por esta interpretacién
dado que parece evidente que si en sentencia se decreta la disolucién
de la asociacién seria absurdo e ineficaz por incompatible decretar
cualquiera de las otras medidas que, de facto, ya estan implicitas en la
medida de disolucién. Exclusivamente cabria la posibilidad de acor-

2 Véase mas ampliamente, TAMARIT SUMALLA, «Comentario al art. 520 CP», en
QUINTERO OLIVARES (dir.) / VALLE MuNiz (coord.), Comentarios, 1996, pp. 2099 ss.;
«Comentarios PE DP», en QUINTERO OLIVARES (dir.) / MORALES PRATS (coord.), Comen-
tarios, 2.2 ed., 1999, pp. 1494 ss.; CaNcIO MELIA, «Comentario al art. 520 CP», en RODRI-
GUEZ MOURULLO (dir.) / JORGE BARREIRO (coord.), Comentarios, 1997, pp. 1294 ss., quien
con acierto pone de manifiesto que la disolucién sélo procedera cuando la asociaciéon
haya alcanzado una apariencia de asociacién legal.
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dar conjuntamente la disolucién y otras medidas del art. 129 cuando
se prevea que durante el proceso de disolucién la asociacién ilicita
podria continuar su actividad delictiva, pero una vez producida facti-
ca y juridicamente la disolucién, seria ilégico continuar con la aplica-
cién judicial de las otras medidas que se hubieran acordado.

II. La orientacion politico-criminal de las consecuencias
accesorias. Prevencion de la continuidad y efectos de la
actividad delictiva

Esta previsién esta contenida en el art. 129.3, en el cual se indica
que las consecuencias accesorias «estaran orientadas a prevenir la con-
tinuidad en la actividad delictiva y los efectos de la misma». Tal y como
manifiestan LuzoN PENA y PAREDES CASTANON, estas consecuencias se
orientan hacia la prevencién de hechos futuros, antes que hacia el cas-
tigo de los ya sucedidos, desligandose asi netamente del concepto mis-
mo de pena3.

En primer lugar, la prevencién en la continuidad delictiva impli-
ca que el Juez o Tribunal imponga la medida para evitar que la
estructura de medios sea nuevamente utilizada para delinquir. A
estos efectos el juzgador deberé realizar un juicio de previsibilidad
sobre las posibilidades reales, una vez incoado el procedimiento judi-
cial, de que dicha estructura pueda continuar siendo utilizada por el
imputado o imputados, o por terceros que suplan a aquéllos en la
actividad delictiva. Los datos més relevantes que debe tener en cuen-
ta son*:

3 LuzON PENA / PAREDES CASTANON, Consecuencias accesorias, en LUzON PENA (dir.),
EPB, 2002, p. 292.

4 Sobre estos aspectos, cf7. la siguiente sentencia: 1) AP Palencia, S. 9-11-2000 (ED
2000/58828) (Ponente: Bugidos San José, Mauricio): El supuesto de hecho se con-
cretaba en una sala de fiestas que originaba niveles de ruido elevados en el bloque de
viviendas donde se asentaba, lo cual fue puesto de manifiesto por los propietarios en
numerosas ocasiones, asi como dio lugar a que el Ayuntamiento interviniera en varios
expedientes sancionadores, sin que por parte del regente se hiciera nada serio para
disminuir dicho nivel de ruido. A consecuencia de la persistencia de estos ruidos en
el tiempo, varios habitantes del edificio sufrieron diversos dafos fisicos y patrimo-
niales. Los hechos fueron calificados como un delito contra el medio ambiente del
art. 328, decretandose la clausura del establecimiento por un periodo de 3 afos. La
AP justificé la imposicién de la consecuencia de clausura del siguiente modo: «En
cuanto al periodo de clausura se tiene en cuenta en su determinacién, la permanen-
cia en el tiempo de la emisién de ruidos no permitida y por tanto la contumacia en
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— El caracter y entidad de los hechos delictivos realizados utili-
zando la estructura de medios a intervenir.

— La frecuencia de utilizacién de esos medios, es decir si ha sido
una utilizacién constante, o ha sido una utilizacién particular y
puntual.

— Si la estructura de medios fue creada precisamente para facili-
tar la actividad delictiva, o si por el contrario, fue el delincuen-
te el que utiliz6 a su favor una estructura de medios creada para
fines distintos a los delictivos enjuiciados.

— La existencia de otras actividades previas de intervencién o
control por parte de organismos administrativos o judiciales y
si, una vez impuestas, fueron eficaces y respetadas por sus titu-
lares.

— Laimposicién previa de consecuencias accesorias cautelares, su
efectividad, nimero y entidad de los intentos de los titulares de
vulnerarlas o disminuir su eficacia.

En el supuesto de hecho que sirve de base al auto comentado se jus-
tifica la imposicién cautelar de consecuencias accesorias teniendo en
cuenta los antecedentes en la relacién entre HB y ETA.

Desde un punto de vista politico, se entiende que desde la creacién
de la coalicién en 1978 ésta ha sido instrumentalizada por ETA como
base de la lucha institucional para lograr el objetivo del denominado
«proceso de construccién nacional en el Pais Vasco». Desde un punto
de vista financiero, se afirma que ETA ha financiado en varias ocasio-
nes a HB tanto directamente mediante la entrega de dinero efectivo con
fines electorales, como indirectamente mediante un complicado com-
plejo empresarial. Anadidamente, se entiende que existen vinculacio-
nes entre ambas organizaciones en materia electoral, uso conjunto de
locales y cobro del llamado «impuesto revolucionario».

Establecidos asi los precedentes, y sin entrar a valorar su certeza o
alcance, es evidente que el juez instructor realiza un juicio de previsi-
bilidad que le hace llegar a la conclusién de que, imponiendo dichas
medidas, se previene la continuidad delictiva derivada del uso instru-

la actitud a pesar de los requerimientos y quejas recibidas, e incluso antes de las pri-
meras mediciones realizadas por la Policia Municipal, y también caso omiso a la aper-
tura de expedientes sancionadores, que ponian de manifiesto una situacién de dis-
gusto y malestar en los vecinos absolutamente obviada por el condenado, si bien la
clausura tinicamente a la Sala de Fiestas y no al Restaurante, por ser la misma de
donde provienen los ruidos, careciendo por tanto de sentido la clausura del Restau-
rante».
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mental de los medios de la asociacién. Desde esta perspectiva, también
se cumplirian los criterios mencionados de importancia de los delitos
cometidos, frecuencia en su realizacién, antecedentes de intervencién
judicial®, e intentos de vulneraciéon de anteriores medidas cautelares
impuestas, o en este supuesto, actividades tendentes a eludir inmi-
nentes declaraciones de ilicitud penal de la asociacién®.

En segundo lugar, la prevencion de los efectos de la actividad delic-
tiva hace referencia no sélo a la proteccién de las victimas que hayan
sufrido el delito, sino también a la proteccién de terceros que, por su
especial relacién con la sociedad, puedan sufrir las consecuencias
directas o indirectas de la actividad delictiva’. A este respecto convie-
ne reflexionar brevemente sobre la figura del tercero perjudicado o
beneficiado por la medida, y su encuadre dentro de los elementos obje-
to de andlisis en este epigrafe. Sobre todo cuando nos referimos a per-
sonas juridicas, estd claro que, cuando la consecuencia se aplica a
socios, accionistas, trabajadores, proveedores, etc., pueden verse bene-
ficiados o perjudicados y éste es un factor que ha de tener igualmente
en cuenta el Juez a la hora de aplicar la medida3.

Una vez aclarado este aspecto, conviene igualmente puntualizar los
datos mas relevantes que debe apreciar el juzgador para afirmar la
necesidad de imponer una consecuencia accesoria para prevenir los
efectos de la actividad delictiva:

5 Cfr., entre otros autos de la Seccion 4.* de la AN, el Auto de 26-1-1999, 26-VII-
1999 (ED 1999/23083) (Ponente: Lépez Ortega, Juan José), donde se decretaba la clau-
sura temporal del diario Egin. Igualmente cabe destacar, tal y como pone de relieve
el auto comentado, la declaracién de ilegalidad de KAS y de EKIN, la suspensién de
actividades de XAKI, la declaracién de ilicitud de JARRAI-HAIKA-SEGI y de GES-
TORAS PROAMNISTIA, o la declaracién judicial de HB como responsable civil sub-
sidiaria por los actos de «violencia callejera».

6 Diversos cambios de denominacién Herri Batasuna, Euskal Herritarok, Bata-
suna, o el nombre actual de Araba, Bizkaia, Gipuzkoa Sozialista Abertzaleak.

7 En este sentido, FERNANDEZ TERUELO, «Las consecuencias accesorias del art. 129
CP», en Homenaje a Valle Mutiiz, 2001, p. 285

8 Por ejemplo, la medida puede ser beneficiosa cuando se acuerdan conjunta-
mente las medidas de intervencion y posterior disolucién de una sociedad creada para
llevar a cabo estafas en el ambito inmobiliario. La intervencién, y la administracién
judicial en su caso, es una forma de asegurar los legitimos derechos de accionistas y
terceros en la liquidacion posterior de la empresa derivada de la disolucién, evitan-
do, por ejemplo, la malversacién o sustraccion del patrimonio empresarial. Sin embar-
go, puede ser perjudicial, si acordada, por ejemplo, la medida de supensién de acti-
vidades, ello conlleva la imposibilidad de continuar en el traficio comercial y la
obtencion de rendimientos con los que pagar a los trabajadores o a los proveedores-
acreedores.
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— La finalidad de estas consecuencias no es reparar los efectos de

la actividad delictiva sino prevenir su aumento cuantitativo y
cualitativo. Asi si la utilizacién de la estructura de medios ha sido
puntual u ocasional, y los efectos han sido igualmente puntua-
les, sin que pueda preverse su permanencia en el tiempo, no ten-
dra sentido la imposicién de una consecuencia accesoria, sino
que habra que acudir a las normas que regulan la responsabili-
dad civil derivada de delito como medio de reparar los efectos
concretos ya producidos (el dafio a la victima).

En el supuesto de hecho objeto de comentario, y desde la pers-
pectiva de los hechos que da por ciertos el juzgador, estaria jus-
tificada la imposiciéon de las medidas, ya que no se trataria de
hechos puntuales, sino de hechos reiterados con vocacién de
continuidad y permanencia.

En los supuestos donde no sélo se haya utilizado esa estructura
de medios, sino que la propia estructura de medios ha sido cre-
ada para llevar a cabo el delito, sera precisamente donde existi-
ra una prognosis mas cierta de produccién de nuevos efectos o
consecuencias lesivas o la persistencia de las ya producidas.

Igualmente, y desde la perspectiva de los antecedentes de
hecho, el juzgador parece inducir que la coalicién HB fue crea-
da para facilitar la actividad de ETA e instrumentalizar su pro-
yecto de accién mediante un velo de presunta legalidad.

La naturaleza del dafio producido. Asi, en ocasiones la actividad
delictiva supone dar comienzo a una cadena causal de dafios
cuya continuidad esta directamente relacionada con la persis-
tencia en la utilizacién delictiva de la estructura de medios peli-
grosa. En estos supuestos, es cuando la intervencion judicial
cumple maés fielmente con la finalidad de prevenir los efectos de
la actividad delictiva®.

9 Por ejemplo desde otro punto de vista: una empresa conservera de productos
hortifruticolas, ante una situacién de sequia, subrepticiamente y de forma lenta y pro-
gresiva (para evitar ser descubierta), modifica el cauce de varios arroyos para dotar
de mayor agua de riego a sus huertas. A consecuencia de ello, los cauces originales
empiezan a desecarse provocando efectos ampliamente perjudiciales en la flora y la
fauna. Esta actividad podria ser catalogada como un delito contra los recursos natu-
rales y el medio ambiente (art. 325) y, consecuentemente, podria imponerse la con-
secuencia accesoria de clausura o intervencién de la empresa (art. 327). Imaginé-
mosnos que en el juicio oral se demuestra que fue el Consejo de Administracion el
que ideo esta estrategia para aumentar la produccién. En este caso como en otros
muchos, por ejemplo la intervencién de la empresa (designando un Administrador
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Desde la perspectiva del juzgador, también resultaria evidente que
la previa utilizacién instrumental de HB por ETA durante mas de 20
afios ha desencadenado suficientes «puntos causales potencialmente
desarrollables» que pueden derivar en la produccién de resultados lesi-
vos, lo que haria necesaria la intervencién judicial para prevenir nue-
vos efectos delictivos.

Como conclusién de lo expuesto, se podria afirmar que el auto no
adolece de falta de motivacion «formal» suficiente para la imposicién
de las medidas objeto de analisis en relacién con la prevision del art.
129.3, que determina el fundamento y finalidad de las consecuencias
accesorias.

IIl. Las consecuencias accesorias como medidas cautelares

El art. 129.2 establece la posibilidad de imponer las consecuencias
accesorias como medidas cautelares. Esta posibilidad sélo se contem-
pla respecto de la clausura temporal del subapartado a) y la suspen-
sién sefialada en el subapartado c¢) del art. 129.1, las cuales podran ser
acordadas por el Juez Instructor durante la tramitacién de la causal?,
tal y como sucede en el auto objeto de comentario.

1. Suficiencia o insuficiencia del catdlogo de consecuencias
accesorias como medidas cautelares

Partiendo de que consecuencias tales como la clausura definitiva y
la disolucién no pueden ser conceptualmente aplicadas como medidas

Judicial) o la clausura temporal de la empresa, puede suponer que los efectos de la
actividad delictiva no contintien o al menos sean objeto de control bajo supervisiéon
judicial.

10 Cfr. sobre el particular, SALAS CARCELLER, «Consecuencias accesorias», en Poza
CisNEROS (dir.), Penas y medidas de seguridad en el NCP, 1996, p. 340; GARCiA VICEN-
TE et al, Responsabilidad civil, consecuencias accesorias, 1998, pp. 386 ss., quienes
ponen de manifiesto ademéas que, hasta que exista sentencia firme, podria caber la
posibilidad de que las consecuencias accesorias fueran aplicadas por el 6rgano judi-
cial competente para el enjuiciamiento. Esta imposicién cautelar «puede tener su jus-
tificacion en la existencia de una sentencia definitiva en la que se hayan impuesto
tales consecuencias accesorias, pero atn no firme, incluso recurrida, y en la ausen-
cia de adopcién cautelar por parte del Juez de Instruccién, pues en tales supuestos,
si se cubren los requisitos para la adopcion de cualquier medida cautelar (periculum
in mora y fumus boni iuris), nada impediria la adopcion de tal medida, sino que mas
bien podria ser incluso aconsejable».
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cautelares, surge en la doctrina una duda razonable sobre el motivo
politico-criminal que ha llevado al legislador a excluir esta posibilidad
respecto de las demas consecuencias previstas en el catdlogo que pue-
den tener caracter temporal (prohibicion de realizar determinadas acti-
vidades e intervencién)!!.

Esta duda adquiere mayor firmeza cuando se afirma que las con-
secuencias accesorias deben respetar los mismos limites y presupues-
tos legales de aplicaciéon que las demés medidas cautelares previstas
en el ordenamiento. Asi, es jurisprudencia pacifica que las medidas
cautelares tienen naturaleza excepcional, y que sélo pueden ser adop-
tadas para evitar lo que devendria irreparable, pudiéndose sustraer el
reo a la accién de la justicia, o verse mermados los derechos y preten-
siones legitimas de las victimas o de los perjudicados. Si éste es, por
tanto, el fundamento de las medidas cautelares, no se entiende, o al
menos, no se entiende en todo su alcance, cémo y por qué el legisla-
dor ha acotado su aplicacién exclusivamente a la clausura y a la sus-
pension!2,

De facto el no poderse acordar cautelarmente otras medidas dis-
tintas a la clausura o la suspensién puede conllevar consecuencias irre-
parables al poderse imponer sélo en sentencia cuando ya el dafio se ha
causadol3.

En el supuesto objeto de comentario, hubiera sido légico la aplica-
cién cautelar de la consecuencia prevista en el art. 129.1 letra e) refe-
rida a la «intervencion de la empresa para salvaguardar los derechos
de los trabajadores o de los acreedores». La clausura de estableci-

11 GUINARTE CABADA, en VIVES ANTON (coord.), Comentarios al CP de 1995, 11, 1996,
p- 669; en el mismo sentido, JORGE BARREIRO, «El sistema de sanciones en el CP espa-
fiol de 1995», ADPCP, 1996, pp. 373-374; SALAS CARCELLER, en Poza CISNEROS (dir.),
Penas y medidas de seguridad en el NCP, 1996, p. 341, quien entiende que al «no con-
templarse esta posibilidad respecto de la medida de intervencién de la empresa para
salvaguardar los derechos de los trabajadores y acreedores, s6lo podra acordarse en
sentencia, momento en que en muchos casos serd ya ineficaz»; BACIGALUPO SAGESSE,
«Las consecuencias accesorias aplicables a las personas juridicas en el Cédigo penal
de 1995», en BACIGALUPO ZAPATER (dir.), Curso de DP econdémico, 1998, p. 77, MARTI-
NEZ Ruiz, «Naturaleza juridica y criterios de aplicacién de las consecuencias acceso-
rias del art. 129 CP», RECPC, 01-11, 1999, p. 6; SERRANO TARREGA, «Las consecuen-
cias accesorias para empresas», en Delitos y cuestiones penales en el dmbito
empresarial, 1, 1999, p. 114.

12 Sobre el particular, ¢fr. PRATS CANUT, en QUINTERO OLIVARES (dir.) / VALLE MURNiIZ
(coord.), Comentarios al Nuevo CP, 1996, pp. 628 ss.; SERRANO TARREGA, en Delitos y
cuestiones penales en el dmbito empresarial, 1, 1999, p. 115.

13 En este sentido, SERRANO TARREGA, en Delitos y cuestiones penales en el dmbi-
to empresarial, 1, 1999, p. 115.
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mientos y la suspensién de actividades supone en el orden practico una
quiebra sustancial de las relaciones juridicas y comerciales del sujeto
pasivo con terceros, los cuales pueden verse injustamente perjudica-
dos. Asi, no puede ser objeto de controversia que la asociacién tiene
trabajadores contratados y diversos contratos mercantiles con pro-
veedores cuyos derechos van a quedar afectados por la intervencién
judicial. La necesidad de nombrar un administrador judicial se hace
ineludible para que pueda gestionarse, mientras duren las medidas
impuestas, adecuadamente el patrimonio de la asociacién cumplién-
dose o extinguiéndose conforme a Derecho aquellas obligaciones que
juridicamente hubiera contraido el ente.

2. Las consecuencias accesorias como medidas cautelares
dentro del sistema procesal penal. Puntos de encuentro
y de conflicto

La institucién de las medidas cautelares, cuyo mayor exponente es
la prisién provisional, pero que pueden tener igualmente un contenido
real, se encuadra entre el deber estatal de perseguir eficazmente el deli-
to y el deber estatal de asegurar el ambito de la libertad del ciudadano.
Esta dualidad tiene su referente en el art. 1 CE, que contempla a la liber-
tad como valor superior del Estado social y democratico de derecho; el
art. 17 CE que caracteriza a la libertad como un derecho publico sub-
jetivo inherente a la condicién de ciudadano, cuya representacion en el
ambito jurisdiccional viene dada por el art. 24 CE, que establece que
todo ciudadano tiene derecho «a un proceso publico sin dilaciones inde-
bidas... y a la presuncién de inocencia»!4.

Las medidas cautelares que se prevén en nuestro ordenamiento son
de dos tipos: de caracter personal y real. Los presupuestos para su adop-
cién se encuentran regulados en los arts. 13 y 619 LECr. Las medidas
cautelares podran acordarse durante la tramitacién del proceso y
encuentran su amparo en el art. 13 LECr, en el que se sefnala que ten-
dran por finalidad proteger a los perjudicados, y también en los arts.
601 ss. LECry en los arts. 630 ss. LEC (antes en el Decreto-Ley 18/1969,
de 20 de octubre, que fue derogado por la Ley 1/2000, de 7-1, de Enjui-
ciamiento Civil)!3.

14 PrATs CANUT, «Comentario al art. 129», en QUINTERO OLIVARES (dir.) / VALLE
Muniz (coord.), Comentarios al Nuevo CP, 1996, p. 630.

15 Cfr. SERRANO TARREGA, en Delitos y cuestiones penales en el dmbito empresarial,
I, 1999, p. 116.
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Para adoptar cualquier medida cautelar de carécter real, dentro del
proceso penal, es preciso que conste en la causa un principio de prue-
ba, que exista riesgo o peligro por la demora procesal ya de proseguir
la continuidad delictiva, ya de aumentar los efectos o perjuicios deri-
vados del delito, y que la medida se muestre necesaria, o, al menos,
conveniente una vez sopesados los diversos intereses y derechos en
conflicto!®.

Las consecuencias accesorias tendrian la consideracién de medidas
cautelares de caracter real. El fundamento de las medidas cautelares
de caracter real en el proceso penal esta en asegurar la responsabili-
dad civil derivada de delito!?. Pero ésta no puede ser la finalidad de las
consecuencias accesorias, por lo que serd necesario conciliar la finali-
dad propia de las consecuencias accesorias prevista en el art. 129.3 con
la propia de las medidas cautelares, y de esta forma poder justificar su
imposicién como tales. También se defiende que nos encontramos ante
una cierta discordancia entre los presupuestos propios de las medidas
cautelares penales tradicionales y la finalidad subyacente a las conse-
cuencias accesorias cautelares. Asi mientras que las primeras vienen
informadas en un juicio de imputacién o fundada sospecha de parti-
cipacién del imputado en el hecho punible, y en el peligro de fuga del
imputado, las segundas tienden méas contundentemente a la neutrali-
zacién de la misma actividad delictiva, con lo que se corre el riesgo de
un adelantamiento a una eventual sentencial8. A estos efectos podria-
mos concluir que ambas figuras comparten una misma finalidad: evi-
tar las consecuencias no queridas derivadas de un delito, porque las
consecuencias accesorias van dirigidas a evitar la continuidad delicti-
va y los efectos de la mismal®.

16 En este sentido, SERRANO BUTRAGUENO, CP 1995, 1998, p. 868: SERRANO TARRE-
GA, en Delitos y cuestiones penales en el dmbito empresarial, 1, 1999, p. 116.

17 PrATS CANUT, en QUINTERO OLIVARES (dir.) / VALLE MuNiz (coord.), Comentarios
al Nuevo CP, 1996, p. 629; LuzON PENA / PAREDES CASTANON, en LUzON PENA (dir.), EPB,
2002, p. 293.

18 MARTINEZ Ruiz, RECPC, 01-11, 1999, p. 5, quien por tal motivo sostiene que
deben preservarse todos los derechos y garantias patrimonio de la persona juridica
potencialmente afectada, y primordialmente su derecho a la presuncién de inocen-
cia. Por tal motivo, propone que contra el Auto en que sean acordadas, el sujeto pasi-
vo que las sufre tenga la posibilidad de instar la revisién de tal resolucién no sélo
mediante los recursos de reforma y subsidiario de apelacién (art. 504 LECr) o, de que-
ja en el procedimiento abreviado (art. 787.1 LECr), sino también el recurso de ampa-
ro directo, sin esperar a la firmeza de la Sentencia, en la medida en que hayan podi-
do verse conculcados derechos fundamentales de la propia persona juridica; LuzoN
PENA / PAREDES CASTANON, en LuzoN PENA (dir.), EPB, 2002, p. 293.

19 En este sentido, SERRANO TARREGA, en Delitos y cuestiones penales en el dmbi-
to empresarial, 1, 1999, p. 116.
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La adopcién de cualquier medida cautelar requiere en primer lugar
la existencia de un hecho delictivo y una presunta persona responsable
del delito. En el &mbito socio-econémico, en el que fundamentalmen-
te tendrdn aplicacién las consecuencias accesorias, es en ocasiones difi-
cil de determinar uno y otro elemento, lo cual entorpece enormemen-
te la posibilidad de aplicacién cautelar de estas medidas?0.

Algunos autores, junto a estos elementos, exigen que, para que pue-
dan acordarse las consecuencias accesorias cautelarmente, deben exis-
tir indicios racionales de criminalidad en el sujeto activo mucho mayo-
res que los necesarios para dictar auto de procesamiento?! (por
analogia, entiendo, con la prisién provisional)?2, es decir, razones soli-
das y fundadas para considerar culpable del delito perseguido a la per-
sona cuya prision se decreta.

Mi opinién sobre este particular es que si tenemos en cuenta que
las consecuencias accesorias cautelares tienen una naturaleza similar
a las medidas cautelares reales, segtin se ha expuesto, resulta que, para
acordar la imposicién de medidas cautelares reales (fianzas o em-
bargos), sélo se requiere que existan «indicios de criminalidad» (art.
589 LECr), al igual que se exige para dictar auto de procesamiento
(art. 384 LECr), por lo que a priori parece que no serian necesarias
razones fundadas de culpabilidad en el sujeto activo para acordar las
consecuencias accesorias cautelares. En definitiva, entiendo que para
adoptar una consecuencia accesoria de forma cautelar es necesario que
existan indicios racionales de criminalidad y sobre todo, y con carac-
ter fundamental, que se verifique que existe peligro de que la actividad
delictiva contintie o que aumente los efectos de la misma.

Las medidas cautelares tienen un caracter temporal y provisional.
En el art. 129.2 no se hace referencia al tiempo de duracién de estas
consecuencias accesorias impuestas como medidas cautelares, pero
debera respetarse el plazo maximo de duraciéon que se sefiala a las mis-
mas cuando tienen caracter ordinario, que es de cinco afios: nunca
podréan rebasar esta duracién cuando se adopten como medidas cau-

20 PraTs CANUT, en QUINTERO OLIVARES (dir.) / VALLE MuNiz (coord.), Comentarios
al Nuevo CP, 1996, p. 631; en el mismo sentido, SERRANO TARREGA, en Delitos vy cues-
tiones penales en el dmbito empresarial, 1, 1999, p. 115.

21 Véase PRATS CANUT, en QUINTERO OLIVARES (dir.) / VALLE MuNiz (coord.), Comen-
tarios, 1996, p. 630; SERRANO TARREGA, en Delitos vy cuestiones penales en el dmbito
empresarial, I, 1999, p. 114.

22 Asi, el art. 503 LECr respecto de la prision provisional establece que seréd nece-
sario para decretarla, entre otras circunstancias, la de «que aparezcan en la causa
motivos bastantes para creer responsable criminalmente del delito a la persona con-
tra quien se haya de dictar el auto de prisién» (Circunstancia 3%).
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telares. Con esta limitacién, su plazo maximo de duracién sera el tiem-
po que dure la tramitacién de la causa siempre que el Juez lo consi-
dere necesario para el logro de los fines para los que se adoptaron, y
podran cesar si desaparecen las causas que motivaron su imposicion?3.

Sobre este particular, respecto del auto comentado plantea dudas
la duracion de las medidas impuestas. Como se ha mencionado, el art.
129.2 no hace referencia a la duracién minima y maxima de la medi-
da cautelar, de forma que ha de interpretarse que su duracién no pue-
de exceder de la contemplada en el art. 129. 1 letras a) y ¢). El juez ins-
tructor fija inicialmente un periodo de tres afios prorrogable hasta
cinco afios. La préorroga de la consecuencia accesoria cautelar no esta
prevista en el Cédigo Penal ni en la LECr, por lo que podria entender-
se que se realiza una interpretacion extensiva de la regulacion legal.
En este sentido, parece mas adecuado que se vuelvan a acordar en su
caso finalizado el periodo por el que inicialmente fueron fijadas tenien-
do en cuenta la evolucién y la permanencia de las causas o indicios cri-
minales que inicialmente sirvieron de base para su imposicién. En cual-
quier caso, de admitirse la viabilidad de la prérroga de la medida
cautelar, evidentemente el auto que lo acordara deberia motivar sufi-
cientemente la necesidad de prolongar su vigencia en relacién con la
finalidad propia de las consecuencias accesorias tendente a la preven-
cién en la continuidad delictiva y de los efectos de la misma (art. 129.3)
con base en la persistencia de los hechos inicialmente valorados o la
aparicion de nuevas circunstancias.

Por ultimo cabe destacar que por parte del legislador no se ha
introducido ningtin cambio en la normativa procesal para adecuar la
aplicacién cautelar de estas medidas. A estos efectos, LuzON PENA y
PAREDES CASTANON entienden que parece que habra que acudir a los
arts. 589 ss. LECr, que regulan los embargos, por ser aquello lo que
mas se parece, en cuanto a su contenido material, a las medidas del
art. 129 CP24,

Estos planteamientos aplicados al supuesto objeto de comentario
determinan que el juez de instruccién entiende justificada la imposi-
cién cautelar de las consecuencias de clausura y suspensién de activi-
dades atendiendo a la peligrosidad criminal del ente colectivo basada
en indicios racionales atendiendo a los antecedentes mencionados en
el expositivo inicial.

23 Cfr. SERRANO TARREGA, en Delitos y cuestiones penales en el dmbito empresarial,
I, 1999, p. 117.
24 LuzON PENA / PAREDES CASTANON, en LuzoN PENa (dir.), EPB, 2002, p. 293.
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3. Aplicacion limitativa o extensiva de las consecuencias
accesorias como medidas cautelares

El art. 129.2, segtun se ha expuesto, establece que las consecuen-
cias accesorias de clausura y suspensién «podran ser acordadas por
el Juez Instructor también durante la tramitacién de la causa». Esta
previsién legal es realmente confusa, pudiendo dar lugar a varias inter-
pretaciones:

1) Un sector doctrinal minoritario entiende que, al igual que en las
consecuencias previstas en el nim. 1 del art. 129 sélo se prevé su apli-
cacién cuando expresamente asi se disponga en la Parte Especial, lo
mismo ha de suceder con las consecuencias accesorias cautelares por
remision. Por tanto, sélo se aplicaran cuando asi se prevea expresa-
mente, sucediendo esto tinicamente en el citado supuesto del art. 19425,

Respecto de esta posiciéon entiendo que no es correcta y mi desa-
cuerdo radica fundamentalmente en que la remisién del art. 129.2 al
129.1 es puramente formal, concretamente a las figuras de los sub-
apartados a) y ¢), constituyendo el apartado 2 una extensién tipica. Por
tanto, a mi juicio, no es necesario que la medida cautelar esté previs-
ta expresamente en la parte especial, sin tener més relevancia el art.
194 que la de poner de relieve al juzgador la posible aplicacién de la
medida.

2) Podria configurarse una interpretacién diametralmente opues-
ta del art. 129.2: Dada la amplia redaccién del mismo (que no dice
expresamente «en los supuestos previstos en este Cédigo», como en el
129.1), las consecuencias accesorias de clausura y suspensién podran
aplicarse cautelarmente siempre que se prevea cualquier consecuen-
cia accesoria —no sélo las de los subapartados a) y ¢)— en un articu-
lo de la Parte especial, o incluso —yendo atin mas lejos— en cualquier
supuesto delictivo, siempre que por el Juez se verifique la necesidad
de su imposicion cautelar para conseguir los fines preventivos previs-
tos en el art. 129.3.

Esta posibilidad interpretativa entiendo que no es posible, dado que
resulta bastante dificil comprender cémo un Juez podria tener la
opcion de aplicar cautelarmente una consecuencia accesoria cuando

25 BACIGALUPO SAGESSE, en BACIGALUPO ZAPATER (dir.), Curso de DP econdmico,
1998, p. 78, quien entiende que «al implicar el art. 129.2 una restriccién de derechos,
su alcance debe interpretarse también restrictivamente»; en el mismo sentido, OCTa-
vIO DE TOLEDO, en Homenaje Cerezo Mir, 2002, pp. 1126-1127.
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no esta prevista en el correspondiente tipo con caracter definitivo, o
cuando ni siquiera esté prevista la posibilidad de aplicar consecuen-
cias accesorias. Parece, por el contrario, mas procedente una inter-
pretacién sistematica del apartado 2 en relacién con el apartado 1, en
el sentido de que el 2 permite la medida cautelar de clausura o de sus-
pensién cuando legalmente esté también prevista como tal conse-
cuencia accesoria.

Sin embargo, el que no quepa a mi juicio la interpretacién recha-
zada, no obsta a que, de lege ferenda, sea un punto de partida para una
futura modificacién legislativa. Asi, como ya se ha expuesto, si la apli-
cacién cautelar de las consecuencias accesorias tiene como finalidad,
al igual que en la aplicacion definitiva, prevenir la continuidad de la
actividad delictiva y sus efectos, no parece que tenga sentido limitar
su aplicacién a supuestos cuya tipificaciéon no obedece a criterios claros
y precisos de politica criminal. Precisamente, desde la 6ptica politico-
criminal, parece més correcto que un Juez o Tribunal pueda aplicar
cautelarmente las consecuencias accesorias (y también las definitivas)
en cualquier supuesto delictivo en el que exista una verdadera nece-
sidad preventiva de intervenir para que la estructura de medios no
continte siendo utilizada para los mismos fines delictivos, siempre y
cuando se respeten los principios, garantias y presupuestos antes ana-
lizados?26.

26 Sirvan como meros ejemplos (aunque se podrian configurar muchos mas):
1) En una sala de fiestas, en la que la direcciéon ha adoptado una determinada linea
empresarial por la cual sé6lo se permite el acceso a clientes que «aparentemente»
tengan un poder adquisitivo medio-alto (todo ello en virtud del derecho de admi-
sion), el personal de control ejerce en la entrada al local determinadas actividades
tendentes a cumplir con la orden de la gerencia. De forma reiterada se producen
incidentes (por la negativa a dejar entrar a numerosas personas), habiéndose lle-
gado en varias ocasiones a agredir a clientes. Si el Juez instructor de los procedi-
mientos en los que se imputa un delito de lesiones a dicho personal de control deter-
mina que, si la sala de fiestas contintia con esa politica de admisién, se van a
continuar produciendo hechos como los enjuiciados, ¢qué motivo politico-criminal
impide que se pueda acordar cautelarmente, por ejemplo, la medida de clausura o
suspension de actividades? 2) En una clinica se practican reiteradamente abortos
fuera de los casos permitidos por la ley. Aparte de las medidas cautelares persona-
les o reales que puedan imponerse al personal sanitario que hubiera intervenido en
los hechos, ¢qué motivo politico-criminal impide que no pueda un Juez cautelar-
mente suspender las actividades de la clinica o clausurarla? Si se sabe que, de no
intervenir, podria continuarse practicando abortos ilegales, con la imposiciéon de
estas consecuencias cautelarmente ¢no se conseguiria realmente prevenir la conti-
nuidad delictiva y sus efectos a tenor del art. 129.3? Recuérdese que los arts. 144
ss. CP, en los que se regula el aborto, no establecen la posibilidad de aplicar con-
secuencias accesorias.
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3) Otro sector doctrinal, al cual me adhiero, considera que la pre-
vision del art. 129.2 debe interpretarse como que estas medidas pro-
visionales de carécter cautelar pueden adoptarse en todos los casos
en que existe prevision de tal medida con caracter definitivo, sin
necesidad de que el tipo penal concrete la existencia de tal facultad
del instructor. Cuando determinados tipos (v. gr., art. 194, relativo al
exhibicionismo y provocacién sexual) prevén expresamente la posi-
bilidad de acordar estas medidas cautelarmente se estdn provocan-
do conflictos de interpretacién que el legislador podia haber evitado
en relacion con los supuestos donde tal previsiéon no existe??. Asi, s6lo
sera posible aplicar las consecuencias accesorias como medida
cautelar cuando los tipos de la Parte Especial se remitan al catalogo
completo del art. 129 (arts. 288, 294.2 y 520), cuando se precepttien
las consecuencias del subapartado a) o ¢) del art. 129, o cuando se
prevea la medida cautelar expresamente (art. 194 —clausura tem-
poral—)28.

Esta interpretacion entiendo que es la mas correcta y respetuosa
con el principio de legalidad. Como ya he dicho, debe hacerse una
interpretacion sistematica del art. 129.2 en relacién con el 129.1; y
por ello, frente a la interpretacién 2), no parece coherente permitir
una aplicacién cautelar de una consecuencia accesoria que no esta
prevista como definitiva; y frente a la interpretacién 1), parece real-
mente incongruente que un Juez pueda acordar lo mas (la con-
secuencia accesoria definitiva) y, sin embargo, no pueda acordar
lo menos (la consecuencia accesoria cautelar), cuando precisamente
es durante el periodo de instrucciéon cuando mas frecuentemente es
necesario intervenir para evitar la continuidad delictiva y sus efectos.
Aun asi, reitero que seria conveniente una revision legislativa en el
sentido expuesto en el apartado anterior.

4. Compensacion de las medidas cautelares respecto
de las consecuencias accesorias impuestas en sentencia

El legislador no ha determinado expresamente la posibilidad de
abonar el tiempo de duracién de la medida cautelar en la consecuen-
cia accesoria que se imponga en sentencia.

27 SALAS CARCELLER, en Poza CISNEROS (dir.), Penas y medidas de seguridad en el
NCP, 1996, p. 341.

28 GUINARTE CABADA, en VIVES ANTON (coord.), Comentarios, 11, 1996, p. 669; MAR-
TINEZ Ruiz, RECPC, 01-11, 1999, p. 5.



362 FERNANDO DE LA FUENTE HONRUBIA

Sobre este particular, se ha argumentado que debe efectuarse una
interpretacion analégica in bonam partem en relacion con los arts. 58.2
y 59 CP?°. Asi, respecto de la regla contenida en el art. 58.2, éste esta-
blece que «(...) se abonaran en su totalidad, para el cumplimiento de la
pena impuesta, las privaciones de derechos acordadas cautelarmente».
Al estar ante una identidad de medidas, la interpretacién analégica, para
este sector doctrinal, no plantea especiales problemas, dado que el efec-
to preventivo sigue siendo el mismo desde que se acuerda en fase de ins-
truccién hasta su imposicién en sentencia. Por tanto, el tiempo de la
clausura o suspensién cautelar debera ser abonado a la clausura o sus-
pensién temporal que definitivamente se acuerde en sentencia30.

Mayores problemas plantea, no obstante, la interpretacién analégi-
ca del art. 59. Establece este art. que «cuando las medidas cautelares
sufridas y la pena impuesta sean de distinta naturaleza, el Juez o Tri-
bunal ordenaré que se tenga por ejecutada la pena impuesta en aquella
parte que estime compensadax. Asi, la duda fundamental radica en si es
posible compensar el tiempo de la medida cautelar en otra consecuen-
cia impuesta en sentencia de naturaleza distinta (por ejemplo, si es posi-
ble compensar la suspensién en la prohibicién de realizar actividades).

En relacién con la postura expuesta, mi opinién, sin embargo, es
que no cabe apreciar interpretacién analégica y por tanto no cabe
compensacion de las medidas acordadas cautelarmente con las medi-
das acordadas en sentencia, tanto si se trata de medidas de la misma
naturaleza como de diferente naturaleza. Asi, como ya se ha puesto
de manifiesto, las consecuencias accesorias tienen una finalidad de
prevencion especial muy concreta y precisa. Cuando en fase de ins-
truccion se acuerda una determinada medida cautelar, se tienen en
cuenta factores de prevencién y aseguramiento concretos que eviten
potenciales y mayores lesiones a las victimas y perjudicados durante
la tramitacién del procedimiento. Si finalizado el procedimiento, el
Juez estima en sentencia que, para asegurar la no continuidad delic-
tiva y los efectos de la misma es necesario continuar con la misma
medida o imponer otra distinta, lo cierto es que, sigue existiendo peli-
grosidad instrumental lo que hace dificil e incoherente una posible

29 CoNDE-PUMPIDO FERREIRO, en CONDE-PuMPIDO (dir.), CP. Doctrina y Jurispru-
dencia, 1997, p. 1568; en el mismo sentido, LAM0 RuUBIO, El CP de 1995 y su ejecucion,
1997, p. 429; GARCiA VICENTE et al., Responsabilidad civil, consecuencias accesorias,
1998, p. 386; SERRANO TARREGA, en Delitos y cuestiones penales en el dmbito empresa-
rial, 11999, p. 116.

30 En este sentido, SALAS CARCELLER, en Poza CISNEROS (dir.), Penas y medidas de
seguridad en el NCP, 1996, p. 341.
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compensacion. Siendo discutible per se el art. 59 CP en lo referido a
la compensacién de penas de distinta naturaleza, lo cierto es que en
éstas, al menos, concurren ciertos componentes que no se dan en las
consecuencias accesorias (por ejemplo, la retribucién), lo que con-
lleva su posible justificacién por justicia material.

En definitiva, si el juez que dicte la sentencia puede lo mas (im-
poner la disolucién) sin que en este caso hablemos evidentemente de
compensacién, no podemos limitar mediante la compensacién la
imposicién en sentencia de la misma medida que estaba acordada cau-
telarmente. Lo realmente significativo, por tanto, es que en el momen-
to de dictar la sentencia exista peligro cierto y constatable de que la
actividad delictiva y sus efectos van a continuar, dado que, de no ser
asi, evidentemente no hablariamos de compensacién sino de extincién
de la cautelar impuesta o no imposicién de la medida en sentencia por
no darse ya la finalidad prevista en el art. 129.3 CP.

En el supuesto objeto de comentario no podriamos hablar de com-
pensacién puesto que, de acabar el proceso con una sentencia conde-
natoria, ineludiblemente debera imponerse la medida de disolucién
segun lo previsto en el art. 520 CP. Sin embargo, si en la sentencia no
se decreta a la asociacidon como ilicita, deberan levantarse las medidas
cautelares impuestas sin posibilidad de imponer otras medidas con
caracter definitivo.

IV. Analisis de las consecuencias accesorias aplicadas
en el auto objeto de comentario

A continuacién vamos a estudiar brevemente los aspectos més pro-
blematicos de las medidas impuestas en el auto comentado.

1. Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos.

Se trata de la consecuencia accesoria prevista con mayor fre-
cuencia en la Parte Especial, pues puede ser aplicada cuando existe
remisién al catdlogo completo del art. 129, o cuando se prevé expre-
samente.

A) Distincion terminoldgica entre «clausura y cierre».

Los arts. 271 y 276.2 contemplan la figura del cierre, por lo que es
necesario analizar si se trata de una nueva figura, o ésta queda englo-
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bada dentro de la figura de la clausura, siendo una subespecie de la
misma, o por el contrario, estamos ante la misma figura siendo una
cuestién puramente terminologica3!.

Mi opinién a este respecto es que el término «cierre» se configura
por el legislador como una subespecie del término general «clausura»,
teniendo un significado y alcance mas grave ya que implica la total ino-
peratividad, mientras que la clausura implica inoperatividad mercan-
til, fabril o asociacional, permitiéndose actividades de mantenimiento
patrimonial hasta que transcurra el periodo de imposicién o transfor-
me su objeto social. Es decir, cuando se utiliza en los distintos tipos
cualquiera de estos términos, el legislador se esta remitiendo a la con-
secuencia accesoria prevista en el art. 129.1 a), si bien, mientras la clau-
sura puede decretarla cuando tenga discrecionalidad para imponerla
entre varias consecuencias por remisién al catdlogo completo, el cie-
rre solo podra ser impuesto cuando expresamente se prevea en el
concreto tipo de la parte especial. S6lo con esta interpretacién puede
darse solucién a los problemas interpretativos que surgen del analisis
de la tipificacién de esta consecuencia accesoria en los arts. 271, 276
v 366.

A estos efectos entiendo que el Auto comentado realiza una inter-
pretacion extensiva de la consecuencia de «clausura», ya que acuerda
el precinto de locales, sedes, establecimientos o sitios, sin dar posibi-
lidad de ejercer actividades de mantenimiento patrimonial.

B) Objeto de la clausura.

1) Empresa: Se manejan dos posibles conceptos:

a) De una parte, empresa como ente que desarrolle cualquier cla-
se de actividad mercantil, con independencia de cual sea la forma que
adopte, abarcando tanto al empresario individual como al colectivo32.

b) De otra parte, empresa como ente o persona fisica que desarro-
lle 1a actividad prevista en el tipo correspondiente y que puede dar lugar
a la imposicién de la medida, aunque dicha actividad no sea de carac-
ter mercantil.

31 Cfr. BACIGALUPO SAGESSE, «Las consecuencias accesorias», en BACIGALUPO ZAPA-
TER (dir.), Curso de Derecho penal econdémico, 1998, p. 82, entiende que, «a pesar de
tales variaciones nada parece hacer pensar que se trata de medidas diferentes a las
contempladas con caracter general en el art. 129».

32 En este sentido, GARCIA VICENTE et al., Responsabilidad civil, consecuencias acce-
sorias, 1998, p. 387.
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En cualquier caso la clausura de empresa, a diferencia de la relati-
va a locales o establecimientos, conlleva la clausura de todas sus sucur-
sales, agencias, dependencias, locales o establecimientos33.

En este sentido, como acertadamente ponen de manifiesto LUzZON
PENA y PAREDES CASTANON, cuando esta medida va referida a empresas,
parece dificil su deslinde con la suspensién, si es provisional, o de la diso-
lucion, si es definitiva. Por este motivo, para estos autores, parece que
la interpretacién mas satisfactoria de esta sancion es la de que se refie-
re siempre a la clausura de locales o establecimientos: de todos los de
la empresa o de parte de ellos; pero dejando en todo caso a salvo la per-
sonalidad juridica de la empresa —caso de existir— como sus activida-
des, que sélo se verian afectadas, respectivamente, por la disolucién o
por la suspension o prohibicién de actividades. Aun asi, y dado que la
Ley no lo exige expresamente, no es necesario en principio que los loca-
les clausurados sean aquellos en los que la actividad delictiva haya sido
realizada, con lo que bastara con que se acredite la concurrencia de los
presupuestos legalmente previstos para la aplicacion de la sancion34.

En lo referido al supuesto comentado, es evidente que HB no es una
empresa en el sentido estricto del término. Nos encontramos ante una
asociacion politica que eventualmente puede tener la consideracion de
empresa desde una perspectiva laboral (por cuanto que tiene trabaja-
dores contratados) aunque no desde una perspectiva mercantil (por
cuanto no tiene como finalidad la fabricacién o comercializacién de
productos o la prestacion de servicios). El problema radica en que no
se aplica la consecuencia accesoria de clausura por un presunto deli-
to en el ambito laboral o socio-econémico, sino por un presunto deli-
to de asociacién ilicita. Desde esta perspectiva parece al menos dudo-
so que, atendiendo al tenor literal de la Ley, pueda admitirse la clausura
de asociaciones y de sus establecimientos o locales cuando en el
supuesto delictivo concreto no tenga la consideracién de «empresa» en
los términos expuestos. Nos encontramos por tanto ante una deficien-
te técnica legislativa de redaccién, dado que politico-criminalmente y
por interpretacion teleolégica y sistematica del precepto, parece indu-
dable que el fin de la norma es la clausura de cualquier ente colectivo,
tenga o no finalidad mercantil.

2) Establecimientos: Ha de entenderse como tal el lugar donde ha-
bitualmente se ejerce una industria o profesion. Parece que el CP quie-

33 En este sentido, SERRANO TARREGA, en Delitos y cuestiones penales en el dmbi-
to empresarial, T, 1999, p. 99.
34 LuzON PENA / PAREDES CASTANON, en LuzoN PENa (dir.), EPB, 2002, p. 289.
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re hacer referencia a las sucursales o lugares donde se ejerce una acti-
vidad mercantil.

En este sentido la referencia que realiza el auto a la «clausura de
los establecimientos» de HB parece superflua dado que por la propia
naturaleza juridica de la asociacién no puede inferirse la existencia de
establecimientos en los términos expuestos, dado que su objeto social
no es el de «ejercer una profesién o industria». Exclusivamente, a mi
juicio, podrian tener dicha consideracién las llamadas «Herriko Taber-
nas» que si ejercen una actividad mercantil (de hosteleria), siempre y
cuando se demuestre que son titularidad de la asociacién. Igualmente
tampoco podrian ser objeto de la medida los establecimientos perte-
necientes a sociedades «afines o instrumentales» de HB, dado que sé6lo
podrian ser clausurados en otro proceso distinto que se incoara con-
tra la sociedad titular del establecimiento.

3) Locales: Por tal hemos de entender el espacio fisico sobre el que
el sujeto pasivo de la consecuencia accesoria tiene uso y disfrute. No
necesariamente debe ejercerse en los mismos una actividad mercan-
til, sino que dicho espacio debe haber sido utilizado para cometer el
delito. Tampoco entiendo necesario que el local sea titularidad del ente
colectivo.

El auto comentado si hace referencia a la clausura de locales. Debi-
do al concepto amplio de «locales» expuesto, podria entenderse que la
referencia a «sedes» y «cualquiera otros centros de los que dispusiere
o utilizare, directa o indirectamente, y con independencia del lugar
donde se hallen» podria encajar en el mismo. Seria aconsejable no obs-
tante que, en futuras reformas legislativas, se depurara el concepto de
«locales» dotandole de la virtualidad y amplitud referidas.

4) Industria: Esta denominacién se recoge expresamente en los arts.
271y 276.2. Como tal ha de entenderse la instalacion destinada al con-
junto de operaciones materiales ejecutadas para la obtencién, trans-
formacién o transporte de uno o varios productos para su posterior
comercializacién.

5) Fabrica o laboratorio: Esta denominacién se recoge expresa-
mente en el art. 366. Por fabrica hemos de entender el establecimien-
to dotado de maquinaria, herramienta e instalaciones necesarias para
la fabricacién de ciertos objetos, obtencién de determinados produc-
tos o transformacién industrial de una fuente de energia. Por labora-
torio se entiende la oficina en la que los quimicos hacen sus experi-
mentos vy los farmacéuticos las medicinas, y por extensién, la oficina
o taller donde se hacen trabajos de indole técnica, o investigaciones
cientificas.
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6) Dependencias abiertas al publico: Esta denominacién se recoge
expresamente en el art. 430 y hace referencia a establecimientos o loca-
les a través de los cuales se ofrezcan transacciones comerciales con sus
productos o servicios al publico en general.

Estos tres ultimos objetos de clausura no tienen relevancia en el
supuesto comentado dado que sélo es posible su consideracién en los
tipos que expresamente los refieren, entre los que no se encuentra el
art. 520 CP.

C) Régimen de ejecucion.

Dado que la legislacién penal y procesal penal no ha regulado nin-
guin criterio concreto y diferenciador de la ejecucién penal de esta
medida, el Juez o Tribunal deberan atender en la ejecucién de la medi-
da a la consecucién de la misma para velar por los intereses publicos
y por los intereses de terceros perjudicados35. No obstante, los trami-
tes mas frecuentes de la ejecucion de esta medida teniendo en cuenta
la regulacién procesal penal y civil, y que se llevaran a cabo en pieza
separada, podrian resumirse sintéticamente en3°:

a) La comisién judicial debera constituirse en la sede social del
afectado y en sus locales, a fin de proceder a la clausura acordada, pre-
cintando las dependencias de la misma, segtn el concreto alcance que
se haya dado a la medida, debiéndose entender tal diligencia con la per-
sona que acredite desempenar la maxima responsabilidad en la gestion
de la empresa (Administrador, Gerente, Consejero Delegado, etc.), de
entre las que se encuentren presentes en el lugar en que deban llevar-
se a cabo las anteriores diligencias37.

b) Apercibimiento a aquellos con los que se entienda la diligencia,
de que si violentaren los precintos o incumplieran la orden de clausu-
ra, pueden incurrir en un presunto delito de desobediencia a la auto-
ridad3s.

35 Sobre la falta de regulacion legal en cuanto al procedimiento de ejecucion, véa-
se Lamo RuBio, EI CP de 1995, 1997, p. 430; GIMENO SENDRA / MORENO CATENA / COR-
TES DOMINGUEZ, Derecho procesal penal, 3.* ed. 1999, p. 544.

36 Véase en este sentido, GARCIA VICENTE et al., Responsabilidad civil, consecuen-
cias accesorias, 1998, p. 387; MARTINEZ MONTIJANO / GOLDEROS, Manual para la ejecu-
cion, 1999, p. 379.

37 Véanse arts. 569y 614 LECry 7.4 LEC.

38 Véanse arts. 410, 556 y 634 CP.
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c) Si se admitiera la compensacion de esta consecuencia (impues-
ta con caracter cautelar) con la definitiva impuesta en sentencia, debe-
ra practicarse la correspondiente liquidacién de condena, a la que debe-
ra darse el tramite legalmente establecido3®.

d) Sipudieran resultar civilmente perjudicados terceros, el embar-
go de todos sus bienes, elementos y enseres, que quedardn en dep6-
sito y a disposicién del Juzgado, asi como el bloqueo de las cuentas
bancarias, cuyos saldos serdn retenidos y puestos a disposicion del
Juzgado?0.

e) Libramiento del correspondiente mandamiento al Registro Mer-
cantil, cuando asi procediere, a fin de que se tomen las anotaciones
correspondientes en la hoja abierta a esa empresa y cuantas se deriven
de la anterior. Libramiento de mandamiento a los Registros de la Pro-
piedad si hubiera bienes inmuebles a nombre del afectado?!.

f) Si se creyera necesario para el buen fin de la medida o para la
satisfaccién de las responsabilidades civiles a las que hubiera lugar, se
dejaran en suspenso todos los poderes de los 6rganos de representa-
cién, funcién que asumiran los administradores o liquidadores una vez
nombrados*2.

g) En consonancia con lo anterior, si se acordara la administra-
cién judicial, se instard a los administradores (si no resultan ejecu-
tados), asi como a los socios o participes cuyas acciones o participa-
ciones no resulten embargadas, a fin de que lleguen a un acuerdo o
realicen alegaciones para el nombramiento de administrador (art.
631.1 LEC). En virtud de las alegaciones de las partes, el Juez desig-
nard administrador o interventor judicial a los efectos de liquidacién
de la sociedad si es definitiva la clausura, o de depésito si es tem-
poral43.

El auto objeto de comentario, en su parte dispositiva, establece la
forma en la que debe ejecutarse la medida de clausura impuesta.
Como ya he adelantado en otra parte del comentario, hubiera sido
recomendable el nombramiento de un administrador judicial que ges-
tionara el depésito durante el tiempo que dure la medida para que los
locales clausurados no se deterioren y pudieran atenderse obligacio-

39 Aunque, como ya manifesté supra, entiendo que esta posibilidad no es admi-
sible. En cualquier caso, cfr. arts 58 ss. CP.

40 Véanse arts. 615 ss. LECr.

41 Véanse arts. 87 y 259 RM; 42 LH; 140, 164, 170, 191 y 206 RH.

42 Véanse arts. 605 ss. y 615 ss. LECr, y 630 ss. LEC.

43 Véanse arts. 626 ss., 630 ss. y 637 ss. LEC.
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nes derivadas del pago de impuestos municipales, gastos de comuni-
dad, etc.

2. Suspension de actividades de la sociedad, empresa, fundacién o
asociacion4.

A) Alcance de la medida.

Esta medida consiste en dejar en suspenso y sin efecto las activi-
dades propias de la sociedad, empresa, fundacién o asociacién. En este
sentido, entendemos que la suspensién abarca todas y cada una de las
actividades que pueda llevar a cabo el ente a intervenir, aunque no estén
relacionadas con su objeto social, dado que a esos efectos ya existe la
medida de prohibicién temporal de realizar actividades concretas pre-
vista en el art. 129.1 d)45.

Sobre este particular el auto establece el alcance de la medida
impuesta de forma, a mi juicio, muy discutible. Detengamonos en los
aspectos mas problematicos:

a) Suspensién de todas las Ayudas y Subvenciones financieras y/o
econémicas que como tal grupo reciba o haya recibido. En primer
lugar, recibir subvenciones y ayudas no es una actividad stricto sensu,
sino que la actividad en si es «solicitar la ayuda o subvencién». Real-
mente nos encontramos ante un embargo que deberia estar ampara-
do no en la medida de «suspensiéon de actividades», sino en la de
«intervencién».

b) Suspensién de todos los suministros, contratos o acuerdos con
compaiiias o empresas que prestan servicios de electricidad, agua, tele-
fonia o similares comunicaciones: Las actividades que refiere el auto
no son actividades propias de la asociacién sino actividades (o con-
traprestaciones mercantiles, si se prefiere) de terceros. De poderse
acordar estas medidas deberia hacerse dentro del ambito del embargo
de empresas y administracién judicial, previa constatacién de que su
puesta en practica no va a generar dafios o perjuicios irreversibles.

44 La medida de suspension estaba (y contintia) prevista en la legislaciéon penal
especial, concretamente en la Ley de Navegacién Aérea, de 24-X11-1964, en cuyo art.
8.3 se prevé la suspension de personas juridicas o empresas si se constata que los indi-
viduos que las representan se prevalieron de las mismas a la hora de la comisién de
varios delitos contra la navegacion aérea o uno que produzca alarma publica o per-
juicio a la navegacion aérea.

45 Cfr. SERRANO TARREGA, en Delitos y cuestiones penales en el dmbito empresarial,
I, 1999, p. 111.
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B) Objeto de la medida.

El objeto aparentemente son las personas juridicas. Vuelve por tan-
to a imponerse la discusién sobre si la denominacién «persona juridi-
ca» alcanza exclusivamente a los entes considerados como tales en el
ambito civil, o se debe utilizar un criterio extensivo como el ya expues-
to, en el sentido de que persona juridica en el &mbito penal debe refe-
rirse a cualquier entidad colectiva con proyeccién delictiva. A estos
efectos, el art. 430 hace referencia a la suspensién de actividad de un
«despacho», asi como a la «organizacién», que pueden no tener carac-
ter de persona juridica o no estar constituidos como tales. CONDE Pum-
PIDO entiende que nos encontramos ante una medida extra legemn*®. Sin
embargo, seglin mi punto de vista, esta cuestiéon no hace mas que afir-
mar la interpretaciéon amplia del término «persona juridica», siendo la
referencia al mismo del art. 129 una cuestién puramente terminolégi-
ca por falta de concrecién legislativa’.

En el supuesto objeto de comentario, precisamente uno de los
aspectos discutidos es si HB debe considerarse una asociacién, o por
su consideracién de partido politico debe tener una consideracién
especial y por ende no puede ser sujeto pasivo de la medida. La repre-
sentacion procesal de HB defiende que con la intervencién judicial
de un partido politico se vulneran los derechos fundamentales de los
ciudadanos a los que representa (art. 16, 22 y 23 CE), incidiéndose
por tanto en la libertad ideolégica, de asociacién y pluralismo poli-
tico, y en el derecho a participar en los asuntos publicos. En el auto,
el juez instructor fundamenta la posicién contraria con base en que
las medidas adoptadas no se aplican sobre una asociacién que de-
fienda o preconice unas ideas u otras, incluso aunque sean discrepan-
tes con el propio ordenamiento juridico, sino que se aplica sobre una
asociacién que forma parte de un complejo terrorista sirviendo a sus
fines delictivos.

Desde esta perspectiva entiendo que no existen diferencias cuanti-
tativas entre una asociacién politica y otra apolitica al objeto de apli-

46 CONDE-PUMPIDO FERREIRO, en CONDE-PUMPIDO (dir.), CP. Doctrina y Jurispru-
dencia, 1997, p. 1576.

47 En este sentido, GARCIA VICENTE et al., Responsabilidad civil, consecuencias acce-
sorias, 1998, p. 388, quienes ponen de manifiesto que «la enumeracién que efectaa
el precepto en relacién con los posibles sujetos pasivos de la misma ha de entender-
se meramente orientativa, sin que implique una enumeracién taxativa, de modo que
la misma puede ser impuesta en relacién con cualquier persona fisica o juridica que
desarrolle alguna de las actividades que se concreten en la PE del CP como suscep-
tible de aplicar esta consecuencia accesoria».
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car las medidas estudiadas. Lo realmente importante es el contenido
material de la justificacion de la medida. Asi, en el presente supuesto,
para que puedan aplicarse las medidas referidas a un partido politico
en el ambito de un delito de asociacién ilicita, debe verificarse en pri-
mer lugar que existen indicios racionales suficientemente claros y ter-
minantes que inequivocamente demuestren que la finalidad u objeto
asociacional es delictivo. En segundo lugar, debe verificarse que, de no
adoptarse las medidas, existe un verdadero peligro de lesion de bienes
juridico-penalmente protegidos, o que las lesiones ya consumadas pue-
den desplegar efectos atin més dafiinos.

Desde un punto de vista cualitativo si entiendo que el juzgador debe
ser especialmente cuidadoso cuando la aplicaciéon de las medidas
suponga afectacién de intereses o derechos de terceros, y mucho mas,
cuando éstos puedan tener caracter fundamental desde la perspectiva
constitucional.

C) Régimen de ejecucion.

Igual que en la consecuencia accesoria anteriormente analizada, no
existe un régimen especifico de ejecucién ad hoc de esta medida de sus-
pensién de actividades*8. No obstante, las actuaciones mas frecuentes
que normalmente se llevaran a cabo seran las siguientes?:

a) Requerimiento a los administradores de la sociedad, empresa,
etc., a la que se refiere, a fin de que suspendan el ejercicio de la acti-
vidad de que se trate, por el tiempo indicado en sentencia>0.

b) Apercibimiento de que en caso de incumplir el anterior manda-
to judicial pueden incurrir en un presunto delito de desobediencia gra-
ve a la autoridad judicial>!.

c) Si se admitiera la compensacién de esta consecuencia (impues-
ta con cardcter cautelar) con la definitiva impuesta en sentencia, debe-

48 Sobre la falta de regulacion legal en cuanto al procedimiento de ejecucion, véa-
se LaMo RuBIO, El CP de 1995, 1997, p. 430; GIMENO SENDRA / MORENO CATENA / COR-
TES DOMINGUEZ, Derecho procesal penal, 3.* ed. 1999, p. 544.

49 Cfr. GARCIA VICENTE et al., Responsabilidad civil, consecuencias accesorias, 1998,
p. 389; MARTINEZ MONTIJANO / GOLDEROS, Manual para la ejecucion, 1999, pp. 383-384.

50 Este tramite no esta recogido legalmente de forma expresa, aunque se entien-
de que debe producirse en el sentido expuesto para garantizar el buen fin de la eje-
cucién de la medida.

51 Véanse arts. 410, 556 y 634 CP.
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ria practicarse la correspondiente liquidaciéon de condena, a la que
deberia darse el tramite legalmente establecido>2.

d) Remisién de mandamiento al Registro Mercantil, o al que, en su
caso, procediere, en atencién a la forma juridica del sujeto pasivo al
que afecte la sancién, para que tome las anotaciones que procedan en
relacion con tal suspensién temporal33.

En lo basico podemos afirmar que el auto objeto de comentario
cumple con este régimen de ejecucién, ampliandolo y adaptandolo al
caso particular.

Como conclusion, cabe reflexionar brevemente sobre la medida de
«Cancelacién de paginas web u otros servicios que pudieran tener con-
tratados HB-EH-BATASUNA». Formalmente en el auto no aparece
como una actividad que se suspenda, dado que aparece en un apar-
tado independiente a los que decretan las medidas de clausura y
suspension. Desde este punto de vista, podriamos establecer dos posi-
bilidades: En primer lugar, que el juez instructor entienda que la «can-
celacién de paginas web u otros servicios (informaticos)» no es mas
que una actividad méas a suspender, por lo que estructural y formal-
mente el auto seria impreciso al no incluir y fundamentar esta medi-
da junto con las demés actividades suspendidas. En segundo lugar,
puede interpretarse que el juez instructor configura esta medida de
forma independiente a las demas, haciéndola constar en un apartado
distinto. Esta interpretacién no serfa posible dado que la medida
expuesta no viene recogida expresamente en el art. 129 ni con carac-
ter cautelar ni definitivo.

52 Aungque, tal y como indiqué respecto del régimen de ejecucion de la clausura,
entiendo que esta posibilidad no es admisible. En cualquier caso, cfr. arts. 58 ss. CP.
53 Véanse arts. 87 y 259 RM; 42 LH; 140, 164, 170, 191 y 206 RH.



