40

DIRECTORES: ANGEL JOSE SANZ MORAN Y ANGEL TORiO LOPEZ
Catedraticos de Derecho Penal. Universidad de Valladolid

Revista de

LEX NOVA H

Revista RDP 40-2013.indb 1

Derecho

© 2013 Thomson Reuters (Legal) Limited

Lex Nova, S.A.U. Deposito Legal: VA. 840-2000
Edificio Lex Nova ISSN 1576-9763
General Solchaga, 3. 47008 Valladolid Printed in Spain — Impreso en Espafia

T +034 983 457038 - F +034 983 457224
E-mail: clientes@lexnova.es
www.lexnova.es
www.thomsonreuters.com

Direccion General Thomson Reuters Lex Nova
Daniel Tejada Benavides

Impresion

Rodona Industria Grafica, S.L. Esta revista ha sido coordinada por Angel Torio Lopez y Angel
Poligono Agustinos, Calle A, Nave D-11 Sanz Moran, conlacolaboracionde Gloria SanchezyJaime Bar-
31013 Pamplona bero, del Departamento de Produccion Editorial de Lex Nova.

La Editorial, a los efectos previstos en el articulo 32.1, parrafo segundo, del vigente TRLPI, se opone expre-
samente a que cualquiera de las paginas de esta obra o partes de ella sean utilizadas para la realizacion
de resimenes de prensa. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacion publica o trans-
formacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacién de sus titulares, salvo excepcion
prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espanol de Derechos Reprograficos) si necesita fotocopiar o
escanear algin fragmento de esta obra (www.conlicencia.com; 9170219 70 / 93 272 04 47).

Esta revista no podra ser reproducida total o parcialmente, ni transmitirse por procedimientos electré-
nicos, mecanicos, magnéticos o por sistemas de almacenamiento y recuperacion informaticos o cual-
quier otro medio, ni prestarse, alquilarse o cederse su uso de cualquier otra forma, sin el permiso previo,
por escrito, del titular o titulares del copyright.

Lex Nova no asume responsabilidad alguna consecuente de la utilizacién o invocacién de la informacién
contenida en esta publicacion.

Lex Nova no se identifica necesariamente con las opiniones expresadas en las colaboraciones que se
reproducen, dejando a la responsabilidad de sus autores los criterios emitidos.

Thomson Reuters y y el logotipo de Thomson Reuters son marcas de Thomson Reuters.
Lex Nova es una marca de Thomson Reuters (Legal) Limited.

Esta revista cumple con los requisitos de valoracién establecidos por el Instituto de Estudios Documen-
tales sobre Ciencia y Tecnologia, entre otros; por ello, se encuentra integrada en la clasificacién bibliogra-
fica de las siguientes bases de datos y organismos:

& CARHUS Pius “ &  wcsic B Dialnet
picll w806

El texto de las resoluciones jurisprudenciales citadas o reproducidas en esta obra tiene como fuente
los documentos oficiales distribuidos por el CENDO]J. Esta publicacion se limita a transcribirlos total o
parcialmente, respetando la literalidad y sentido de los documentos originales.

La version online de esta coleccion, que ha sido seleccionada por
el CGP] para su utilizacion por los miembros de la carrera judicial,
puede consultarse en portaljuridico.lexnova.es

¢ THOMSON REUTERS

24/10113

10:20 ‘




DIRECTORES
ANGEL JOSE SANZ MORAN

Catedratico de Derecho Penal. Universidad de Valladolid

ANGEL TORIO LOPEZ

Catedratico de Derecho Penal. Universidad de Valladolid

CONSEJO DE REDACCION
CORAL ARANGUENA FANEGO

Catedratica de Derecho Procesal. Universidad de Valladolid

M.? ANGELES GALLEGO MANUECO
Abogada. llustre Colegio de Abogados de Valladolid

ALFONSO CANDAU PEREZ

Decano-Presidente del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles

Revista RDP 40-2013.indb 2 24/10/13 10:20



INDICE GENERAL

Pédgina
ARTICULOS DOCTRINALES
LA BUENA CONDUCTAY SUS VARIANTES EN EL ORDENAMIENTO PENALY PE-
NITENCIARIO ESPANOL: UN REQUISITO ANACRONICO Y ESPURIO
Manuel Gallego Diaz . . . ....... ... e 9
LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS ENCARGADOS DE BASES DE DATOS DE
ADN FRENTE A LA CESION DE INFORMACION CONTENIDA EN LOS REGISTROS
Viviana Caruso FONIAn .. ...... ... . e e e 37
LA RESPUESTA ESPECIFICA DEL ORDENAMIENTO PENITENCIARIO FRENTE
AL CRIMEN ORGANIZADO
Javier Nistal BUFON . ... ... .. . e e e 65
JURISPRUDENCIA
INDICE ANALITICO DE JURISPRUDENCIA ... .....0iitiiiiiiiiiaenanns 93
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Sentencia 75/2013, de 8 de abril: Testigo protegido y derecho de defensa ......... 101
Sentencia 109/2013, de 6 de mayo: Prescripcion de la pena e interrupcion del plazo .. 106
Sentencia 115/2013, de 9 de mayo: Acceso policial a agenda telefénica . .......... 107
TRIBUNAL SUPREMO
Acuerdo del Pleno de 13demarzode 2013 .......... ... ... ... ... ... ..... 113
Acuerdo del Pleno de 24 de abrilde 2013 ......... ... ... ... ... ... ... . ... 113
Sentencia 25/2013, de 16 de enero: Extralimitacién del Tribunal de apelacién en
CaUSA CON JUIAAO . .ottt t ettt et et e e 114
Sentencia 15/2013, de 16 de enero: Responsabilidad civil subsidiaria del Estado ... 115
Sentencia 70/2013, de 21 de enero: Conclusion del sumario y apertura del juicio oral . 118
Sentencia 4/2013, de 22 de enero: Reincidencia ............................. 120
Sentencia 90/2012, de 23 de enero de 2013: Principio acusatorio. Congruencia entre
acusacion y CONA@NA . ... ..ottt e 122

Revista RDP 40-2013.indb 3 24/10/13 10:20



REVISTA DE DERECHO PENAL

Pagina
Sentencia 47/2013, de 29 de enero: Abuso sexual con prevalimiento. Violencia de
Fo0S) 1155 ¢« P 124
Sentencia 62/2013, de 29 de enero: Autoencubrimiento y profanacion de cadaveres . 126
Sentencia 56/2013, de 29 de enero: Conformidad y sentencia absolutoria ......... 143

Sentencia 58/2013, de 31 de enero: Principio acusatorio. Motivacién de la extension
delapena . ... e 144

Sentencia 91/2013, de 1 de febrero: Delitos societarios: administracion desleal y obs-
taculizacién del derecho de informacién del socio . ........................ 146

Sentencia 164/2013, de 6 de febrero: Procedimiento abreviado. Casacion contra auto

de sobreseimiento libre ........ ... .. .. 150
Sentencia 112/2013, de 11 de febrero: Estafa. Dafio patrimonial ................ 152
Sentencia 110/2013, de 12 de febrero: Tentativa en el delito de trafico de drogas ... 154
Sentencia 124/2013, de 19 de febrero: Conformidad .. ........................ 160
Sentencia 104/2013, de 19 de febrero: Cuestién prejudicial no devolutiva . ........ 161
Sentencia 161/2013, de 20 de febrero: Concepto de patrimonio en el dmbito de la

eStafa L 163
Sentencia 162/2013, de 21 de febrero: Administracion desleal. Sociedad en liqui-

daciOn . . ..o 166
Sentencia 116/2013, de 21 de febrero: Vulneracién principio acusatorio .......... 169
Sentencia 149/2013, de 26 de febrero: Acusacién popular ..................... 171
Sentencia 299/2013, de 27 de febrero: Casacion de sentencia de apelacion anulatoria

del juicio con jurado ... ...... ... 174
Sentencia 230/2013, de 27 de febrero: Silencio del acusado. Valoracién .......... 182
Sentencia 167/2013, de 28 de febrero: Casacion para la unificacién de doctrina en

materia Penitenciaria .. ... ...ttt e 184
Sentencia 295/2013, de 1 de marzo: Apropiacién indebida. Abuso de relaciones per-

SONALES . o .ottt 186
Sentencia 307/2013, de 4 de marzo: Deslealtad profesional de abogado .......... 189
Sentencia 215/2013, de 5 de marzo: Citacion del tercero civilmente responsable ... 192
Sentencia 279/2013, de 6 de marzo: Trafico de drogas y blanqueo ............... 194
Sentencia 204/2013, de 14 de marzo: Delito provocado ....................... 195
Sentencia 291/2013, de 14 de marzo: Intervenciones telefonicas. Hallazgo casual .. 197
Sentencia 213/2013, de 14 de marzo: Responsabilidad civil subsidiaria . .......... 199
Sentencia 226/2013, de 15 de marzo: Imparcialidad del juzgador . ............... 202
Sentencia 224/2013, de 19 de marzo: Responsabilidad civil derivada del delito . . . . . 205
Sentencia 240/2013, de 19 de marzo: Tentativa desistida de asesinato ............ 209
Sentencia 264/2013, de 20 de marzo: Entrada y registro. Medidas de vigilancia .... 212
Sentencia 365/2013, de 20 de marzo: Responsabilidad civil derivada del delito . . . . . 214
Sentencia 267/2013, de 22 de marzo: Juicio con jurado: inadmisibilidad del recurso de

apelacion contrala sSentencia ... ..........iu ittt 239

-4 -

Revista RDP 40-2013.indb 4 24/10/13 10:20



INDICE GENERAL

Pagina
Sentencia 315/2013, de 26 de marzo: Suspension del juicio oral. Incomparecencia de
EBSEIZOS « . ettt et e e e 242
Sentencia 261/2013, de 27 de marzo: Maltrato de obra y vejaciénleve ........... 244
Sentencia 302/2013, de 27 de marzo: Veredicto del Jurado: mayorias. «Jurado
Colgado» ... 246
Sentencia 360/2013, de 1 de abril: Lesiones imprudentes ...................... 249
Sentencia 280/2013, de 2 de abril: Falsedad en documento mercantil ............ 256
Sentencia 287/2013, de 3 de abril: Acusacién particular: derecho al ejercicio de la
accion penal . .. ... 261
Sentencia 294/2013, de 4 de abril: Apropiacion indebida y administracion desleal so-
CIBTATIA . . vttt ettt et e e e e e e e e 263

Sentencia 347/2013, de 9 de abril: Libertad vigilada y prohibicién de aproximacién . 266

Sentencia 378/2013, de 12 de abril: Apropiacién indebida ..................... 267
Sentencia 290/2013, de 16 de abril: Retroactividad de la ley posterior mds favorable .. 273
Sentencia 342/2013, de 17 de abril: Intervencién y registro de ordenadores . . ... ... 278
Sentencia 301/2013, de 18 de abril: Intervenciones telefénicas. Diligencias indeter-
MINAAS . . oot 282
Sentencia 353/2013, de 19 de abril: Delito electoral .......................... 284
Sentencia 313/2013, de 23 de abril: Rectificacion de errores. Reincidencia .. ... ... 286
Sentencia 345/2013, de 24 de abril: Proposicion de prueba en el proceso ordinario .. 288
Sentencia 331/2013, de 25 de abril: Falsedad documental ..................... 290
Sentencia 398/2013, de 26 de abril: Concurso de delitos . ..................... 292
Sentencia 304/2013, de 26 de abril: Dispensa de la obligacién de declarar ........ 295
Sentencia 380/2013, de 26 de abril: Principio acusatorio. Penade multa .......... 296
Sentencia 384/2013, de 30 de abril: Apropiacién indebida ..................... 300
Sentencia 457/2013, de 30 de abril: Destruccion de efectos judiciales ............ 304
Sentencia 386/2013, de 6 de mayo: Tutela judicial efectiva. Motivacion de la sen-
EBICIA . vttt ettt e e 306
Sentencia 402/2013, de 13 de mayo: Refundicion de condenas .................. 307

AUDIENCIAS PROVINCIALES

Sentencia 4/2013, AP Badajoz, de 29 de enero: Dafios y vejaciones injustas. Prueba

en segunda INStANCIa . ... .. ..ottt e 311
Sentencia 27/2013, AP Ciudad Real, de 29 de enero: Incumplimiento de obligaciones

familiares . ... ... ... 311
Sentencia 10/2013, AP Cuenca, de 29 de enero: Conduccion bajo influencia de bebi-

das alcohdlicas . . ... ..o 312
Sentencia 148/2013, AP Barcelona, de 3 de abril: Lesiones causadas con medio peli-

groso y falta de maltratode obra .......... ... ... ... ... .. ... 313
Sentencia 42/2013, AP Madrid, de 8 de abril: Responsabilidad civil en juicio de

INENOTES . ¢ o e vttt et et e e e e e e e e e e e e e e e 315

-5

Revista RDP 40-2013.indb 5 24/10/13 10:20



REVISTA DE DERECHO PENAL

Pagina
Sentencia 181/2013, AP Madrid, de 15 de abril: Asesinato en grado de tentativa y
tenencia ilicitade armas . .......... ... ... 316
Sentencia 270/2013, AP Granada, de 26 de abril: Delito de injurias mediante comen-
tario en periddico digital . ........ ... 317
Sentencia 88/2013, AP Las Palmas, de 3 de mayo: Conduccién bajo influencia de
bebidas alcohdlicas . ........ .. ... . 318
Sentencia 239/2013, AP Burgos, de 15 de mayo: Estafa con medios informdticos .. 319
Sentencia 642/2013, AP Madrid, de 16 de mayo: Delito de homicidio en grado de
EBNLALIVA . . ottt e e e 320
Sentencia 52/2013, AP Madrid, de 16 de mayo: Delito contra la salud publica. Sus-
tancias que causan grave dafioalasalud . ......... .. ... .. ... .. . 324
Sentencia 239/2013, AP Madrid, de 17 de mayo: Tenencia de pornografia infantil . . 325
Sentencia 162/2013, AP Madrid, de 24 de mayo: Acoso sexual en el trabajo . ... .. 326
Sentencia 447/2013, AP Madrid, de 27 de mayo: Delitos de falsedad en cuentas,
societario y de apropiacién indebida ......... ... . .. L i 327
Sentencia 416/2013, AP Barcelona, de 30 de mayo: Asesinato con alevosia y tenencia
ilicitade armas . . ... ..ot e 328
Sentencia 113/2013, AP Avila, de 14 de junio: Usurpacién de funciones y prevarica-
CION admInIStrativa . .. . ..ot e 329
Sentencia 735/2013, AP Barcelona, de 14 de junio: Agresion sexual y lesiones que
causan pérdida de 6rgano no principal ........... ... . i o 330
Sentencia 407/2013, AP Madrid, de 27 de junio: Lesiones y reconocimiento en rueda
delimputado . ... ... o 330
Sentencia 78/2013, AP Madrid, de 2 de julio: Delitos continuados de falsedad en
documento mercantil yestafa .......... ... . 331
CRONICA LEGISLATIVA
CRONICA LEGISLATIVA ...\ttt ettt e 335
BIBLIOGRAFIA
DERECHO PENAL . . ..ottt e e e e e e e e e e e e 341
DERECHO PROCESAL PENAL . ... e e 343
-6 —

Revista RDP 40-2013.indb 6 24/10/13 10:20



Revista de

Derecho
Penal

Revista RDP 40-2013.indb 7 24/10/13 10:20



Revista RDP 40-2013.indb 8 24/10/13 10:20



LA BUENA CONDUCTA Y SUS VARIANTES EN EL
ORDENAMIENTO PENAL Y PENITENCIARIO ESPANOL:
UN REQUISITO ANACRONICO Y ESPURIO

MANUEL GALLEGO Diaz

Profesor Ordinario de Derecho Penal
Universidad Pontificia Comillas de Madrid

RESUMEN

La buena conducta y sus variantes
en el ordenamiento penal y penitenciario
espaiiol: un requisito anacronico y espurio

El requisito de la buena conducta y sus variantes ha
venido entendiéndose en el sistema penal y peniten-
ciario espaiiol en el sentido de ausencia de sanciones
disciplinarias graves o muy graves sin cancelar. Pero
concebir el requisito como comportamiento discipli-
nario no deja de resultar un elemento anacrénico e im-
propio del sistema de individualizacion cientifica. Por
eso, dentro de este sistema y atendiendo a la razén de
ser de las instituciones para las que se exige el requisi-
to, este deberfa entenderse como evolucion de la con-
ducta global del penado, en la linea de la clasificacién
penitenciaria, y en conexion con el prondstico de rein-
sercion social, de modo que constituyera un indicador
de que el penado va a ser capaz de vivir en libertad
alejado del delito. Ello precisaria ya de una reformu-
lacion del requisito.

Palabras clave: Buena conducta. No mala conducta.
Comportamiento disciplinario. Conducta global. Indivi-
dualizacion cientifica. Prondstico de reinsercion social.

SUMMARY

Good behavior and its variants
in the spanish penal and penitentiary law:
an anachronistic and spurious requirement

The requirement of good behavior and its variants has
been understood in the Spanish penal and prison sys-
tem to mean the absence of serious or very serious
disciplinary measures that have not been cancelled.
However, conceiving of the requirement as discipli-
nary behavior is an anachronistic element that is un-
suitable for the scientific individualization system.
Therefore, within this system, and bearing in mind the
raison d’étre of the institutions the requirement is de-
manded for, this should be understood as the evolution
of the convict’s overall behavior, in the prison classifi-
cation line, and in connection with the forecast of so-
cial reinsertion, so that it constitutes an indicator that
the convict is going to be able to live in freedom away
from crime. This would now require a reformulation
of the requirement.

Key words: Good behavior. Not bad behavior. Disci-
plinary behavior. Overall behavior. Scientific individ-
ualization. Forecast of social reinsertion.

SUMARIO

1. INTRODUCCION.

2. LA INTACHABLE CONDUCTA COMO REQUISITO DE LA LIBERTAD CONDICIONAL
EN LOS CODIGOS PENALES ANTERIORES.

3. LA BUENA CONDUCTA'Y SUS VARIANTES EN EL ORDENAMIENTO PENAL'Y PENI-
TENCIARIO ACTUALMENTE VIGENTE.
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4. CRITICA DE LA INTERPRETACION BASADA EN LA CONDUCTA DISCIPLINARIA.

5. ALGO MAS QUE CONDUCTA DISCIPLINARIA: UN CONCEPTO GLOBAL DE CON-
DUCTA.

6. EL REQUISITO DE LA BUENA CONDUCTA EN EL SISTEMA DE INDIVIDUALIZA-
CION CIENTIFICA.

1. INTRODUCCION

La exigencia de haber observado buena conducta o alguna de sus variantes ha estado pre-
sente desde sus origenes en la historia del penitenciarismo espaiiol constituyendo en el
ordenamiento penal y penitenciario vigente un requisito esencial en relacion con varias
instituciones. Olvidada ya la exigencia de intachable conducta para la concesion de la
libertad condicional en el anterior CP, ahora se requiere, en su formulacién en positivo,
observancia de buena conducta para la concesion de la libertad condicional (art. 90.1 c)
CP), de los beneficios penitenciarios, tanto en general (art. 204 RP) como en particular
para el adelantamiento de la libertad condicional (art. 205 RP) y el indulto particular (art.
206 RP), y de las recompensas (art. 46 LOGP y 263 RP). En cambio, se exige no obser-
vancia de mala conducta —formulacién en negativo— para la concesién de los permisos
de salida ordinarios (art. 47 LOGP y 154.1 RP). Esta misma formulacién de no haber
observado —reiteradamente— mala conducta se exigia en el art. 100 del Cédigo Penal
de 1973 —atn vigente para los penados que cumplen condena de acuerdo con €l-para la
concesion de la redencion de penas por el trabajo y en el articulo 65 del Reglamento de
los Servicios de Prisiones de 1956 a partir de la reforma del Decreto 162/1968, de 25 de
enero. E incluso el RP en su art. 199.4, en relacion con la libertad condicional, se refiere a
las consecuencias que se producen cuando el penado haya observado mala conducta, sin
mds, durante el tiempo que medie entre la elevacion del expediente al Juez de Vigilancia
y la fecha de cumplimiento.

A pesar del reiterado recurso a la buena conducta o a algunas de las variantes indica-
das como requisito para tan importantes instituciones —libertad condicional, beneficios
penitenciarios o permisos de salida— y de tratarse de un concepto juridico indeterminado,
cargado de contenido valorativo y subjetivismo, llama la atencién que ninguna de sus
formulaciones sea objeto de definicion legal con lo que habré que determinar si su conte-
nido se agota en el comportamiento meramente disciplinario o si, yendo mas lejos, queda
abierto también a la evolucién de la conducta global del condenado. Solamente en relacion
con la redencion de penas por el trabajo el articulo 65.3 del Reglamento de los Servicios
de Prisiones (RSP) establecia que constituia haber observado mala conducta la comisién
de una nueva falta grave o muy grave sin haber obtenido la invalidacién de las anteriores,
disposicioén que, como se vera, ha servido para iniciar toda una linea interpretativa en torno
al concepto de buena conducta y sus distintas formulaciones como comportamiento disci-
plinario. Esta falta de definicion, segun sefiala RENART, «ha generado —y genera— dos
consecuencias negativas: por una parte, una inseguridad juridica que pudiera propiciar la
adopcion de decisiones insuficientemente motivadas y, por otra, la asuncién de criterios
interpretativos que conducen a automatismos indeseables bajo la égida justificante de la

- 10 -
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objetividad» ). Pero ademads, yendo atin m4s lejos, como indica este mismo autor, habra
que determinar si ese requisito tiene encaje y sentido dentro de las caracteristicas del
sistema de individualizacién cientifica y si responde a la finalidad y razén de ser de las
instituciones para las que se precisa su presencia®.

Por otro lado, a lo largo de la historia penal y penitenciaria espafiola se ha ido expe-
rimentando una progresiva dulcificacién de las formulaciones o variantes de la buena
conducta, desde el requisito de «pruebas evidentes de intachable conducta» en la Ley de
23 de julio de 1914 (articulo 1.°) y en los Cédigos penales de 1928 y 1932 a las actuales
formulaciones de observar buena conducta o de no observar mala conducta pasando por
la exigencia de que la conducta fuera simplemente intachable a partir del Cédigo penal
de 1944 hasta su derogacion por el Cddigo penal actual.

2. LA INTACHABLE CONDUCTA COMO REQUISITO DE LA LIBERTAD
CONDICIONAL EN LOS CODIGOS PENALES ANTERIORES

La Ley de 23 de julio 1914 por la que se introdujo en nuestro ordenamiento juridico la
libertad condicional exigia en su articulo 1.° que los penados sentenciados fuesen acree-
dores a dicho beneficio por «pruebas evidentes de intachable conducta». Esta formulacién
paso a los Codigos Penales de 1928 y 1932, pero el CP de 1944 dulcificé el requisito al
exigir en la circunstancia 3.* del articulo 98: «Que merezcan dicho beneficio por su inta-
chable conducta», sin mas, aunque el requisito 3.° del articulo 53 del viejo Reglamento
de los Servicios de Prisiones de 2 de febrero 1956 seguia exigiendo que el penado fuera
acreedor a dicho beneficio por las «pruebas evidentes de intachable conductax.

El articulo 59.3.° del RSP, como concrecién del requisito exigido para la concesion de
la libertad condicional en el art. 53.4.° del propio Reglamento («Que el penado se halle en
posesion de la instruccion elemental y educacion minima religiosa») —que no precisaba
el art. 98 del CP entonces vigente—, requeria para la tramitacién y propuesta de libertad
condicional, entre otros documentos, «copia del expediente del interesado en la que conste:
su conducta disciplinaria, aplicacién y laboriosidad en el trabajo e instruccién religiosa
y cultural». Posteriormente el Decreto 162/1968, de 25 de enero, dio nueva redaccién al
documento tercero del articulo 59 del RSP exigiendo a partir de entonces: «Informe del
equipo que haya intervenido en la observacion y tratamiento penitenciario del interno, pro-
nuncidndose sobre la oportunidad de conceder el beneficio, habida cuenta de los factores
positivos de reinsercion social que presenta el sujeto».

Esta exigencia de la intachable conducta, que se mantuvo inalterada hasta la entrada
en vigor del CP de 1995, en el marco de una concepcion de la libertad condicional como
«recompensa ganada por el mismo que la obtiene»®), fue referida a la conducta penitenciaria

(1) RENART GARCIA, Felipe, Los permisos de salida en el Derecho comparado, Secretaria General de
Instituciones Penitenciarias, Madrid, 2010, p. 131.

(2) Véase RENART GARCIA, Felipe, ibidem, p. 131.

(3) CADALSO, Fernando, La libertad condicional, el indulto y la amnistia, Imprenta de Jesis Lépez, Madrid,
1921, p. 65.

— 11 =
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sirviendo asi al mismo tiempo de estimulo para la buena convivencia en los centros peni-
tenciarios. En un intento por concretarla desde una perspectiva moralizante, CASTEJON
consider6 que las «pruebas evidentes de intachable conducta» se reducian a la excelente
conducta moral del penado manifestada en tres factores de correccion: religion, instruccién
y trabajo. La practica del culto y su aplicacion y progreso en la escuela y taller, traducidos en
notas favorables y premios, serdn las pruebas evidentes que pueden aducirse a tal respecto®.

Pese al rigor de la férmula legal, para evitar la inseguridad juridica que podria derivar
de valoraciones subjetivas, la doctrina mayoritaria, sobre todo a partir del citado Decreto
162/1968, de 25 de enero, vino considerando la intachable conducta como equivalente
a ausencia de faltas graves o muy graves sin cancelar. Asi, entendia BUENO ARUS que
la intachable conducta era equivalente a la buena conducta, ya que no se debe exigir al
liberado condicional una conducta superior a la del ciudadano medio, que no es ni mucho
menos intachable, aparte de que no dejaba de ser una ilusién la intachabilidad de la con-
ducta durante una estancia prolongada en el mundo negativo y tristemente criminégeno
de la prisién, donde probablemente «resistir» ya es demasiado. La buena conducta, a su
vez, seglin este autor, se deberia igualar con la falta de «mala conducta» a semejanza de la
regulacion de la redencion de penas por el trabajo en el articulo 100 CP entonces vigente
y en el articulo 65 del RSP a partir de la mencionada reforma de 25 de enero de 1968 que
exigian precisamente ausencia de mala conducta. Lo m4s sensato —concluia este autor—
serfa considerar la intachable conducta como ausencia de anotaciones vigentes por falta
disciplinaria grave o muy grave en el expediente del recluso®.

ASENCIO CANTISAN fue todavia mds lejos, pues pensaba que incluso aunque se
hubieran cometido determinadas faltas disciplinarias un estudio disciplinario del penado
podia aconsejar la concesién de la libertad condicional, teniendo en cuenta que en oca-
siones la aparente «no buena conducta» o conducta no ajustada a la vida en prisién podia
ser consecuencia de su incapacidad para vivir en prision, no para vivir en libertad. En
consideracion a la base y fundamento de la libertad condicional, que es el cumplimiento
del mandato constitucional de orientar la ejecuciéon de las penas privativas de libertad
hacia la reeducacién y reinsercion social, el comportamiento en prisién no podia ser el
tnico indicador para su concesion, sino que habria que tener en cuenta su relacién con la
futura vida en libertad®.

En definitiva, segin destac6 LORENZO SALGADO, tal y como se configuraba el
requisito, y pese a las insatisfactorias consecuencias que de su radical configuracion legal

(4) CASTEION, Libertad condicional. Ley, reglamentos y demds disposiciones dictadas, con un estudio
preliminar, Ed. Hijos de Reus, Madrid, 1915, nota 7, pp. XLIV-XLV.

(5) BUENO ARUS, Francisco, «Una nota sobre la libertad condicional», en Boletin de Informacion del
Ministerio de Justicia, nim. 1.109, 5 de octubre de 1977, p. 5. El art. 65, segundo pérrafo, del Reglamento de los
Servicios de Prisiones, a partir de la reforma de 1968 establecia: «No podrdn redimir penas por el trabajo: Dos: Los
que reiteradamente observaren mala conducta durante el cumplimiento de la condena. Se entenderdn comprendi-
dos en este apartado los que cometieren nueva falta grave o muy grave sin haber obtenido la invalidacion de las
anteriores conforme al articulo ciento dieciséis».

(6) ASENCIO CANT TSAN, , Heriberto, «Algunas consideraciones en torno a la libertad condicional», en Poder
Judicial, nim. especial III, 1988, p. 75; en sentido parecido GONZALEZ CANO, M.? Isabel, La ejecucion de la
pena privativa de libertad, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, p. 246; SANZ DELGADO, Enrique, Regresar antes:
los beneficios penitenciarios, Ministerio del Interior, Madrid, 2006, nota 55 a la p. 32.
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podian seguirse, todo parecia indicar que respondia a la idea de favorecer o estimular el
acatamiento por parte del recluso de la disciplina imperante en la comunidad penitenciaria,
por lo que el mismo parecia contraerse a la buena conducta carcelaria con independencia
de que existieran o no tachas en el sujeto distintas, I6gicamente, de las puramente disci-
plinarias o de que subyaciera o no a la misma un efectivo sentimiento ético.

Para otros autores, en cambio, la intachable conducta debia exigir algo mds que la
mera ausencia de faltas graves o muy graves sin cancelar. En concreto, para MANZA-
NARES SAMANIEGQO, en castellano el contenido de la expresion «intachable conducta»
no coincide con ausencia de mala conducta. La conducta que no merece el calificativo de
mala, puede quedarse en deficiente o regular, sin llegar a ser buena, y la buena no puede
llegar a intachable. Segun €l el deseo de objetivar, aunque sea a favor del reo, tiene sus
limitaciones, sin olvidar ademds que la interpretacion de mala conducta como comision
de falta grave o muy grave, no invalidada, era —por lo que hacia a la redencién de penas
por el trabajo, desde donde se trasvasé a la libertad condicional— ajena al Cédigo Penal
ya que no aparece en el RSP hasta el citado Decreto 162/1968, de 25 de junio. Hasta
entonces el Reglamento se contentd con exigir «buena conducta durante la reclusidn».
En consecuencia, la intachable conducta era incompatible con la anotacién de cualquier
tipo de faltas disciplinarias. Segiin MANZANARES podria tenerse buena conducta con
faltas leves, pero la intachable exigia algo mds. Incluso, segtin €l, pese a la ausencia de
sanciones disciplinarias era posible desestimar la intachable conducta, no solo por el sig-
nificado vulgar de la expresion «conducta intachable» que va més alld de la mera ausen-
cia de infracciones disciplinarias, sino también por la misma normativa penitenciaria que
distinguia entre una cosa y otra®.

La formulacidn del requisito como «intachable conducta» fue objeto de severas criticas
ya desde los tiempos de su introduccion en el ordenamiento espafiol. Asi, por ejemplo,
CASTEJON critic6 la redaccion del requisito por la Ley de 1914, cuyo articulo 1.° exigia
que los penados sentenciados fueran acreedores al beneficio de la libertad condicional
por «pruebas evidentes de intachable conducta». Segun €l la palabra «acreedor» no era la
correcta debiéndose utilizar «merecedor», puesto que acreedor es quien dispone de accion
para exigir, y el reo no dispone de recurso alguno para conseguir la libertad condicional.
Y lo mismo el término «beneficio», porque al conceder la libertad condicional a un reo
no se le otorga un beneficio, sino que se le reconoce un derecho®.

Pero ademas esta exigencia fue criticada también por constituir un concepto juridico
indeterminado, centrado en la valoracién de formas de ser o de conducirse en la vida,
cuando, en el Derecho penal de un Estado social y democrético de Derecho, la incrimi-
nacion o restricciéon de derechos o beneficios s6lo debe operar sobre hechos concretos.
Pero, sobre todo, por tratarse de un requisito excesivamente riguroso para el medio peni-
tenciario como, segtin lo ya expuesto, se encargd de poner de manifiesto, entre otros,

(7) LORENZO SALGADO, José M., «La libertad condicional (circunstancias 3.* y 4.* del articulo 98 del
Codigo Penal)», en Estudios Penales y Criminologicos, 11, Universidad de Santiago de Compostela, 1978, p. 312.

(8) MANZANARES SAMANIEGO, José Luis, Individualizacion cientifica y libertad condicional, Centro
de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1984, pp. 62-64.

) CASTEJON, F, Libertad condicional, cit., p. XLIV.
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BUENO ARUS, para quien lo mas humano a efectos de libertad condicional seria exigir
simplemente «buena conducta»'?, Como sefiald6 TAMARIT SUMALLA, la férmula
«conducta intachable», interpretada de modo estricto, debiera haber llevado a excluir el
beneficio de la libertad condicional a aquellos penados que tuvieran cualquier nota negativa
en el expediente o hubieran sido objeto de una sola sancion disciplinaria, lo que hubiera
convertido la libertad condicional en una medida excepcional o extraordinaria. Pero eso
evidentemente no ocurria en la practica, pues en un sistema orientado a preparar la rein-
sercion social del penado el sometimiento a un régimen de libertad a prueba no puede ser
un recurso extraordinarioV.

3. LA BUENA CONDUCTA'Y SUS VARIANTES EN EL ORDENAMIENTO
PENALY PENITENCIARIO ACTUALMENTE VIGENTE

El CP vigente ya no exige intachable conducta para la concesion de la libertad condicional,
sino simplemente observancia de buena conducta [art. 90.1.c)]. Tal vez con el cambio, que
figuraba ya en el Anteproyecto de Codigo Penal de 1992 (art. 89), en el Proyecto de 1992
(art.90) y en el Anteproyecto de 1994 (art. 90), se pretendi6 evitar connotaciones morali-
zantes, facilmente predicables de un requisito como este'”. El cambio fue valorado posi-
tivamente por la doctrina, pues como ya sefiald6 BUENO ARUS, «no puede exigirse a un
sentenciado mds de lo que se exige a un hombre libre, que es Gnicamente no cometer delitos,
lo que, por otra parte, constituye precisamente el objetivo del tratamiento reeducador»!?.

Con todo, la nueva férmula sigue siendo objeto de critica por parte de la doctrina en
cuanto, a pesar de su aparente sencillez, constituye un concepto juridico indeterminado
con cierta carga moral y subjetiva que no deja de provocar inseguridad juridica¥. Como
sostiene LOPEZ BARJA DE QUIROGA, «desde un punto de vista constitucional, este
requisito merece, a nuestro juicio, una severa critica. En un Derecho penal de un Estado
social y democratico de Derecho las valoraciones para incriminar o para restringir derechos
o beneficios deben operar sobre hechos concretos y no sobre formas de ser o de conducirse
en la vida» !9, Incluso hay autores, como es el caso de MANZANARES SAMANIEGO,

(10) BUENO ARUS, F., «Una nota sobre la libertad condicional», cit., p. 5. En el mismo sentido, RENART,
E., Los permisos de salida en el Derecho comparado, cit., p. 142y La libertad condicional: nuevo régimen juridico,
Edisofer, Madrid, 2003, pp. 111-112; VEGA ALOCEN, Manuel, La libertad condicional en el Derecho espaiiol,
Civitas, Madrid, 2001, pp. 59-60.

(11) TAMARIT SUMALLA, Josep-Marfa, en TAMARIT SUMALLA, J.-M., GARCIA ALBERO, R.,
RODRIGUEZ PUERTA, M.J., SAPENA GRAU, E, Curso de Derecho Penitenciario, 2.* ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2005, p. 347.

(12) Véase GARCIA ARAN, Mercedes, en CORDOBA RODA, Juan y GARCIA ARAN, Mercedes (dir.),
Comentarios al Cédigo Penal. Parte General, Marcial Pons, Madrid, 2011, p. 762.

(13) BUENO ARUS, Francisco, «Los beneficios penitenciarios a la luz del Cédigo Penal y de la legislacién
penitenciaria vigentes» en El nuevo Cddigo Penal: presupuestos y fundamentos (Libro Homenaje al Profesor Doctor
Don Angel Torio Lopez), Comares, Granada, 1999, p. 577.

(14) Véase RENART, F,, La libertad condicional..., cit., p. 112.

(15) LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, Tratado de Derecho Penal. Parte General, Civitas-Thomson
Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2010, p. 1238.
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que consideran inoportuna la referencia a la buena conducta al considerar que se trata de
una valoracién propia del antiguo sistema progresivo e impropia del actual sistema de
individualizacion cientifica, en donde lo que importa no es el buen comportamiento car-
celario, sino la finalidad resocializadora'®.

Ni la Ley Orgénica General Penitenciaria ni el Reglamento Penitenciario de 1996
ofrecen una definicion del requisito. ;Qué se ha de entender por buena conducta? Una
primera concepcion de la observancia de buena conducta, al margen de cualquier interpre-
tacion moralizadora propia de otras €pocas, haria referencia a la conducta activa y favo-
rable, entendida como participacién positiva o un plus en la asuncién de las actividades
previstas en el establecimiento penitenciario!”. Segin otros autores, como TAMARIT
SUMALLA, no deberia entenderse de acuerdo con el c6digo moral de la Administracién
penitenciaria, sino de forma objetiva, considerando los datos que figuran en el expediente
penitenciario del penado, con arreglo a criterios objetivos susceptibles de ser apreciados
por el Juez de Vigilancia®. En esta direccion, y a pesar de la diferencia de sentido que
existe con la formulacién en negativo —ausencia de mala conducta— que se exige en el
art. 47 LOGP para la concesion de los permisos de salida ordinarios, tanto la jurisprudencia
y la administracion penitenciaria como la doctrina mayoritarias, tratando de aportar mayor
objetividad y seguridad juridica al concepto, han venido equiparando la buena conducta
con la ausencia de sanciones disciplinarias, entendiéndola en concreto como ausencia de
faltas graves o muy graves sin cancelar!®. Asi, SANCHEZ YLLERA interpreta que por
«buena conducta» s6lo cabe entender «ausencia de mala conducta», y por tanto ausencia
de anotaciones vigentes por falta disciplinaria grave o muy grave en el expediente disci-
plinario del penado®”, lo que comparte también TAMARIT SUMALLA en el sentido de
que es el expediente el que permitird comprobar tales extremos y cerrar fiablemente la
indeterminacion del concepto®”. Es indudable que con esta objetivacion del requisito se
evita que la apreciacion de la «bondad» de la conducta lo sea con arreglo a criterios mora-
les o a valoraciones genéricas o subjetivas por parte de la Administracién penitenciaria,
aunque se corre el riesgo de incurrir en inaceptables automatismos 2.

(16) MANZANARES SAMANIEGO, José Luis, «Articulo 90», en Candido CONDE-PUMPIDO FERREIRO
(Dir.), Codigo Penal. Doctrina y jurisprudencia, tomo I, Trivium, Madrid, 1997, p. 1295.

(17) Véase SANZ DELGADO, E., Regresar antes..., cit., p. 31.

(18) TAMARIT SUMALLA, J.-M., Curso de Derecho Penitenciario, cit., p. 347.

(19) Véase CERVELLO DONDERIS, Vicenta, Derecho Penitenciario, 3. ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 20 1, 2,
p- 265; JUANATEY DORADO, Carmen, Manual de Derecho Penitenciario, lustel, Madrid, 2011, p. 163; LEGANES

GOMEZ, Santiago, Clasificacion penitenciaria, permisos de salida'y extranjeros en prision: nuevo régimen juridico,
Dykinson, Madrid, 2009, p. 454; VEGA ALOCEN, M., Los permisos de salida ordinarios, cit., pp.129-130.

(20) SANCHEZYLLERA, Ignacio, «Art. 90», en Tomas S. VIVES ANTON (coord.), Comentarios al Codigo
Penal de 1995, vol. 1, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 516; en el mismo sentido, BUENO AR[jS, F., «Los bene-
ficios penitenciarios a la luz del Codigo Penal y de la legislacion penitenciaria vigentes», cit., p. 577; RACIONERO
CARMONA, Francisco, Derecho penitenciario y privacion de libertad. Una perspectiva judicial, Dykinson, Madrid,
1999, p. 255.

(21) TAMARIT SUMALLA, J.-M., Curso de Derecho Penitenciario, cit., pp. 347.

(22) Véase RENART GARCIA, F, Los permisos de salida..., cit., p., 144 y La libertad condicional..., cit.,
pp. 113-114; TAMARIT SUMALLA, Josep-Maria, en GARCIA ALBERO, Ram6n y TAMARIT SUMALLA,
Josep-Maria, La reforma de la ejecucion penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 97.
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Sin embargo, esta interpretacion del requisito de buena conducta, importada del art. 65
del RSP de 1956 en la redaccién dada al mismo por el Decreto 162/1968, de 25 de enero,
que satisface plenamente las exigencias de objetividad y seguridad juridica y facilita su
comprobacién, supone su equiparacion con la ausencia de mala conducta que se exige
para la concesion de los permisos de salida ordinarios (art. 47.2 LOGP). Desde este punto
de vista proponen algunos autores que hubiera sido preferible haber optado directamente
por la formulacién negativa de ausencia o no observancia de mala conducta, puesto que la
férmula en positivo supone una inversion de la carga de la prueba y la férmula en negativo
obliga a la Administracién penitenciaria, para negar el beneficio, a tener que destruir la
presuncién favorable al reo®. Pero ello implicarfa, como sostiene VEGA ALOCEN, una
rebaja del nivel de exigencia, porque ya no se requiere propiamente una buena conducta,
es decir, un comportamiento activo y positivo, hacer el bien, sino que se limita a imponer
la no observacién de una mala conducta, que es una simple actitud pasiva y neutral: no
hacer el mal®?.

Por su parte, el articulo 204 RP requiere también para la obtencion de los beneficios
penitenciarios la acreditacion de la concurrencia de la buena conducta, requisito que se
repite en el articulo siguiente para el adelantamiento de la libertad condicional —como no
podia ser de otra manera al exigirlo asi el CP— y también en el articulo 206 para el indulto
particular. La interpretacién del requisito en lo que se refiere a los beneficios penitenciarios
se reproduce en los mismos términos que en torno a la libertad condicional ®, salvo en
lo referente al indulto particular para el que el art. 206.1 RP exige que la buena conducta,
aparte de concurrir de modo continuado durante un tiempo minimo de dos afios, lo sea
en un grado que se pueda calificar de extraordinario. A este respecto caben dos interpre-
taciones: o se entiende la buena conducta como buena conducta activa y favorable, como
una participacién positiva en actividades previstas en el establecimiento penitenciario o
adhesion positiva a las normas y actividades del establecimiento®® o en la linea mayori-
taria de ausencia de sanciones disciplinarias graves o muy graves sin cancelar®”, aunque
en este caso habria que ser mas estricto y rigorista.

Pero este concepto de buena conducta como ausencia de sanciones disciplinarias sin
cancelar, pese a su innegable aceptacion, no deja de presentar algunos inconvenientes
serios, particularmente entendido en términos estrictos. Asi RENART llama la atencién

(23) Véase LOPEZ BARJA DE QUIROGA, I., Tratado de Derecho Penal. Parte General, cit., pp. 1238-1239;
PRAT WESTERLINCH, Carlos, Alternativas a la prision. Comentarios a las reformas introducidas por las Leyes
Orgdnicas 15/2003, 11/2003 y 7/2003, Dykinson, Madrid, 2004, pp. 82-83; RENART GARCIA, F,, La libertad
condicional..., cit., p. 118 y Los permisos de salida..., cit., p.147.

(24) VEGA ALOCEN, Manuel, Los permisos de salida ordinarios, Comares, Granada, 2005, p. 129.

(25) Véase BUENO ARUS, F, «Los beneficios penitenciarios después de la Ley Orgéanica General Peniten-
ciaria», en Criminologia y Derecho penal al servicio de la persona (Libro-Homenaje al Profesor Antonio Beristain),
Instituto Vasco de Criminologia, San Sebastidn, 1989, p. 1005; SANZ DELGADO, E., Regresar antes..., cit., p. 31.

(26) Para JUANATEY DORADO habrd de interpretarse el requisito como algo mds que la mera ausencia de
faltas graves o muy graves sin cancelar y cita en su apoyo el AAP de Barcelona 847/2004, de 8 de septiembre, FJ 2
(JUANATEY DORADO, C., Manual de Derecho Penitenciario, cit., p.).

(27) Véase CERVELLO DONDERIS, V., Derecho Penitenciario, cit., p- 292; MAPELLI CAFFARENA,
Borja, Las consecuencias juridicas del delito, 5.* ed., Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2011, pp. 203;
Instruccién 3/2004 DGIP.
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respecto de la postura rigorista que vincula la buena conducta a la ausencia total de faltas
disciplinarias, porque, al seguir regulada la materia de las infracciones disciplinarias por el
RP 1981, nos encontramos con faltas que se refieren «a conductas, en gran medida, tras-
nochadas o ajenas a los fines disciplinarios, repletas de conceptos vaporosos e indetermi-
nados, engendradas con una técnica normativa mas que dudosa cuando no contradictorias,
impropias de los principios que informan un Estado social y democratico de Derecho, de
cuestionable lesividad y, sobre todo con abusivas remisiones a normas de régimen interior
que vulneran no sélo el principio de reserva de ley sino también el principio de igualdad
proclamado en el art. 14 de la CE». Y cita a este respecto infracciones impregnadas de ele-
mentos moralizantes y socialmente estigmatizantes, como la falta grave consistente en «la
organizacion o participacién en juegos de suerte, envite o azar, que no se hallaren permi-
tidos en el establecimiento» [art. 109.g)], comportamiento socialmente tolerado, o la falta
grave de la «embriaguez producida por el abuso de bebidas alcohdlicas autorizadas...»
[art. 109.i)] en relacion con el supuesto de embriaguez atipica o patolégica®®. Por ello, en
opinién de RENART, se deberia ser muy cauteloso en la correcta valoracion de la buena
conducta. «Todo ello —sostiene este autor— pone de manifiesto el peligro que supone
operar con automatismos y con identificaciones, tal vez poco meditadas, entre ausencia de
buena conducta e infraccion disciplinaria, salvo que, como apuntdbamos anteriormente, se
pretenda instrumentalizar este requisito para fines a los que debiera ser ajeno...A nuestro
entender, sigue diciendo este autor, la asimilacion entre comision de falta disciplinaria y
ausencia de buena conducta requiere ser cuidadosa e individualizadamente ponderada
pues si bien es cierto que determinadas infracciones evidencian la existencia de una mala
conducta, esta tltima no puede predicarse de todo tipo de faltas, debiendo huirse, en con-
secuencia, de automatismos equiparativos. Pareceria mas aconsejable que la valoracion
de este requisito se asentara, entre otros, sobre todos aquellos elementos que denoten un
alejamiento del delito y una colaboracion del interno en el buen éxito del tratamiento, pese
a ser conscientes de la voluntariedad del mismo» .

Ademas un planteamiento estricto o rigorista provocaria la injusticia de que la comi-
sion de una simple falta disciplinaria leve impediria la autorizacién, por ejemplo, de
un permiso de salida ordinario®”. Para MARTINEZ ESCAMILLA ese planteamiento
supondria sacrificar en exceso el derecho a la reinsercion social para garantizar una vida
ordenada en la prision, que ha sido afectada muy levemente, lo cual seria tanto como
primar el régimen penitenciario sobre el tratamiento, en contra de lo dispuesto en el art.
73.2 RPGY.

(28) En el mismo sentido Margarita MARTINEZ ESCAMILLA se refiere a la falta leve consistente en
«formular reclamaciones sin hacer uso de los cauces establecidos reglamentariamente» [art. 110 ¢)] (MARTINEZ
ESCAMILLA, M., Los permisos ordinarios de salida: régimen juridico y realidad, Madrid, Edisofer, 2002, p. 34).

(29) RENART GARCIA, E, La libertad condicional..., cit., pp. 115-117 y Los permisos de salida..., cit., pp.
145-146. Por otro lado, como indican RIOS MARTIN, J.C., ETXEBARRIA ZARRABEITIA, X., SEGOVIA BER-
NABE, J.L.y PASCUAL RODRfGUEZ, E., es esencial valorar las faltas cometidas, pues algunas de ellas vulneran
el principio de igualdad y el de reserva de ley al estar llenas de conceptos indeterminados y abusivas remisiones a
normas de régimen interior (Las penas y su aplicacion. Contenido legal, doctrinal y jurisprudencial, 5.* ed.,Colex,
Madrid, 2011, p. 268).

(30) Véase VEGA ALOCEN, M., Los permisos de salida..., cit., p. 131.
31 MARTINEZ ESCAMILLA, M., Los permisos ordinarios de salida..., cit., pp. 34-35.
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Con el objeto de evitar estos inconvenientes la doctrina mayoritaria concibe el requi-
sito de la buena conducta en términos mas laxos en el sentido de que una sola sancién
disciplinaria por si sola no seria motivo para denegar la libertad condicional o un permiso
de salida, salvo que en este caso nos encontrdramos ante una sancién por falta grave
[art.233.2.b) RP]. Segtin este criterio un estudio individualizado del penado puede aconse-
jar la concesién de la libertad condicional a pesar de haber sido sancionado por la comision
de faltas disciplinarias. «La justificacién de dicha postura —sefiala RENART— reposa en
el fundamento de esta institucién que no es otro que el cumplimiento del mandato cons-
titucional que obliga a orientar la ejecucién de las penas privativas de libertad hacia la
reeducacion y reinsercion social por lo que resulta suficiente con que el condenado haya
tenido un comportamiento minimamente correcto, si se tiene ademads en cuenta que el no
observar buena conducta puede ser consecuencia de una incapacidad para vivir en prision,
pero no para vivir en libertad»©?. En ese sentido, el Auto del JVP de Sevilla de 17 de
febrero de 1989 apunta que «lo que realmente se debe estudiar en la libertad condicional
es la posibilidad de colocar a un sujeto en libertad y no la posibilidad de que continde en
prision. Planteada asi la cuestion es evidente que una mala conducta penitenciaria puede
ocasionar la no concesion del beneficio, pero la existencia de alguna o algunas sanciones,
y ello es cosa bien distinta, no debe excluir la posibilidad del estudio del interno a efec-
tos de iniciacion del expediente de libertad condicional. Cuando en nuestra legislacion
quiere identificarse la conducta o la comisién de falta disciplinaria asi lo hace.. ., de igual
forma podria haberlo hecho en la libertad condicional o en los permisos de salida, con la
imposicién de sanciones y esto es asi porque precisamente el legislador no quiere que tal
identificacién se produzca.

También para MAPELLI CAFFARENA la simple comisién de infracciones discipli-
narias no puede ser suficiente para excluir el requisito de la buena conducta y considera
que la libertad condicional «tiene como cometido lograr buenos ciudadanos y no buenos
reclusos, por lo que una sancién disciplinaria por si sola no es motivo para negar la liber-
tad condicional, tampoco lo es para obtenerla, no haber sido sancionado nunca, salvo
que estemos utilizando la misma subrepticiamente con fines disciplinarios. El sistema
penitenciario dispone ya de otros instrumentos —v. gr. las recompensas— para estimu-
lar la buena conducta del interno dentro del establecimiento». En opinién de este autor
habria que negar la libertad condicional «cuando se constate que el penado muestra un
estado de inadaptacién permanente que revela una personalidad conflictiva a la que no
es aconsejable poner en libertad desde una perspectiva resocializadora» . TAMARIT
SUMALLA matiza este criterio en el sentido de no convertir en pardmetro bésico la
inadaptacioén permanente, dado que la falta de adaptacién a un determinado régimen de
la prisién no puede ser determinante cuando se trata de plantearse la oportunidad de una
excarcelacion y una total inadaptacion tiene previstas otras consecuencias mds duras en

(32) RENART GARCIA, F, La libertad condicional..., cit., pp. 117-118 y Los permisos de salida..., cit., pp.
146-147. En el mismo sentido, MIR PUIG, Carlos, Derecho penitenciario. El cumplimiento de la pena privativa de
libertad, 2.* ed., Atelier, Barcelona, 2012, p. 120; CONDE, Mario, Derecho penitenciario vivido, Comares, Granada,
2006, pp. 60-61; PERIS RIERA, Jaime, «Art. 90», en COBO DEL ROSAL, M. (dir.), Comentarios al Cédigo Penal,
tomo III, Edersa, Madrid, 2000, p. 1222.

(33) MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, cit., p. 194.
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la legislacién penitenciaria, como la regresion en grado, que de hecho ya impediria gozar
del beneficio®¥.

En la misma linea los Jueces de Vigilancia mantienen que para la concesién de un
permiso no es necesario que todas las faltas disciplinarias estén canceladas y que la exis-
tencia de estas no es obstdculo para el estudio y tramitacién por la Junta de Tratamiento
del permiso de salida solicitado®.

Ademaés de a la observancia de la buena conducta o a la ausencia de mala conducta el
ordenamiento penal y penitenciario ha hecho —y sigue ain haciendo— referencia también
a la observancia de mala conducta. El art. 100 CP 1973 —atin vigente para los internos
que cumplen condena de acuerdo con él— establecia que no podian redimir penas por el
trabajo «los que reiteradamente observaren mala conducta durante el cumplimiento de la
condena». Esa «mala conducta» se concretaba en los arts. 65 y 73 RSP segtn la redac-
cioén dada a los mismos por el Decreto 162/1968, de 25 de enero, en la comisién de faltas
graves o muy graves®®, Es decir, se entendia la mala conducta también como existencia
de sanciones graves o muy graves.

Pero a la mala conducta se referia también el CP anterior como causa de revocacion
de la libertad condicional. «Si en dicho periodo (el liberado) vuelve a delinquir u observa
mala conducta —establecia el art. 99 CP 1973—, se revocara la libertad concedida...».
En este punto la linea tradicional de interpretacion tenia necesariamente que quebrarse,
pues mala conducta ya no podia ser la referida a la conducta penitenciaria sino a la con-
ducta en libertad. Y ademds la mala conducta podia darse sin llegarse a cometer delito
alguno. Ni el CP ni el RSP ni el RP de 1981 ofrecian orientaciones al respecto. Para DEL
TORO, teniendo en cuenta que la libertad condicional se conforma como un sistema de
comprobar la readaptacion social del penado, la mala conducta era la que llevara a un

(34) TAMARIT SUMALLA, J.-M., Curso de Derecho Penitenciario, cit. p. 347. En el mismo sentido, FER-
NANDEZ GARCIA, Julio, en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. y RODRIGUEZ ZUNIGA, L. (coords.),
FERNANDEZ GARCIA, J.; PEREZ CEPEDA, A.; SANZ MULAS, N., Manual de Derecho Penitenciario, Edi-
ciones Universidad de Salamanca y Editorial Colex, Madrid, 2001, p. 385.

(35) Véase ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA, Francisco Javier y RODRIGUEZ RAMIREZ, Vicente,
Reglamento Penitenciario: andlisis sistemdtico y recopilacion de legislacion, 6.* ed., MAD, Madrid, 2008, p. 295 y
Reglamento Penitenciario. Andlisis sistemdtico, comentarios, jurisprudencia, 2.* ed., Colex, Madrid, 2011, p. 348;
LEGANES GOMEZ, S., Clasificacion penitenciaria, permisos de salida y extranjeros en prision..., cit., p. 454. En
el supuesto de existir una sancién disciplinaria recurrida ante el JVP, como la misma no es firme, puede concederse
un permiso de salida, sin perjuicio que si la sancién se confirma por el JVP pueda tenerse en cuenta en posteriores
permisos (Auto del JVP nim. 3 de Madrid, de 12 de enero de 1995). No obstante, en determinados centros peni-
tenciarios se establece como criterio la imposibilidad de conceder el permiso hasta que se resuelva el expediente
disciplinario. Esta préctica es criticable porque vulnera el art. 24.2 de la CE —presuncién de inocencia—, y de
ocurrir en algin centro, es conveniente interponer una queja ante el JVP (Auto del JVP de Caceres, de 22 de mayo
de 1995) (véase MIR PUIG, C., Derecho Penitenciario..., cit., p. 150).

(36) Elart. 65 RSP, en la redaccion dada al mismo por el Decreto 162/1968, de 25 de enero, establecia que
no podian redimir penas por el trabajo: «Dos. Los que reiteradamente observaren mala conducta durante el cum-
plimiento de la condena. Se entenderdn comprendidos en este apartado los que cometieren nueva falta grave o muy
grave sin haber obtenido la invalidacion de las anteriores conforme al articulo ciento dieciséis». Y el art. 73 del
mismo reglamento, modificado asimismo por el citado decreto, disponia que «el beneficio de redencion de penas por
el trabajo se perderd: Dos. Por la comision de falta grave o muy grave. El penado podrd ser rehabilitado y continuar
redimiendo una vez que le haya sido invalidada de su expediente la anotacion de la falta conforme al articulo ciento
dieciséis y previa aprobacion del Patronato a propuesta de la Junta de Régimen».
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prondstico sobre la correccion del sujeto, pues podia haber comportamientos que en el
concepto vulgar se pudieran considerar malos, pero que no serian decisivos para dicho
prondstico. Y, a la inversa, podian darse actos meritorios que no obstante pudieran reflejar
dificultades de adaptacion». La libertad condicional es la dltima fase del tratamiento y
sirve para analizar si el reo —en completa, o casi completa, libertad de autodireccion—
se encuentra verdaderamente resocializado. Si durante la libertad condicional, el penado
—que sigue siendo un tratado— realiza algtin hecho que demuestre su falta de adaptacion
de la vida libre, debe reingresar en la disciplina penitenciaria. En tal sentido, entendia el
citado autor, no serd reputada mala, a efectos de revocar el beneficio, cualquier conducta
normalmente entendida como tal, sino tan s6lo la que es mala a efectos de establecer un
prondstico negativo sobre la correccién del sujeto» ©7.

Para MANZANARES SAMANIEGO esta interpretacion solo tendria sentido cuando la
libertad condicional se llegara a enmarcar en el sistema de individualizacién cientifica, no
durante el sistema tradicional progresivo. En esta dltima situacidn para ese autor, en sintonia
con CADALSO, lo que fuera mala conducta debia apreciarse conforme al significado vulgar
de la expresion, puesto en consonancia con la persona del reo y, mds exactamente, con las
obligaciones que contrajo para obtener la libertad condicional. En este sentido habria que
estimar como mala conducta el incumplimiento por parte del penado de los compromisos
contraidos en cuanto a cambio de residencia u omision de presentaciones, por ejemplo. Por
otro lado, la mendicidad, la alergia al trabajo, la embriaguez y otros hechos podian y debian
dar contenido a la nocién de mala conducta, sobre todo si su proyeccion social se traducia
en faltas del Libro III del Cédigo Penal, en estados de peligrosidad o, incluso, en la reitera-
cién de determinadas infracciones administrativas. Ciertamente que este nivel de exigencia
superaba, en sus consecuencias, al del ciudadano normal, pero en opinién de MANZA-
NARES no habia que olvidar que el liberado condicional se halla cumpliendo una pena,
precisamente una pena de prision®®. En linea parecida GONZALEZ CANO consideraba
que «ese comportamiento o mala conducta podria referirse a un comportamiento habitual
con grado de repeticioén o a un simple acto aislado; se podria equiparar a infracciones admi-
nistrativas graves, a comportamientos antisociales y peligrosos del sujeto, o simplemente
a comportamientos reprensibles o reprobables desde un punto de vista moral» afadiendo
a continuacién que «la doctrina, por estas razones, defiende la supresion de este motivo
de revocacion de la libertad condicional, limitando el &mbito de la misma a las hipétesis
de nuevos comportamientos delictivos, valorables objetivamente» . La interpretacion de
MANZANARES es la que en parte ha acogido el CP vigente al establecer en el art. 93.1
que si durante el periodo de libertad condicional «el reo delinquiere o inobservare las reglas
de conducta impuestas, el Juez de Vigilancia Penitenciaria revocaré la libertad concedida».

Todavia actualmente el art. 199.4 RP establece que «si en el tiempo que medie entre
la elevacién y la fecha de cumplimiento el penado observase «mala conducta», se modi-

(37) TORO MARZAL, Alejandro del, «,Anfculo 98», en CORDOBA RODA, J.; RODRIGUEZ MOURU-
LLO, G.; TORO MARZAL, A. del y CASABO RUIZ, J.-R., Comentarios al Codigo Penal, t. 11, Ariel, Barcelona,
1972, pp.549-550.

(38) MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Individualizacion cientifica y libertad condicional, cit., pp. 74-76.
(39) GONZALEZ CANO, M* 1., La ejecucion de la pena privativa de libertad, cit., p. 257.
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ficase su prondstico o se descubriera algin error o inexactitud en los informes aportados
al expediente, el Director dard cuenta inmediata al Juez de Vigilancia a fin de que éste
adopte la resolucién que proceda». Tampoco en este supuesto la mala conducta puede
referirse exclusivamente a la conducta penitenciaria en la forma de existencia de sancio-
nes graves o muy graves sin cancelar, pues el condenado se encuentra ya en tercer grado
haciendo vida en semilibertad, salvo que la libertad condicional siguiera inmediatamente
a la obtencion del tercer grado.

4. CRITICA DE LA INTERPRETACION BASADA
EN LA CONDUCTA DISCIPLINARIA

Ya me he referido a la existencia de algunas infracciones disciplinarias de dudosa lesividad
e impropias de los principios que informan un Estado social y democrético de Derecho.
Pero existen también otras razones que vienen a cuestionar un concepto de buena conducta
vinculado al comportamiento y a la disciplina penitenciaria.

Plantear la buena conducta como ausencia de faltas disciplinarias supone en definitiva
referir este requisito al régimen disciplinario que el art. 73.1 RP define como «el con-
junto de normas o medidas que persiguen la consecucion de una convivencia ordenada
y pacifica que permita alcanzar el ambiente adecuado para el éxito del tratamiento y la
retencion y custodia de los reclusos» en una prision. Ello 16gicamente supone adecuar el
comportamiento del interno a los deberes enunciados en los articulos 4.1 LOGP y 5 del
RP, por lo que de este modo la buena conducta estaria dirigida a favorecer o estimular la
convivencia normal o pacifica dentro del establecimiento a través del acatamiento de la
disciplina imperante en el centro por parte del penado.

No faltan autores que consideran que el sometimiento a la disciplina constituye un
sintoma o indicio de la posibilidad de respetar la ley por parte del interno. En este sentido
ya CADALSO estimaba que el recluso que «durante las tres cuartas partes de su condena
observa la conducta requerida, puede creerse con fundamento que no la ha simulado y que
la seguird observando después, a no constreiiirle a cambiarla la presion del medio que le
rodee»“?. También, a juicio de DEL TORO, el requisito de la buena conducta, debida-
mente interpretado, es de notable eficacia aun admitiendo la frecuencia de la simulacion,
ya que observar las reglas de convivencia por parte del penado implica la comprobacién
de que el sujeto puede someterse a un orden normativo“?.

Pero esto no deja de ser cuestionable, pues plantear la buena conducta como ausen-
cia de faltas disciplinarias suscita la cuestién del fendmeno de la prisionizacién con la
simulacién y la falsedad de la adaptacion a la vida carcelaria. La vida en un lugar cerrado,
como es una prision, implica, si se quiere sobrevivir, adaptarse a la subcultura carcelaria,
a la forma de vida y a las normas que imponen los otros reclusos“?. Y esta adaptacion,

(40) CADALSO,F, La libertad condicional..., cit., p. 65.
(41) TORO MARZAL, A. del, en Comentarios al Codigo Penal, t. 11, cit., p. 543.

(42) Véase HASSEMER, Winfried y MUNOZ CONDE, F., Introduccién a la Criminologia y al Derecho
Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, pp. 156-157.
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como sostiene VEGA ALOCEN, no deja de generar frente al sistema de vida oficial,
representado por las normas legales que disciplinan la vida en la carcel, simulacion,
falsedad e hipocresia®.

No hay que ignorar que desde hace tiempo se ha venido llamando la atenci6n sobre
la cuestion de la capacidad de simulacién del penado. Asi QUINTANO RIPOLLES opo-
nia serias reservas al requisito de la intachable conducta considerando que a veces el
delincuente més profesional y empedernido es el que mds facilmente se adapta a la rutina
reglamentaria del régimen carcelario, sin que ello suponga ni una correccién moral ni
una eventual readaptacion posterior, de modo que no siempre el que més facilmente se
somete a las normas de buena conducta carcelaria es el que luego, en libertad, se adapta a
las normas tan distintas de la convivencia social. Y todo ello dejando aparte las constan-
tes posibilidades de simulacién que pueden convertir de hecho lo que es una medida de
correccién en un fécil premio a la doblez y la hipocresia“®. Y pensando en esa capacidad
de simulacién CUELLO CALON estimaba que la buena conducta en prisién constituia
un elemento a tener en cuenta, pero insuficiente para determinar la concesién de la liber-
tad condicional, pues no hay que confundir la adaptacién a la vida penal con la verdadera
reforma o readaptacion a la vida social que es la que capacita al penado para volver a la
vida de libertad .

La buena conducta en prisién no siempre ni necesariamente tiene que ver con el
respeto del orden normativo en la vida en libertad que es el objetivo que se pretende
conseguir con las instituciones afectadas por la exigencia de este requisito. Una buena
conducta penitenciaria no siempre constituye un indicio de un comportamiento respetuoso
con la ley en la vida en libertad, sino que puede llegar a tergiversar el sentido dltimo del
requisito ya que su cumplimiento no supone ninguna garantia de una buena conducta
fuera del establecimiento penitenciario®. Los delincuentes habituales y los que llevan
mucho tiempo en prisién suelen ser quienes mejor observan buena conducta, por lo que
la existencia de sanciones disciplinarias no debe ser motivo por si solo para denegar un
permiso de salida“”. Como sefiala MANZANARES SAMANIEGO, un buen preso no
es de por si un buen ciudadano y a la inversa, y el comportamiento carcelario es algo muy
distinto de la resocializacién“®. Por ello siempre se ha venido insistiendo en considerar
como insuficiente el comportamiento carcelario para dotar de contenido al requisito de la
buena conducta pudiendo ademds provocar prondsticos equivocados sobre la vida futura
en libertad del penado.

(43) VEGA ALOCEN, M., La libertad condiciondl..., cit., p. 61.

(44) QUINTANO RIPOLLES, A., Comentarios al Codigo Penal, 2.* ed., Editorial Revista de Derecho Pri-
vado, Madrid, 1966, pp. 420-421.

(45) CUELO CALON, Eugenio, La moderna penologia, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1958, reimpresién
de 1974, pp. 546-547.

(46) Véase VEGA ALOCEN, M., Los permisos de salida..., cit., p. 131.

(47) Véase CASTRO ANTONIO, José Luis, en BUENO ARUS, Francisco (coord.), Ley General Penitencia-
ria. Comentarios, jurisprudencia, doctrina, Colex, Madrid, 2005, p. 442.

(48) MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Suspension, sustitucion y ejecucion de las penas privativas de
libertad, Comares, Granada, 2008, pp. 231-232. Véase también RACIONERO CARMONA, E., Derecho peniten-
ciario y privacion de libertad..., cit., p. 211.
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Uno de los motivos por los que se suelen denegar permisos de salida es tener sanciones
sin cancelar. Por ello interpretar el requisito de «no tener mala conducta» como no tener
sanciones sin cancelar resulta cuestionable —considera MARTINEZ ESCAMILLA—,
pues, aparte de que existen faltas disciplinarias cuya comision no demuestra que el recluso
no pueda hacer un buen uso del permiso, la existencia de sanciones sin cancelar, aunque
sean graves, no conlleva automéaticamente la imposibilidad de disfrutar de permisos. Segtin
el art. 233.2.b) RP, las faltas graves se pueden sancionar con la privacion de permisos de
salida por tiempo igual o inferior a dos meses. Si la existencia de sanciones sin cancelar
lleva necesariamente, como sucede en la practica, a la denegacién de permisos, no tiene
sentido que la pérdida de permisos se prevea como sancion cuando este efecto es una con-
secuencia necesaria de la infraccién. Ademads la privacién de permisos como consecuencia
aparejada a la infraccion duraria el tiempo que tarda la cancelacion, un tiempo que puede
ser mayor a la privacion de permisos como sancién propiamente dicha (maximo de dos
meses), pues, segtin el art. 260.1.a) RP, las faltas muy graves se cancelan a los seis meses,
las graves a los tres y las leves al mes. La privacion de permisos como sancién carece,
pues, de sentido si el requisito de no tener mala conducta se identifica sin mas con no tener
sanciones sin cancelar®.

Por otro lado, como sefiala CEZON, la identificacién automatica de no mala conducta
con la ausencia de sanciones sin cancelar puede llegar més lejos de lo pretendido por el
legislador. Piénsese que en los seis meses previos para la cancelacién de una falta muy
grave ha podido patentizarse una clarisima evolucién conductual positiva, hasta el extremo
de que, aun estando la falta sin cancelar, no pueda ya afirmarse que el interno observa
mala conducta, aunque una recompensa reduciria el plazo de cancelacion (art. 261 RP)©.

5. ALGO MAS QUE CONDUCTA DISCIPLINARIA:
UN CONCEPTO GLOBAL DE CONDUCTA

Todo ello pone de manifiesto que la equiparacién de la buena conducta con el comporta-
miento disciplinario no deja de resultar cuestionable. Por eso algtin sector de la doctrina,
aun reconociendo la importancia del requisito de la buena conducta, considera que el
mismo no puede agotarse en el aspecto disciplinario sino que ha de quedar subordinado
a una ulterior exigencia ética®’, a una real correccion del delincuente o a que no existan
tachas para su incorporacion a la prueba que asuma el reo al ser puesto en libertad®?.
Otro sector doctrinal y jurisprudencial se empefia en introducir un ingrediente distinto del
régimen disciplinario prefiriendo utilizar un concepto global de conducta que valore las
actividades de tratamiento y el mismo comportamiento en libertad. En relacién con los

(49) MARTINEZ ESCAMILLA, M., Los permisos ordinarios de salida..., cit., p. 38.

(50) CEZON GONZALEZ, Carlos, «Régimen disciplinario. Asistencia de letrado. Medidas coercitivas», en
Vigilancia penitenciaria (VII Reunion de Jueces de Vigilancia Penitenciaria), Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1994, p. 243.

(51) Véase LORENZO SALGADO, J.M., «La libertad condicional...», en Estudios Penales y Criminoldgi-
cos, 11, cit., p. 308.

(52) Véase TORO MARZAL, A. del, en Comentarios al Codigo Penal, t. 11, cit., p. 544.
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permisos de salida, en concreto, la buena conducta tiene que ver necesariamente con el
comportamiento en libertad. Después del disfrute del primer permiso la valoracion de la
ausencia de mala conducta tendrd que ver ya con el comportamiento en libertad vivido por
el penado (arts. 156.2'y 157.2 RP). Y lo mismo habra que tener en cuenta para la concesion
de la libertad condicional y los beneficios penitenciarios en relacién con la vida en libertad
durante el disfrute de los permisos de salida previos. Como indica VEGA ALOCEN, la
buena conducta dejara de ser entonces una exclusiva conducta regimental para convertirse,
ademds, en un concepto mucho mas amplio®?.

Considera GARCIA ARAN que con la sustitucién del adjetivo «intachable» que se
exigia de la conducta del interno en el anterior CP por el de simplemente «buena» que
requiere el CP vigente para la concesion de la libertad condicional quiza se pretendiera
evitar connotaciones moralizantes, razén que ha de tenerse presente al tratar de poner de
manifiesto el sentido del requisito de la «buena conducta». «Asi, la adecuada valoracién
de la buena conducta a estos efectos —dice esta autora— debe limitarse a la valoracién
del cumplimiento de las normas del régimen penitenciario de forma global y a lo largo
de todo el periodo de permanencia en prision, lo que significa que la eventual infraccién
del régimen disciplinario no deberia constituir un veto a la valoracion final positiva de la
conducta del recluso, contemplada en su evolucién general»®*. También MARTINEZ
ESCAMILLA considera, en relacién con los permisos de salida, que el término conducta
parece reclamar un contenido mas amplio que el limitado a las infracciones disciplinarias,
lo que supone atender a la hora de determinar la existencia o no de buena o mala conducta
a otras variables, como por ejemplo, si el interno trabaja o participa en actividades®>.
Asimismo, y también en relacion con los permisos de salida, entiende CASTRO ANTO-
NIO que la buena conducta debe ponerse en conexién con la conducta global del interno
valorando extremos como la conducta anterior a la sancién, su dedicacion a actividades,
a la escuela o al trabajo en prision, la existencia de anteriores permisos disfrutados sin
incidencias, el disfrute de otros permisos anteriores, destinos, tareas, apoyos externos, asi
como el tiempo que queda para la libertad definitiva®®.

En esta linea se ha pronunciado en alguna ocasién la Seccién Quinta de la Audiencia
Provincial de Madrid que propone atender «a un recorrido vital de cierta extension tempo-
ral que debe juzgarse con perspectiva global o de conjunto» y no tnica y exclusivamente
desde la perspectiva de la existencia o inexistencia de sanciones. A este respecto hay que
citar el Auto 1034/1999, de 8 de septiembre, segtin el cual una infraccidn aislada «no serfa
equiparable al concepto mds complejo de mala conducta a que se refiere el art. 47.2 de la
LOGP y 154 del Reglamento penitenciario, en cuanto que la conducta es una forma global
de comportamiento que ha de enjuiciarse en conjunto, ponderando y atin compensando lo

(53) VEGA ALOCEN, M., Los permisos de salida ordinarios, cit., p. 134. La Instruccién de la DGIP 22/96,
de 16 de diciembre, ordena al educador la elaboracion de un informe cuando el interno vuelva a la prision, que
valorara dénde, cémo y con quién ha estado y su influencia en el tratamiento individual. Asi mismo, comprobara el
cumplimiento de las condiciones y medidas impuestas.

(54) GARCIA ARAN, M. en CORDOBA RODA, J. y GARCIA ARAN, M. (dir.), Comentarios al Cédigo
Penal, cit., p. 762.

(55) MARTINEZ ESCAMILLA, M., Los permisos ordinarios de salida..., cit., pp. 35y ss.
(56) CASTRO ANTONIO, J.L., en Ley General Penitenciaria, cit., pp. 442-443.
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positivo y lo negativo, de suerte que es compatible calificar una conducta de no mala con
el hecho de que quien la observa sea, al tiempo, autor de alguna infraccién disciplinaria,
debiendo realizarse, caso por caso, un juicio de valor global»©7.

Para MARTINEZ ESCAMILLA resultan comprensibles estos intentos de dotar al
requisito de la buena conducta o no mala conducta de un contenido no exclusivamente
disciplinario valorando el comportamiento global del interno en prisién pareciéndole
correcto que ese comportamiento global sea tenido en cuenta para compensar la exis-
tencia de alguna sancién. Sin embargo esta autora considera «inaceptable, por la insegu-
ridad y el riesgo de arbitrariedad que conllevaria, la posibilidad contraria, es decir, que
la conducta del interno pueda ser calificada de mala a los efectos del art. 47.2 LOGP a
pesar de que el preso carezca de sanciones. ;Cudles serian los pardmetros a utilizar para
calificar el comportamiento?, ;la buena educacién?, ;la sociabilidad?, ;la laboriosidad?
Para huir de la arbitrariedad y subjetivismo de semejantes juicios de valor cree esta autora
que solo puede conceptuarse como mala conducta aquella que la propia legislacién
penitenciaria valora negativamente reprimiéndola mediante sanciones, es decir, aquel
comportamiento constitutivo de infracciones disciplinarias®®. No obstante reconoce
MARTINEZ ESCAMILLA que es cierto que la mayoria de los internos que por el perfil
criminoldgico de los delitos cometidos presentan un elevado indice en abstracto de rein-
cidencia (delincuencia sexual o delincuentes por conviccién, por ejemplo), son internos
cuya conducta disciplinaria suele ser correcta. Sin embargo el afirmar que su conducta
no es mala y que cumplen los requisitos del art. 47.2 LOGP no implica la concesion del
permiso de salida, pues esta decision, de conformidad con lo establecido en el art. 156.1
RP, requiere el examen de otras circunstancias que precisamente tienden a detectar el
riesgo de comision de nuevos delitos®?.

Para algtin sector doctrinal esa conducta global tendria que incluir 16gicamente la
respuesta del penado a su participacion en el tratamiento. Asi, por ejemplo, CASTRO
ANTONIO insiste en que a partir de la conducta global del interno habria que elaborar
una proyeccion futura de su comportamiento derivada de su evolucién tratamental que
permita aventurar la posibilidad de reincidencia delictiva o posible quebrantamiento de
condena durante el disfrute de permisos©”. CARMENA CASTRILLO, en relacién con la
libertad condicional, se lamentaba del valor exclusivo que se concede al comportamiento
disciplinario para decidir la existencia o no de buena conducta. En su opinién la buena
conducta a que se referfa el art. 98 CP de 1973 no podia ser exclusivamente la conducta
correcta disciplinaria de la prision, sino, por el contrario «la evolucién de la conducta
delictiva que ocasioné la condena a la pena privativa de libertad» sugiriendo la posibilidad
de comprobarla a partir del tratamiento penitenciario conectando el concepto de buena
conducta con esa evolucion, con la respuesta del interno al tratamiento .

(57) En el mismo sentido véase Auto de la Seccion Segunda de la AP de Madrid, de 30 de junio de 2000.
(58) MARTINEZ ESCAMILLA, ibidem, p. 36.

(59) MARTINEZ ESCAMILLA, ibidem, nota 40 a la p. 37.

(60) CASTRO ANTONIO, J.L., Ley General Penitenciaria, cit., p. 442.

(61) CARMENA CASTRILLO, Manuela, «El Juez de Vigilancia Penitenciaria y la ejecucion de las penas»,
en Cuadernos de Derecho Judicial. Derecho Penitenciario, CGPJ, 1995, p. 109.

— 25—

Revista RDP 40-2013.indb 25 24/10/13 10:20



REVISTA DE DERECHO PENAL

Por otra parte, segin CARMENA CASTRILLO, la falta de enfoque correcto en el
concepto penitenciario de la buena conducta no s6lo pone en cuestioén la conexién de la
libertad condicional en la forma que se hace, sino que también afectaba a la forma en la que
durante el CP anterior se venia revocando. El art. 99 del CP 1973 establecia que la libertad
condicional se revocaria si durante el periodo de disfrute el liberado «vuelve a delinquir u
observa mala conducta». En este caso la buena conducta ya no podia ser la mera ausencia
de actividad delictiva, en la medida en que el Codigo Penal distinguia entre la repeticion
de la actividad delictiva y la buena conducta. Podria opinarse que en la buena conducta
se trataba de observar un comportamiento normalizado al que suelen tener la mayoria de
las personas que viven en libertad, pero esta dimension chocaba con los pardmetros de
una sociedad democrética por esencia diferente y plural que ha de aceptar como correcta
cualquier forma de vida que no sea delictiva. Esta forma de entender la libertad de vivir
de muchas maneras desiguales obligaba, en su opinién, a aceptar que la buena conducta a
que se referfa al CP de 1973 no podia ser otra que la evolucion positiva en el mismo tra-
tamiento que debid seguir en la prision para evitar la recaida en el delito, lo cual llevaba
a la autora a sugerir que en el propio auto de libertad condicional figurase un contrato o
convenio de conducta que deberia aceptar el liberado©?.

Este sugerente intento de llenar de contenido el requisito analizado, acorde con la idea
de los permisos de salida como un auténtico instrumento de tratamiento, no cree MAR-
TINEZ ESCAMILLA que tedricamente sea merecedor de los riesgos de inseguridad y de
arbitrariedad, pues el tratamiento y la respuesta al mismo son conceptos nucleares mane-
jados por la legislacién penitenciaria y en buena medida objetivables. Sin embargo, en su
opinién dicho criterio no estd exento de problemas entre los que cabe destacar el que la
propia CARMENA pone de manifiesto en el sentido de como poder evaluar esa conducta
cuando no ha existido ningtin tipo de tratamiento®®. No hay que olvidar que en las prisio-
nes espaiiolas apenas se hace tratamiento, salvo que se consideren como tal las meras acti-
vidades de entretenimiento y animacién sociocultural destinadas a ocupar el tiempo 0cioso
de los internos®®. A la vista de la inexistencia generalizada de un tratamiento continuo e
individualizado, tal y como lo configura la legislacion penitenciaria, el erigir la respuesta al
mismo como criterio definidor de la conducta, en opinién de MARTINEZ ESCAMILLA,
supondria, en el estado actual de las cosas, dar cabida a los juicios de valor mencionados
en el parrafo anterior, juicios a emitir por profesionales penitenciarios que lo mds probable
es que carezcan de un conocimiento fundado acerca de las actitudes del preso®.

6. EL REQUISITO DE LA BUENA CONDUCTA ;
EN EL SISTEMA DE INDIVIDUALIZACION CIENTIFICA

Ante la ausencia de una definicién legal de la buena o no mala conducta, nos encontramos
con un concepto juridico indeterminado que no deja de suscitar problemas interpretati-

(62) CARMENA CASTRILLO, M., ibidem, pp. 109-110.

(63) CARMENA CASTRILLO, ibidem, p. 109.

(64) Véase VEGA ALOCEN, M., Los permisos de salida..., cit., p. 129.

(65) MARTINEZ ESCAMILLA, M., Los permisos ordinarios de salida..., cit., pp. 36-37.
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vos a la hora de su delimitacién. No obstante, como se ha puesto de manifiesto, tanto la
doctrina mayoritaria como la practica jurisprudencial y administrativa han venido inter-
pretando el requisito, en su doble formulacién, positiva y negativa, en conexion con el
comportamiento disciplinario, como ausencia de sanciones por faltas graves o muy graves
sin cancelar. Pero por las razones ya indicadas esta equiparacién entre buena conducta y
comportamiento disciplinario resulta cuestionable e insuficiente, lo cual ha llevado a otros
sectores de la doctrina y de la jurisprudencia a ensayar otras interpretaciones que vayan
mas alla del mero comportamiento disciplinario evitando de esta manera que la libertad
condicional, los beneficios penitenciarios y los permisos de salida puedan ser utilizados
como instrumentos al servicio mas del buen orden y la disciplina internos que al de la
resocializacién y el tratamiento®®. Por otro lado, como sefialan RODRIGUEZ SAEZ y
GARCIA-BORES, el planteamiento mayoritario coloca al interno en una situacién de
excesiva fragilidad —en muchos casos, indefensién—, dada la relativa facilidad con la
que se puede incoar un expediente disciplinario en una prisién®”. Ademds, en la préictica
el requisito de la buena conducta se ha automatizado al relacionarlo, no con el andlisis de
la actitud general del interno frente a las normas sobre el orden en el interior del estable-
cimiento, sino con la simple constatacion de la existencia o no de expedientes disciplina-
rios, por infracciones de faltas de las enumeradas en los arts. 108 y 109 del RP de 1981
—articulos que han conservado su vigencia por la disposicion derogatoria Unica, apartado
3, del vigente RP— sin cancelar o sin prescribir (arts. 258 a 263 del RP)“®. En modo
alguno el requisito de la buena conducta y sus distintas formulaciones puede convertirse
en un premio a la adaptacién a la vida carcelaria, sino que, yendo al fundamento y razén
de ser de Ia libertad condicional, los beneficios penitenciarios y los permisos de salida,
debe tratarse de un comportamiento del que pueda inferirse una vida en libertad —aunque
sea coyuntural o por breve periodo de tiempo— respetuosa con el orden normativo. No es
de extrafar, pues, que incluso algin sector doctrinal llegue a cuestionar la oportunidad y
procedencia del requisito al considerar que se trata de una valoracién més propia del viejo
sistema progresivo que del actual sistema de individualizacion cientifica, en el que lo que
importa no es el buen comportamiento carcelario y el simple transcurso del tiempo, sino
las exigencias del tratamiento resocializador o la proximidad a la meta resocializadora®.

Todas las instituciones para las que se exige el requisito de la observancia de buena o
no mala conducta —libertad condicional, beneficios penitenciarios o permisos de salida—,
como instrumentos del sistema de individualizacién cientifica, responden a la idea de la
reinsercion social a la que por mandato constitucional debe adecuarse la ejecucion de las
penas privativas de libertad. En consecuencia, todas ellas tienen que ver mds con la evo-
lucién en el tratamiento que con el régimen al que se refiere la vida disciplinaria dentro
de los establecimientos penitenciarios, por lo que lo fundamental es poder constatar la

(66) Véase MARTINEZ ESCAMILLA, ibidem, p. 134.

67) RODRIGUEZ SAEZ, José Antonio y GARCIA-BORES ESPi, Josep, «El tratamiento penitenciario»,
en RIVERA BEIRAS, Iiiaki (coord.), La cdrcel en el sistema penal. Un andlisis estructural, 2.* ed., M.J. Bosch,
Barcelona, 1996, p. 214.

(68) RODRIGUEZ SAEZ y GARCIA-BORES, ibidem, p. 214.

(69) Véase MANZANARES SAMANIEGO, J.L., «Articulo 90», en Codigo Penal. Doctrina y jurispruden-
cia, tomo I, cit., p. 1295.
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posibilidad de que el condenado en libertad pueda llevar una vida alejada del delito””, mds
que la verificacién de un comportamiento conforme al régimen disciplinario del centro. La
buena conducta en sus distintas formulaciones debe asentarse, pues, sobre una evolucién
favorable del condenado en el tratamiento en orden a poder formular un pronéstico que
permita garantizar una vida en libertad alejada del delito.

Es indudable que para ello no puede prescindirse de la conducta penitenciaria, pues,
como sefiala ASENCIO CANTISAN, es en el marco de la institucién penitenciaria donde
se va a observar al interno y donde se va a concluir si es merecedor o no de la libertad
condicional, pero ello no significa que necesariamente tenga que valorarse desde una pers-
pectiva disciplinaria". Es necesario ir ms alld. Por ello, como proponen RODRIGUEZ
SAEZ y GARCIA-BORES en relacién con los permisos de salida, lo deseable serfa rela-
cionar el requisito de la buena conducta, primero con la actitud general del interno frente
a las normas protectoras del orden del establecimiento (discriminar las infracciones de
escasa trascendencia, como pueden ser ciertas desobediencias leves) y, después, con lo que
la conducta concreta signifique respecto al disfrute de permisos, es decir, si de la misma
se puede o no derivar una probabilidad de reincidencia delictiva o de quebrantamiento de
condena’?.

Teniendo en cuenta el fundamento y la finalidad de las instituciones a las que afecta el
requisito de la buena conducta en sus distintas formulaciones esta no deberia ser entendida
al margen del tratamiento, por lo que tendria que acercarse mds a la conducta global del
condenado que a su conducta meramente disciplinaria, en linea similar al planteamiento
que se realiza con la clasificacién penitenciaria dirigida a la individualizacién del trata-
miento. No se ha de olvidar ademés que la libertad condicional, en concreto, constituye
el dltimo grado del sistema de individualizacion cientifica. Pues bien, la progresion en
grado no depende de la buena conducta o del buen comportamiento penitenciario, sino
de la conducta global relacionada con el tratamiento y la evolucion de la personalidad del
penado. La concesion de libertad condicional, los beneficios penitenciarios y los permisos
de salida, tendrian que moverse también dentro de estos mismos parametros.

Segun el articulo 72.1 LOGP «las penas privativas de libertad se ejecutaran segin
el sistema de individualizacién cientifica, separado en grados». Este sistema de ejecu-
cion de las penas privativas de libertad constituye una modalidad del sistema progresivo
basado en el tratamiento penitenciario y la clasificacion en grado, pero se caracteriza por
su flexibilidad toda vez que permite al penado ser clasificado en cualquiera de los grados
previstos en la ley, excepto en el tltimo de la libertad condicional —y en el tercero con
algunas restricciones—, sin necesidad de tener que pasar por todos y cada uno de ellos y
permanecer un minimo o un maximo de tiempo en cada uno. En funcién de la evolucién

(70) Véase CERVELLO DONDERIS, V., Derecho Penitenciario, cit., p- 275; RENART GARCIA, F, La
libertad condicional..., cit., p. 117y Los permisos de salida..., cit., p. 146; SERRANO PASCUAL, M., Las formas
sustitutivas de la prision, cit., p. 417.

(71) ASENCIO CANTISAN, H., «Algunas consideraciones en torno a la libertad condicional», en Poder
Judicial, nim. especial, III, 1988, cit., p. 75.

(72) RODRIGUEZ SAEZ, I.A. y GARCIA-BORES ESPI, J., en La cdrcel en el sistema penal..., cit.,
pp- 214-215.
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de la personalidad del interno y de sus avances o retrocesos en el tratamiento prescrito se
producirdn procesos de progresion o regresion en el sistema.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 65 LOGP para la evolucién en el trata-
miento y lo dispuesto en el articulo 63 LOGP para la clasificacion inicial el proceso clasi-
ficador debe tener su principal asiento en la personalidad del interno, es decir, en el estudio
cientifico de la constitucion, el temperamento, el carécter, las aptitudes y las actividades
del sujeto a tratar, asi como de su sistema dindmico-motivacional y del aspecto evolutivo
de su personalidad .

Si, como sefiala MANZANARES SAMANIEGQO, Ia clasificacion se hace —en pala-
bras del propio art. 63 LOGP— «para la individualizacién del tratamiento», y si este se
dirige a la reeducacion y reinsercién social del penado, pretendiendo que sea una persona
con la intencion y la capacidad de vivir respetando la Ley penal, asi como de subvenir a
sus necesidades (art. 59, 1 y 2 LOGP), ha de concluirse que lo que realmente interesa es la
personalidad del reo. Todo lo demés solo servira —al menos en principio— como sintomas
o medios de conocimiento de dicha personalidad. Cuando el articulo 63 LOGP sittia junto
a la personalidad el historial individual, familiar, social y delictivo del interno, olvida que,
en buena técnica, esos ultimos factores solo deben contar en tanto nos permitan conocer
la personalidad del penado, y mas exactamente el aspecto de la misma que conecta con
el comportamiento criminal. El articulo 65.2 LOGP —reproducido esencialmente por el
art. 106.2 RP— lo entiende de esa forma al disponer que «la progresién en el tratamiento
dependera de la modificacion de aquellos sectores o rasgos de la personalidad directamente
relacionados con la actividad delictiva», afladiendo que la modificacion, «se manifestara
en la conducta global del interno» 7.

Por su parte, el articulo 65.3 LOGP, que es objeto de ulterior desarrollo por el art. 106.3
RP, mantiene igual criterio para la regresion en grado, aunque con otras palabras, pues
esta procederd «cuando se aprecie en el interno, en relacion al tratamiento, una evolucién
desfavorable de su personalidad». También la formulacién general en cuanto a nuevas
clasificaciones —articulo 65.1 LOGP— se mantiene en esa linea, por cuanto dependen de
«la evolucioén en el tratamiento», lo que nos reconduce, fundamentalmente, a la evolucién
de la personalidad ",

Es verdad que apenas se hace tratamiento y que este es voluntario. El art. 112.3 RP
establece que «el interno podra rechazar libremente o no colaborar en la realizacion de
cualquier técnica de estudio de su personalidad, sin que ello tenga consecuencias disci-
plinarias, regimentales ni de regresién de grado». Es decir, que el rechazo o la no colabo-
racion en la realizacion de cualquier técnica de estudio de su personalidad, aparte de no
dar a lugar a consecuencias disciplinares ni regimentales, no supondra tampoco regresion
alguna de grado. Pero ;podra privar al interno de la progresion en grado? En modo alguno.
El apartado 4 de este mismo articulo del RP afiade a continuacion que «en los casos a

(73) Véase TAMARIT SUMALLA, J.-M., Curso de Derecho Penitenciario, cit., p. 260.

(74) MANZANARES SAMANIEGO, J.L., «La clasificacién», en COBO DEL ROSAL, Manuel (dir.) y BAJO
FERNANDEZ, Miguel (coord.), Comentarios a la legislacion penal, t. V1, vol. 2.°, p. 953.

(75) Véase MANZANARES SAMANIEGO, J.L., ibidem, p. 953.
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que se refiere el apartado anterior, la clasificacidn inicial y las posteriores revisiones de la
mismas se realizardn mediante la observacién directa del comportamiento y los informes
pertinentes del personal penitenciario de los Equipos Técnicos que tenga relaciéon con el
interno, asi como utilizando los datos documentales existentes». Y, a mayor abundamiento,
el art. 106.4 RP, referente tanto a la progresién como a la regresion de grado, establece que
«cuando el interno no participe en un programa individualizado de tratamiento, la valo-
racion de su evolucion se realizara en la forma descrita en el articulo 112.4, salvo cuando
la Junta de Tratamiento haya podido efectuar una valoracion de la integracién social del
interno por otros medios legitimos». Y lo que establece el art. 112.4 para el supuesto indi-
cado es que «la clasificacién inicial y las posteriores revisiones de la misma se realizaran
mediante la observacion directa del comportamiento y los informes pertinentes del per-
sonal penitenciario de los Equipos Técnicos que tenga relacién con el interno, asi como
utilizando los datos documentales existentes».

De acuerdo con este planteamiento el penado puede permanecer en tercer grado aun
cuando su conducta no se ajuste estrictamente a la normativa disciplinaria, pues las sim-
ples infracciones disciplinarias no conllevan regresion de grado. La clasificacion en tercer
grado, segtin lo indicado, dependera de la modificacién o evolucién de su personalidad,
manifestada «en la conducta global del interno», no necesariamente y solo en la conducta
disciplinaria o carcelaria (art. 65.2 LOGP y art. 106.2 RP). Y lo mismo en cuanto a la
regresion de grado. Del tercer al segundo grado no se retrocede por esta clase de conducta,
sino por la conducta global que manifiesta «la evolucién desfavorable de su personali-
dad» (art. 65.3 LOGP) o «una evolucidn negativa en el prondstico de integracion social y
en la personalidad o conducta del interno», como establece el art. 106.3 RP en el que la
conducta obviamente es la conducta global a que se refiere el apartado 2 tanto del art. 65
LOGP como el art. 106 RP.

Segtin un sector de la doctrina existirfa una tautologia en la exigencia de buena con-
ducta para la concesion de la libertad condicional, puesto que ya se exige para ser clasi-
ficado en tercer grado Asi, por ejemplo, sefiala GARCIA VALDES, que resulta un tanto
tautoldgica la exigencia de buena conducta para la concesion de la libertad condicional, y
es que si el primer requisito para su concesion es que el penado se encuentre clasificado en
tercer grado, esta clasificacion ya lleva implicita la conducta adaptada. Segun este autor,
de acuerdo con el art. 106.3 RP son incompatibles mala conducta y tercer grado, pues
si aquella aparece lo que procede es la regresion de grado. Esto seria cierto si el art.
106.3 se refiriera propiamente a la mala conducta disciplinaria o carcelaria, y en concreto
a la existencia de infracciones disciplinarias, pero no a la conducta global del interno,
aparte de que en el tercer grado estamos ya en un régimen distinto al hacer vida fuera
del establecimiento penitenciario. Como ya se ha indicado lo que establece el art. 106.3
es que «la regresion de grado procederd cuando se aprecie en el interno, con relacién al
tratamiento, una evolucion negativa en el prondstico de integracion social y en la perso-

(76) GARCIA VALDES, Carlos, «Sobre la libertad condicional: dos o tres s propuestas de reforma», en DIEZ
RIPOLLES, José Luis, ROMERO CASABONA, Carlos Maria, GRACIA MARTIN, Luis e HIGUERA GUIMERA,
Juan Felipe (editores), La ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro Homenaje al Profesor Dr. Don José
Cerezo Mir, Tecnos, Madrid, 2002, p. 1067. En el mismo sentido RENART GARCfA, E., Los permisos de salida...,
cit., p. 147y La libertad condicional..., cit., pp. 118-119.
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nalidad o conducta del interno». Bien puede suceder que la evolucion en el prondstico de
integracion social y en la personalidad o conducta del interno no sean negativas, pero no
lleguen todavia a revelar la capacidad del condenado para vivir alejado de la comisién de
delitos, por lo que no proceda todavia la concesién de la libertad condicional, los benefi-
cios penitenciarios o el disfrute de permisos de salida.

En esa misma linea ya consideraba LORENZO SALGADO que del tenor del art.
48 del RSP no se deducia con toda evidencia que las simples infracciones disciplinarias
no conllevaban regresion en grado puesto que las mismas podian no ser constitutivas de
oposicion o resistencia al tratamiento ni implicar una evolucion desfavorable de la perso-
nalidad del sujeto. Ciertamente, tales datos podian ser tomados en cuenta por las Juntas
y Equipos de Tratamiento, sin embargo los mismos no podian ser determinantes en la
decision que al respecto se tomara. En definitiva, —entendia LORENZO SALGADO—
el sujeto podia permanecer en el tercer periodo del tratamiento penitenciario, es decir, en
régimen de «prelibertad», aun cuando su conducta no se ajustara de manera estricta a la
normativa disciplinaria. Y al contrario, el sujeto podia cumplir escrupulosamente con sus
deberes reglamentarios y, no obstante, dada la redaccion del articulo 48 del RSP, podria
apreciarse en el mismo «oposicién o resistencia al tratamiento o falta de colaboracién»
con la consiguiente regresion en grado de observarse, ademads, una evolucion desfavorable
en la personalidad del sujeto””.

La progresion y regresion en grado dependen, pues, de parametros distintos de la
buena conducta disciplinaria. Ello no quiere decir que no se haya de tener en cuenta esta,
pero la misma ha de ser valorada desde la perspectiva de su evolucion positiva o negativa
en el tratamiento o de su integracidn social. Desde el punto de vista de la individualiza-
cién cientifica lo que interesa —como sefiala MANZANARES SAMANIEGO— es la
conclusion real sobre la madurez de la personalidad del reo en cuanto a su reeducacion y
reinsercion social 7. La conducta —como conducta global del condenado, no solo dis-
ciplinaria— se ha de tener en cuenta y valorar como signo externo o manifestacion de la
evolucion de su personalidad.

Este mismo planteamiento de la evolucién de la personalidad del condenado respecto
de la evolucién en el tratamiento y la clasificacion penitenciaria es el que habria de tenerse
en cuenta también para determinar el concepto del requisito de la buena conducta y sus
variantes concibiéndola como conducta global —no solo penitenciaria— del condenado
que sirva como indicador de la evolucién de su personalidad a efectos de poder medir su
capacidad para vivir en libertad alejado del delito durante el disfrute de la libertad condi-
cional, los beneficios penitenciarios o los permiso de salida. No ha de olvidarse que el fin
y el fundamento de estas instituciones poco tienen que ver con el régimen penitenciario,
por lo que lo importante y decisivo, mas que la existencia de una conducta adecuada al

(77) LORENZO SALGADO, J.M., en Estudios Penales y Criminologicos, vol. 11, cit., pp. 309-310. El art. 48
del RSP, segtin la redaccion dada al mismo por el Decreto 162/1968, de 25 de enero, establecia que «la progresién en
el tratamiento dependerd de la conducta activa del interno y entrafiara un acrecentamiento de la confianza depositada
en el mismo y la atribucién de responsabilidades cada vez mds importantes que implicaran una mayor libertad» y
«la regresion de grado procedera cuando se aprecie en el interno oposicion o resistencia al tratamiento o falta de
colaboracién que implique una evolucién desfavorable de la personalidad del interno».

(78) MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Individualizacion cientifica y libertad condicional, cit., p. 37.
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régimen disciplinario, serd la garantia que el penado ofrezca de poder llevar una vida sin
delitos ™. De modo que sera fundamental atender también al comportamiento en libertad
o semilibertad que a lo largo de los distintos permisos de salida disfrutados y del tercer
grado haya puesto de manifiesto esa capacidad del penado.

La buena conducta entendida en términos puramente disciplinarios, por muy impor-
tante que pueda ser, resulta insuficiente, debiendo quedar subordinada a un prondstico
favorable de reinsercién. El requisito de la buena conducta, separado del pronéstico, opera
sobre la base de que el buen preso se adapta sin ninguna dificultad al régimen penitenciario
y como guarda u observa un excelente comportamiento y no plantea ninguna conflictivi-
dad es de pensar que ofrece garantias de vivir en libertad respetando el orden normativo.
Pero esto, como ya se ha visto, es cuestionable, por lo que el ordenamiento juridico exige
requisitos adicionales. Asi, para la concesion de la libertad condicional el anterior CP
exigia en su art. 98.4.* que «el penado ofrezca garantias de hacer vida honrada en liber-
tad», afiadiendo el art. 53.3.° RSP «como ciudadano pacifico y laborioso». El CP vigente
exige en su art. 90.1.c), a continuacion de la observancia de buena conducta, que «exista
respecto de los sentenciados un prondstico individualizado y favorable de reinsercion
social». Para la concesion de beneficios penitenciarios después de disponer el art. 203 del
RP que «los beneficios penitenciarios responden a las exigencias de la individualizacién
de la pena en atencién a la concurrencia de factores positivos en la evolucion del interno,
encaminado a conseguir su reeducacion y reinsercion social como fin principal de la pena
privativa de libertad», el art. 204 exige «la ponderacién razonada de los factores que la (la
propuesta) motivan, asi como la acreditacion», ademds de buena conducta, del «trabajo,
la participacion del interesado en actividades de reeducacidn y reinsercion social y la evo-
lucién positiva en el proceso de reinsercién». Los permisos ordinarios de salida, por su
parte, constituyen un instrumento de preparacion para la vida en libertad (art. 47.2 LOGP),
por lo que se requiere un informe preceptivo del Equipo Técnico que «serd desfavorable
cuando, por la peculiar trayectoria delictiva, la personalidad anémala del interno o por la
existencia de variables cualitativas desfavorables, resulte probable el quebrantamiento de
la condena, la comisién de nuevos delitos o una repercusion negativa de la salida sobre el
interno desde la perspectiva de su preparacion para la vida en libertad o de su programa
individualizado de tratamiento» (art. 156.1 RP). Es decir, siempre se ha exigido algo mas
que la mera buena conducta penitenciaria para la concesion de la libertad condicional, los
beneficios penitenciaros o los permisos de salida.

Esto plantea la necesidad de poder entender el requisito de la buena conducta més alld
de lo meramente disciplinario y la ausencia de sanciones, poniéndolo en conexién con
el resto de requisitos exigibles en cada institucion, particularmente con el prondstico de
reinsercidn social. A este respecto no se ha de pasar por alto que, en relacion con la libertad
condicional, el art. 90.1 CP no menciona el requisito de la observancia de buena conducta
de forma auténoma e independiente sino dentro de la misma letra c) en conexién con el
prondstico individualizado y favorable de reinsercidn social, extremo sobre el que apenas
se ha llamado la atencién, de modo que haya de atenderse, mds alld de la mera buena

(79) Véase SERRANO PASCUAL, M., Las formas sustitutivas de la prision en el Derecho Penal espaiiol,
Trivium, Madrid, 1999, p. 417.
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conducta carcelaria o disciplinaria, a aquella conducta global del penado —incluyendo
la evolucion en el tratamiento— que permita, como indicador, formular un pronéstico de
reinsercion favorable, en linea con el sistema individualizador, para el que lo decisivo es
«que haya razones para suponer que (los penados) no volveran a delinquir»®?. Ya el art.
59 del RSP, modificado por el Decreto 162/1968, de 25 de enero, entre los documentos
a presentar en la tramitacion y propuesta de libertad condicional del penado sustituyé la
«copia del expediente del interesado en la que conste: su conducta disciplinaria, aplicacién
y laboriosidad en el trabajo e instruccion religiosa y cultural» por un «informe del equipo
que haya intervenido en la observacién y tratamiento penitenciario del interno pronuncian-
dose sobre la oportunidad de conceder el beneficio habida cuenta de los factores positivos
de reinsercidn social que presenta el sujeto».

MAPELLI CAFFARENA, después de poner de manifiesto la mejora en la claridad
del texto del CP vigente al hacer referencia simplemente al prondstico individualizado
y favorable de reinsercion social, en el sentido de la seguridad de que el condenado no
volverd a cometer delitos, en lugar de la referencia a garantias de hacer vida honrada en
libertad del CP de 1973, afirma que «estd fuera de lugar y no es voluntad del legislador
que se interprete «buena conducta» como conducta penitenciaria», pues «este beneficio
tiene como cometido lograr buenos ciudadanos y no buenos reclusos, por lo que una san-
cion disciplinaria por si sola no es motivo para negar la libertad condicional, tampoco lo
es para obtenerla, no haber sido sancionado nunca, salvo que estemos utilizando la misma
subrepticiamente con fines disciplinarios»®b.

Ese planeamiento, que resulta especialmente esclarecedor en relacion con la libertad
condicional, no es ajeno a los beneficios penitenciarios ni a los permisos de salida ordi-
narios, puesto que estas instituciones responden al mismo fundamento y razén de ser de
la libertad condicional. Y en ellas se exige, ademds de la buena conducta, algin tipo de
prondstico de reinsercion social que le permita al condenado vivir en libertad alejado del
delito. Ello resulta claro en el adelantamiento de la libertad condicional por asi exigirlo
el art. 91.1 y 2 CP, pero también en la concesién de permisos, ya que el art. 156.1 RP
establece que «el informe preceptivo del Equipo Técnico serd desfavorable cuando, por la
peculiar trayectoria delictiva, la personalidad anémala del interno o por la existencia de
variables cualitativas desfavorables, resulte probable el quebrantamiento de la condena, la
comision de nuevos delitos o una repercusion negativa de la salida sobre el interno desde
la perspectiva de su preparacion para la vida en libertad o de su programa individualizado
de tratamiento».

Refiriéndose precisamente a los permisos de salida, CASTRO ANTONIO considera
que no puede extenderse el concepto de mala conducta a la existencia de faltas disciplina-
rias, debiéndose extremar la prudencia por los Equipos Técnicos y por los Jueces de Vigi-
lancia Penitenciaria a la hora de valorar este requisito, pues no siempre un «buen preso»

(80) Véase MANZANARES SAMANIEGO, J.L., ibidem, p. 38. En cambio MARTINEZ ESCAMILLA con-
sidera que la formulacién conjunta de los requisitos de buena conducta y prondstico individualizado y favorable de
reinsercion social sugiere que aquella es algo diferente de la evolucién en el tratamiento (Los permisos ordinarios
de salida..., cit., p. 38).

(81) MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, cit., p. 194.
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es un «buen ciudadano», y a la inversa, por lo que la existencia de sanciones no debe ser
motivo por si sola para denegar el permiso, sino que debe ponerse en conexién con la
conducta global del interno valorando extremos como la conducta anterior a la sancion,
su dedicacion a actividades, a la escuela o al trabajo en prision, la existencia de anteriores
permisos disfrutados sin incidencias, entre otros. Y sobre todo elaborar una proyeccion
futura del comportamiento del interno derivada de su evolucion tratamental que permita
aventurar la posibilidad de reincidencia delictiva o posible quebrantamiento de condena
durante el disfrute de permisos®?.

Por otro lado, el requisito de la buena o no mala conducta en su gestacién y en la
interpretacion que viene haciéndose de €l identificindolo automaticamente con la ausencia
de sanciones sin cancelar obedece a una concepcion de recompensa o configuracion pre-
mial ® de las instituciones para las que se exige, lo cual no deja de ser hoy un anacronismo
ya que su fundamento y razén de ser actuales radican en la idea de la reinsercion social. En
este sentido ya sefialaba CUELLO CALON que «durante largo tiempo se concedi6 la liber-
tad condicional por razones de economia o para atenuar la enorme superpoblacién de las
prisiones, y también ha sido considerada, y atn se considera, por los sistemas neoclasicos
como un favor o beneficio dispensado al penado en premio de su buena conducta, lo cual
determinaba la concesién automadtica de la libertad en tal modo que el preso consideraba
su otorgamiento como un derecho establecido a su favor. Actualmente, las concepciones
acerca de su finalidad han experimentado un cambio importante, hoy ha perdido su sentido
benévolo, y se la conceptia como una prolongacién del tratamiento penitenciario enca-
minada a la readaptacion del recluso a la vida social»® y por ello «la creencia de que la
liberacion condicional s6lo debe ser aplicada a los reclusos que tienen buena conducta,
proviene de la antes arraigada idea que la consideraba como un favor otorgado al conde-
nado, pero semejante concepcion va perdiendo fuerza»®). Lo mismo puede decirse de
los permisos de salida cuyo antecedente legislativo los concebia como una recompensa o
premio y no como un elemento esencial del tratamiento penitenciario para la preparacién
de la vida en libertad®. En esta linea MARTINEZ ESCAMILLA considera que el hecho
de identificar automaticamente el requisito de no tener mala conducta con el no tener
sanciones sin cancelar constituye un ejemplo mas de las estrechas conexiones existentes
en nuestro sistema penitenciario entre régimen y tratamiento y de que en el practica los
permisos cumplen la funcién de premio a una buena conducta disciplinaria®”

La conducta adjetivada como «buena» o «no mala» constituye un requisito, ademas
de anacrénico, espurio e impropio del sistema de individualizacion cientifica que obliga
a analizar el comportamiento del condenado en relacién con su futura vida en libertad,

(82) CASTRO ANTONIO, J.L., Ley General Penitenciaria, cit., p. 442.

(83) Cadalso hablaba de la libertad condicional como» recompensa ganada por quien la obtiene» (La libertad
condicional, el indulto y la amnistia, cit., p., 65).

(84) CUELLO CALON, E., La moderna penologia, cit., p. 537.
(85) Véase CUELLO CALON, ibidem, p. 547.

(86) Véase VEGA ALOCEN, M., Los permisos de salida ordinarios, cit., p. 133. Véase el art. 109 del Regla-
mento de los Servicios de Instituciones Penitenciarias segtn la redaccion otorgada al mismo por el RD 2273/1977,
de 29 de julio.

(87) MARTINEZ ESCAMILLA, M., Los permisos ordinarios de salida..., cit., pp. 38-39.
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sin que aquel pueda quedar circunscrito a la dimension exclusivamente penitenciaria o
carcelaria. La conducta del penado tiene que constituir un indicador o manifestacion de
su capacidad para llevar una futura vida en libertad sin delitos. En este sentido es a la
conducta global del interno desde el punto de vista de la evolucién de su personalidad y
de su tratamiento a la que es preciso atender sin limitarse exclusivamente a la conducta
penitenciaria o disciplinaria que es a lo que primero sugiere su adjetivacion de «buena o
mala» cuando no a un concepto moralizador que ha de rechazarse de plano en el Derecho
penal de un Estado social y democrético de Derecho.

La buena conducta entendida como comportamiento disciplinario solo tiene sentido en
relacién con las recompensas como instrumentos del sistema penitenciario para garantizar
la disciplina y la convivencia ordenada y pacifica dentro del establecimiento por la via
de estimular el buen comportamiento del interno. En este sentido, el art. 46 de la LOGP
establece que «los actos que pongan de relieve buena conducta, espiritu de trabajo y sen-
tido de responsabilidad en el comportamiento personal y en la actividades organizadas del
establecimiento serdn estimulados mediante un sistema de recompensas reglamentaria-
mente determinado». A ellas se refiere el Titulo X del RP conjuntamente con el régimen
disciplinario, lo cual resulta acertado al tratarse de dos caras de una misma moneda, pues
como indican FERNANDEZ AREVALO Y NISTAL, «el buen comportamiento de los
internos se incita a través de un sistema de estimulos negativos —régimen disciplinario—
y mediante un sistema de estimulos positivos —recompensas—, lo que situaria esta figura
penitenciaria dentro de la parcela de la actividad penitenciaria que conocemos como régi-
men, pues se trata de medidas encaminadas a reforzar en dltima instancia la seguridad y
la convivencia ordenada de los establecimientos penitenciarios»®®. Aunque su concesién
se asocie también a los buenos resultados conseguidos en el tratamiento se vinculan espe-
cialmente con el régimen penitenciario a través de la buena conducta, espiritu de trabajo
y sentido de responsabilidad en el comportamiento personal.

Como se ha argumentado, a partir del fundamento y razén de ser de las instituciones
para cuya concesion se requiere la buena o no mala conducta y en paralelo con la clasi-
ficacion penitenciaria, es posible concebir el requisito como conducta global y evolutiva
del penado dejando de confinarla en los estrechos limites del comportamiento meramente
carcelario o disciplinario al que tinicamente han de quedar vinculadas las recompensas.
Pero llegados a este punto para el resto de las instituciones cuya concesion estd necesitada
de la buena conducta serfa mds razonable prescindir del requisito por anacrénico, espu-
rio y perturbador. En ese sentido hay autores, como MANZANARES SAMANIEGO,
que consideran inoportuna la referencia a la buena conducta al considerar que se trata
de una valoracién propia del antiguo sistema progresivo e impropia del actual sistema
de individualizacién cientifica, en donde lo que importa no es el buen comportamiento
carcelario, sino la finalidad resocializadora®. También LASCURAIN entiende que la
buena conducta como requisito independiente deberia suprimirse para dejar con ello su

(88) FERNANDEZ AREVALO, Luis y NISTAL BUR()N, Javier, Manual de Derecho penitenciario, 2.* ed.,
Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2012, pp. 530-531.

(89) MANZANARES SAMANIEGO, J.L., «Articulo 90», en Codigo Penal. Doctrina y Jurisprudencia,
tomo I, cit., p. 1295.
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consideracion a lo realmente trascendente, que es el prondstico de reinsercion. En todo
caso —considera este autor— parece que la «buena conducta» habra de enfocarse desde
la perspectiva futura de vida en libertad y no desde las peculiares condiciones en las que
se desarrolla la vida carcelaria®”.

Desde el punto de vista de lege ferenda la «buena o no mala conducta» deberia susti-
tuirse por la «evolucién favorable en la personalidad y en la conducta global del interno»,
en la linea de lo establecido para la clasificacién penitenciaria y en un sentido que permi-
tiera a la conducta servir de indicador —junto a otros— para poder formular el prondstico
favorable de reinsercion social y de hacer vida en libertad al margen del delito.

Lamentablemente no se ha aprovechado la reforma en curso —Anteproyecto de
reforma (una més) del Cédigo Penal de 2013— de la libertad condicional en la que se
suprime el prondstico sustituyéndolo por una serie de indicadores, entre ellos la conducta
del interno, pero al mismo tiempo se mantiene el requisito independiente de la buena
conducta que ahora si irremediablemente pasaria a tener que ser comprendido exclusi-
vamente como comportamiento disciplinario. El Anteproyecto ha perdido una excelente
ocasion para prescindir definitivamente de la buena conducta como requisito auténomo de
la libertad condicional. Efectivamente, entre los requisitos para poder obtener la libertad
condicional se sigue manteniendo en el art. 90.1 c) que el penado «haya observado buena
conducta». En cambio, se elimina del precepto el requisito de «que exista respecto de los
sentenciados un prondstico individualizado y favorable de reinsercién social», aunque se
sigue conservando la exigencia de un cierto prondstico de esta naturaleza al establecer
una serie de indicadores que manifiesten o permitan inferir «los efectos que quepa espe-
rar de la propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que fueren
impuestas». Efectivamente «para resolver sobre la suspension de la ejecucién del resto de
la pena y concesidn de la libertad condicional» exige la propuesta de reforma que «el Juez
o Tribunal valorard la personalidad del penado, sus antecedentes, las circunstancias del
delito cometido, la relevancia de los bienes juridicos que podrian verse afectados por una
reiteracion en el delito, su conducta durante el cumplimiento de la pena, sus circunstancias
familiares y sociales». Entre esos indicadores concretamente se incluye expresamente «la
conducta del penado durante el cumplimiento de la pena», ya sin ninguna adjetivacion, de
modo que con ella es posible entender la conducta global del penado en el sentido de que
permita inferir, junto al resto de indicadores, su capacidad para vivir en libertad alejado
del delito. Estamos, pues, en la buena linea, pero entonces es cuando ya no tiene ningiin
sentido exigir ademds como requisito auténomo e independiente la «buena conducta», que
ahora irfa inequivocamente referida al comportamiento disciplinario o penitenciario y a
la idea de premio o recompensa, lo cual haria de ella un requisito, aparte de anacrénico y
espurio, mas perturbador e inoportuno que en la actual redaccion del Cédigo Penal.

(90) LASCURAIN SANCHEZ, J.A., «Articulo 90» en RODRIGUEZ MOURULLO, G. (dir.) y JORGE
BARREIRO, A. (coord.) Comentarios al Cédigo Penal, Civitas, Madrid, 1997, p. 293.
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RESUMEN

La responsabilidad penal de los encargados
de bases de datos de ADN frente a la cesion
de informacion contenida en los registros

La aprobacion de la LO 10/2007 determiné el mar-
co normativo idéneo para la creacién de una base de
datos automatizada de perfiles obtenidos a partir del
ADN donde se integraron los datos correspondientes a
los archivos de las distintas Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad del Estado. En este trabajo se analizard la inci-
dencia penal que pueda derivar de la cesién a terceros
de la informacién contenida en los archivos por parte
de los encargados y responsables de estos ficheros. Se
planteard, por tanto, la posible subsuncién de estos he-
chos en el delito de agresiones a los datos reservados
de caracter personal o familiar, asi como la aplicacién
del delito de revelacion del secreto profesional. Este
analisis permitird valorar la capacidad de respuesta
de la Legislacion penal frente a hechos especialmente
graves y plantear, en caso de ser necesario, las modi-
ficaciones de lege ferenda que se estimen oportunas.

Palabras clave: base de datos, perfil de ADN, respon-
sabilidad penal, responsables de los ficheros, cesion
de datos.

ABSTRACT

Criminal liability of ADN-databases
managers from data assignment

The law 10/2007 contains rules for creating a DNA-da-
tabase of the National Police files and Civil Guard.
This paper analyzes the criminal liability derived from
the transfer to third parties of the information by the
managers of these databases. It will be analized, which
one is the appropriate punishment for these acts, ac-
cording to the rules of the Penal code. This study al-
lows us to assess the response of Criminal Law against
serious facts and propose amendments.

Key words: database, DNA profile, criminal liability,
AND-databases managers, data assignment

(*) El presente trabajo ha sido elaborado en el marco del Proyecto de Investigacién de Excelencia de la Junta
de Andalucia «La proteccién juridica de la intimidad frente a las nuevas tecnologias de la informacién y la comuni-

cacion. Un andlisis multidisciplinar», P10-SEJ-6735.
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1. INTRODUCCION

La relevancia de la informacién que puede obtenerse a partir de muestras de ADN para la
resolucion de investigaciones criminales ha aumentado de forma constante en los dltimos
afios, circunstancia que ha venido determinada no sélo por los avances cientificos, que
han permitido que en la actualidad sea posible obtener datos a partir de muestras pequefas
0, incluso, deterioradas, sino también por el desarrollo legislativo que ha acompaiiado, o
mejor dicho, ha intentado acompaiiar, al imparable avance técnico.

En este 4ambito ha sido, indudablemente, la Legislacion europea la que ha ido por
delante de la regulacién de los Estados. Asi, debe sefialarse la importancia del tratamiento
que dedicaran a esta materia tanto el Consejo de Europa® como la Unién Europea®.

(1) Eneste sentido, la Recomendacion (92) 1, de 10 de febrero de 1992, del Comité de Ministros invitaba a los
Estados a crear una base de datos o archivo con fines de investigacion criminal capaz de servir para el intercambio
de datos entre los Estados participantes.

(2) También en el ambito de la Unién Europea encontramos significativos pronunciamientos sobre este tema.
En efecto, las Resoluciones del Consejo nimero 193 de 9 de junio de 1997 (LCEur 1997, 1866) y de 25 de junio
de 2001 inciden en la necesidad de la creacion de estos archivos. Posteriormente, el Convenio de Priim, relativo a
la profundizacién de la cooperacion transfronteriza, en particular en materia de lucha contra el terrorismo, la delin-
cuencia transfronteriza y la migracion ilegal, de 27 de mayo de 2005, obliga a los estados firmantes a crear y man-
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Puede decirse que fueron precisamente los pronunciamientos de estas organizaciones,
junto con la evidencia empirica, los que revelaron la impostergable necesidad de contar
en Espafia con una regulacion estatal sobre la materia. En este contexto, la Ley Organica
10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos policial sobre identificadores
obtenidos a partir del ADN, vino a llenar el vacio legal existente hasta el momento.

El objetivo prioritario de esta norma consiste en la creacién de un fichero tinico que
retina la informacién que hasta el momento se encontraba dispersa en archivos depen-
dientes de distintas Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en los que se almacenan
los datos identificativos obtenidos a partir de los anélisis de ADN que se hayan realizado
en el marco de una investigacién criminal, o en los procedimientos de identificacion de
cadéveres o averiguacion de personas desaparecidas®. De forma consecuente con este
objetivo, la citada norma establece las condiciones de inscripcion de los datos, asi como
los requisitos para su uso, cesion y cancelacion.

Dada la naturaleza de los datos que en estas bases se inscriben, asi como al objetivo al
que responden, la regulacién de estos archivos representard una importante intromisién en
el derecho a la autodeterminacion informativa, permitiendo la inscripcién de identificado-
res obtenidos a partir del ADN sin el consentimiento de su titular cuando €stos provengan
de acusados de delitos «graves»®. Consecuentemente, serd preciso que las condiciones de
inscripcidn y cancelacion de los datos en las bases sean especialmente estrictas para lograr
que estas medidas no resulten desproporcionadas con respecto a sus fines. Por otro lado,
no podemos dejar de considerar que la existencia de estas bases puede acarrear también

tener ficheros nacionales de andlisis de ADN (art. 2), asi como a permitir que las demads Partes Contratantes tengan
acceso a los indices de referencia de sus ficheros de analisis del ADN para los fines de la persecucion de delitos (art.
3). La Unién Europea volvera a prestar atencion a esta materia con la aprobacion de la Decision Marco 2008/615/
JAI del Consejo de 23 de junio de 2008, sobre la profundizacion de la cooperacion internacional, en particular en
materia de lucha contra el terrorismo y la delincuencia transfronteriza, que incorporard al ordenamiento juridico
de la Union Europea los elementos basicos de la Convencion de Priim, y con la aprobacion de la Decisiéon Marco
2009/905/JAI del Consejo de 30 de noviembre de 2009 sobre acreditacién de prestadores de servicios forenses que
llevan a cabo actividades de laboratorio.

(3) Articulo 3 LO 10/2007.

(4) LO 10/2007, Articulo 3. «Tipos de identificadores obtenidos a partir del ADN incluidos en la base de
datos policial.

1. Seinscribirdn en la base de datos policial de identificadores obtenidos a partir del ADN los siguientes datos:

1. Los datos identificativos extraidos a partir del ADN de muestras o fluidos que, en el marco de una inves-
tigacion criminal, hubieran sido hallados u obtenidos a partir del andlisis de las muestras biologicas del sospe-
choso, detenido o imputado, cuando se trate de delitos graves Yy, en todo caso, los que afecten a la vida, la libertad,
la indemnidad o la libertad sexual, la integridad de las personas, el patrimonio siempre que fuesen realizados con
Juerza en las cosas, o violencia o intimidacion en las personas, asi como en los casos de la delincuencia organizada,
debiendo entenderse incluida, en todo caso, en el término delincuencia organizada la recogida en el articulo 282
bis, apartado 4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en relacion con los delitos enumerados.

2. Los patrones identificativos obtenidos en los procedimientos de identificacion de restos cadavéricos o de
averiguacion de personas desaparecidas. La inscripcion en la base de datos policial de los identificadores obtenidos
a partir del ADN a que se refiere este apartado, no precisard el consentimiento del afectado, el cual serd informado
por escrito de todos los derechos que le asisten respecto a la inclusion en dicha base, quedando constancia de ello
en el procedimiento.

2. Igualmente, podrdn inscribirse los datos identificativos obtenidos a partir del ADN cuando el afectado
hubiera prestado expresamente su consentimiento».
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peligros para los derechos de los implicados derivados de la posible comisién de hechos
delictivos en los que se abuse precisamente de esta informacion.

Para acercarnos a esta problematica, el presente trabajo tendrd como objetivo analizar
cudl serfa la responsabilidad penal como consecuencia de una posible cesion o difusién
de la informacién contenida en los registros por parte de las personas que se encuentren
a cargo de los mismos, asi como también, frente a los archivos de muestras bioldgicas.
Debera plantarse, por tanto, si este supuesto puede resultar encuadrable en los articulos
197.2 y 5 referidos a la proteccién de datos de cardcter personal, o si, por otro lado, la
cadtica redaccion de estos preceptos puede determinar la necesidad de acudir al delito de
revelacion del secreto profesional para dar una solucién al mismo.

2. LA LEY 10/2007 Y LA CREACION DE UN FICHERO UNICO
DE IDENTIFICADORES OBTENIDOS A PARTIR DEL ADN
EN EL AMBITO DE INVESTIGACIONES POLICIALES

Con anterioridad a la promulgacién de la LO 10/2007, los datos obtenidos a partir del
ADN analizado en el trascurso de investigaciones policiales se encontraban dispersos en
registros pertenecientes a distintos entes. En el caso de la Policia Nacional, estos archivos
recibian el nombre de ADN-Veritas y ADN-Humanitas®, mientras que, por otro lado, los
archivos pertenecientes a la Guardia Civil se denominaban ADNIC y FENIX. La evidente
necesidad de cooperacion mutua entre estas bases llevo a que, ya antes de la aprobacién
de la LO 10/2007, se dieran los primeros pasos en este sentido. Asi, en 2004 se crea en
el Ministerio del Interior el Comité Ejecutivo para el Mando Unificado de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado (CEMU) con el objetivo de garantizar de forma per-
manente y continuada la coordinacién entre el Cuerpo Nacional de Policia y el Cuerpo
de la Guardia Civil. La creacién de este organismo posibilitd que en octubre de 2004 se
cruzasen las bases de datos de ADN de ambas instituciones©.

Con la entrada en vigor de la LO 10/2007 se establecen las bases juridicas para la
integracion de los datos contenidos en estos archivos en una nueva base de datos policial

(5) Al respecto, ver: Orden INT/1751/2002, de 20 de junio, por la que se regulan los ficheros informaticos
de la Direccion General de la Policia que contienen datos de cardcter personal, adecudandolos a las previsiones
establecidas en la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal, y demds
normativa sobre la materia.

(6) Con posterioridad, se contindan tomando medidas con el objetivo de aumentar la coordinacién entre las
tareas encomendadas a la Policia Nacional y la Guardia Civil. Asi, en 2006 se fusionan las dos Direcciones Generales
en el dmbito de la Secretarfa de Estado de Seguridad: 1a Direccién General de la Policia y la Direccion General de
la Guardia Civil, que pasan a estar bajo el mando tnico de la Direccién General de la Policia y la Guardia Civil. Al
respecto, ampliamente: PRIETO SOLLA, L. y SOLIS ORTEGA, C.: «El laboratorio de ADN», en Policia Cientifica.
100 aiios al servicio de la Justicia, Bilbao, 2011, p. 219.

(7) Como antecedente de esta Ley encontramos el Borrador de Anteproyecto de Ley reguladora de las Bases
de datos de ADN del afio 2000, publicado en el Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, nim. 1867, de 15
de abril de 2000, p. 1536. Sobre el Borrador de Anteproyecto y las anteriores iniciativas para regular esta materia en
nuestro pais, ampliamente: MORA SANCHEZ, J.M.: «Propuestas para la creacién y regulacion legal en Espafia de
una base de datos de ADN con fines de identificacion criminal», en ROMEO CASABONA, C.M. (ed.): Bases de
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que, de acuerdo a lo establecido en el articulo 2 de la mencionada norma, dependera del
Ministerio del Interior, a través de la Secretarfa de Estado de Seguridad. Esta Ley se ins-
cribe, segin su Disposicion Adicional Segunda, en el marco de lo dispuesto por la LO
15/1999, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, la cual resulta de aplicacién directa.
Respondiendo a esta normativa, con la Orden del Ministerio del Interior INT 177/2008
se procede a la unificacién y centralizacion de los ficheros de titularidad estatal bajo las
siguientes denominaciones:

1) el denominado INT-SAIP®, en el cual se inscribirdn los datos de personas
relacionadas con hechos investigados que voluntariamente se sometan al trata-
miento, asi como los datos de sospechosos, detenidos o imputados cuando se
trate de delitos graves y, en todo caso, los que afecten a la vida, la libertad, la
indemnidad o la libertad sexual, la integridad de las personas, el patrimonio,
siempre que fuesen realizados con fuerza en las cosas, o violencia o intimidacién
en las personas, asi como en los casos de la delincuencia organizada, debiendo
entenderse incluida, en todo caso, en el término delincuencia organizada la
recogida en el articulo 282 bis, apartado 4 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal en relacién con los delitos enumerados (tal como indicaba el art. 3 de la LO
10/2007),

2) el llamado INT-FENIX®, donde pueden encontrarse los datos de las personas
genéticamente relacionadas con restos humanos, las desaparecidas, las genética-
mente relacionadas con desaparecidos, y las que determinen los Jueces y Tribu-
nales en el uso de sus atribuciones.

En referencia a la informacién que se incorporard en estos registros, la LO 10/2007
establece en su articulo 4 que «sdlo podrdn inscribirse en la base de datos policial regu-
lada en esta Ley los identificadores obtenidos a partir del ADN, en el marco de una investi-
gacion criminal, que proporcionen, exclusivamente informacion genética reveladora de la
identidad de la persona y de su sexo». De esta forma, y aln sin utilizar esta terminologia,
la Ley deja claro que s6lo podran inscribirse los datos resultantes de los andlisis realiza-
dos a la parte no codificante del ADN. Al respecto, la Exposicién de Motivos de la citada
Ley aclara que se trata de una medida que resulta «fundamental» para eliminar «toda vul-
neracion del derecho a la intimidad», ya que la informacién que puede incorporarse a la
base coincide con aquélla que ofrece una huella dactilar, ademds de la informacién sobre
el sexo del sujeto. Consecuentemente, la orden INT 177/2008 9 establece que los datos
inscribibles en los nuevos ficheros seran:

datos de perfiles de ADN y criminalidad, Bilbao-Granada, 2002, p. 57. También ver: FERNANDEZ GARCIA, E.:
«La elaboracién de bases de datos de perfiles de ADN de delincuentes: aspectos procesales», en ROMEO CASA-
BONA, C.M. (ed.): Bases de datos de perfiles de ADN y criminalidad, Bilbao-Granada, 2002, p. 204.

(8) Recoge los datos de las bases ADN-Veritas y ADNIC.
(9) Recoge los datos de las bases ADN-Humanitas y FENIX.

(10) Posteriormente, la Orden del Ministerio del Interior INT 1202/2011 (con modificaciones introducidas
por las Ordenes INT 1031/2012 y INT 1444/2012) modifica los ficheros para dar cumplimiento a lo establecido en
el Real Decreto Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de
la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal.
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1) Datos de caracter identificativo: DNI/NIF/Pasaporte, nombre y apellidos, direccion
postal, teléfono, y datos del perfil genético con valor identificativo.

2) Datos de caracteristicas personales: Datos de filiacién, datos familiares, fecha y
lugar de nacimiento, edad, sexo y nacionalidad.

Anadiéndose, ademas, en el caso de la base INT-SAIP, los datos relativos a la comision
de infracciones penales‘!). Al respecto, es conveniente advertir que si bien resulta loable la
preocupacion del legislador y el esfuerzo por intentar limitar los posibles atentados contra
la intimidad que la existencia de este tipo de archivos pueda suponer, no es posible sos-
tener, tal como pretende el legislador, que estas medidas eliminen, sin mas, toda posible
vulneracién de los derechos de los implicados. No podemos olvidar que se trata de incluir
en una base automatizada no solo los datos identificativos de la persona sino también los
datos de filiacién y, sobre todo, los datos referentes a la comision de infracciones penales.

Ast, teniendo en cuenta las previsiones de la LO 10/2007 sobre incorporacién, modifi-
cacién y cancelacion de los datos, es posible sostener que las medidas adoptadas en orden a
evitar injerencias injustificadas en la autodeterminacién informativa resultan insuficientes.
En este sentido, resulta destacable la inclusién de los datos de «sospechosos» de hechos
delictivos sin aclarar adecuadamente el alcance del término y poniendo a estos sujetos, en
ocasiones, en peores condiciones que a una persona condenada por un hecho delictivo?.
Especialmente preocupante serd, ademads, la nula regulacién que contiene esta Ley sobre
el archivo de las muestras de referencia, problematica a la que nos referiremos con mas
detalle en un momento posterior. Con base a lo expuesto se puede sostener que si bien la
LO 10/2007 constituye un buen punto de partida’®, las medidas que incorpora resultan
insuficientes, siendo necesaria una revision de sus postulados.

3. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS ENCARGADOS
Y RESPONSABLES DE BASES DE DATOS DE ADN

Como se ha indicado, la existencia misma de bases de datos automatizadas que contengan
informacién personal comporta una indudable fuente de peligros para los derechos de los
implicados. El legislador penal no ha sido indiferente a esta realidad determinada, muy

(11)  Esnecesario resaltar que el nivel de seguridad requerido para ambos ficheros por dicha Orden Ministerial
y, de acuerdo a la posible consideracién de bajo, medio o alto, se sitia en el nivel alto.

(12)  Sobre este extremo, ver: ETXEBERRIA GURIDI, F.: «La ausencia de garantias en las bases de datos de
ADN en la investigacion penal», en Derechos Humanos 'y Nuevas Tecnologias, 2003, p. 137. ROMEO CASABONA,
C.M. y ROMEO MALANDA, S.: Los identificadores del ADN en el sistema de Justicia penal, Navarra, 2010, p.
190. HOYOS SANCHO, M.: «Obtencién y archivo de identificadores extraidos a partir del ADN de sospechosos:
analisis de la regulacion espanola a la luz de la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», en
Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 35, enero/abril 2010, Madrid, p. 111. CARUSO FONTAN, M.V.:
«Bases de datos policiales sobre identificadores obtenidos a partir del ADN y derecho a la intimidad genética», en
Foro. Revista de Ciencias Juridicas y Sociales. Nueva Epoca, Madrid, 2012, p. 135.

(13) Sobre la efectividad de la base de datos unificada de perfiles de ADN se ha indicado, a modo de ejemplo,
que, mientras que en el afio 2007 (la LO 10/2007 no entr6 en vigor hasta octubre) se identificaron genéticamente
1071 autores de hechos delictivos, en el afio 2010 se identificaron 2691 autores, esclareciéndose un total de 3071
asuntos. PRIETO SOLLA, L. y SOLIS ORTEGA, C.: «El laboratorio de ADN», ob. cit., p- 220.
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especialmente, por el incesante desarrollo de las nuevas tecnologias, y ha incorporado en
1995 un nuevo delito que castiga a quien «sin estar autorizado, se apodere, utilice o modi-
fique, en perjuicio de tercero, datos reservados de cardcter personal o familiar de otro que
se hallen registrados en ficheros o soportes informdticos, electronicos o telemdticos, o en
cualquier otro tipo de archivo o registro puiblico o privado. Iguales penas se impondrdn a
quien, sin estar autorizado, acceda por cualquier medio a los mismos y a quien los altere o
utilice en perjuicio del titular de los datos o de un tercero» (art. 197.2). A efectos de nuestro
trabajo resultard fundamental, ademas, tener en cuenta la prevision contenida en el articulo
197.5, que agravard la pena resultante cuando «los hechos descritos en los apartados 1 y
2 de este articulo se realizan por las personas encargadas o responsables de los ficheros,
soportes informdticos, electronicos o telemdticos, archivos o registros, se impondrd la pena
de prision de tres a cinco aiios, y si se difunden, ceden o revelan los datos reservados».

La redaccidn de estos preceptos no ha dejado indiferente a la doctrina que de forma
unanime ha criticado la precipitacién con la que se ha conducido el legislador en la crea-
cién de estas normas. De forma generalizada se ha sefialado que la nueva regulacién
resulta redundante y sumamente confusa'¥. Esta situacién dificultard enormemente, como
veremos, la delimitacién de la posible responsabilidad de los encargados y responsables
de las bases de datos de ADN frente a la cesion de la informacion contenida en los fiche-
ros. Si bien esta conducta parece, en principio, reunir todas las exigencias incorporadas al
articulo 197.5, esta norma estd estructurada como un tipo cualificado del delito contenido
en el articulo 197.2, razén por la cual, de forma previa a su aplicacidon deberdn verificarse
todos los requisitos del tipo bdsico.

a) El objeto material del delito de agresiones a los datos
reservados de caracter personal o familiar

El primer interrogante que se plantea requiere analizar si la conducta retine las exigencias
relativas al objeto material del delito. En este sentido, el articulo 197.2 se refiere a los
datos «reservados de cardcter personal o familiar». Con ello, el legislador penal utiliza
una terminologia ajena a la legislacién administrativa sobre la materia, que en ningin
momento se refiere a datos «reservados». En nuestra opinidn, el término «reservado» no
puede ser considerado como un sinénimo de «intimo». Sobre este extremo coincidimos
con ROMEO CASABONA cuando expresa que por «reservado» habrd que entender aque-
llos datos personales que son de acceso o conocimiento limitado para terceros ajenos al
fichero en el que se hallan archivados o registrados, con lo que se tratard de un concepto
formal relacionado con la mayor o menor accesibilidad a los mismos y no necesariamente
con su contenido; independientemente de que el cardcter no-publico de estos registros
venga previamente determinado por la naturaleza de la informacién que contienen>. En

(14) Eneste sentido, LOZANO MIRALLES ha sefialado que los dos incisos dgl articulo 197.2 son «reiterati-
vos, confusos, oscuros e improvisados». LOZANO MIRALLES, J. en BAJO FERNANDEZ, M. (dir.): Compendio
de Derecho Penal (Parte Especial), vol. II, Madrid, 1998, p. 215.

(15) ROMEO CASABONA, C.M.: Los delitos de descubrimiento y revelacion de secretos, Valencia, 2004, p.
110. El autor aclara que respecto al alcance del derecho a la proteccion de datos el Tribunal Constitucional ha esta-
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el caso que nos ocupa, los datos que se incorporan a las bases automatizadas cumpliran
indudablemente con estos requisitos.

Ademads, estos datos deben pertenecer a terceros y encontrarse «registrados en ficheros
o0 soportes informdticos, electronicos o telemdticos, o en cualquier otro tipo de archivo o
registro piiblico o privado». Como pone de manifiesto MORALES PRATS, esta exigencia
revela que queda excluida la intervencién penal en momentos previos a la inclusiéon de
los datos en los ficheros"®. En consecuencia, cualquier abuso sobre la informacién que
se registre durante el periodo de andlisis de las muestras, y hasta el momento en que los
identificadores obtenidos a partir del ADN sean incorporados a las bases de datos auto-
matizadas, queda extramuros del Derecho penal. Sobre este extremo coincidimos con el
autor mencionado cuando entiende que la intervencion del Derecho penal en este estadio
podria estar justificada!”. Al respecto, consideramos que la vulnerabilidad del bien juri-
dico protegido por estas conductas, los datos personales, no es en absoluto menor por el
hecho de que los datos atin no se encuentren incluidos en los archivos, sino que la nece-
sidad de su proteccidén se extiende con la misma intensidad durante todo el proceso de
tratamiento de los mismos®.

b) La conducta tipica

Mayores dificultades encontramos en relacion a la conducta tipica. Asi, respecto a la redac-
cion de estos tipos, resulta especialmente criticable la opcién asumida por el legislador
de agrupar varios verbos tipicos en dos apartados del articulo 197.2 para crear, supues-
tamente, dos modalidades de este delito. Puede sostenerse que resulta practicamente

blecido un marco o espacio que puede ser considerado «de maximos» a partir del cual el legislador penal selecciona
los aspectos mas relevantes que merecen la proteccion penal, segtin el criterio politico-criminal que se adopte en
un momento determinado. ROMEO CASABONA, C.M.: «Los datos de cardcter personal como deberes juridicos
penalmente protegidos», en ROMEO CASABONA, C.M. (coord.): El cibercrimen. Nuevos retos juridico-penales,
nuevas respuestas politico-criminales, Granada, 2006, p. 186. A favor: RUEDA MARTIN, M.A.: Proteccion penal
de la intimidad personal e informdtica (Los delitos de descubrimiento y revelacion de secretos de los articulos 197 y
198 del Codigo Penal), Barcelona, 2004, p. 73. FERNANDEZ TERUELO, J.G.: Derecho Penal e Internet. Especial
consideracion de los delitos que afectan a jovenes y adolescentes, Valladolid, 2011, p. 192. Contra esta opinion, Jarefio
Leal restringe el ambito de aplicacion del tipo a aquellos casos en los que los datos contienen informacion sobre la
intimidad del sujeto. JARENO LEAL, A.: Intimidad e imagen: los limites de la proteccién penal, Madrid, 2008, p.
66. En un extremo opuesto y a favor de la proteccion de todos los datos personales incluidos en archivos, con inde-
pendencia de que sean piiblicos 0 no: GALAN MUNOZ, A.: «;Nuevos riesgos, viejas respuestas? Estudio sobre la
proteccién penal de los datos de caracter personal ante las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacién», en
Revista General de Derecho Penal, trabajo en prensa. PUENTE ABA, L.M.: «Los delitos contra la intimidad y nuevas
tecnologias», en Eguzkilore. Cuadernos del Instituto Vasco de Criminologia, nim. 21, San Sebastian, 2007 p. 167.

(16) MORALES PRATS, F. en QUINTERO OLIVARES, G. (dir.): Comentarios a la Parte Especial del
Derecho Penal, Navarra, 2011, p. 467.

(17)  MORALES PRATS, F. en QUINTERO OLIVARES, G. (dir.): Comentarios..., ob. cit., p. 467. También
al respecto: GOMEZ NAVAIAS, J.: La proteccion de los datos personales, Navarra, 2005, p. 356. 133. PAREDES
CASTANON, J.M.: «Delitos contra la intimidad», en LUZON PENA, D.M. (dir.): Enciclopedia Penal Bdsica,
Granada, 2002, p. 413.

(18) Contra esta opinién, JARENO LEAL considera que estas conductas aunque no estén tipificadas en el

articulo 197.2 obtienen suficiente proteccion con la Ley de Proteccion de datos, no siendo necesario ampliar la tipi-
ficacion. JARENO LEAL, A.: Intimidad e imagen..., ob. cit., p. 57.
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imposible percibir la diferencia entre ambas . A esta dificultad se agrega la inclusién de
verbos con significados sinénimos e, incluso, la repeticion del término «utilizar». De esta
forma, partiendo de la identificacién de los verbos «alterar» y «modificar»?, creemos
que es posible simplificar la lista de conductas que dan lugar a la aplicacién de este delito
reduciéndola a las siguientes: apoderarse, acceder, utilizar y modificar. Esta concepcién
implicaria sostener que el articulo 197.2 requiere que el sujeto se apodere, acceda, utilice
o modifique datos reservados personales incluidos en ficheros sin contar con la debida
autorizacion, es decir, de forma ilicita®V.

Serd en este punto donde hallaremos importantes dificultades para subsumir en el
delito el supuesto en estudio. Asi, el tipo cualificado del articulo 197.5 sélo puede resultar
aplicable cuando la difusién o cesién de los datos vaya precedida por un acceso, apodera-
miento o utilizacion ilicitos de la informacidn. Para emprender este andlisis, es necesario
partir de la premisa de que los encargados y responsables de las bases de datos automa-
tizadas son, por razén de su cargo, personas autorizadas para el acceso a la informacién
contenida en los registros. Esta circunstancia descarta la posibilidad de verificar un acceso
ilicito a los datos contenidos en los archivos.

La misma suerte correrd la opcién de subsumir la «cesidén» de datos a terceros en el
término «utilizar». Sobre esta expresion la doctrina ha sostenido que se trata del uso o
aprovechamiento de la informacién®?, circunstancias que 16gicamente no se verifican
por la simple traslacion a terceros de los datos. Al respecto, MORALES PRATS ha sos-
tenido que entender por utilizacién ilicita de los datos la cesion telemadtica de los mismos
implicarfa pagar el precio de asumir una interpretacién forzada de los conceptos®. Con-
secuentemente, la posible subsuncién de estos casos en el delito contenido en el articulo
197.2 dependera de la interpretacion que asumamos en relacion al verbo «apoderarse».

(19) Algunos autores han intentado dotar a ambas modalidades tipicas de identidad propia. Persiguiendo este
objetivo CARBONELL y GONZALEZ CUSSAC han mantenido que las conductas de «acceder», «alterar» y «uti-
lizar» no se proyectan sobre los datos reservados sino sobre los ficheros o soportes informaticos o manuales. En su
opinidn, esta es la tnica explicacion posible frente a la creacion de estas dos modalidades tipicas, y se justificarfa en
el hecho de que por la vulnerabilidad y entidad del bien juridico protegido, el legislador ha querido extender la tutela
atodo tiempo y lugar. CARBONELL MATEU, J.C. y GONZALEZ CUSSAC, I.L. en VIVES ANTON, T.S. (coord.):
Comentarios al Codigo Penal de 1995, Valencia, 1996, p. 1001. Contra esta opcién se ha manifestado la doctrina
de forma practicamente unanime. En este sentido, MORALES PRATS ha sostenido que asumir esta interpretacién
supondria que el Cédigo penal se encamina a la proteccién de los ficheros o sistemas informdticos y no a la tutela
de los datos personales; ademads, en su opinion, no resulta coherente desde un punto de vista politico-criminal ade-
lantar la tutela penal al acceso, alteracion o utilizacion ilicita de los ficheros cuando, por otro lado, el articulo 197.2
no incrimina conductas previas al momento en que los datos personales estdn registrados en los bancos de datos.
MORALES PRATS, F. en QUINTERO OLIVARES, G. (dir.): Comentarios..., ob. cit., p. 473.

(20)  En este sentido, GALAN MUNOZ considera que se trata de términos «indistinguibles». GALAN
MUNOZ, A.: «;Nuevos riesgos, viejas respuestas?. ..», ob. cit.

(21) En este sentido se pronuncia Morales Prats sosteniendo que «ausencia de autorizacion» debe ser inter-
pretado como «ilegalmente», es decir, de forma contraria a las previsiones de la LOPD. MORALES PRATS, F. en
QUINTERO OLIVARES, G. (dir.): Comentarios..., ob. cit., p. 468.

22) LOZANO MIRALLES se refiere al término «utilizar» como «empleo o0 uso». LQZANO MIRALLES,
J. en BAJO FERNANDEZ, M. (dir.): Compendio..., p. 216. En el caso de RUEDA/MARTIN , la autora habla de
«aprovechamiento o empleo», aunque no signifique apoderamiento. RUEDA MARTIN, M.A.: Proteccion penal...,
ob. cit., p. 78.

(23) MORALES PRATS, F. en QUINTERO OLIVARES, G. (dir.): Comentarios..., ob. cit., p. 498.
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Sobre la interpretacién de este verbo tipico las posturas doctrinales pueden resumirse
en dos opciones. Un primer criterio, bajo la consideracién de que los datos personales
estan dotados de un marcado cardcter intangible, identifica, o al menos «acerca notable-
mente» el contenido de la expresion apoderarse al de acceder®®. Asi, de acuerdo con esta
opinién, ambas conductas aluden a la captacidon o apoderamiento intelectual o visual de
los datos en cuestién®, Esta interpretacion conlleva necesariamente aceptar, por tanto,
que quien visualiza unos datos en el ordenador se ha «apoderado cognitivamente» de
los mismos.

Contra esta posibilidad, una segunda postura acerca el contenido del verbo tipico al
utilizado en los delitos patrimoniales. De acuerdo a esta interpretacion, LOZANO MIRA-
LLES sostiene que «apoderarse» no equivale a apoderamiento cognitivo sino a apodera-
miento en el sentido de apropiacién®®. Este autor propone adaptar esta tradicional vision
del concepto de apoderamiento a las especificas particularidades del objeto material del
delito contenido en el articulo 197.2, por lo que «apropiarse» de datos reservados requeriria
necesariamente la realizacion de cualquier conducta que implique la traslacién de los mis-
mos, ya sea por correo electrénico, por red telemdtica, imprimiendo los datos personales o
reproduciéndolos en un soporte informético distinto del que se encuentran. De esta forma,
para poder hablar de apoderamiento seria indispensable que se lleve a cabo alguna forma
de reproduccién no bastando en ningin caso la mera visualizacién®”. En la misma linea
se pronuncia ROMEO CASABONA, quien considera necesaria la aprehensién material
o virtual, la cual debera ser efectiva, esto es, con dominio de los datos®®.

Esta interpretacién también es sostenida por MATA Y MARTIN. Este autor parte del
alcance del término «apoderamiento» en los delitos patrimoniales poniendo de relieve la
diferencia de este concepto con respecto a los delitos contra la intimidad. Asi, MATA'Y
MARTIN aclara que mientras en el &mbito de los delitos patrimoniales debera producirse
necesariamente la desposesion del bien del sujeto pasivo, no necesariamente debera pro-
ducirse la desposesién del titular de los datos en los delitos contra la intimidad®. De esta
forma, en el 4&mbito de los delitos contra la propiedad la desposesion vendrd demandada
por el hecho de que la lesion del bien juridico consiste en la privacion del titular del bien
del conjunto de facultades juridico-econdmicas que el Ordenamiento Juridico le atribuye
sobre el objeto. Por otro lado, en el caso de la intimidad bastard con la apropiacion del
contenido para que la misma se vea menoscabada, sin que se verifique necesariamente la

(24) En este sentido: GALAN MUNOZ, A.: «;Nuevos riesgos, viejas respuestas?...», ob. cit. MORON
LERMA, E.: Internet y Derecho Penal: Hacking y otras conductas ilicitas en la red, Navarra, 2002, p. 62.

(25) GALAN MUNOZ, A.: «;Nuevos riesgos, viejas respuestas?...», ob. cit. En el mismo sentido: RUIZ
MARCO, F.: Los delitos contra la intimidad. Especial referencia a los ataques cometidos a través de la informdtica,
Madrid, 2001, p. 76. GOMEZ NAVAIJAS, J.: La proteccion de los datos..., ob. cit., p. 139.

(26) LOZANO MIRALLES, J. en BAJO FERNANDEZ, M. (dir.): Compendio..., ob. cit., p. 216. En el
mismo sentido: RUEDA MARTIN, M.A.: Proteccién penal..., ob. cit., p. 77. No obstante la citada autora agrega
junto a la aprehension material de los datos la necesidad de que se verifique la captacion intelectual del contenido
y significado de los datos.

(27) LOZANO MIRALLES, J. en BAJO FERNANDEZ, M. (dir.): Compendio..., ob. cit., p. 216.
(28) ROMERO CASABONA, C.M.: Los delitos de descubrimiento..., ob. cit., p. 120.
(29) MATAY MARTIN, R.M.: Delincuencia Informdtica y Derecho Penal, Madrid, 2001, p. 137.

— 46 —

Revista RDP 40-2013.indb 46 24/10/13 10:20



LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS ENCARGADOS DE BASES DE DATOS DE ADN

desposesion®?. A pesar de esta diferencia, el autor considera imprescindible, para poder
hablar de «apoderamiento», que exista aprehension de algin tipo de materializacién de
los datos contenidos en el sistema®".

La segunda propuesta doctrinal parece la mds sugerente. Se trata de una interpreta-
cién que permite dotar al t€rmino «apoderamiento» de un dmbito de aplicacién propio,
diferencidandolo, por tanto, del verbo «acceder» y logrando que cobre sentido su inclusién
en el tipo penal. Para fundamentar esta postura serd preciso profundizar en el alcance del
término «acceder». Asi, en referencia a este concepto la doctrina acepta, en general, que
se trata de un concepto equivalente a «conocer». En opinién de DOVAL PAIS y JARENO
LEAL, esta interpretacion es demasiado amplia. Asi, consideran que si se entendiera que
acceder es sinénimo de «saber» 0 «enterarse» la conducta de todos aquellos sujetos a
quienes se les fuera pasando la informacién una vez que ésta estuviera fuera de la maquina
o del registro cumpliria con los requisitos tipicos®?. Por esta razon, los citados autores
proponen una interpretacion restringida del término «acceder», entendiendo que en todo
caso se requiere una ruptura directa de la reserva, es decir, un contacto directo del agente
con el continente para averiguar el contenido. Se trata de que el agente conozca los datos
precisamente porque €l mismo ha roto la reserva contenida en la instalacién informatica
o en el archivo®?.

Como se desprende de lo anterior, el verbo tipico «acceder» requerird necesariamente
el conocimiento de los datos®¥. Serd en este punto donde pueda plantearse una clara dife-
renciacién con el concepto de «apoderamiento». Entendemos que quien se apropia de
informacién contenida en un registro no necesariamente llega a conocerla®. Asi, puede
presentarse la hipétesis, perfectamente viable, de que el sujeto se aduefie del continente, es
decir, del soporte que contiene la informacién sin llegar a saber su contenido. No podemos
olvidar que a través de este delito no sélo se castiga el abuso de informacién contenida en
bases automatizadas sino también en registros manuales tradicionales. Creemos que en
este contexto puede verificarse esta situacién con mayor asiduidad. Se trataria de casos
en los que no podria hablarse de un «acceso ilicito» pero si de un apoderamiento de los
datos reservados. Por otro lado, seria también perfectamente posible que el sujeto acceda
licitamente a la informacién y luego se apodere de forma ilegitima.

En consecuencia, la teoria aqui defendida mantiene que siempre que el encargado o
responsable del fichero haya reproducido de alguna forma los datos reservados, de forma
previa a la cesién de los mismos, no habra ningtin inconveniente para dar por cumplidos

(30) MATAY MARTIN, R.M.: Delincuencia Informdtica..., ob. cit., p. 128.
(31) MATAY MARTfN, R.M.: Delincuencia Informditica..., ob. cit., p. 137.

(32) JARENO LEAL, A. y DOVAL PAfS, A.: «Revelacién de datos personales, intimidad e informatica
(Comentario a la STS 234/1999, de 18 de febrero, sobre el delito del art. 197.2 CP)», en QUINTERO OLIVARES,
G.y MORALES PRATS, F. (coord.): El nuevo Derecho Penal espariol. Estudios Penales en memoria del Profesor
José Manuel Valle Muiiiz, Navarra, 2001, p. 1484.

(33) JARENO LEAL, A. y DOVAL PAIS, A.: «Revelacién. ..», ob. cit., p- 1484.

(34) MATAY MARTIN defiende el término «acceder» como: «captacién intelectual de la informacion alma-
cenada en el sistema». MATA'Y MARTIN, R.M.: Delincuencia Informditica..., ob. cit., p. 137.

(35) En contra: RUEDA MARTIN, M.A.: Proteccion penal..., ob. cit., p. 78.
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los requisitos tipicos del 197.2¢9, En estos casos, si bien el acceso a la informacién habra
sido licito, se habra verificado posteriormente un apoderamiento no autorizado de la infor-
macién. No puede descartarse que en algtin supuesto residual esta cesion pueda realizarse
sin una copia previa. Asi, podemos plantearnos la hipétesis en la que el responsable de los
ficheros remita los datos telematicamente a una terminal propiedad de una tercera persona
(cesidn) sin realizar una previa reproduccién de los mismos. Asi, en la medida en que no
pueda hablarse de un dominio de la informacién por parte del sujeto creemos que no se
verifica la conducta de apoderamiento. Esta situacion impediria la subsuncion de la con-
ducta en el 197.2 y obligaria a valorar la concurrencia del delito de revelacién del secreto
profesional para dar una solucién a estos casos®”,

¢) La expresion «en perjuicio de»

Continuando con el andlisis de los requisitos tipicos del delito contenido en el articulo
197.2, debemos considerar que la conducta tendrd que llevarse a cabo «en perjuicio de
un tercero». De forma mayoritaria la doctrina ha interpretado este requisito como un ele-
mento subjetivo del tipo. De acuerdo con esta vision, para la consumacién del delito serd
preciso comprobar la concurrencia del dolo del autor (entendemos que necesariamente
deberfa tratarse de un dolo directo de primer grado)©®® y la existencia de un especial animus
nocendi, esto es, la intencion del agente de causar un perjuicio al titular de los datos 0 a un
tercero®. En este sentido, se han pronunciado CARBONELL MATEU y GONZALEZ

(36) En contra, GALAN MUNOZ. Este autor critica que los actos de revelacién s6lo estén castigados a través
de tipos cualificados, circunstancia que obliga a constatar la concurrencia de los requisitos del articulo 197.2, impi-
diendo, segitin su concepcién del tipo, la subsuncién de estas conductas. GALAN MUNOZ, A.: «;Nuevos riesgos,
viejas respuestas?...», ob. cit.

(37) El Anteproyecto de Ley Orgdnica por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal, aprobado por el Consejo de Ministros el 11 de octubre de 2012, afiade un apartado 4 bis al articulo
197, con el siguiente contenido: «4 bis. Serd castigado con una pena de prision de tres meses a un aiio o multa de
seis a doce meses el que, sin autorizacion de la persona afectada, difunda, revele o ceda a terceros imdgenes o gra-
baciones audiovisuales de aquélla que hubiera obtenido con su anuencia en un domicilio o en cualquier otro lugar
fuera del alcance de la mirada de terceros, cuando la divulgacion menoscabe gravemente la intimidad personal de
esa persona». Segun indica la Exposicion de Motivos se trata de incriminar aquellos supuestos en los que las image-
nes y grabaciones de otra persona se obtienen con su consentimiento pero son luego divulgados contra su voluntad,
cuando la imagen o grabacion se haya producido en un ambito personal y su difusion sin el consentimiento de la
persona afectada lesione gravemente su intimidad. Se trata, por tanto, a diferencia del supuesto que se analiza en este
trabajo, del castigo de conductas en las que no es posible verificar ni un acceso ilicito ni un apoderamiento ilegitimo,
precisamente porque el sujeto cuenta con facultades para desarrollar estas conductas de forma licita. Esta situacion
hacia imprescindible la tipificacion expresa de estos casos a través de la creacién de un delito que no requiera como
paso previo a la divulgacion la realizacion de otra conducta de forma ilegitima.

(38) En este sentido: GALAN MUNOZ, A.: «;Nuevos riesgos, viejas respuestas?...», ob. cit. En contra,
MORALES PRATS considera que no pueden excluirse las formas de dolo eventual. MORALES PRATS, F. en
QUINTERO OLIVARES, G. (dir.): Comentarios...ob. cit., p. 469.

(39) Especialmente perturbador resulta el hecho de que el legislador indique, en relacion a la primera moda-
lidad de este delito, que el apoderamiento, utilizacion o modificacién de los datos deberd realizarse «en perjuicio de
tercero», mientras que en la segunda modalidad se haga alusién al acceso, utilizacién o alteracién de los mismos «en
perjuicio del titular de los datos o de un tercero». Al respecto ROMEO CASABONA ha sostenido que esta dispari-
dad no parece estar justificada ni se entiende muy bien su finalidad por lo que ha de interpretarse como perjuicio del
titular de los datos o de un tercero. ROMEO CASABONA, C.M.: Los delitos de descubrimiento..., ob. cit., p. 126.
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CUSSAC, considerando que esta interpretacion se desprende del uso de la particula «en»,
que expresa una evidente exigencia de intencionalidad. En opinidn de estos autores, ade-
mas, el «perjuicio» deberd interpretarse de forma amplia por lo que podria abarcar, entre
otros, dafios econdmicamente evaluables“?.

Contra esta postura se han presentado numerosas criticas. Asi, desde un punto de vista
de politica criminal, se ha alegado que esta interpretacion conllevaria dificultades proba-
torias de tal magnitud que impedirian la aplicacion del precepto, ya que no bastaria con
la prueba del dolo del autor sino que seria necesario, ademads, probar que la conducta del
sujeto estaba especificamente encaminada a conseguir el perjuicio del tercero®. Por otro
lado, no puede dejar de considerarse que resultard infrecuente que el sujeto activo lleve a
cabo estos hechos buscando, especialmente, el perjuicio de un tercero. Entendemos que
puede ser mucho m4s habitual que el agente persiga un beneficio propio y actie indife-
rente ante la posibilidad del perjuicio ajeno, con lo que, si se aceptara esta interpretacion,
el &mbito de aplicacién del tipo se reduciria en exceso. No obstante, no es posible dejar
de lado el hecho de que las consideraciones de politica criminal no pueden, por si mis-
mas, resultar decisivas a la hora de interpretar los tipos penales. En este sentido, también
debemos considerar que una concepcién amplia del perjuicio perseguido que lo extienda
a otros bienes juridicos como el patrimonio ampliaria en demasia el objeto de proteccién
de estas conductas, por lo que se trataria de un delito «subjetivamente pluriofensivo» “?).

Una segunda opcidén propone interpretar la expresion «en perjuicio de un tercero»
como un elemento objetivo del tipo. En esta linea, a su vez, pueden distinguirse diversas
propuestas doctrinales. La primera de ellas sugiere que este requisito debe ser interpre-
tado como una exigencia que indica que para la consumacion del delito debe verificarse
la «idoneidad objetiva de la conducta para causar un perjuicio» “¥. Esta propuesta llevaria
a considerar que se trata de un delito de peligro hipotético, donde, para la consumacion,
ni siquiera seria necesario comprobar la concurrencia de un peligro efectivo para el bien
juridico. Entendemos que se trata de una anticipacion excesiva de la barrera penal, impi-
diendo, por tanto, una adecuada delimitacién con el ambito de aplicacidn de la normativa
administrativa.

Una segunda propuesta doctrinal considera mas acertado sostener que la inclusién de
este elemento pretende que se verifique efectivamente la lesion del bien juridico para la

(40) CARBONELL MATEU,J.C.y GONZALEZ CUSSAC, J.L. en VIVES ANTON, T.S. (coord.): Comen-
tarios..., ob. cit., p. 1000. En el mismo sentido: ROMEO CASABONA, C.M.: Los delitos de descubrimiento..., ob.
cit., p. 125. En el caso de LOZANO MIRALLES, el autor considera que esta expresion hay que entenderla en el
sentido de que se persiga la lesion del derecho a la intimidad de los datos personales. LOZANO MIRALLES, J. en
BAJO FERNANDEZ, M. (dir.): Compendio..., ob. cit., p. 217. Al respecto, también ver: MORALES PRATS, F. en
QUINTERO OLIVARES, G. (dir.): Comentarios..., ob. cit., p. 469. FERNANDEZ TERUELO, J.G.: Derecho Penal
e Internet..., ob. cit., p. 190. SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C.; JUDEL PRIETO, A. y PINOL RODRIGUEZ,
J.R.: «Descubrimiento y Revelacién de Secretos», en Delincuencia Informdtica. Tiempos de Cautela y Amparo,
Pamplona, 2012, p. 170.

(41) En este sentido: JARENO LEAL, A. y DOVAL PAIS, A.: «Revelacion de datos personales...», ob. cit.,
p. 1490.

(42) GALAN MUNOZ, A.: «;Nuevos riesgos, viejas respuestas?. ..», ob. cit.
(43) MATAY MARTIN, R.M.: Delincuencia Informética. .., ob. cit., p- 137.
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consumacion del tipo“Y. Segiin esta concepcidn, la inclusion de este requisito estaria pre-
cisamente encaminada a rechazar la posible interpretacion del delito de agresiones a los
datos reservados como un delito de peligro. No obstante, es necesario tener en cuenta que
en la medida en que las conductas de acceso, apoderamiento, alteracién o utilizacion ilici-
tas implican por si mismas la lesion del bien juridico, esta interpretacion llevaria a sostener
que la introduccién de la expresion «en perjuicio de» resulta redundante e innecesaria.
Frente a estas consideraciones, debemos tener en cuenta que una directriz interpretativa
que signifique declarar que uno de los elementos del enunciado legal es redundante s6lo
seria aplicable en ausencia de otra explicacién plausible, ya que lo contrario implicaria
presuponer que la ley no logra un nivel minimo en el uso de la lengua®.

En opinién de GOMEZ LANZ, un andlisis de esta problemdtica desde un punto de
vista lingiiistico aconseja interpretar el término desde una perspectiva objetiva. De acuerdo
a la tesis defendida por este autor, al tener en cuenta los usos habituales de la preposicién
«en» se reduce la probabilidad de la interpretacion en clave volitiva ya que «en» no suele
emplearse para indicar la persecucion de un fin por parte del sujeto. El autor entiende que
las posibilidades de un entendimiento en clave objetiva se ven reforzadas por la posibilidad
de sustituir la preposicidon «en» por «con» (dato que apunta a una interpretacion objetiva)
mientras que la sustitucion por «para» daria lugar a una expresion de controvertible gra-
maticalidad“®. Esta circunstancia, unida a la imposibilidad de defender una postura que
identifique al perjuicio con la mera lesion del bien juridico, lleva al citado a autor a soste-
ner que el perjuicio requerido en el articulo 197.2 se identifica con un resultado material
distinto al inmanente a los verbos tipicos“?.

Se perfila, de esta forma, dentro de la corriente que analiza la expresion «en perjuicio
de» en clave objetiva, una tercera via interpretativa. En este sentido, ha sostenido GALAN
MUNOZ que la lesién del derecho a la proteccién de datos producida con la realizacién
estas conductas sélo puede ser penalmente relevante en la medida que se constate que
resulta objetivamente idénea para lesionar aquellos valores o bienes que la proteccién de
datos trata de proteger®®. El autor parte de una concepcién del bien juridico «proteccién
de los datos personales» que le otorga un valor auténomo pero instrumental de la protec-
cién de otros bienes juridicos, razén por la que considera que el elemento «en perjuicio
de tercero» cumple con la funcién de excluir de este delito «todas aquellas actuaciones
que, pese a haber lesionado los derechos que tutelan tales datos frente a posibles abusos,
no llegasen a representar afeccidn alguna para ninguno de aquellos valores o bienes que
la proteccion de datos de cardcter personal trata precisamente de garantizar» 9.

(44) JARENO LEAL,A. y DOVAL PAfS, A.: «Revelacion de datos personales...», ob. cit., p. 1490. También
al respecto, ver: SOTO NIETO, E.: «Revelacion de secretos. Entidad del dato revelado», en La ley n.° 6132, 2004,
<www.laley.es> (ult. vis. 08/03/2013).

(45) GOMEZ LANZ, I.: La interpretacion de la expresion en perjuicio de en el Cédigo penal, Madrid, 2006,
p. 261.

(46) GOMEZ LANZ, J.: La interpretacion de la expresion..., ob. cit., p. 259.
(47) GOMEZLANZ,J.: La interpretacion de la expresion..., ob. cit., p. 262.
(48) GALAN MUNOZ, A.: «;Nuevos riesgos, viejas respuestas?...», ob. cit.
(49) GALAN MUNOZ, A.: «;Nuevos riesgos, viejas respuestas?...», ob. cit.
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Esta es la opcién que parece mas adecuada, ya que permite acotar el alcance del pre-
cepto y delimitar el injusto penal y el administrativo a través de la exigencia de una cierta
entidad que debe reunir la conducta®”. Consecuentemente, en el supuesto que constituye
el objeto de nuestro trabajo serd imprescindible para la consumacién del tipo que se veri-
fique la lesion del bien juridico protegido a través de estas conductas —Ilos datos persona-
les— y que la entidad de esta afeccion retina la entidad suficiente para que sean puestos en
peligro la intimidad, el honor u otros bienes juridicos del tercero; situacion que, a nuestro
modo de ver, serd la mds habitual teniendo en cuenta las caracteristicas de los datos que
se incorporan a estas bases.

d) La cualidad de «encargados» o «responsables» de los ficheros

Del andlisis realizado hasta el momento se desprende que la conducta del encargado o
responsable de la base de datos automatizada de perfiles de ADN que ceda la informacién
contenida en los registros puede cumplir los requisitos exigidos en el articulo 197.2 como
paso previo a la comprobacién de los elementos del articulo 197.5. Esto se verificard siem-
pre que el encargado o responsable de estos archivos, teniendo posibilidades de acceso a
los datos, se apodere ilicitamente de los mismos a través de su reproduccion o copia. Tal
como se ha sefialado, esta conducta, ademads de lesionar el interés protegido en este delito,
los datos personales, debera reunir entidad suficiente para provocar un perjuicio afadido
a un tercero o al titular de los datos. En este punto del andlisis correspondera, por tanto,
estudiar la concurrencia de los requisitos exigidos en el articulo 197.5.

El articulo 197.5 contiene un tipo cualificado que eleva la pena en caso de que las
conductas de los incisos 1y 2 del mismo articulo sean realizadas por «las personas encar-
gadas o responsables de los ficheros, soportes informdticos, electronicos o telemdticos,
archivos o registros». Se trata, por tanto, de un delito especial impropio que s6lo podra ser
cometido por aquellos sujetos que ostenten un determinado deber juridico, funcionando
el delito de abusos de datos reservados del articulo 197.2 como delito comun de recogida.
En consecuencia, el siguiente paso en este ifer argumentativo deberd ser la determinacion
de las personas retnen las cualidades exigidas por el tipo para ser sujeto activo del delito.

En este orden de cosas, el punto de partida deben ser las previsiones que al respecto
contiene la Ley Orgénica 15/1999 de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter
personal. Asf, la citada norma, en su articulo 3, apartado d, dispone que debe entenderse
por «responsable del fichero o tratamiento» a toda «persona fisica o juridica, de naturaleza
publica o privada, u 6rgano administrativo, que decida sobre la finalidad, contenido y uso
del tratamiento»®V; mientras que «encargado del tratamiento» [art. 3.g)] serd «la persona

(50) LaLOPD establece en su articulo 44.3.k que serd considerada como una infraccion «grave»: «La comu-
nicacion o cesion de los datos de cardcter personal sin contar con legitimacion para ello en los términos previstos
en esta Ley y sus disposiciones reglamentarias de desarrollo, salvo que la misma sea constitutiva de infraccion muy
grave». Por otro lado, el articulo 44.4 define como infraccién «muy grave»: «Tratar o ceder los datos de cardcter
personal a los que se refieren los apartados 2, 3y 5 del articulo 7 de esta Ley salvo en los supuestos en que la misma
lo autoriza o violentar la prohibicion contenida en el apartado 4 del articulo 7».

(51) Con ello, en el &mbito de los ficheros puiblicos responsable del archivo serd la persona o autoridad que
esté al frente del organismo titular del fichero. GOMEZ NAVAIJAS, J.: La proteccion..., ob. cit., p. 348.
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fisica o juridica, autoridad publica, servicio o cualquier otro organismo que, solo o con-
Jjuntamente con otros, trate datos personales por cuenta del responsable del tratamiento».

Asti, ala hora de interpretar las exigencias del articulo 197.5, una primera opcién nos
llevaria a sostener que las cualidades que deben reunir los sujetos activos de este delito
son elementos normativos que se dotardn de contenido con las definiciones contenidas
en la LOPD. El primer problema que se plantea para poder aceptar esta opcion es de
indole temporal. En relacion a esta cuestion, debemos considerar que en el momento en
que se aprobd el Cédigo penal de 1995 todavia estaba vigente la LORTAD, norma que
s6lo contenia referencias sobre el alcance del término «responsable» pero no sobre los
«encargados del tratamiento», por lo que el legislador de 1995 no pudo remitirse a una
normativa administrativa que no contenia referencia alguna sobre estos extremos®?. El
segundo problema se refiere a la inexactitud de los términos utilizados por el legislador
penal. En este sentido, la LOPD se refiere a los «responsables del fichero o tratamiento»
y a los «encargados del tratamiento», mientras que el Cédigo penal sélo hace alusién a
los responsables y encargados de los ficheros®?. En opinion d¢ ROMEO CASABONA,
postura a la que nos adherimos, a pesar de los inconvenientes no quedan mds soluciones
razonables que aceptar la remision a las normas de la LOPD ya que prescindir de esta regu-
lacion obligaria al legislador penal a buscar definiciones sin ningtin apoyo normativo®?.

Por otro lado, y en relacion con la extension que debe darse a estos términos, coincidi-
mos con CARBONELL MATEU y GONZALEZ CUSSAC, quienes entienden que estos
conceptos deben interpretarse muy restrictivamente, no siendo de ninguna forma posible
su aplicacién al simple operario, ya que estamos frente a una condicién de naturaleza
normativa donde no puede ser suficiente el mero encargo o responsabilidad de hecho®>.
Se trata de una consecuencia obligada de la redaccion legal que ha despertado numero-
sas criticas. Al respecto, se ha sostenido que esta solucién no deja de ser paraddjica y
de producir perplejidad, ya que son los empleados las personas que realmente tienen un
acceso material privilegiado a los datos protegidos®®. Coincidimos con esta critica, la cual
encuentra su mayor punto de apoyo en el fundamento mismo de la agravacion contenida
en el articulo 197.5

Sobre este extremo coincide la doctrina en indicar que el fundamento del tipo cualifi-
cado se encuentra en el incremento del injusto, tanto en relacion con el desvalor de accién
como de resultado. Asi, el aumento del desvalor de la conducta se hallard en la mayor
facilidad que encontrara el agente como consecuencia de las facultades de su cargo para
vencer las barreras impuestas para la proteccion de los datos personales. Por las mismas
razones, esta facilidad para el acceso a la informacién podra determinar que el ataque al

(52) ROMEO CASABONA, C.M.: Los delitos de descubrimiento..., ob. cit., p. 152.
(53) ROMEO CASABONA, C.M.: Los delitos de descubrimiento..., ob. cit., p. 153.

(54) ROMEO CASABONA, C.M.: Los delitos de des’cubrimienm. .., ob. cit., p. 154. A favor de la intel:preta—
cién como un elemento normativo del tipo: RUEDA MARTIN, M.A.: Proteccion penal..., ob. cit., p. 101. GOMEZ
NAVAIJAS, J.: La proteccion..., ob. cit., p. 347.

(55) CARBONELL MATEU,J.C.y GONZALEZ CUSSAC, J.L. en VIVES ANTON, T.S. (coord.): Comen-
tarios..., ob. cit., p. 1004.

(56) ROMEO CASABONA, C.M.: Los delitos de descubrimiento..., ob. cit., p. 154.
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bien juridico pueda ser mds intenso, determinando, por tanto, un aumento del desvalor de
resultado®”. Precisamente este aumento de las facilidades para lesionar el bien juridico,
que son proporcionadas por las facultades de acceso, justificaria la extension de la cuali-
ficacién a empleados y operarios con funciones en los archivos.

Las previsiones del articulo 197.5 se completardn con un nuevo tipo cualificado apli-
cable al encargado o responsable del fichero que haya difundido, cedido o revelado los
datos reservados. En este contexto, entendemos que «ceder» implica transferir o traspasar
los datos a un tercero, mientras que difundir hace referencia a la conducta de quien da
publicidad a una informacién. De esta forma, la diferencia entre ambos verbos tipicos se
encontraria en que, mientras en el caso de «ceder» el verbo se refiere a dar a conocer o
entregar los datos a una tercera persona, o a un nimero limitado de personas, en el caso
de la difusion, se darfa a conocer esta informacién a un nimero ilimitado o notablemente
superior de sujetos. Mayores dificultades encontraremos para delimitar el alcance del verbo
«revelar», que parece requerir como requisito previo el conocimiento del contenido de
la informacidn que se traslada a terceros. Se trata de una caracteristica que podria haber
limitado notablemente la aplicacién del tipo de haberse incorporado como tnico verbo
tipico; no obstante, al no concurrir esta exigencia en relacién al término «ceder», quedaran
comprendidas en este delito todas las conductas en las que se entregan a un tercero los
datos reservados sin haber tenido realmente conocimiento de la informacién®®.

e) Cualificacion por el caracter sensible de los datos

La complejidad de la regulacién dedicada a proteger a los datos personales en el Codigo
penal actual conduce a la paradoja de que al supuesto que constituye nuestro objeto de
trabajo le podrian resultar aplicables cuatro distintos y sucesivos tipos cualificados. En
numerosas ocasiones se ha criticado al legislador penal por el uso y abuso del que podria-
mos denominar sistema de «agravantes e hiperagravantes»®?. Como se ha sefialado, esta
circunstancia conduce de forma casi inexorable a un marco legal de la pena muy redu-
cido en sus minimos y maximos, lo que reduce excesivamente y de forma injustificada el
ambito de arbitrio judicial ®. Posteriormente veremos que esta confusién normativa se
verd incrementada por el nimero de normas que podrdn entrar en concurso de leyes con
el delito en andlisis. Por el momento, es necesario sefialar que a los dos tipos cualificados
del articulo 197.5 podriamos sumar los comprendidos en los articulos 197.6 y 198.

El articulo 197.6 establece: «...cuando los hechos descritos en los apartados ante-
riores afecten a datos de cardcter personal que revelen la ideologia, religion, creencias,
salud, origen racial o vida sexual, o la victima fuere un menor de edad o un incapaz, se

(57)  En este sentido: MORALES PRATS, F. en QUINTERO OLIVARES, G. (dir.): Comentarios..., ob. cit.,
p- 476. GOMEZ NAVAIJAS, J.: La proteccion..., ob. cit., p. 357.

(58) Alrespecto: ROMEO CASABONA, C.M.: Los delitos de descubrimiento..., ob. cit., p. 148.

(59) En este sentido, en relacién a la estructuracion de los delitos contra la libertad sexual: CARMONA
SALGADO, C. en COBO DEL ROSAL, M. (dir.): Adenda al curso de Derecho Penal. Parte Especial, Madrid,
1999, p. 44.

(60) ROMEO CASABONA, C.M.: Los delitos de descubrimiento..., ob. cit., p. 169.
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impondrdn las penas previstas en su mitad superior». Deberemos indagar, por tanto, si
los datos contenidos en las nuevas bases de datos INT-SAIP e INT-FENIX retinen las
cualidades necesarias para la aplicacion de este precepto.

La LOPDP, en su articulo 7, reconoce tres grupos de datos especialmente protegidos:
los datos que revelan la ideologfa, la afiliacién sindical, religién y creencias; los datos
relativos a la salud, origen racial y vida sexual; y finalmente los datos de caricter personal
relativos a la comisidén de infracciones penales o administrativas. Estos tres grupos estan
regulados segtin un régimen especifico, recibiendo los datos relativos a la salud las mayo-
res garantias. Por otro lado, los datos genéticos no son mencionados en la LOPDP. Esta
laguna legal, seguramente motivada por el menor desarrollo de esta materia en el momento
de creacién de la norma, abri6 el interrogante acerca de la consideracion de estos datos.
Ast, esta falta de regulacion expresa sobre los datos genéticos llevo a la doctrina a enten-
der que debian ser considerados como «datos de la salud». Para poder proseguir con este
andlisis serd imprescindible realizar algunas puntualizaciones sobre las caracteristicas de
los distintos datos que pueden obtenerse a partir del material genético.

El ADN se divide en ADN codificante y ADN no codificante, dependiendo de sus
propiedades funcionales. E1 ADN codificante o expresivo determinard el aspecto general
de un organismo concreto, siendo en el caso de los seres humanos el encargado de esta-
blecer, entre otros rasgos fenotipicos, el color del pelo, el color de los ojos, etc. Este ADN
presenta escasa variabilidad entre los individuos, es decir, es poco polimérfico, razén por
la cual carece de interés en las ciencias forenses a fines de la identificacién de indivi-
duos®V, Por otro lado, el ADN no codificante presenta una enorme variabilidad entre los
individuos de la poblacién y, por tanto, de su estudio se obtiene informacién con un gran
poder de discriminacion®?. Esta parte del ADN es la determinante de que no haya dos
personas que tengan exactamente el mismo codigo genético, con excepcion de los gemelos
monovitelinos ®?. Resulta importante remarcar que, en principio, de este ADN no se puede
obtener otro tipo de informacién paralela o adicional a la meramente identificativa, ya que
este ADN carece de informacion directa o indirecta para la elaboracién de elementos de
importancia para la vida celular®, aunque si pueden obtenerse otros elementos de iden-
tificacién como, por ejemplo, los relativos a la etnia a la que pertenece el sujeto o, bien,
relaciones de paternidad o filiacion®,

Respondiendo a esta diferenciacion, en el caso de los andlisis genéticos en sentido
estricto, es decir, del ADN codificante, debe aceptarse sin objeciones que los datos que se

(61) MORA SANCHEZ, J.M.: Aspectos sustantivos y procesales de la tecnologia del ADN. Identificacién
criminal a través de la huella genética, Bilbao-Granada, 2001, p. 19.

(62) GARCIA, O. y ALONSO, A.: «Las bases de datos de perfiles de ADN como instrumento en la inves-
tigacién policial», en ROMEO CASABONA, C.M. (ed.): Bases de datos de perfiles de ADN y criminalidad, Bil-
bao-Granada, 2002, p. 29.

(63) Los gemelos monovitelinos presentan las mismas moléculas de ADN, ya que provienen de la misma
fecundacion. MESTRES NAVAL, F. y VIVES-REGO, J.: «La utilizacion forense de la huella genética (secuencia del
ADN o 4cido desoxirribonucleico): aspectos cientificos, periciales, procesales, sociales y éticos», en La Ley Penal,
n.° 61, junio 2009 (La Ley 12054/2009).

(64) MORA SANCHEZ, J.M.: Aspectos sustantivos y procesales..., ob. cit., p. 20.
(65) ROMEO CASABONA, C.M.y ROMEO MALANDA, S.: Los identificadores del ADN..., ob. cit., p. 192.
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obtienen deben ser considerados como datos de la salud, ya que, como se ha explicado,
estos proporcionan informacion sobre la salud del individuo presente y futura. No obs-
tante, debemos tener en cuenta que de acuerdo con las previsiones de la LO 10/2007, en
las bases de datos automatizadas s6lo se incorporaran los «datos del perfil genético con
valor identificativo»®®, esto es, los resultados de los andlisis de la parte no codificante
del ADN. Asi, a pesar de que la inclusion de esta informacién en el concepto de «dato
de salud» es mas dudosa, la doctrina de forma mayoritaria se manifesté a favor de esta
opcion©?, Al respecto, resulta relevante sefialar que también la Recomendacién (97) n.° 5
del Consejo de Europa considera incluidos los datos genéticos dentro de la definicién de
datos relativos a la salud, entendidos en sentido amplio como datos médicos. Finalmente,
también es necesario destacar que la Exposicién de Motivos de la LO 10/2007 reconoce
expresamente el cardcter sensible de los datos relacionados con el ADN. Todo ello permite
sostener la necesidad de aplicar la agravacion prevista en el articulo 197.6 cuando se reve-
len los datos incorporados a las bases automatizadas de perfiles de ADN. Esta conclusion,
ademds, que se vera reforzada por la capacidad de los perfiles genéticos de revelar datos
relativos a la etnia del sujeto, situacién recogida en el tipo a través de la expresion «datos
que revelen el origen racial».

f) El tipo cualificado por la cualidad de funcionario o autoridad publica

El articulo 198, por su parte, agravara la respuesta penal cuando la conducta sea llevada
a cabo por una «autoridad o funcionario publico» que actuare «fuera de los casos per-
mitidos por la Ley, sin mediar causa legal por delito, y prevaliéndose de su cargo». Se
tratard de casos en los que el sujeto actia totalmente al margen de sus competencias pero
aprovechando, a su vez, las facilidades que para el ataque a los datos personales le brinda
su cargo®. No cabe duda sobre la aplicacion de este precepto al supuesto en cuestion toda
vez que las bases de datos en estudio dependen del Ministerio del Interior y, particular-
mente, de la Secretaria de Estado de Seguridad, con lo que la persona que especificamente
reciba este encargo reunird la condicion de funcionario o autoridad publica.

g) El delito de revelacion del secreto profesional

La especial relacion en que se encuentran los responsables y encargados de estas bases
de datos con respecto a la informacién contenida en ellos obligard a valorar también la
posible concurrencia del delito de revelacion del secreto profesional. El articulo 199.2 del

(66) Orden del Ministerio del Interior INT 177/2008.

(67) A favor de esta postura: ROMEO CASABONA, C.M.: «Utilizacién de las identificaciones del ADN en
la Administracién de Justicia», en MARTINEZ JARRETA, M.B. (dir.): La prueba del ADN en Medicina Forense.
La Genética al servicio de la ley en el andlisis de indicios criminales y en la investigacion bioldgica de la paterni-
dad, Barcelona, 1999, p. 9. GUERRERO MORENO, A.A.: «La regulacion de los datos genéticos y las bases de
datos de ADN», en Criterio Juridico, v. 8, nim. 2, Santiago de Cali, 2008, p. 223. Contra esta opinion: GOMEZ
SANCHEZ, Y.: «Los datos genéticos en el Tratado de Priim», en Revista de Derecho Constitucional Europeo, n.°
7, enero-junio de 2007, p. 14.

(68) RUIZ MARCO, E.: Los delitos contra la intimidad..., ob. cit., p. 92.
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Cadigo penal establece «El profesional que, con incumplimiento de su obligacion de sigilo
o reserva, divulgue los secretos de otra persona, serd castigado con la pena de prision
de uno a cuatro anios, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para
dicha profesion por tiempo de dos a seis afios». Asi, de acuerdo al tenor del texto legal,
para que se verifique un delito de revelacién del secreto profesional serd preciso que con-
curran los siguientes elementos:

1) Debe tratarse de un profesional que incumpla la obligacién de sigilo o reserva.
2) Que se divulguen secretos.

3) Que los secretos hayan sido conocidos licitamente en el desarrollo del ejercicio
de la profesion.

Partiendo de la premisa de que los responsables y encargados de los ficheros satisfa-
cen las exigencias referidas a la profesionalidad®®, para comprobar la existencia de una
obligacion de sigilo o reserva por parte de estos sujetos debemos recurrir al articulo 10
de la LOPD. La citada norma establece: «El responsable del fichero y quienes interven-
gan en cualquier fase del tratamiento de los datos de cardcter personal estdn obligados
al secreto profesional respecto de los mismos y al deber de guardarlos, obligaciones
que subsistirdan aun después de finalizar sus relaciones con el titular del fichero o, en su
caso, con el responsable del mismo»"?. Esta disposicion satisface, por tanto, el requisito
implicito instituido en el articulo 199.2 que determina la necesidad de una norma juridica
estatal de cardcter general que establezca el deber de discrecion al que estdn sometidos
estos profesionales’?. Esto nos lleva a afirmar que los responsables y encargados de los
ficheros y archivos son verdaderos «confidentes necesarios» cuyo deber de sigilo estd
tipificado en el articulo 199.272.

También debera verificarse por parte de los encargados y responsables de los ficheros
un acceso licito a la informacién y una trasmision ilicita de la misma. Asi, en la medida
en que estos profesionales tienen permitido el acceso a la informacién en razén de sus
funciones, en caso de que procediesen, posteriormente a una cesion no permitida, se veri-
ficarfan todas las exigencias del delito contemplado en el articulo 199.2.

(69) Por «profesional» se entiende la persona que ejerce una profesion que requiere una titulacién académica u
oficial y cuyo ejercicio puede exigir necesariamente que le sean confiados aspectos de la intimidad. RUIZ MARCO,
E.: Los delitos contra la intimidad..., ob. cit., p. 101. También ver: BOIX REIG, J.: «El secreto profesional» en Boix
Reig, J. (dir.): La proteccion juridica de la intimidad, Madrid, 2010, p. 93.

(70)  Encel caso de los Ficheros Policiales, el deber de secreto establecido por la LOPD confluye con el deber
que establece el articulo 5.5 de la Ley Orgdnica 2/1986 para los Miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, los cuales: «deberdn guardar riguroso secreto respecto a todas las informaciones que conozcan por razon
o con ocasion del desempeiio de sus funciones. No estardn obligados a revelar las fuentes de informacion salvo
que el ejercicio de sus funciones o las disposiciones de la Ley les impongan actuar de otra manera». Al respecto,
ver: MARTINEZ MARTINEZ, R.: Tecnologias de la informacién, policia y Constitucién, Valencia, 2001, p. 210.

(71) MORALES PRATS, F. en QUINTERO OLIVARES, G. (dir.): Comentarios..., ob. cit., p. 491. Sobre la
necesidad de que el deber de sigilo o reserva profesional esté refrendado por una reglamentacion juridica del ejercicio
de la correspondiente actividad, no siendo suficiente con un simple deber ético o moral: LOZANO MIRALLES, J.
en BAJO FERNANDEZ, M. (dir.): Compendio..., p. 232.

(72)  Sobre el concepto de «confidente necesario», ver: CORTES BECHIARELLL E.: «Delitos contra la intimi-
dad, control de las comunicaciones y secreto profesional del Abogado», en Revista Penal, nim. 11, Valencia, 2003, p. 3.
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No obstante, la cualidad de funcionario publico o autoridad que revisten los encarga-
dos y responsables de estos ficheros de titularidad publica obliga a plantearse también la
posible concurrencia de un delito de violacion de secretos por parte de funcionarios del
articulo 417.2. Los requisitos tipicos previstos en esta figura son los siguientes:

a) Debe tratarse de un funcionario o autoridad publica que tenga conocimiento de
secretos o informaciones por razén de su cargo

b) Los secretos deben estar referidos a un particular
c) Los secretos deben ser divulgados ilicitamente.

La extrema similitud de ambos tipos penales, més alld de la exigencia de que el sujeto
activo del delito sea un funcionario o autoridad, lleva a plantear la existencia de un con-
curso de normas entre ambos tipos, la cual deberd ser resuelta de acuerdo al principio de
especialidad a favor de la figura contenida en el articulo 417.27%.

De lo expuesto con anterioridad se desprende la posibilidad de un concurso de nor-
mas entre el delito del articulo 417.2 y el articulo 198. Una parte de la doctrina niega esta
opcion con base en la imposibilidad de concurrencia del articulo 198. Asi, en opinién de
MORALES PRATS, la conducta del encargado o responsable de los ficheros no podra
integrar el articulo 198 al no satisfacer las exigencias del tipo basico del articulo 197.2,
ya que el acceso a la informacién por parte de estos profesionales siempre es licito. En su
opinién, serd el delito de revelacion de secretos el adecuado para dar una respuesta juridica
a estos supuestos que de otro forma quedarian fuera del Derecho penal 7.

Esta postura no coincide con la que se sostiene en este trabajo. Como se ha manifes-
tado anteriormente, creemos que estas conductas pueden ser subsumidas en el articulo
197, apartados 5 y 6, y en el 198 de acuerdo a una interpretacion del verbo «apoderarse»
que acerque su contenido a la expresion «apropiarse». Por ello, entendemos que siem-
pre que se verifique una reproduccién no autorizada de los datos quedardn satisfechas
las exigencias tipicas. Esta interpretacién no es ébice para entender que estamos frente
a supuestos en los que el acceso, esto es, el conocimiento de la informacion se ha reali-
zado por medios perfectamente licitos. Podemos llegar por tanto a la conclusién de que
el encargado o responsable del fichero que conoce los datos licitamente y luego los cede
a un tercero de forma ilicita cumple con su conducta con todos los requisitos tipicos del
delito de revelacion de secretos por parte de funcionarios. Ambas conductas (198 y 417.2
CP) se diferenciardn en la medida en que las informaciones o secretos a los que se refiere
el articulo 417.2 no deben estar necesariamente incluidos en registros o archivos. Esta
situacion conduce, como se ha expresado anteriormente, a un concurso de leyes, que en
nuestra opinién debe ser resuelto en virtud del principio de especialidad a favor del delito
contenido en el articulo 1987,

(73) Eneste sentido: ROMEO CASABONA, C.M. en DIEZ RIPOLLES, J.L. y ROMEO CASABONA, C.M.
(coords.): Comentarios al Cédigo Penal. Parte especial, t. 11, Valencia, 2004, p. 836.

(74) El autor se refiere a los profesionales de la informética, sin analizar el supuesto especifico de los archivos
de titularidad puiblica. MORALES PRATS, F. en QUINTERO OLIVARES, G. (dir.): Comentarios..., ob. cit., p. 498.

(75) /En contra: RUIZ MARCO, E.: Los delitos contra la intimidad..., ob. cit., p. 94. ROMEO CASABONA,
C.M. en DIEZ RIPOLLES, J.L. y ROMEO CASABONA, C.M. (coords.): Comentarios..., ob. cit., p. 812. Sobre la
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h) Responsabilidad de encargados y responsables
de archivos en comision por omisiéon

Hasta el momento se ha planteado la hipétesis del responsable o encargado de un fichero
que se apropia de la informacion contenida en el mismo cediéndola, con posterioridad,
a un tercero. Durante todo el andlisis se ha mantenido un criterio restrictivo a la hora de
interpretar el concepto de «encargado» o «responsable». Esta circunstancia lleva a plantear
un segundo interrogante. As{, encontramos oportuno analizar cudl seria la responsabilidad
del encargado que no comete por si mismo los actos de apropiacién y cesion, sino que
permite que sea un tercero quien los lleve a cabo. Podria tratarse de un operario con capa-
cidad de acceso a los datos, es decir, una persona que tenga asignada alguna tarea relativa
al tratamiento de los datos, o simplemente un empleado ajeno a los mismos. Se plantea de
esta forma, una posible responsabilidad del encargado en comisidn por omision.

Contra la posibilidad de admitir una responsabilidad de los encargados en comision
por omisién se ha pronunciado GOMEZ NAVAJAS, quien ha sostenido que el articulo
197.2 requiere una accién positiva, ya sea un apoderamiento, utilizacién, modificacién o
acceso, de forma que sélo seria posible la comision por omision si dicho apartado estu-
viera redactado en otros términos’®. En la misma linea, ORTS BERENGUER y ROIG
TORRES descartan esta opcion al considerar que el fundamento de la agravacién no se
halla en una posicion de garante del agente con respecto a los datos, sino en la infraccién
de los deberes de fidelidad y correccion en el ejercicio de sus funciones, que personalmente
le incumben al sujeto en materia de confidencialidad 7.

No coincidimos con estas opiniones. Por otro lado consideramos que la redaccion del
precepto contenido en el articulo 197.2 no es ébice para aceptar que el mismo pueda verifi-
carse por omisién. En nuestra opinion, realiza la conducta tipica tanto el encargado que «se
apodera» ilicitamente como el que permite que un tercero «acceda o se apodere» de forma
ilegitima. En relacién a la posicion de garante, creemos que la misma queda establecida a
partir de las previsiones de la LOPD. Al respecto, debemos considerar tanto la obligacién
de guardar los secretos establecido en el articulo 10 como el deber de «adoptar las medi-
das de indole técnica y organizativas necesarias que garanticen la seguridad de los datos
de cardcter personal y evite su alteracion, pérdida, tratamiento o acceso no autorizado»
incluido en el articulo 9.1. Con ello, podemos comprobar que la obligacién que asumen
los responsables y encargados de ficheros va més alld de una responsabilidad genérica de
confidencialidad en el ejercicio de sus funciones, sino que queda establecida una verdadera
obligacién de salvaguarda de los secretos que se resguardan en los archivos y registros 7.

concurrencia de un concurso de leyes entre los delitos de los articulos 199.2'y 198, a resolver por principio de especia-
lidad a favor del articulo 198: CARBONELL MATEU, J.C. y GONZALEZ CUSSAC, J L. en VIVES ANTON, TS.
(coord.): Comentarios..., ob. cit., p. 1008. Frente a este mismo supuesto, GOMEZ NAVAJAS considera mas apropiado
aplicar el principio de subsidian'edad afavor del articulo 198. GOMEZ NAVAIJAS, J.: La proteccion..., ob. cit., p. 365.

(76) GOMEZ NAVAJAS, J.: La proteccion..., ob. cit., p. 356.

(77) ORTS BERENGUER, E. y ROIG TORRES, M.: Delitos informdticos y delitos comunes cometidos a
través de la informdtica, Valencia, 2001, p. 43.

(78) Eneste sentido: RUIZ MARCO, E.: Los delitos contra la intimidad. ., ob. cit., p. 90. SANTOS GARCfA,
D.: Nociones Generales de la Ley Orgdnica de proteccion de Datos, Madrid, 2005, p. 139.
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De esta forma, si el encargado o responsable consiente que un tercero ajeno al fichero
acceda ilegitimamente a los datos contenidos en los archivos podriamos hablar de una
verdadera coautoria. Este grado de responsabilidad encontraria su fundamento en la ele-
vada posibilidad de que una actuacién del sujeto hubiera logrado evitar la produccién
del resultado Asi, el tercero responderia por un delito del articulo 197.2 y 197.4, mien-
tras que el encargado responderia por un delito del articulo 197.5. Situacién similar se
presentaria si el encargado tolera el apoderamiento ilegitimo de una persona con acceso
a los archivos. Creemos que también en este caso podriamos hablar de coautoria, donde
el empleado deberia responder por articulo 197.2 y 4, ya que la aplicacién del delito
contenido en el articulo 197.5 queda excluida en virtud de que la mera posibilidad de
acceso legitimo a los archivos no alcanza para fundamentar las cualidades exigidas en el
tipo para el sujeto activo.

4. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS ENCARGADOS
Y RESPONSABLES DE ARCHIVOS DE MUESTRAS DE REFERENCIA

Con respecto a la Legislacion aplicable a los archivos de muestras de referencia es nece-
sario poner de manifiesto que la Ley Orgénica 15/2003 de Reforma del Cédigo Penal
introduce en su Disposicion Final Primera importantes modificaciones en la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal que afectan a esta materia. Asf, se aflade un parrafo tercero al articulo
326 con el siguiente texto: «Cuando se pusiera de manifiesto la existencia de huellas o
vestigios cuyo andlisis biologico pudiera contribuir al esclarecimiento del hecho investi-
gado, el Juez de Instruccion adoptard u ordenard a la Policia Judicial o al médico forense
que adopte las medidas necesarias para que la recogida, custodia y examen de aquellas
muestras se verifique en condiciones que garanticen su autenticidad, sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 282». De esta forma, la recogida y custodia de los «vestigios o
pruebas materiales» del delito (que en el texto primigenio del art. 326, dentro de la regu-
lacién del Sumario, se encomendaba al Juez Instructor) se delega con posterioridad a la
reforma a la policia judicial, especialmente cuando se trata de huellas o vestigios biold-
gicos. Con ello, se comprueba una evolucién normativa en la materia para delegar en las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado cada vez mds funciones, y especialmente las
referidas a la recogida, custodia y andlisis de las pruebas para investigar el delito™.

Sobre estos extremos, la LO 10/2007 sélo establece lo siguiente: «las muestras o
vestigios tomados respecto de los que deban realizarse andlisis biologicos se remiti-
rdn a los laboratorios debidamente acreditados. Corresponderd a la autoridad judicial
pronunciarse sobre la ulterior conservacion de dichas muestras o vestigios»®. De esta

(79) FIGUEROA NAVARRO, C. y DEL AMO RODRIGUEZ, A.: «La cadena de custodia de las pruebas
y los protocolos de actuacién de la Policia Cientifica», en Policia Cientifica. 100 afios al servicio de la Justicia,
Bilbao, 2011, p. 321.

(80) A suvez, laLOPD en referencia a los datos que «hagan referencia al origen racial, a la salud y a la vida
sexual»(art. 7.3) establece en su articulo 22. 3: «La recogida y tratamiento por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
de los datos, a que hacen referencia los apartados 2 y 3 del articulo 7, podrdn realizarse exclusivamente en los
supuestos en que sea absolutamente necesario para los fines de una investigacion concreta, sin perjuicio del control
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forma, ni la Ley de Enjuiciamiento Criminal ni LO 10/2007 establecen qué medidas o
exigencias minimas deben adoptarse en la recogida y custodia de los elementos probato-
rios, con el fin de poder preservarlos y cumplir asi con el mandato legal de garantizar su
autenticidad e integridad®). Resulta significativo destacar que tampoco se determina el
plazo de conservacién de estas muestras®?. Se trata de una materia que resulta relevante
no sélo desde el punto de vista de la proteccion de los datos personales sino también y,
muy especialmente, por la necesidad de garantizar la cadena de custodia de los vestigios
biolégicos que tendrdn la consideracién de prueba de cargo durante el proceso judicial ®®.
Frente a esta insolita laguna legal, el archivo de los vestigios bioldgicos se realiza en las
mismas instituciones que llevan a cabo los andlisis y de acuerdo con sus normas internas
o manuales de actuacion®?.

En Espaiia hay en la actualidad seis instituciones que alimentan la base de datos de
perfiles de ADN®9: la Comisaria General de Policia Cientifica del Cuerpo Nacional de
Policia; el Servicio de Criminalistica de la Guardia Civil; el Instituto Nacional de Toxico-
logia y Ciencias Forenses (Ministerio de Justicia); la Ertzaintza; los Mossos d’Esquadra; y
la Policia Foral de Navarra®. Esta multiplicidad de instituciones, como es 16gico, dificulta
la concrecioén de las caracteristicas de estos archivos, por lo que s6lo nos centraremos en
analizar las diferencias fundamentales que pueden presentarse en relacion a la responsa-
bilidad de los encargados de los dos tipos de archivos: bases de datos de identificadores
obtenidos a partir del ADN y registros de muestras de referencia.

En el caso de los archivos de muestras de referencia, por las caracteristicas mismas del
material que se registra, no puede tratarse de bases de datos completamente automatizadas.
Las muestras de ADN suelen guardarse en forma de manchas secas, razén por la cual estos

de legalidad de la actuacion administrativa o de la obligacion de resolver las pretensiones formuladas en su caso
por los interesados que corresponden a los organos jurisdiccionales».

(81) FIGUEROA NAVARRO, C.y DEL AMO RODRfGUEZ, A.: «La cadena de custodia de las pruebas...»,
ob. cit., p. 322.

(82) Elarticulo 22.4 de la LOPD establece una referencia general sobre este particular: «Los datos personales
registrados con fines policiales se cancelardn cuando no sean necesarios para las averiguaciones que motivaron su
almacenamiento». Sobre la necesidad de que la ley establezca un plazo maximo de conservacion de las muestras de
referencia: ROMEO CASABONA, C.M. y ROMEO MALANDA, S.: Los identificadores del ADN..., ob. cit., p. 164.

(83) No existe una definicion legal de «cadena de custodia» sino que se trata de un término que ha ido acu-
nandose de acuerdo a las necesidades practicas y a los esfuerzos doctrinales. De esta forma, puede sostenerse que
cadena de custodia es «un procedimiento, oportunamente documentado, que permite constatar la identidad, inte-
gridad y autenticidad de los vestigios o indicios delictivos, desde que son encontrados hasta que se aportan al pro-
ceso como pruebas». Figueroa Navarro, C.: «El aseguramiento de las pruebas y la cadena de custodia», en La Ley
Penal, n.° 84, julio 2011, <www.revistaslaley.es> (ult. vis. 15/03/2013). Al respecto, de la misma autora, también
ver: «Cooperacion policial e intercambio de perfiles de ADN», en en La Ley Penal, n.° 54, noviembre 2008, <www.
revistaslaley.es> (ult. vis. 15/03/2013).

(84) Enrelacion ala preparacion y remision de las muestras que hayan de ser objeto de andlisis por el Instituto
Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, ver la Orden JUS/1291/2010, de 13 de mayo.

(85) LaLO 10/2007 dejaba abierta la posibilidad de que se incorporaran mediante convenio otros ficheros
que no dependieran de la Guardia Civil o la Policia Cientifica como los archivos pertenecientes a Comunidades
Auténomas con policia autonémica propia y que dispongan de sus propios ficheros de ADN. (Disposicién Adicional
Primera, apartado 2).

(86) Al respecto: PRIETO SOLLA, L. y SOLIS ORTEGA, C.: «El laboratorio de ADN...», ob. cit., p. 220.
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archivos serdn manuales o semi-automatizados. La primera particularidad que presen-
tan los datos incorporados a estos registros, por tanto, se refiere al soporte en el que son
archivados y al hecho de que, mas alld de los datos identificativos que deban incorporarse
para el reconocimiento de las muestras, la principal informacién que contienen requiere
de un analisis previo para su acceso. A pesar de esta circunstancia, y teniendo en cuenta el
concepto amplio de «dato» que maneja la doctrina, creemos que es necesario afirmar que
estos archivos contienen verdaderos «datos personales» ®7, toda vez que a través de ellos
es posible obtener informacién sobre personas identificadas o identificables®®,

En referencia a este tipo de archivos, la interpretacion del término «apoderarse»
cobrard, l6gicamente, mayor sentido. Asi, el encargado o responsable que pretenda «ceder»
estos datos deberd apropiarse de los vestigios para su posterior traslacion. En este sentido,

(87) Al respecto, resulta relevante el Informe emitido por la Agencia de Proteccién de Datos de la Comuni-
dad de Madrid con ocasién de una consulta elevada por un Ayuntamiento de la Comunidad en relacion a los datos
biométricos y al tratamiento de la huella digital de los trabajadores como sistema de control horario. En relacién al
tema la Agencia sostuvo lo siguiente:

«Los datos biométricos pueden identificarse con rasgos fisiologicos o del comportamiento de una persona, prin-
cipalmente aquellos que van a identificarla o van a verificar una identidad que ha sido demandada. La informacion
obtenida por datos biométricos se encuadra en dos categorias: datos biométricos fisiologicos, que se entienden basa-
dos en datos derivados de la medida de una parte de la anatomia de una persona, son fundamentalmente, la huella
dactilar; rostro, retina; y los datos biométricos del comportamiento que se basan en datos derivados de medidas de
acciones realizadas por la persona, como son la voz, o la firma.

Los diversos sistemas biométricos, ain con sus particularidades, tienen en comiin, que el usuario somete una
muestra, una imagen, o una grabacion sin procesar de un elemento biométrico recogido por dispositivos tales como
cdmaras, scanner etc. para posteriormente proceder a su procesado extrayendo la informacion sobre las caracte-
risticas propias y distintivas de la persona creando una plantilla.

Durante el proceso de la autentificacion se comparan las plantillas, siendo el peligro mds grave el que el sistema
biométrico empareje de manera erronea una plantilla con la plantilla de referencia de distinta persona.

En consecuencia, la transformacion del dato biométrico en una plantilla, generalmente a través de la creacion
de un cédigo numérico, hace identificable a la persona, por lo que en definitiva en estos supuestos se estd tratando
un dato de cardcter personal que implica la aplicacion de la LOPD a ese tipo de tratamientos».

Revista de la Agencia de Proteccion de Datos de la Comunidad de Madrid, n.° 14, de 21 de mayo de 2005.
Disponible en: <http://www.datospersonales.org/> (ult. vis. 19/03/2013). Al respecto, ver: DEL CASTILLO VAZ-
QUEZ, 1.C.: Proteccion de datos: cuestiones constitucionales y administrativas. El derecho a saber y la obligacion
de callar, Pamplona, 2007, p. 329. De esta forma, puede entenderse que como la huella dactilar es un dato biométrico
del que puede obtenerse informacién para la identificacién de una persona, también las muestras biolégicas son
datos biométricos de donde puede extraerse informacion de distinta naturaleza. Sobre este particular también resulta
de interés la Memoria del afio 2003 de la AEDP que analiza el supuesto de los datos genéticos como un caso parti-
cular de datos biométricos. (Disponible en <http://www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/memorias/
index-ides-idphp.php>, ult. vis. 19/03/2013). Por otro lado, algunos autores se refieren a las muestras de referencia
como «datos personales potenciales» en la medida en que del acceso y tratamiento a las mismas puede obtenerse
informacion que vulnere la intimidad de la persona, entendiendo que, en todo caso, los bancos de muestras biolo-
gicas deberian ser considerados como ficheros de datos personales, o al menos de «potenciales datos personales de
la salud». JANEZ RAMOS, EM.; GOMEZ-PALLETE, J.Z.; RAMOS SUAREZ, F.; PUENTES SERRANO, N.;
CARRASCO LINARES, J.; SANCHEZ-CRESPO LOPEZ, A y MUNIZ CASANOVA, N.: La proteccion de datos
personales en el ambito sanitario, Navarra, 2002, p. 56.

(88) «El elemento fundamental para determinar que se trata de un dato de caracter personal, es que la infor-
macién, por si misma o combinada, permita conocer datos de una persona concreta, bien por estar directamente
identificada a través de algtin dato, o bien porque puede llegar a ser identificada por otro medio». Agencia de Pro-
teccién de Datos de la Comunidad de Madrid: proteccion de datos personales para Servicios Sanitarios Piiblicos,
Madrid, 2008, p. 513.
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consideramos que podra verificarse el apoderamiento incluso cuando el sujeto no llegue a
conocer el contenido de la informacién y, por lo tanto, a comprender el significado de los
datos®, Creemos que la conducta de estos sujetos podra ser subsumida perfectamente en
el articulo 197.5, tal como sucedia en el caso de las bases automatizadas.

En referencia a la aplicacion del tipo cualificado del articulo 197.6, la clasificacion de
esta informacion como «datos de salud» también adquirird una dimensién especial. Asi,
si en las bases de datos de identificadores de ADN se archiva sélo informacién obtenida a
partir del ADN no codificante, es decir, datos que permitan la identificacién del sujeto, la
situacion puede diferir en el caso de las muestras de ADN. Es necesario tener en cuenta
que el almacenamiento de las muestras de referencia se realiza en forma de manchas secas.
Ello conduce a considerar que, si bien es cierto que a mediano y largo plazo la calidad
del material podria verse afectado, con lo cual no seria posible la realizacién de andlisis
clinicos®?, no lo es menos que no puede descartarse de antemano la posibilidad de la
realizacion de pruebas de ADN codificante®V.

Mayores complicaciones encontraremos a la hora de decidir la posible subsuncién de
estas conductas en el delito de revelacion del secreto profesional. Como se ha sostenido,
el delito del articulo 199.2 requiere que el sujeto «conozca» los secretos de forma legi-
tima y luego los dé a conocer de forma ilegitima®?. De esta manera, si el responsable del
fichero o archivo se apodera de las muestras para cederlas, no llegard realmente a conocer
la informacién. Por otro lado, si el sujeto procediera, previamente a la traslacion, a ave-
riguar la informacion a través de la realizacién de los correspondientes andlisis, tampoco
serfa posible subsumir, en este caso, la conducta en el tipo, ya que este conocimiento no
se habria adquirido por cauces licitos.

5. CONCLUSIONES

No es posible negar la poca pericia con la que se ha conducido el legislador a la hora de
regular la proteccién de los datos personales en el Cédigo penal. En este sentido, resulta
incuestionable la excesiva dificultad que presenta la interpretacion de los tipos debido a
la reiteracion de verbos tipicos, multiplicacién de modalidades delictivas y, muy espe-
cialmente, a la acumulacién de tipos cualificados que conducen a una exagerada conca-
tenacion de agravantes. Esta realidad indica la necesidad de una revisién completa de la
estructura de la regulacion en esta materia, tarea que sélo puede ser llevada a cabo con
éxito a partir de la calmada reflexion que no suele caracterizar a las reformas penales
emprendidas en los dltimos tiempos.

(89) Contra esta opinion: RUEDA MARTIN, M.A.: Proteccion penal..., ob. cit., p. 78.

(90) LORENTEACOSTA, M.; LORENTE ACOSTA, J.A. y VILLANUEVA CANADAS, E.: «Identificacién
humana y Medicina Legal: consideraciones éticas y juridicas», en MARTINEZ JARRETA, M.B.: La prueba del
ADN en Medicina Legal, Barcelona, 1999, p. 28.

(91) FERNANDEZ GARCIA, E.: «La elaboracion de bases de datos de perfiles...», ob. cit., p. 139.

(92) Alrespecto, ROMEO CASABONA aclara que necesariamente el profesional debe «conocer» los secre-
tos, lo cual no implica necesariamente la exigencia de su comprension. ROMEO CASABONA, C.M.: Los delitos
de descubrimiento..., ob. cit., p. 196.
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A pesar de esta situacion, creemos que el Cédigo penal cuenta en la actualidad con
armas suficientes como para dar una respuesta contundente al supuesto que se plantea
en este trabajo: la responsabilidad de los encargados y responsables de bases de datos de
perfiles de AND, creadas a partir de las disposiciones de la LO 10/2007, y archivos de
muestras de referencia, frente a la posible cesion de los datos. En este sentido, considera-
mos que una adecuada interpretacioén de las previsiones del Cédigo penal puede llevar a
dar una solucién —aunque no completamente satisfactoria, si apropiada—, a estos casos.

La principal dificultad que se presenta a la hora de subsumir la conducta en el delito
de agresion a los datos reservados es la configuracién del delito contenido en el articulo
197.5 como un tipo cualificado, lo que l6gicamente, obliga a corroborar la presencia de
los elementos contenidos en el tipo basico del articulo 197.2. Con ello, serd necesario que
podamos sostener que el encargado o responsable accede, utiliza o se apodera de la infor-
macién de forma ilicita. A pesar de ello, creemos que esta dificultad puede ser superada
asumiendo una concepcion del verbo «apoderarse» que lo vincule con la «apropiacién»
de los datos. De esta manera, siempre que de forma previa a la cesion se verifique la
reproduccién o copia de la informacién, podremos hablar de un «acceso licito» y de un
«apoderamiento ilegitimo». Finalmente, a estas figuras se sumaran los tipos cualificados
previstos en los articulos 197.6 y 198. En este sentido, resulta especialmente criticable el
«encadenamiento» de tipos cualificados que conduce a reducir al minimo el margen de
discrecionalidad que le corresponde al juez al aplicar la pena.

Por otro lado, el delito del articulo 198 podrd entrar en concurso de leyes con los deli-
tos de revelacion del secreto profesional del articulo 199.2 y de revelacion de secretos de
particulares por parte de funcionarios del articulo 417.2, ya que se trata de supuestos donde
puede verificarse un acceso licito a la informacién y una traslacion a terceros realizada de
forma ilegitima. A pesar de ello, consideramos que persistird la necesidad de resolver estos
casos a través de la aplicacion del articulo 198, ya que este delito castiga una conducta
mds especifica que los mencionados anteriormente.

Finalmente, es necesario poner de manifiesto la necesidad de una completa regula-
cién sobre el almacenamiento de las muestras de referencia que especifique no sélo las
exigencias minimas sobre la forma en que debe llevarse a cabo el archivo, si no también
y muy especialmente el plazo de mantenimiento de las mismas.
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RESUMEN

La respuesta especifica del ordenamiento
penitenciario frente al crimen organizado

En el marco de una politica de seguridad general, el
sistema penitenciario debe de ser también uno de los
instrumentos a disposicion del Estado para hacer fren-
te a las amenazas y riesgos para la seguridad prove-
nientes, entre otros ambitos delictivos, de la denomi-
nada delincuencia organizada. Esto requiere que el
ordenamiento juridico penitenciario pueda tener nor-
mas especificas para evitar que la potencial peligrosi-
dad de los miembros de las organizaciones criminales,
que estan presos, pueda dar continuidad a sus activi-
dades delictivas en los propios centros penitenciarios.
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on System must be one of the tools used by the State
to tackle the threats and risks for security coming from
organized crime, among other criminal fields. This re-
quires the legal prison system to count with specif-
ic rules to prevent the potential danger posed by im-
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I. INTRODUCCION

Cuando hacemos referencia al crimen organizado nos estamos refiriendo a una forma
especifica de criminalidad caracterizada por su alta peligrosidad y por su nocividad social.
Este tipo de activad delictiva implica la existencia de grupos estructurados, cuyos miem-
bros viven del delito y que acttian de una forma planificada para la consecucion de unos
objetivos, que las més de las veces, estdn encaminados a lucrarse de la actividad delictiva.
Son muy diversas las actividades que pueden ser categorizadas como crimen organizado,
tales como: el trafico de drogas, el trafico ilicito de seres humanos, la trata de personas
reducidas al estado de esclavitud laboral y/o sexual, el blanqueo de dinero, el trafico
de armas, las falsificaciones, el delito medioambiental, los delitos contra la propiedad
intelectual y el patrimonio, e incluso algunos aspectos relacionados con el ciber-crimen.
Unidas inseparablemente a la criminalidad organizada esta la actividad econémica ilicita,
la corrupcidn politica, las presiones ilegales, las falsedades, el soborno, el cohecho, la
extorsion y la violencia.

La lucha contra este tipo de criminalidad que ha tenido un considerable aumento
en Espafia, especialmente la relacionada con organizaciones delictivas de dmbito inter-
nacional, se realiza desde distintos frentes, comenzando por toda una serie de medidas
preventivas, conforme exige la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional, hecha en Nueva York el 15 de noviembre de 2000
y ratificada por Espafia el 21 de febrero de 2002, con planteamientos de intervencion
estatal, perfeccionamiento de las estructuras institucionales y una politica de inspeccion
y persecucion bien organizada; siguiendo por la creacion, dentro de la organizacién poli-
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cial, de especialistas en el descubrimiento y la persecucion de esta delincuencia, con la
dotacién de nuevas tecnologias que permitan hallazgos nuevos acerca del desarrollo de la
misma; hasta llegar a aquellas otras medidas de represion propias de la justicia penal, que
requieren la constante adecuacion legislativa, flexibilizando los tipos delictivos e incre-
mentando la penalidad de los mismos, puesto que la delincuencia organizada es una de
las modalidades criminales més dindmicas y ambiguas, pues abarca dreas delictivas muy
diversas, como hemos visto, y traslada sus ingresos a sectores legales, «blanqueando»
sus ganancias.

En este sentido, nuestro Codigo Penal en la reforma llevada a cabo por la LO 5/2010,
de 22 de junio, introduce en Capitulo VI con el denominacion de «De las Organizaciones
Criminales y grupos criminales» dentro del Titulo XXII (delitos contra el orden publico),
una nueva definicién de organizacion criminal en el articulo 570 bis, a la que define como
«la agrupacion formada por mas de dos personas con caricter estable o por tiempo inde-
finido, que de manera concertada y coordinada se repartan tareas o funciones con el fin de
cometer delitos, asi como de llevar a cabo la perpetracion reiterada de faltas» y establece
nuevos tipos delictivos dentro de este &mbito delictivo.

Punto crucial en la lucha eficaz con todo tipo de delincuencia, pero en especial la
organizada, es contar con un sistema punitivo coherente entre lo que es el &mbito de la
imposicién de la pena y el cumplimiento de la misma —no se puede separar la pena de
la manera de cumplirla, ni en la forma ni en la duracion—. El Cédigo penal establece el
listado de las penas privativas de libertad, y sefiala su contenido; la regulacién penitencia-
ria atiende a establecer la forma en la que ha de hacerse efectiva la privacién de libertad,
producto de la condena judicial —el régimen de vida de los internos— y la duracién de
la pena impuesta —el cumplimiento de la condena—.

Teniendo en cuenta que la peligrosidad y nocividad social que caracteriza la actuacion
de las organizaciones criminales no finaliza con la detencidn e ingreso en prisioén de sus
miembros, es preciso adoptar, en el ambito penitenciario, medidas especificas con los inter-
nos pertenecientes o vinculados a este colectivo de criminalidad organizada, que afectan
tanto a la forma de cumplir la condena como a la duracién de la propia pena impuesta. Esta
especificidad en la aplicacion de la normativa penitenciaria con los presos pertenecientes
a la delincuencia organizada serd objeto de andlisis en este trabajo.

II. LA ESPECIFICIDAD EN LO QUE SE REFIERE
A LA DURACION DE LA CONDENA IMPUESTA

La finalidad resocilizadora atribuida a la pena privativa de libertad en el articulo 25.2 de la
Constitucién espafiola (CE) determind, tras la entrada en vigor de la Ley orgdnica general
penitenciaria (LOGP) en el afio 1979, un nuevo sistema de ejecucién penal que, como
regla general, pretende dejar en un segundo plano el delito cometido y primar la idea de
reinsercion del sujeto autor del mismo. Esta orientacion resocializadora requiere, entre
otras actuaciones, establecer una limitacion en la duracién maxima de la pena de privativa
de libertad para evitar que una persona pueda pasar tantos afios en prisién que al salir en
libertad pueda resultar ya irrecuperable socialmente.
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Estas limitaciones estan establecidas en nuestro Cédigo Penal (CP), conforme al
criterio general de que a un s6lo hecho le corresponde la imposicién de una sola pena y
que en el supuesto de pluralidad de hechos, independientemente que cada uno merezca
una pena individual, se establece una pena unitaria para todos ellos con un determinado
limite —reglas del concurso real de delitos— donde el legislador ha disefiado un sis-
tema de limitaciones temporales para la imposicion de las diversas penas que hayan sido
impuestas al mismo culpable.

A este respecto, el articulo 76 del CP, establece dos tipos de limitaciones: un limite
relativo, por discutibles razones de politica criminal, que es el triplo de la pena méas grave
y un limite absoluto, fundado en razones humanitarias y de proscripcion de tratos o penas
inhumanas o degradantes (art. 15 CE), que previene una duracién maxima de la pena,
pudiendo ser la ordinaria de 20 afios, o la extraordinaria de 25 afios; 30 y/o 40 afos para
los casos de delitos mds graves.

En principio, sobre estos limites médximos referidos de cumplimiento efectivo de las
penas previstos en el citado articulo 76 CP —20, 25, 30 y/0 40 afios— se aplican los bene-
ficios penitenciarios, los permisos de salida, la clasificacion en tercer grado y el computo
de tiempo para la libertad condicional y no sobre la totalidad de las penas impuestas en
las sentencias, aplicando, con ello, el denominado principio de «acumulacién juridica»;
siendo éste el régimen general de cumplimiento de las condenas en nuestro ordenamiento
juridico en los casos de concurso real de delitos.

En los casos de delitos especialmente graves, donde estdn catalogados los cometidos
en el seno de organizaciones criminales, la duracién del cumplimiento de la pena impuesta
se puede elevar al limite méximo de cumplimiento efectivo de la pena privativa de libertad,
es decir a los 40 afios; lo que se consigue evitando, que los condenados por estos delitos
—organizacion criminal— puedan disfrutar de los beneficios, que puedan suponer un
acortamiento de la estancia en prision, propios de un sistema que estd orientado, como
hemos apuntado, a la reeducacién y reinsercion —25.2 CE—.

Para evitar que los miembros de las organizaciones criminales puedan acortar su
estancia en prision, en el articulo 78 del CP, se ha previsto un sistema especifico de cum-
plimiento de las penas privativas, en los términos siguientes:

Se contempla un supuesto excepcional, al establecer que los beneficios penitenciarios,
el computo de tiempo para la libertad condicional, los permisos de salida y la clasificacién
en tercer grado podran referirse a la totalidad de las penas impuestas en las sentencias,
aplicando, por tanto, el principio de «acumulacién material», cuando, a consecuencia de
las limitaciones establecidas en el apartado primero del articulo 76 CP, —20, 25, 30 y/o
40 afios— la pena a cumplir resulte inferior a la mitad de la suma total de las impuestas.

Esta posibilidad de aplicar los beneficios penitenciarios y otras medidas de acorta-
miento de la condena o de la estancia en prisién de la totalidad de las penas impuestas o
del limite que conlleva la «acumulacién juridica» puede ser potestativa del Juez o Tribunal
si se trata del limite absoluto ordinario (20 afios)”. Y debe aplicarse obligatoriamente de

(1) Se plantea en los casos en que esa decision es potestativa la cuestién de qué criterios debe seguir el Juez
o Tribunal sentenciador: si ha de tener en cuenta criterios de prevencién general, atendiendo al hecho cometido, o
criterios de prevencién especial, atendiendo a la prognosis de futura conducta del penado.
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la totalidad de las penas impuestas, si se trata de los limites penolégicos absolutos extraor-
dinarios del apartado primero del art. 76 CP, —25, 30, 40 afos—.

Con esta medida introducida en el citado articulo 78 CP, en la reforma llevada a cabo
por la LO 7/2003, el legislador pretende activar una respuesta penal mds efectiva frente
a los autores de crimenes muy graves que han cometido una pluralidad de delitos. Con
esta regla, si no concurren los requisitos del apartado tercero del articulo 78 CP, el penado
cumplird, en la practica, de manera integra y efectiva el limite maximo de condena (25,
30 6 40 aios de prision).

Los requisitos que exige el apartado tercero del articulo 78 CP para que sea posible
acordar la aplicacion del régimen general de cumplimiento, son:

La existencia de un previo prondstico individualizado y favorable de reinsercion social,
valorando, en su caso, las circunstancias personales del reo y la evolucion del tratamiento
reeducador y que sean oidos el Ministerio Fiscal, las Instituciones Penitenciarias y las
demads partes. No obstante, en casos de delitos de delincuencia organizada, el régimen
general de acumulacion sélo serd aplicable al 3. grado cuando quede por cumplir una
1/5 parte del limite maximo —a los 32 afios sobre 40—y a la libertad condicional cuando
reste una 1/8 parte del limite maximo —a los 35 afios sobre 40—.

Los efectos que, produce la posibilidad de aplicar o no el régimen general de ejecucion
lo podemos comprobar con un ejemplo grafico.

Un sujeto condenado a varias penas que suman un total de cuatrocientos afios de pri-
sién y cuyo limite concursal absoluto fuera el de 40 afios [art. 76.1 ¢) CP].

Si se aplica el régimen particular del articulo 78 CP. Los beneficios penitenciarios y
las medidas de acortamiento de la condena efectiva se aplicarian sobre la totalidad de la
condena, por lo que el interno podrd obtener:

Los permisos de salida (1/4 totalidad de la condena) a los 100 aiios.
El tercer grado (1/2 totalidad de la condena) a los 200 afios.
La libertad condicional (3/4 totalidad de la condena) a los 300 afios.

La libertad definitiva (4/4/ totalidad de la condena 400 anos) a los 40 afios (limite
absoluto).

Como se puede apreciar, la aplicacion estricta del articulo 78 CP, llega a impedir,
materialmente, el disfrute de cualquier beneficio penitenciario, ya que sus limites superan
el tiempo méximo de estancia en prision fijado por la ley —40 afios—.

Si se aplica el régimen general. Los beneficios penitenciarios y las medidas de acor-
tamiento de la condena efectiva se aplican sobre el limite absoluto (40 afios), por lo que
el interno podra obtener:

Los permisos de salida (1/4 condena) a los 10 afios.
El tercer grado: en los delitos de delincuencia organizada (4/5 condena) a los 32 afios.

La libertad condicional: en los delitos de delincuencia organizada (7/8 condena) a los
35 afios.

La libertad definitiva (4/4/ condena) a los 40 afios.
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La aplicacion del régimen general permite el disfrute material de alguno de los bene-
ficios penitenciarios y de las medidas de acortamiento de la condena efectiva, aunque
después de un largo espacio de tiempo de permanencia en prision.

Como podemos comprobar, con el articulo 78 CP, se potencian los efectos intimida-
torios de la pena —prevencion general negativa— y la confianza del derecho penal a los
ojos de la sociedad —prevencién general positiva—.

En definitiva, el ordenamiento juridico espafiol prevé un modelo de ejecucion de la
pena privativa de libertad m4s severo para los individuos que han cometido sus delitos en
el seno de organizaciones criminales, el cual convive de manera paralela con el previsto
para el resto de delincuentes. Mientras un modelo prioriza mds la reeducacion y reinser-
cién social del delincuente, el otro destaca, en mayor medida, el efecto retributivo de la
pena, sin que ello choque frontalmente con el fundamento resocializador a perseguir en
la ejecucion de la pena, segun el articulo 25.2 CE, ya que las penas de prision largas no
tienen por qué tener efectos desocializadores, al no suponer su cumplimiento una merma
en las actividades tratamentales.

III. LA ESPECIFICIDAD EN LO QUE SE REFIERE
A LA FORMA DE CUMPLIR LA CONDENA

El modelo de cumplimiento de la pena privativa de libertad en nuestro sistema peniten-
ciario tiene como objetivo principal el de la incorporacién del delincuente al orden social
por medio de la aplicacién del tratamiento penitenciario, inspirado en técnicas propias de
las ciencias de la conducta. Este escenario, creado por la ideologia de la resocializacién
fue el eje del movimiento de la reforma penitenciaria en Espafia, mediante la ley organica
general penitenciaria 1/1979 de 26 de septiembre, lo que permiti6 introducir un sentido
mas humanitario en el cumplimiento de la pena, renunciando en parte a las contenidos
retributivos de la misma, basados, hasta ese momento, en la idea de culpabilidad del autor
y del castigo proporcionado a dicha culpabilidad.

El objetivo de la recuperacion social del delincuente —art. 25.2 CE—, se lleva a cabo
através de un modelo penitenciario de ejecucion denominado de —individualizacion cien-
tifica® basado en la diferenciacion de distintos grados de tratamiento —1.°,2.° y 3.°—a
los que se accede mediante la correspondiente clasificacion penitenciaria y, que se cumplen
conforme a unos modelos diferentes de régimen de vida — cerrado, ordinario y abierto—
en las distintas clases de Centros penitenciarios previstos en la normativa penitenciaria.

1. En cuanto a la clasificacién penitenciaria

La clasificacion de los penados constituye en nuestro ordenamiento penitenciario el pre-
supuesto para llevar a efecto la propia ejecucion de la pena, al tiempo que define el marco

(2) Elsistema se llama individualizado, porque el cumplimiento de la condena se disefia de forma individual
para cada interno a través de la clasificacién penitenciaria y se llama cientifico, porque esta basado en las ciencias de
la conducta y aplicado por especialistas en las mismas: psic6logos, educadores, crimindlogos, etc.
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juridico y regimental en el que ha de tener lugar el tratamiento resocializador que posibi-
lita el fin principal de la pena®. Para orientar esta decision clasificatoria no se establecen
criterios materiales concretos, sino variables de muy genérica enunciacion que dejan a la
Administracion Penitenciaria un amplio margen de valoracion para determinar en cada
caso y circunstancia el grado de clasificacién que mejor se ajuste al penado.

Es el articulo 63 de la LOGP, el que enuncia, con caricter general, las variables que
la clasificacion debe tomar en cuenta para adoptar la resolucidon administrativa de la cla-
sificacion penitenciaria®- Se valora el tipo criminoldgico del interno, sus caracteristicas
psicoldgicas y su entorno familiar; se analiza también su entorno social y el medio en
que desenvuelve su vida, a los efectos de determinar las posibilidades reales, que desde
el punto de vista socioeconémico, tiene para normalizar su vida, aunque se introduce
como variable la duracién de la pena que ha de cumplir el interno, como elemento que
ha de ser valorado conjuntamente con los restantes a la hora de hacer un juicio de pon-
deracién adecuado.

A través de la clasificacion penitenciaria se materializa la progresividad del régimen
penitenciario, consistente en la fijacion de diversas fases o regimenes de vida, de modo que
cada una de ellos supone un acrecentamiento de la confianza en el interno, la mayor atri-
bucién de responsabilidades y un mayor grado de libertad (art. 65.2, 63, 65 y 72 LOGP).

Los grados de clasificacion previstos en nuestro sistema penitenciario son tres: el 2.°
grado, el 3. grado y el 1. grado.®

Seran clasificados en segundo grado los penados en quienes concurran unas circuns-
tancias personales y penitenciarias de normal convivencia, pero sin capacidad de vivir,
por el momento, en semilibertad (articulo 102.3 RP). La clasificacién en tercer grado
se aplicard a los internos que, por sus circunstancias personales y penitenciarias, estén
capacitados para llevar a cabo un régimen de vida en semilibertad. Sélo en relacién con
la clasificacion en primer grado la normativa penitenciaria establece criterios de decision
mads precisos, debido al cardcter de excepcionalidad que tiene en el disefio general de la
normativa penitenciaria. Se supone que la Administracién penitenciaria debe gozar de
un grado de discrecionalidad mds reducido con el objeto de que sus decisiones sean sus-
ceptibles de un control mds riguroso que prevenga posibles abusos o arbitrariedades en
el ejercicio de las potestades que tiene conferidas para configurar la ejecucién de la pena.

Los criterios concretos de la clasificacién en 1.° grado son: la peligrosidad extrema y/o
la inadaptacién manifiesta y grave a las normas generales de convivencia ordenada. Pero,
como se determina la peligrosidad extrema o la inadaptacion. La respuesta la encontramos
en el articulo 102.5 del RP.

(3) Elarticulo 63 LOGP, dispone «que para la individualizacion del tratamiento tras la adecuada observacién
de cada penado, se realizara su clasificacion, destindndose al Establecimiento cuyo régimen sea mas adecuado al
tratamiento que se le haya sefialado, y, en su caso, al grupo o seccion mas idéneo dentro de aquel.

(4) En concreto son: la personalidad y el historial individual, familiar, social y delictivo del interno; la dura-
cién de la pena y medidas penales; el medio al que probablemente retornara el penado y los recursos, facilidades y
dificultades existentes en cada caso y momento para el buen éxito del tratamiento.

(5) Habria un denominado 4.° grado, que seria la libertad condicional, aunque como tal aparece definido en el
art. 72.1 de la LOGP, en realidad no es otra cosa que una forma de cumplir la condena, aunque en libertad completa.

- 71 =

Revista RDP 40-2013.indb 71 24/10/13 10:20



REVISTA DE DERECHO PENAL

Este precepto reglamentario considera, entre otras, como causas objetivas que deter-
minan la peligrosidad o la inadaptacién:

«La naturaleza de los delitos cometidos a lo largo de su historial delictivo, que denote una
peligrosidad agresiva, violenta y antisocial...»

«La pertenencia a organizaciones delictivas o bandas armadas, mientras no muestren,
en ambos casos signos inequivocos de haberse sustraido a la disciplina interna de dichas
organizaciones o bandas...»

Como podemos comprobar, los penados pertenecientes a organizaciones criminales
tienen perfecto encaje en los criterios de clasificacion de 1.° grado, previstos en la norma-
tiva penitenciaria.

2. En cuanto al régimen de vida

La clasificacion penitenciaria tiene una incidencia directa en el régimen de vida del interno,
lo que se traduce en una mayor o menor limitacion de sus derechos y de su esfera general de
libertad. De este modo, el clasificado en 1. grado se verd sometido a un régimen peniten-
ciario de mayor rigurosidad, el que se halle en un 2.° grado a uno de una rigurosidad media
y el que, finalmente, se encuentre en 3.* grado disfrutara de un régimen de semilibertad.

Esta correlacién entre grado de clasificacion y modalidad de régimen de vida, que
se establece en el articulo 72.2 LOGP, como principio general ordenador de la actuacion
penitenciaria, da origen a determinados modalidades de vida en prision con las siguientes
equivalencias: la clasificacién en 2.° grado conlleva un régimen de vida ordinario; la cla-
sificacién en 3. grado un régimen de vida en semilibertad y la clasificacion en 1.* grado
un régimen de vida cerrado. A su vez, estos distintos regimenes de vida conllevan distintas
modalidades de cumplimiento de la pena privativa de libertad.

En concreto, el régimen cerrado, se caracteriza por una limitacion de las actividades
en comun de los internos y por un mayor control y vigilancia de los mismos. El estricto
cumplimiento de las normas con horarios establecidos —que normalmente abarcan las
veinticuatro horas del dia— junto a continuos cacheos, requisas, recuentos, observacion
permanente de movimientos, control de las actividades, separacion de los internos, res-
triccién y prohibicién de paquetes, son algunas de las notas mds sobresalientes de este
régimen de vida.

En resumen, este régimen de vida —soportado por los clasificados en primer grado—
se asiste a un evidente incremento en la severidad de las condiciones de cumplimiento de
la pena que determinados reclusos se ven obligados a soportar hasta que disminuyan o
desaparezcan las razones que determinaron aplicacion.

3. En cuanto al destino a un determinado Centro Penitenciario

El destino a uno u otro Centro penitenciario estd condicionado también por el criterio de
la clasificacion penitenciaria, que como hemos visto, condiciona, a su vez la forma de
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cumplir la condena. Los Centros de cumplimiento estan clasificados en consonancia con
el régimen de vida que se desarrolla en los mismos, como centros ordinarios —régimen de
vida ordinario— centros abiertos —régimen de vida de semilibertad— y centros cerrado
—régimen de vida cerrado—.

El nuevo concepto de centro penitenciario que introduce el Reglamento penitenciario,
denominado «centro polivalente» © permite que en un mismo espacio fisico, aunque con
absoluta separacion, puedan estar ubicados distintos departamentos de régimen de vida
diferente. El destino a uno u otro Centro penitenciario en el caso de la delincuencia orga-
nizada obedece, ademads de al criterio de la clasificacién en uno u otro grado, al criterio
de la seguridad. En este sentido, la politica penitenciaria especifica para esta forma de
criminalidad prefija el destino de cumplimiento en atencion al grupo o nivel al que per-
tenezcan estos internos, en funcién de su potencialidad delictiva —nivel superior, nivel
medio y/o nivel inferior—.

Esta politica de separacidn es un instrumento eficaz para conseguir el objetivo resocia-
lizador de los miembros de los grupos criminales, en tanto permiten romper la vinculacion
de estos tltimos con aquéllos, facilitando un procedimiento de reflexién individual que
permita al sujeto replantearse la necesidad del abandono de la actividad delictiva. Existen
razones de elemental politica criminal para evitar cualquier reagrupamiento de éste o de
otros colectivos de delincuencia organizada, ya que ello robustece claramente la efica-
cia criminal de la organizacion delictiva. A ello se anaden algunos riesgos que podrian
derivarse de la concentracion en pocos centros penitenciarios de una poblacién reclusa
organizada, tales como: la posibilidad de que, atin estando en prisién, continien formando
parte del entramado criminal, desarrollando o participando en actividades delictivas tanto
en el interior de los centros penitenciarios como en el exterior de los mismos, asi como
dificultando la actividad de la justicia en los procedimientos que se siguen contra ellos.

4. En cuanto a los beneficios penitenciarios

Los beneficios penitenciarios en nuestro sistema penitenciario de ejecucién penal se vin-
culan directamente con la bisqueda de la reinsercion del sujeto, por lo que las posibilida-
des de aplicacién a los condenados como miembros de organizaciones delictivas, estan
limitados en el ordenamiento penitenciario, en los términos que tendremos oportunidad
de comprobar. Nos inclinamos por acoger un concepto amplio de beneficio penitenciario,
referido a todas aquellas medidas que supongan una reduccién de la condena impuesta

(6) Articulo 12 del Reglamento Penitenciario. Establecimientos polivalentes. 1. Se entiende por estableci-
miento polivalente aquel que cumple los diversos fines previstos en los articulos 7 a 11 de la Ley Orgénica Gene-
ral Penitenciaria. 2. En los establecimientos polivalentes se debera cuidar de que cada uno de los departamentos,
modulos o unidades que los integren tengan garantizados, en igualdad de condiciones, los servicios generales y las
prestaciones adecuadas a los fines especificos a que vengan destinados y a los generales del sistema penitenciario,
y, en especial, el de la separacion entre penados y preventivos.

(7) La inclusién de los miembros de organizaciones delictivas en diferentes grupos o niveles determinard,
ademas del destino a un determinado Centro penitenciario, que la actividad de control sobre los mismos sea mas
0 menos intensa y continuada. Asi, se establecerd un marco de seguimiento de perfil descendente desde el mayor
control que exige el nivel superior al menor grado de éste cuando el interno se encuentre incluido en el nivel inferior.
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en la sentencia firme o del tiempo efectivo del internamiento, no sélo al sentido estricto
establecido por el articulo 202 del Reglamento Penitenciario, por lo que ademads de incluir
como beneficio penitenciario el indulto particular y el adelantamiento de la libertad con-
dicional del citado precepto reglamentario, haremos referencia también a la clasificacién
en 3.* grado y al acceso a la libertad condicional.

4.1. El 3. grado

Aunque el tercer grado de tratamiento no es un beneficio penitenciario, sino una modalidad
ordinaria de cumplimento de condena, a la que deben ir destinados, bien inicialmente o
cuando su evolucién asi lo permita, todos aquellos internos que presenten una capacidad
de insercién social positiva. Lo tratamos dentro de este apartado, porque en definitiva
supone un beneficio para el interno que le permite cumplir la condena en un régimen de
semilibertad. El acceso a este régimen de vida —semilibertad— est4 condicionado a cier-
tas exigencias para los penados pertenecientes a organizaciones criminales.

En primer lugar, cuando la cuantia de la condena asi lo exija legalmente —penas gra-
ves que son las superiores a cinco afios—® es preciso que se haya cumplido el periodo
de seguridad, esto es la mitad de la pena impuesta. El «periodo de seguridad» fue intro-
ducido en nuestro ordenamiento juridico por la reforma del Cédigo Penal operada por la
LO 7/2003, en el articulo 36.2 CP, que volvio a ser reformado por la LO 5/2010, de 22 de
junio, que da una nueva regulacion al citado precepto. De acuerdo con la nueva redaccion,
el periodo de seguridad se puede imponer de manera potestativa o imperativa por parte
del 6rgano judicial, siempre en sentencia. Asi, cuando la duracion de la pena privativa de
libertad impuesta sea superior a cinco afios, el juez o tribunal podrd ordenar que la clasifi-
cacion del condenado en el tercer grado de tratamiento penitenciario no se efectué hasta el
cumplimiento de la mitad de la pena impuesta. En estos casos, el juez de vigilancia peni-
tenciaria, previo prondstico individualizado y favorable de reinsercion social y valorando,
en su caso, las circunstancias personales del reo y la evolucién del tratamiento reeducador,
podra acordar razonadamente, oyendo al Ministerio Fiscal, Instituciones Penitenciarles y
las otras partes, la aplicacién del régimen general de cumplimiento®. No obstante, cuando
se trate de los delitos cometidos dentro de una organizacioén o grupo criminal no podra

(8) Una de las exigencias de la clasificacion del condenado en el tercer grado de tratamiento penitenciario es
la relacionada con la duracién de la pena y medidas penales en su caso. Este tltimo es uno de los aspectos que mas
debate suscita. Hay autores que entienden que la gravedad y duracion de la pena no deben ser tomados en conside-
racion al efectuar la propuesta de clasificacion de un interno, pues hacerlo supondria sobreponer las exigencias de
prevencion general a la finalidad constitucional de reeducacién y reinsercion social. No cabe duda que el legislador
ha optado claramente por introducir la gravedad de la pena como elemento relativamente importante en el proceso
valorativo que precede a la decision de clasificacion penitenciaria. Lo contrario hubiera sido negar la evidencia de que
la pena de prision tiene —debe tener un contenido aflictivo minimo, acorde con una sana interpretacién del principio
de proporcionalidad de las penas—. Indudablemente, el dato de la extension de la pena impuesta debe ser valorado
conjuntamente con el resto de variables que confluyen en el proceso de clasificacion y no goza de preeminencia
sobre los restantes valores, pero ello no significa que pueda ser legitimamente ignorado.

(9) Laaplicacion del periodo de seguridad continda haciendo referencia a «...la duracion de la pena de prision
impuesta sea superior a cinco afos...» y, por tanto, parte de la pena individual no de la suma de las penas impuestas
0 a su acumulacion conforme al articulo 76.1 del Cédigo penal.

— 74 —

Revista RDP 40-2013.indb 74 24/10/13 10:20



EL ORDENAMIENTO PENITENCIARIO FRENTE AL CRIMEN ORGANIZADO

aplicarse el régimen general de cumplimiento, por lo que la clasificacion en 3. grado
de un condenado por algun delito de esta naturaleza no podra efectuarse nunca hasta el
cumplimiento de la mitad de la pena

En segundo lugar, también en el caso de los delitos cometidos dentro de una organi-
zacion delictiva o grupo criminal, para acceder al 3. grado, se exige, ademds de haber
satisfecho la responsabilidad civil, que los autores muestren signos inequivocos de haber
abandonado los fines y los medios delictivos, y ademads la colaboracién activa con las
autoridades para impedir la produccién de otros delitos por parte de la banda armada,
organizacion o grupo criminal, para atenuar los efectos de su delito, para la identificacion,
captura y procesamiento de responsables de delitos cometidos, para obtener pruebas o
para impedir la actuacion o del desarrollo de las organizaciones o asociaciones a las que
haya pertenecido o con las que hayan colaborado. Estas circunstancias se podran acreditar
mediante una declaracion expresa de repudio de sus actividades delictivas y de abandono
de la violencia, asi como una peticion expresa de perdén a las victimas del delito. Ademas
se acreditardn por los informes técnicos que expresen que el penado estd realmente des-
vinculado de la organizacién terrorista, del entorno y de las actividades de asociaciones y
colectivos ilegales que la rodean.

4.2.  La libertad condicional y su posible adelantamiento

El Cddigo Penal que regula la libertad condicional en sus articulos 90 y siguientes, con-
sidera ésta, como una alternativa a la pena de prision, por cuanto evita que el recluso per-
manezca mas tiempo en prision, cuando por su evolucion positiva ha dado muestras de
estar capacitado para vivir al margen de la actividad delictiva, incluyendo la regulacién de
esta libertad condicional en el capitulo dedicado a las «Formas sustitutivas de ejecucion
de las penas privativas de libertad.

La concesién de la libertad condicional exige que el penado se encuentre en el tercer
grado de tratamiento penitenciario, que haya extinguido las 34 partes de la condena y que
haya observado buena conducta y exista un prondstico individualizado y favorable de rein-
sercion social. No se entendera cumplida la circunstancia tltima si el penado no hubiese
satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito en los supuestos y conforme a los
criterios establecidos por el articulo 72.5 y 6 LOGP, en su nueva redaccién dada por la LO
7/2003, de 30 de junio. También en el caso de los delitos cometidos dentro de una organi-
zacion delictiva o grupo criminal, para acceder a la libertad condicional, se exige, ademas
de haber satisfecho la responsabilidad civil, que sus autores muestren signos inequivocos
de haber abandonado los fines y los medios delictivos, y ademas la colaboracién activa con
las autoridades para impedir la produccién de otros delitos por parte de la banda armada,
organizacion o grupo criminal, en los mismos términos que para acceder al 3. grado.

Esta libertad condicional pueda ser adelantada, segtin el articulo 91 del Cédigo Penal,
a las 2/3 partes de extincién de la condena, siempre que el penado retina los requisitos
generales y merezca dicho beneficio por haber desarrollado continuadamente actividades
laborales, culturales u ocupacionales. La reforma operada por la Ley 7/2003, crea un nuevo
adelantamiento de la libertad condicional cualificado consistente en que el Juez de Vigi-
lancia pueda adelantar 90 dias como méaximo por cada afio de cumplimiento efectivo en
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prisién, una vez cumplida la mitad de la condena, si se acredita la realizacion continuada
de tareas laborales culturales u ocupacionales y la participacion efectiva y favorable en
programas de reparacion a las victimas o de tratamiento o desintoxicacién?.

La singularidad del ordenamiento penitenciario con la delincuencia organizada es
que los miembros de la misma estan excluidos de la concesion de estos adelantamientos.

4.3.  El indulto

Dos son las vias a través de las cuales un recluso puede acceder al indulto, la directa u
ordinaria, contenida en los articulos 19 y siguientes de la Ley del indulto de 18 de junio de
1870, y a través de su tramitacion, como beneficio penitenciario?. Este tiltimo es regulado
por el Reglamento penitenciario, que en su articulo 206 recoge los requisitos que deben
concurrir, de manera continuada durante al menos dos afios y en un grado extraordinario:
buena conducta, desempefio de una actividad laboral normal, util para su preparacion para
la vida en libertad y participacion en las actividades de reeducacion y reinsercion social.
En estos casos, a propuesta del Equipo Técnico, la Junta de Tratamiento solicitara su tra-
mitacién al Juez de Vigilancia en la cuantia que las circunstancias aconsejen.

Dado el caracter excepcional de esta institucion, que supone una salvedad al mandato
del art. 117.3 CE se hace, en la practica, un uso limitado de esta medida, limitacién que
debera adquirir el caricter de excepcional cuando se trate de delitos cometidos en el seno
de una organizacion delictiva.

4.4. La redencion de penas por el trabajo y la «doctrina parot»

Aunque la redencion de penas por el trabajo fue suprimida por el CP del 95, todavia son
muchos los internos que se ven favorecidos por este beneficio; todos aquellos condenados
conforme al Cédigo penal derogado y a los que no se les haya aplicado el CP del 95 por
entenderse mas beneficioso (Disposicidn Transitoria 2. CP 95), entre ellos, los miembros
de grupos criminales.

La redencién ordinaria de penas por el trabajo se proclamaba con cardcter objetivo
y general, con un médulo fijo de medida de un dia por cada dos de trabajo. Es decir, el
disfrute de la redencién de penas por el trabajo no estaba condicionado a una concesion
facultativa de la Administracion penitenciaria, o del Juez de vigilancia, ni dependia de
la concurrencia de otro requisito distinto al de encontrarse cumpliendo pena de prision,
unicamente podia ser denegado en los dos supuestos de exclusion previstos en el art. 100
CP 1973 —intento de fuga, reiterado mal comportamiento—?.

(10) Lo que recuerda, por sus efectos, a la extinta redencion de penas extraordinaria.

(11) Cuya ribrica, tras su aprobacion por el Consejo de Ministros, corresponde al Rey, segtin lo establecido
por el art. 62 i) CE.

(12) pero atin en estos supuestos, segtin la doctrina del TC, no podia ser revocada la redencion obtenida hasta
entonces ya que no se trata de un «beneficio condicional» STC 174/1989, de 30 de octubre, FJ 5.
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En definitiva, que la redencién de penas por el trabajo se situaba como criterio de obli-
gado acatamiento, como parametro ineludible que predeterminaba la forma de cdlculo de
los dias que se cumplen a efectos juridicos definitivos, lo que significaba que el guantum
del limite maximo de condena —treinta afios en el CP de 1973— quedaba convertido ope
legis, de no concurrir determinadas incidencias en la ejecucién, como mal comportamiento
o intento de fuga, en veinte afios de cumplimiento efectivo.

El Tribunal Supremo, en su sentencia 197/2006, de 28 de febrero, estimando un
recurso de un terrorista de ETA, ante un Auto de la Audiencia Nacional de 26 de abril
de 2005, sobre el computo y la acumulacién de las condenas impuestas, considera que el
limite de 30 afios previsto para la acumulacion de condenas no constituye una nueva pena,
distinta de las sucesivamente impuestas al reo, ni otra resultante de las anteriores, sino que
representa el mdximo de cumplimiento del penado. Por ello, en caso de acumulacién, los
beneficios penitenciarios no se computardn sobre ese médximo: el sujeto deberd cumplir
las penas que se le impusieron en los distintos procesos de forma sucesiva, computindo-
sele los beneficios penitenciarios respecto de cada una de ellas individualmente, con un
maximo de ejecucion de treinta afios.

Esta interpretacion supone una sustancial modificacién de la doctrina mantenida hasta
el momento por el Tribunal, que defendia que de las reglas de acumulacién de condenas
surgia una pena nueva, resultante y auténoma, sobre la cual debian referirse los beneficios
penitenciarios tales como los permisos de salida, la libertad condicional y la redencién de
penas por el trabajo'?. Acude el Tribunal Supremo a un principio interpretativo derivado
de la politica criminal para fundamentar que el autor de las diversas infracciones cometi-
das debe cumplir todas o la mayor parte de las penas impuestas, sin que pueda igualarse,
concediéndosele el mismo trato punitivo, al autor de un solo delito que al seriado criminal
que tiene un amplio historial delictivo.

En conclusién, la diferencia en la practica es considerable, de tal forma que si antes de
la «doctrina parot» una condena de cientos de afios, por mor de la acumulacién juridica
quedaba reducida a 30, de los que el penado acababa cumpliendo unos 20 afios de estancia
efectiva en prision. En esos mismos casos con la «doctrina parot», el penado tiene que
cumplir 30 afios efectivos de condena en prision antes de obtener la libertad.

5. En cuanto al tratamiento penitenciario

En el ordenamiento penitenciario la propuesta programatica del fin resocializador de la
pena —art. 25.2 CE— se realiza mediante un método de actuacién sobre el reo basado en
la aplicacién de un tratamiento penitenciario individualizado y dindmico, que se inspira
en técnicas de observacion, anlisis e intervencion propias de las ciencias de la conducta.
De esta forma, la pena privativa de libertad se concibe como tratamiento, esto es como
actividad directamente encaminada a la reeducacion y reinsercion social mediante la uti-
lizacién de métodos cientificos adecuados. Se transforma asi la ejecucion de la pena en
vehiculo para la consecucién de los distintos fines que motivaron su imposicion.

(13) SSTS de 8 de marzo de 1994, de 15 de septiembre de 1995 y de 14 de octubre de 1995.
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De acuerdo con el articulo 59 LOGP, el tratamiento penitenciario es el conjunto de acti-
vidades directamente dirigidas a la consecucién de la reeducacion y reinsercion social de
los penados. Estas actividades asignadas a los internos se distribuyen en dos niveles segtin
las necesidades que presentan los internos sean prioritarias o no lo sean. Las actividades
prioritarias son aquellas que estdn directamente relacionadas con la etiologia delictiva del
sujeto encaminadas a subsanar las carencias mas importantes que presenta el mismo y en
las que, o bien se interviene sobre aquellos factores directamente relacionados con su acti-
vidad delictiva (drogodependencia, agresiones sexuales, actos violentos, etc.) o bien, sobre
aquellas carencias formativas basicas (analfabetismo, formacion laboral, etc.) que de alguna
manera, estan influyendo de una forma notoria en la posibilidad de su integracién social 4.

En el caso de los presos pertenecientes a organizaciones delictivas la resocializacion
debe buscarse en el abandono de la actividad delictiva. Sin duda, la exigencia de que los
autores de estos hechos delictivos abandonen los fines y medios de la organizacion cri-
minal se puede entender como un signo inequivoco de reinsercién social y de respeto a
la norma penal.

No obstante, es preciso advertir que es un fendmeno normal y, por otro lado congruente
con este tipo delincuencia, la falta de participacion de sus miembros en cualquier tipo de
tratamiento penitenciario, dado que por su subcultura delincuencial adoptan un rechazo
absoluto hacia los valores de la sociedad en la que viven. Aun asi, teniendo en cuenta
que el fin resocializador de la ejecucion de las penas es un mandato irrenunciable para el
Estado que, de esta forma, se ve obligado a promover los medios necesarios para cumplir
la funcién primordial reeducadora y correctora del delincuente y no lesionar sus derechos
individuales, con la finalidad de garantizar que las continuas tendencias institucionales
hacia las medidas de orden y seguridad no limiten el campo necesario para la preparacion
de la vida en libertad de estos internos, la normativa penitenciaria prevé también el disefio
de modelos de intervencion y programas de tratamiento para este tipo de internos perte-
necientes a organizaciones criminales, que de forma realista abunden en la ejecucion de
actividades educativas, recreativas, culturales, ocupacionales, deportivas o de formacién
compatibles con las necesidades de seguridad intrinsecas a este tipo de internos‘'.

IV. LA ESPECIFICIDAD EN LO QUE SE REFIERE A LA FISCALIZACION
Y CONTROL DEL CUMPLIMIENTO DE LA CONDENA

La LOGP, instaurd, como pieza fundamental del sistema espaiiol de ejecucién de penas
privativas de libertad, la figura del Juez de Vigilancia Penitenciaria con atribuciones para
hacer cumplir la pena impuesta, resolver los recursos referentes a las modificaciones que

(14) Las actividades no prioritarias serfan aquellas que no estan directamente relacionadas con la etiologia
delictiva del sujeto ni con sus carencias bdsicas, pero que se complementan con las demds para promover su desa-
rrollo integral (deporte, cultura, formacién de habitos saludables de ocio y tiempo libre, etc.).

(15) La reforma introducida en el Reglamento penitenciario por el Real Decreto 419/2011, expresamente
establece la exigencia de que en los centros con médulos o departamentos de régimen cerrado se disefiara un pro-
grama de intervencion especifico que garantice la atencion personalizada a los internos, que se encuentren en dicho
régimen, por equipos técnicos, especializados y estables.
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aquella pueda experimentar con arreglo a lo prescrito en las leyes y reglamentos, salva-
guardar los derechos de los internos y corregir los abusos y desviaciones que en el cum-
plimiento de los preceptos del régimen penitenciario pudieran producirse.

Este control jurisdiccional de la actividad penitenciaria tiene dos objetivos: salvaguar-
dar los derechos fundamentales de los internos no afectados por el contenido del fallo
condenatorio, por el sentido de la pena, ni por la ley penitenciaria—art. 25.2 y 53.2 CE—,
y controlar la legalidad de la actividad penitenciaria, y el sometimiento de la misma a sus
fines legales —art. 106.1 CE. El control jurisdiccional de la actividad penitenciaria sirve
como soporte de las funciones cominmente denominadas de vigilancia®.

El control jurisdiccional de la actividad penitenciaria en los términos que hemos
referido, se realiza en el caso de los miembros de las organizaciones criminales presos,
por un Juez de Vigilancia especifico, que es el Juez de Vigilancia Central, que se crea por
la Ley Orgénica 5/2003, de 27 de mayo, por la que se modifica la Ley Orgénica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial; la Ley Orgdnica 1/1979, de 26 de septiembre, General
Penitenciaria, y la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Demarcacion y de Planta Judicial.

Esta Ley crea el Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria, que tendrd &mbito nacio-
nal, con el fin de conseguir una unificacién de criterios en el marco del control de las penas
en el ambito de los delitos competencia de la Audiencia Nacional. Ello supone que las
competencias que la Ley Orgdnica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria
atribuia a los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria sobre todos los internos, independien-
temente del 6rgano judicial que hubiera instruido o enjuiciado sus causas, pasan a depen-
der de este Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria en las causas que sea competente
la Audiencia Nacional. En todo caso, la competencia de estos Juzgados sera preferente
y excluyente cuando el penado cumpla también otras condenas que no hubiesen sido
impuestas por la Audiencia Nacional.

Asi pues, los internos afectados por esta reforma, entre los que se encuentran los
internos pertenecientes a organizaciones delictivas, deberan plantear sus peticiones, que-
jas y recursos ante el citado Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria. Asimismo, las
«daciones de cuenta» que la Administracién Penitenciaria debe realizar por imperativo
legal ante la jurisdiccion de vigilancia, seran dirigidas al Juzgado Central de Vigilancia en
los temas que la reforma le asigna.

V. LA ESPECIFICIDAD EN LO QUE SE REFIERE
A LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD Y CONTROL

La presencia en los centros penitenciarios de un contingente significativo de miembros
de organizaciones criminales, cuya capacidad delictiva se ve amplificada mediante la

(16) Ahora bien, pese a ser desarrollado por los Jueces de Vigilancia Penitenciaria, 6rganos jurisdiccionales
incardinados en el orden penal —art. 94.1 LOPJ—, el control jurisdiccional de la actividad penitenciaria no dimana de
la potestad jurisdiccional prevista en el art. 117.3 CE (potestad jurisdiccional propia), sino de las funciones para salva-
guarda de derechos previstas en el art. 117.4 CE «los Juzgados y Tribunales no ejercerdn mds funciones que las sefia-
ladas en el apartado anterior y las que expresamente les sean atribuidas por ley en garantia de cualquier derecho».
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organizacion en la que se integran, exige que la Administracion penitenciaria se dote
de instrumentos que impidan que estos reclusos mantengan espacios de impunidad que
les permitan mantener su cooperacion, integracion o afinidad con las organizaciones de
referencia. Uno de estos instrumentos es el denominado «Fichero de Internos de Especial
Seguimiento» (FIES) que permite que la Administracién penitenciaria pueda establecer
perfiles de internos que requieran un mayor control, posibilitando un seguimiento indivi-
dualizado y especifico sobre los mismos por parte de los responsables de la seguridad en
el centro penitenciario.

1. Lainclusion en un fichero administrativo de los internos
pertenecientes a organizaciones delictivas

El Fichero de Internos de Especial Seguimiento es una base de datos que fue creada, por la
necesidad de disponer de una amplia informacién sobre determinados grupos de internos
de alta peligrosidad —en atencion a la gravedad de su historial delictivo o a su trayectoria
penitenciaria— o bien, necesitados de proteccion especial . Tiene caracter administrativo
y los datos que almacena estdn referidos a la situacién penal, procesal y penitenciaria. Es,
por tanto, una prolongacion del expediente/protocolo personal penitenciario, que garantiza
y asegura una rapida localizacion de cualquier dato sin que, en ningin caso, prejuzgue
la clasificacion de los internos, vede su derecho al tratamiento, ni suponga la fijacion de
un sistema de vida distinto de aquel que reglamentariamente les venga determinado. La
reciente reforma del Reglamento Penitenciario, operada por Real Decreto 419/2011, de
25 de marzo, introdujo en su articulo 6 un nuevo apartado, que faculta a la Administracién
a crear estos ficheros, cerrando de esta forma la polémica juridica que esta base de datos
habia generado ante la falta de una regulacién normativa que le diera cobertura'®.

La existencia de internos pertenecientes a organizaciones delictivas o grupos crimi-
nales conlleva algunos riesgos, que pueden llegar a ser graves para el sistema penitencia-
rio, tales como la realizacién de labores de captacion o proselitismo, en el interior de los
establecimientos penitenciarios, dirigidas a conseguir nuevos miembros para su estructura
—pudiendo llegar esta labor a la captacion de los mismos profesionales de la Institu-
cién—; la posibilidad de enfrentamientos y ajustes de cuentas entre internos pertenecientes
a la misma o a diferentes organizaciones; la planificacién de intentos de evasion, con la
ayuda de apoyos internos o externos; la ampliacion y traslado de su actividad delictiva al
interior de los centros; la utilizacién del potencial econémico y medios inherentes a este
tipo de organizaciones, tanto para captar y manipular a otros internos, como para intentar
corromper y comprar voluntades del personal que desarrolla su actividad profesional en
el 4mbito penitenciario etc.

(17) La base de datos incluye distintos grupos, que, en atencion a los delitos cometidos, repercusion social
de los mismos, pertenencia a bandas organizadas y criminales, peligrosidad u otros factores, aconsejan un segui-
miento administrativo, estructurdndose de la siguiente manera: FIES-1 (CD). FIES-2 (DO). FIES-3 (BA). FIES-4
(FS). FIES-5 (CE)

(18) Hasta esa fecha la regulacién del fichero de internos de especial seguimiento se realizaba por una Cir-
cular interna de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias.
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Estos riesgos conforman un perfil de los internos que se conforman dentro del fichero
de internos de especial seguimiento (FIES), con la denominacién de FIES-2 DO (delin-
cuencia organizada), donde se incluyen internos ingresados en relacién con delitos come-
tidos en el seno de organizaciones o grupos criminales conforme a los conceptos fijados
en el Codigo Penal en sus articulos 570 bis y 570 ter, tanto si se trata de delitos indepen-
dientes relacionados con la participacién en los mismos, cuanto si en la tipificacién de las
infracciones se ha previsto especificamente un subtipo agravado por pertenencia a organi-
zacion, asi como internos de alto potencial de peligrosidad ingresados por su vinculacién
con asociaciones ilicitas.

2. Medidas concretas de seguridad y control

Las normas de intervencion con los internos incluidos en este Fichero, se concretan en
mayores medidas de precaucion o estrategias preventivas que no comportan por si mismas
restriccion de derechos, sino la aplicacién de los principios de separacion, observacion y
control, seguridad en sus salidas del Centro y control de sus comunicaciones para garanti-
zar la seguridad y ordenada convivencia, conforme a las caracteristicas criminoldgicas de
estos internos. En todo caso, las mencionadas medidas de seguridad se regiran por los prin-
cipios de necesidad y proporcionalidad y se adoptardn con el debido respeto a la dignidad
y a los derechos fundamentales, en los t€rminos establecidos en la normativa penitenciaria.

2.1. Separacion interior

Los miembros pertenecientes a organizaciones delictivas o grupos criminales, serdn des-
tinados a médulos o departamentos que cuenten con medidas de seguridad adecuadas,
donde pueda controlarse la relacién o contacto con internos que forman parte de su misma
organizacion, de otras organizaciones y grupos delictivos o de grupos de internos inadap-
tados. Es preciso impedir a las organizaciones criminales conservar su control sobre sus
activistas presos.

2.2.  Observacion y control

Asimismo, con estos internos deberd mantenerse una permanente observacion y control
sobre los mismos, durante todas y cada una de las actividades que desarrollen, en particu-
lar: las relaciones con los Funcionarios y resto de profesionales del Centro, las relaciones
con otros internos, el rol desempeiiado y capacidad de liderazgo en los grupos organizados
o espontdneos que se crean en los Centros, las relaciones y posible vinculacidn con otros
grupos del Centro y el control sobre el movimiento de sus cuentas de peculio, indagando
el origen de aportaciones cuando resulten llamativas, asi como las extracciones para otros
internos, ex-internos o personas vinculadas con estos.

También es preciso que sobre estos internos se desarrolle un control mds riguroso y
una especial observacion cuando se trate de salidas fuera del Departamento que ocupan
habitualmente para celebrar comunicaciones, asistir a consultas a enfermeria o cualquiera
otra situacion que conlleve el abandono de la dependencia.
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2.3.  Normas de seguridad en los traslados

Cuando los internos pertenecientes a organizaciones criminales deban ser trasladados, por
razones judiciales, regimentales, sanitarias, de tratamiento, u otras, se adoptardn cuantas
cautelas sean necesarias para evitar una posible evasion. Para ello se dard la informacion
necesaria a la fuerza conductora para que adecue los medios y formas de llevar a cabo la
conduccién de salida a las caracteristicas del interno conducido.

2.4. El control de las comunicaciones y visitas

Los principios informadores del derecho de los internos a mantener contactos con el
mundo exterior vienen reflejados en la propia normativa penitenciaria, en concreto, en el
articulo 41 del RP, que bajo la ribrica «Reglas generales», sienta una serie de principios
informadores, tanto de las comunicaciones como de las visitas que podemos resumir
en los siguientes: El derecho de todos los internos a mantener comunicaciones y visi-
tas, independientemente de su situacién procesal y penitenciaria, salvo los sometidos a
incomunicacién judicial —medida que sélo puede adoptar la autoridad judicial—; la
necesidad de mantener dichas comunicaciones con la periodicidad, que estd determi-
nada reglamentariamente, segun la situacion penitenciaria del interno; la posibilidad de
mantener estos contactos con una relacién de personas cuya determinacién queda bas-
tante abierta en la regulacion normativa y la posibilidad de que estas comunicaciones
se sometan a ciertas restricciones en cuanto a controles por parte de la Administracién
penitenciaria, por razones de seguridad, del interés del tratamiento y del buen orden del
Establecimiento.

Por lo que se refiere a los miembros de las organizaciones criminales, las especifici-
dades en esta materia vienen establecidas en lo relativo a la posible injerencia de la Admi-
nistracion penitenciaria en el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones de estos
internos, porque aunque los internos en un Centro Penitenciario siguen siendo titulares
del derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE), la Ley Orgéanica General
Penitenciaria y su Reglamento determinan los limites de su ejercicio en atencién a las
peculiaridades de la relacion penitenciaria, pudiendo ser intervenidas sus comunicaciones,
basicamente, por dos razones fundamentales:

Razones de tipo penal.
Razones de tipo regimental.

Las primeras —razones penales— son de naturaleza procesal, es decir tienen como
finalidad la de averiguar la perpetracién de infracciones punibles, estan relacionadas con
las investigaciones de actos delictivos. Esta intervencion, que en todo caso se ajustaria a
lo preceptuado en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim) y no a la Ley Peniten-
ciaria, no se notifica al interno, pues ello frustraria la finalidad perseguida por la medida,
puesto que se trata en estos casos de investigar actos delictivos. Es indudable, que esta
intervencion Unicamente seria eficaz en la medida que la misma resulte desconocida para
el interesado o interesados respecto de los que se adopta. Su regulacidn, la encontramos
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en el art. 579 y siguientes de la LECrim de acuerdo con la redaccién de la LO 4/1988,
de 25 mayo?.

Las segundas —razones regimentales— tienen naturaleza penitenciaria y su finalidad
es la de garantizar la seguridad, el interés del tratamiento y el buen orden del estableci-
miento. La limitacién de estas comunicaciones se ajustard a lo preceptuado en la Ley
General Penitenciaria y su Reglamento. Estas intervenciones, a diferencia de las anteriores,
se notifican al interno, pues tienen tinicamente finalidad regimental.®?

Las causas para la intervencién penitenciaria de las comunicaciones de los internos
pertenecientes a organizaciones delictivas o grupos criminales son, normalmente, razones
de seguridad®V. Estas intervenciones ha dado lugar a una amplia doctrina jurisprudencial
de nuestro Tribunal Constitucional, quien a lo largo de miiltiples sentencias®® ha venido
perfilando los requisitos que ha de cumplir la intervencién de las mismas, especialmente
las orales, doctrina que ha sido recogida, en buena parte, en el Reglamento penitenciario
de 1996, pudiendo sefialarse como rasgos mds significativos de esta doctrina jurispruden-
cial los siguientes:

La decisién deberd ser adoptada por el Director. El RP aprobado por RD 190/1996
restablece este principio —arts. 43 y 46.5.— @,

La decision administrativa deberd ser motivada, en cuanto concurran y perduren las
razones que justifican su adopcidn, lo que constituye el inico medio para constatar que
la ya tan drasticamente limitada esfera juridica del interno no se restringe o menoscaba
de forma innecesaria, inadecuada o excesiva®?.

La decision administrativa debe ser individualizada, sin que resulte factible la invoca-
cién de criterios genéricos, tales como la inclusion en el FIES, o la clasificacion del
penado en el primer grado®.

(19) «Articulo 579 LECrim. 1. Podra el Juez acordar la detencién de la correspondencia privada, postal y
telegrafica que el procesado remitiere o recibiere y su apertura y examen, si hubiere indicios de obtener por estos
medios el descubrimiento o la comprobacion de algin hecho o circunstancia importante de la causa. 2. Asimismo,
el Juez podra acordar, en resoluciéon motivada, la intervencién de las comunicaciones telefnicas del procesado, si
hubiere indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la comprobacién de algtin hecho o circunstancia
importante de la causa. 3. De igual forma, el Juez podrd acordar, en resolucién motivada, por un plazo de hasta tres
meses, prorrogable por iguales periodos, la observacién de las comunicaciones postales, telegraficas o telefénicas
de las personas sobre las que existan indicios de responsabilidad criminal, asi como de las comunicaciones de las
que se sirvan para la realizacion de sus fines delictivos».

(20) STC 200/1997, de 24 de noviembre.
(21) Articulo 51.1 LOGP.

(22) Entre otras, las SSTC 183/1994, de 20 de junio, 127/1996, de 9 de julio, 170/1996, de 29 de octubre,
128/1997, de 14 de julio, 175/1997, de 27 de octubre, 200/1997, de 24 de noviembre, 58/1998, de 16 de marzo,
141/1999, de 22 de julio, y 188/1999, de 25 de octubre.

(23) EI RP derogado encomendaba la decision de intervencion de las comunicaciones escritas a la Junta de
Régimen y Administracién —art. 98.4.°—, con evidente vulneracion del principio de jerarquia normativa.

(24) Las causas estan tasadas en el apartado 2 del art. 51.1 LOGP (razones de seguridad, de interés de trata-
miento, y del buen orden del establecimiento.

(25) STC 170/1996, de 29 de octubre (FJ 5.%).
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Es necesario preestablecer un limite temporal a la medida de intervencién®®. El TC
ha venido exigiendo que al adoptarse la medida de intervencién de las comunicacio-
nes se determine el periodo temporal de su vigencia, aunque para ello no sea estricta-
mente necesario fijar una fecha concreta de finalizacién, sino que ésta puede hacerse
depender de la desaparicion de la condicion o circunstancia concreta que justifica la
intervencién?.

El acuerdo de intervencion deberd ser también notificado al interno, como exigen los
articulos 43 y 46.5.* del RP, pero ademds con expresion del recurso que cabe contra el
mismo, que serd la queja ante el Juez de vigilancia penitenciaria (JVP), conforme al
art. 58.1 y 2 de la Ley de Régimen juridico y Procedimiento Administrativo Comun
(LRJPAC), en relacién con el art. 76.2.g) LOGP.

Finalmente, procederd la dacién de cuenta o puesta en conocimiento a la Autoridad
Judicial competente, que deberd ser inmediata®. La normativa reglamentaria —arts.
43.1 y 46.5.°— diferencia artificiosamente como Autoridad Judicial destinataria de
esta dacion de cuenta al JVP tratindose de penados, y a la Autoridad Judicial de la
que dependa, tratdndose de preventivos.

Son, precisamente, estas limitaciones las que mayor problematica juridica han plan-
teado en la praictica, especialmente, cuando el comunicante es el Abogado defensor o el
Abogado expresamente llamado en relacion con asuntos penales, dada la especial trascen-
dencia que para la defensa del inculpado tienen estas relaciones profesionales.

Este derecho a la defensa y su especial tutela cuando el defendido se encuentra
en prision, es lo que ha determinado la exigencia de una norma especifica como la
establecida en el articulo 51.2 LOGP, que al hablar de abogados defensores o expre-
samente llamados en asuntos penales, presume que la comunicacién personal en locu-
torio entre preso y abogado tiene relacion directa con la defensa del interno, aunque
la comunicacién pueda versar sobre temas ajenos a la defensa juridica del interno,
porque ese es un riesgo que queda insito en la propia naturaleza del derecho al secreto
de las comunicaciones del articulo 18.3 CE, dado que este derecho tiene un caracter
formal en el sentido de que se predica de lo comunicado, sea cual sea su contenido
(STC 114/1984).

A los efectos de la intervencion de las comunicaciones de los reclusos con sus aboga-
dos es preciso diferenciar las que tienen el caricter de orales y las que son, simplemente,
escritas. La inviolabilidad de estas comunicaciones es presupuesto bdsico de la efectivi-
dad del derecho a la asistencia letrada y del mds amplio derecho de defensa, que ha de
garantizarse al imputado desde que el proceso comienza hasta su finalizacion, en todas
y cada una de las fases por las que dicho proceso atraviesa. Se trata de comunicaciones
que, por razén de su especial naturaleza, precisan ser protegidas frente a toda injerencia

(26) SSTC 170/1996, 128/1997 y 175/1997.

(27) Ladecision de intervencién puede, pues, en determinadas circunstancias sustituir la fijacién de la fecha
por la especificacion de esa circunstancia, cuya desaparicion pondria de manifiesto que la medida habria dejado de
ser necesaria SSTC 200/1997 y 54/1999.

(28) SSTC 170/1996 y 54/1999.
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que impida su celebracién, especialmente, cuando el sujeto pasivo del proceso se halla
privado de libertad®.

En cuanto a las comunicaciones orales. El contenido difuso del articulo 51 de LOGP
ha generado un debate juridico que sigue vivo a pesar de los afios transcurridos desde la
entrada en vigor de la LOGP —treinta afios— y a pesar también de los expresos pronuncia-
mientos del TC a este respecto. La polémica juridica se deriva de la redaccién del apartado
5 del citado articulo que establece que: «las comunicaciones orales y escritas previstas en
este articulo podrdn ser suspendidas o intervenidas motivadamente por el Director del
Establecimiento dando cuenta a la Autoridad judicial competente».

Con esta redaccion parecia que el referido precepto se referfa a todas las comunica-
ciones, incluidas las de los abogados, que se regulan en el apartado 2 en los siguientes
términos: «las comunicaciones de los internos con el Abogado defensor o con el Abogado
expresamente llamado en relacion con asuntos penales y con los Procuradores que los
representen, se celebrardn en departamentos apropiados y no podrdn ser suspendidas o
intervenidas salvo por orden de la autoridad judicial y en los supuestos de terrorismo».

Hasta el afio 1994, la préctica penitenciaria posibilitaba que la competencia interven-
tora de las comunicaciones entre recluso y abogado defensor en los casos de terrorismo
recayera en el Director del Establecimiento, entendiendo que la interpretacion logica de
este apartado n.° 2 en relacién lo dispuesto en el n.° 5 de ambos del articulo 51 LOGP,
conducia a la conclusién de que las comunicaciones de los internos de que trata el nimero
2 s6lo podian ser suspendidas por orden de la autoridad judicial con caricter general, si
bien en los supuestos de terrorismo, ademads, podria acordar la suspensién el Director del
establecimiento, dando cuenta a la autoridad judicial competente, lo que se habia avalado
en STC 73/1983, de 30 de julio.

La situacion se vio sustancialmente modificada en STC 183/194, de 20 de junio, que
concluy6 la imposibilidad constitucional de interpretar el articulo 51.2 LOGP en el sen-
tido de considerar alternativas las dos condiciones de «orden de la autoridad judicial» y
«supuestos de terrorismo, que en el mismo se contienen, derivando de ello la ilegitimi-
dad constitucional de una intervencion administrativa. Dichas condiciones habilitantes
deberian por el contrario considerarse acumulativas y, en su consecuencia, se concluy6
que el articulo 51.2 LOGP autoriza tinicamente a la autoridad judicial para suspender o
intervenir, de manera motivada y proporcionada, las comunicaciones del interno con su
Abogado defensor sin que autorice en ningtin caso a la Administracion Penitenciaria para
interferir esas comunicaciones. Esta doctrina se reiteré en STC 97/1994, de 4 de julio, y
se extendio a las comunicaciones escritas en STC 58/1998, de 16 de marzo, como vere-
mos mads adelante.

En la actualidad, estas exigencias del TC aparecen contempladas en el articulo 48.3
del RP, conforme al cual «las comunicaciones de los internos con el Abogado defensor o
con el Abogado expresamente llamado en relacion con asuntos penales, asi como con los
Procuradores que los representen, no podrdn ser suspendidas o intervenidas, en ningtn

(29) LOPEZ YAGUES, Verénica «La inviolabilidad de las comunicaciones con el Abogado defensor» En
Editorial Tirant lo Blanch. 1.* edicién (2003).
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caso, por decision administrativa. La suspension o intervencion de estas comunicaciones
solo podra realizarse previa orden expresa de la autoridad judicial».

Esta redaccion es idéntica a la del articulo 51.2 de LOGP, con la tnica excepcién
que elimina el inciso final «y en los supuestos de terrorismo». Con esta modificacion se
pretende que la autoridad judicial pueda suspender o intervenir las comunicaciones de
los Letrados en cualquier caso, sin tener que cefiirse, como asi lo impone la LOGP, a los
casos de terrorismo.

Sin embargo, es evidente que esta diferencia que contiene el precepto reglamenta-
rio —art. 48.3 RP— puede infringir el principio de jerarquia normativa al introducir via
reglamentaria algo distinto a lo que dispone la propia Ley penitenciaria, porque decretar la
intervencién de las comunicaciones con el abogado defensor ante cualquier tipo de delito,
tal y como hace el RP con la supresion en el art. 48.3 RP de la expresion «en casos de
terrorismo» supone que o bien sobraria la referencia que la LOGP hace a estos casos de
terrorismo, cuando precisamente esta referencia tiene su justificacion legal en el mandato
constitucional del articulo 55.2 de la CE®?, o bien en los delitos de terrorismo podria bastar
con una mera orden administrativa, como asi entendi6 originariamente el TC en su sen-
tencia STC 73/1983, de 30 de julio, que después cambid en las referidas SSTC 183/1994
de 20 de junio, 97/1994, de 4 de julio y 58/1998, de 16 de marzo, sin que después haya
habido otras sentencias contradictorias con esta doctrina®?.

En definitiva, que mientras que el contenido del articulo 51.2 de LOGP, no se modifi-
que, la injerencia estatal en la esfera del secreto de las comunicaciones de los internos con
sus abogados defensores s6lo pueda darse por orden judicial y en casos de terrorismo, lo
que supone que lo dispuesto en el articulo 48.3 del RP, no es de aplicacién. El articulo 51.2
de la LOGP, vendria a consagrar una excepcion que esta justificada en el terrorismo y esa
excepcion no puede contagiarse al resto del sistema. No puede quedar a la discrecionalidad
del Juzgado o Tribunal de turno decidir qué delitos, por graves que sean, pueden merecer
una injerencia semejante, ni con el aval de orden judicial, ni sin él. Sencillamente, no es
posible desbordar ese dmbito de excepcionalidad trazado, por motivos constitucionales,
en una Ley orgédnica especifica que, ademds, trata de ser congruente con el mandato cons-
titucional del articulo 55.2 CE.

En cuanto a las comunicaciones escritas. El articulo 51.2 de la LOGP no distingue
entre las comunicaciones orales y las escritas por lo que todo lo dicho respecto de las
primeras seria aplicable a las segundas. Sin embargo, algunos Jueces de Vigilancia Peni-
tenciaria venian entendiendo que el régimen «hiperprotegido» de las comunicaciones con
los Abogados defensores no debia afectar a las comunicaciones escritas, porque si no se
lee la carta, nunca se puede saber si el remitente es quien la escribe o a quien se dirige es
el verdadero receptor.

(30) Articulo 55.2 de la CE 2. Una Ley Orgéanica podra determinar la forma y los casos en los que, de forma
individual y con la necesaria intervencion judicial y el adecuado control parlamentario, los derechos reconocidos en
los articulos 17, apartado 2, y 18, apartados 2 y 3, pueden ser suspendidos para personas determinadas, en relacién
con las investigaciones correspondientes a la actuacién de bandas armadas o elementos terroristas.

(31) Vid, HERNANDEZ-GIL ALVAREZ-CIENFUEGOS, Antonio: Confidencialidad y Derecho de Defensa.
En OTROSI, n.° 1, enero de 2010 5. época. Ilustre Colegio de Abogados de Madrid.
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El articulo 46.6 del RP resuelve esta cuestion concediendo a estas comunicaciones
igual régimen que a las orales, anticipdndose a la jurisprudencia constitucional,®? esta-
bleciendo que las comunicaciones escritas entre los internos y su Abogado defensor o
Procurador sélo podran ser intervenidas por orden de la autoridad judicial. No obstante, el
citado articulo 46.6 RP, introduce una excepcién: cuando los internos tengan intervenidas
las comunicaciones ordinarias y se dirijan por escrito a alguna persona manifestando que
es su Abogado defensor o Procurador, dicha correspondencia se podra intervenir, salvo
cuando haya constancia expresa en el expediente del interno de que dicha persona es su
Abogado o Procurador, asi como de la direccién del mismo. En estos casos la constancia
de ser defensor debe aparecer en el expediente penitenciario del interno, o al Director del
centro. Esta dltima referencia, impone al Director la obligacién de preguntar al érgano
judicial si el Abogado remitente es el defensor o al Colegio de Abogados si les consta
haber expedido volantes como defensor o expresamente llamado.

No obstante, este segundo parrafo del art. 46.6 RP, es criticable, pues como precisa
el FJ 6.° de la STC 58/1998, «que dicha acreditacién es posible lo demuestra, cuando la
comunicacidn parte del preso y tiene por destinatario a su Abogado, la facil constatacion
de dicha relacién profesional y la propia garantia constitucional de la inviolabilidad de
correspondencia». Existen medios de comunicacion dgiles con los érganos judiciales
—teléfono, fax— que posibilitan contrastar a la Administracion, al margen de constancias
obrantes en el expediente, la existencia de la relacién profesional aducida.

A modo de sintesis podemos decir que el articulo 51 LOGP distingue entre las comu-
nicaciones, que podemos calificar de generales, entre el interno con determinada clase de
personas (art. 51.1) y las comunicaciones especificas, que aquél tenga con su Abogado
defensor o con el Abogado expresamente llamado en relacién con asuntos penales (art.
51.2). La primera clase de comunicaciones viene sometida al régimen general del art.
51.5, que autoriza al Director del Centro a suspenderlas o intervenirlas «por razones de
seguridad, de interés del tratamiento y del buen orden del establecimiento», segtin precisa
el art. 51.1, mientras que las segundas son sometidas al régimen especial del art. 51.2,
cuya justificacion es necesario encontrar en las exigencias y necesidades de la instruccién
penal, a las cuales es totalmente ajena la Administracion Penitenciaria, que no tiene posi-
bilidad alguna de ponderar circunstancias procesales que, en cualquier caso, se producen
al margen del ambito penitenciario.

Sobre el articulo 51.2 LOGP, que es el mas polémico, la interpretacion del Tribu-
nal Constitucional, ha establecido que los requisitos de la autorizacién judicial y de
tratarse de delitos de terrorismo son necesariamente acumulativos, concurrentes, no
alternativos. El Alto Tribunal con su doctrina viene a reforzar el derecho de defensa,
interpretando el art. 51.2 LOGP del modo mds favorable para quien se encuentra en
prisién, al considerar que la intervencion de las comunicaciones de los internos con

(32) Lasentencia del Tribunal Constitucional 58/98 de 16 de marzo, estima el amparo solicitado por un preso
de la carcel del Puerto II, al que se le intervienen las comunicaciones escritas con sus abogados por que entiende
el Centro Penitenciario que el régimen hiperprotegido del articulo 51.2 de la Ley Organica General Penitenciaria
se refiere s6lo a las orales. El Tribunal Constitucional zanja la polémica estableciendo que dicho régimen también
incluye a las comunicaciones escritas en aras del respeto al derecho de defensa (articulo 24.2 de la Constitucion) y
del secreto de las comunicaciones (articulo 18.3 de la Constitucion).
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sus abogados defensores tienen un tratamiento mas riguroso y limitado que el general
del art. 579 de la LECrim.

En resumen, sélo en casos de terrorismo se puede suspender el derecho de los internos
en los centros penitenciarios a la comunicacién confidencial con sus abogados defensores,
en la medida en que la orden de intervencion estd amparada en una ley orgdnica —art. 51.2
LOGP— de lo contrario se afectaria directamente al derecho a la libertad y a la igualdad,
porque quien estd en prision debe gozar del derecho de defensa igual que quien estd en
libertad, sin que su confinamiento se convierta en un medio privilegiado de investigacién
contra €l a costa, precisamente, de su defensa. Y esto ha de ha de ser asi, aunque la comu-
nicacién pueda versar sobre temas ajenos a la defensa juridica del interno, porque ese es
un riesgo que forma parte de la propia naturaleza del derecho al secreto de las comuni-
caciones en el art. 18.3 CE, dado su carécter formal en el sentido de que se predica de lo
comunicado, sea cual sea su contenido.

VI. CONCLUSIONES

La especificidad en la aplicacion del derecho penitenciario para determinados delincuentes
pertenecientes a organizaciones criminales, se manifiesta en dos sentidos:

El primero, en la limitacion considerable de las posibilidades de acceso a los beneficios
penitenciarios, lo que conlleva, necesariamente, la confirmacién de una condena de mayor
severidad para esta forma de criminalidad, que responde a consideraciones retributivas del
objetivo la pena. Esta limitacion tiene su justificacion en el hecho de evitar que los benefi-
cios penitenciarios se conviertan en meros instrumentos al servicio de los mds peligrosos
delincuentes para lograr un fin bien distinto al que se pretende con ellos.

El segundo, teniendo en cuenta que la capacidad para delinquir de los miembros per-
tenecientes a organizaciones delictivas no se detiene en los muros de la prisién, tampoco
los esfuerzos de la Institucién penitenciaria pueden cesar por el hecho de que sus protago-
nistas estén confinados en un centro penitenciario. De esta forma, para cumplir la funcién
que la Institucién penitenciaria tiene encomendada de lograr la retencién y custodia y una
convivencia ordenada, las medidas de seguridad y control se intensificardn en funcién del
riesgo atribuido a estos internos

De esta forma, podemos concluir diciendo, que las especificidades en la aplicacion
del derecho penitenciario para los miembros de las organizaciones criminales no deban
considerarse, en ningin caso, una excepcionalidad en la aplicacién de esta normativa,
antes al contrario, estan en plena sintonia con nuestro modelo de ejecucion penal, que se
rige por el denominado principio de «individualizacion cientifica», lo que significa que
el cumplimiento de la pena se adecua en su forma y duracién a las circunstancias par-
ticulares del condenado, en este caso a las circunstancias de los condenados por delitos
cometidos en el seno de organizaciones criminales que, aun estando en prision, pueden
continuar formando parte del entramado criminal, desarrollando o participando en acti-
vidades delictivas, tanto en el interior de los centros penitenciarios como en el exterior
de los mismos, asi como dificultando la actividad de la justicia en los procedimientos
que se siguen contra ellos.
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Sentencia 75/2013 del TC, de 8 de abril

Ponente: Doiia Adela Asua Batarrita

Resumen: Testigo protegido y derecho de defensa

Recurso de Amparo: n.° 1771/2011

Articulos: 24 CE; 2 y 4 de la Ley 19/1994, de 23 de diciembre, proteccion a testigos y peritos

en causas criminales

Con amplia cita de la jurisprudencia del TEDH, se analiza la figura del testigo protegido y
los requisitos a que debe estar sometida su actuacion, no observados en la causa al haberse
basado la condena dnicamente en un testimonio anénimo cuya fiabilidad no tuvieron

oportunidad de contrastar los acusados.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

3. Estamos ya en disposicion de abordar los
motivos de amparo que constituyen el nicleo cen-
tral de la demanda, atinente, como se ha anticipado,
a la figura del testigo protegido y a los requisitos
que debe revestir su utilizacién en el proceso penal
para asegurar el derecho del acusado a un proceso
equitativo y para erigirse en prueba de cargo sus-
ceptible de enervar la presuncion de inocencia.
Como paso previo de nuestro andlisis, serd proce-
dente recordar los hechos en que los demandantes
apoyan su pretension impugnatoria. Tal como se
ha expuesto con mayor detalle en los anteceden-
tes de hecho, el Juzgado Central de Instruccién
establecid la condicién de testigos protegidos a
dos personas que después declararon en el juicio
oral, asignandoles los ntimeros de identificacion
50.874 y 50.875. Con posterioridad, ya en acto de
la vista oral, ante el temor a represalias manifes-
tado por el primero de los testigos citados —sobre
cuya declaracion se proyectan las dudas desde las
garantias constitucionales— la Sala acordd, por

una parte, que su identidad tinicamente se propor-
cionara a los Letrados defensores, pero no a los
acusados, y, de otra, que dicho testigo declarara de
manera oculta tanto para los Letrados como para
los acusados, y que su voz fuera distorsionada para
evitar su reconocimiento.

Importa destacar ademas, a los efectos de deli-
mitar el objeto de nuestro andlisis, que la queja
formulada por los demandantes de amparo no
pone en cuestion la correccién intrinseca de la
decisién de asignar tales medidas de proteccién
a los testigos, sino que se circunscribe al hecho
de que con el alcance de la proteccién otorgada
al testigo con ndm. 50.874 se ha imposibilitado el
ejercicio de la defensa. Concretamente, denuncian
que el anonimato del testigo ha impedido evaluar
la fiabilidad de su testimonio, al desconocer si
pudieran concurrir relaciones personales, u otras
circunstancias, que revelaran la posible existencia
de animadversion o enemistad hacia ellos, o si,
en definitiva, existieran razones para dudar de la
veracidad de lo declarado. El Ministerio Fiscal
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apoya tal pretension, por considerar que la férmula
adoptada por el érgano judicial para contrarres-
tar las limitaciones en el ejercicio de la defensa,
consistente en proporcionar los datos personales
del testigo tdnicamente a los letrados defensores,
resulta insuficiente a tal fin.

En el acervo doctrinal de este Tribunal, la
figura del testigo protegido ha sido objeto de
analisis dnicamente en la STC 64/1994, de 28 de
febrero, cuyas conclusiones fueron después reco-
gidas por los AATC 270/1994, de 17 de octubre,
y 522/2005, de 20 de diciembre. En dicha Sen-
tencia nos ocupamos de un supuesto de testigo
«oculto» —esto es, testigo de cargo que presta su
declaracidn sin ser visto por el acusado—, pon-
derando su compatibilidad con las garantias de
contradiccién y de ejercicio real de la defensa en
el proceso, derivadas del derecho a un proceso con
todas las garantias (art. 24.2 CE). Acogiendo la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos —sobre la que a continuacién habremos
de referirnos mas detenidamente—, manifestamos
entonces que en los casos en que «el testimonio
no pueda calificarse de anénimo sino, en todo
caso, de «oculto» (entendiendo por tal aquél que
se presta sin ser visto por el acusado), pero, en
los que la posibilidad de contradiccion y el cono-
cimiento de la identidad de los testigos —tanto
para la defensa como para el Juez o Tribunal 1la-
mado a decidir sobre la culpabilidad o inocencia
del acusado—resulten respetados, han de enten-
derse cumplidas las exigencias derivadas del art.
6.3 d) del Convenio y, en consecuencia, también
las garantias que consagra el art. 24.2 de nues-
tra Constitucion» (FJ 3). Junto a ello, advertimos
ademads, con caricter de obiter dictum, que con
arreglo al Tribunal de Estrasburgo debe conside-
rarse contrario al citado precepto del Convenio «la
condena de un acusado sobre la base de testimo-
nios an6nimos, entendiendo por tales las declara-
ciones de personas cuya identidad es desconocida
por el Tribunal, por la defensa, o por ambos, pues
ello conduce a una restriccién de los derechos de
defensa al imposibilitar la contradiccién ante el
organo judicial encargado de decidir sobre la ino-
cencia o culpabilidad» (FJ 3).

4. Tal como el mismo drgano judicial pone
de relieve en la resolucién impugnada, la protec-
cion dispensada al testigo niim. 50.874, sobre cuyo

testimonio se proyecta la controversia planteada,
contiene elementos tanto de la figura del testigo
oculto —como se desprende del acta del juicio
oral, declard sin ser visto por los recurrentes y con
la voz distorsionada— como del testigo anénimo,
en la medida en que su identidad Gnicamente fue
revelada a los letrados defensores, pero no a los
acusados, debiendo aquéllos guardar reserva al
respecto. Debemos, en consecuencia, profundizar
en los requisitos necesarios para cohonestar la pro-
teccion de testigos con el derecho a un proceso con
todas las garantias (art. 24.2 CE) del acusado en el
proceso penal, fijando nuestra atencion en la legi-
timidad y limites de la figura del testigo an6nimo.

A este respecto, hemos de partir de que, si
bien el derecho a un proceso con todas las garan-
tias exige, como regla general, que los medios
de prueba se practiquen en el seno del juicio oral
con plenitud de garantias de publicidad, oralidad,
contradiccién e inmediacién (por todas, SSTC
31/1981, de 28 de julio, FJ 3; 206/2003, de 1 de
diciembre, FJ 2; 134/2010, de 3 de diciembre, FJ
3,0 174/2011, de 7 de noviembre, FJ 3), la nece-
sidad de ponderar el citado derecho fundamental
con otros intereses y derechos dignos de protec-
cién permite modular los términos de esa regla e
introducir determinados supuestos de excepcion,
siempre que se hallen debidamente justificados en
atencion a esos fines legitimos y, en todo caso, que
permitan el debido ejercicio de la defensa contra-
dictoria por parte de quien se encuentra sometido
al enjuiciamiento penal. Como recuerda la STC
174/2011, de 7 de noviembre, «dichas modulacio-
nes y excepciones atienden a la presencia en juego
de otros principios e intereses constitucionalmente
relevantes que pueden concurrir con los del acu-
sado. En tales casos excepcionales es posible
modular la forma de prestar declaracién e incluso
dar valor probatorio al contenido incriminatorio
de manifestaciones prestadas fuera del juicio oral
siempre que se garantice suficientemente el dere-
cho de defensa del acusado» (FJ 3).

Asi, hemos venido admitiendo, desde la STC
80/1986, de 17 de junio, la posibilidad de integrar
en la valoracién probatoria el resultado de dili-
gencias sumariales de investigacidn, tales como,
en particular, declaraciones testificales, mientras,
entre otros requisitos, al acusado se le haya dado
la posibilidad de someter tal testimonio a contra-
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diccion (entre otras, SSTC 345/2006, de 11 de
diciembre, FJ 3 'y 68/2010, de 18 de octubre, FJ 5).
En linea semejante, el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos ha reiterado que la incorporacién
al proceso de declaraciones que han tenido lugar
en fase de instruccién no lesiona por si misma los
derechos reconocidos en los parrafos 3 d) y 1 del
art. 6 del Convenio europeo para la proteccién de
los derechos humanos y de las libertades funda-
mentales siempre que exista una causa legitima
que impida la declaracién en el juicio oral y que
se hayan respetado los derechos de defensa del
acusado; esto es, siempre que se d€ al acusado una
ocasion adecuada y suficiente de contestar el testi-
monio de cargo e interrogar a su autor bien cuando
se presta, bien con posterioridad (SSTEDH de 20
de noviembre de 1989, caso Kostovski c. Holanda,
§ 41; 23 de abril de 1997, caso Van Mechelen y
otros c. Holanda, § 51 y 19 de julio de 2012, caso
Hiimmer c. Alemania, § 38); advirtiendo en todo
caso que «los derechos de defensa se restringen
de forma incompatible con las garantias del art.
6 cuando una condena se funda exclusivamente o
de forma decisiva en declaraciones hechas por una
persona que el acusado no ha podido interrogar
o hacer interrogar ni en la fase de instruccién ni
durante el plenario» (SSTEDH de 27 de febrero
de 2001, caso Luca c. Italia, § 40; 15 de diciem-
bre de 2011, caso Al-Khawaja y Tahery c. Reino
Unido, § 118;y 19 de febrero de 2013, caso Gani
c. Espaiia, § 38).

En un dmbito mas cercano a la 6rbita de pro-
blemas que presenta el supuesto actual, hemos
considerado legitimo igualmente excepcionar la
citada regla general ante testigos que presenten
especiales necesidades de proteccién debido a
su minoria de edad, especialmente cuando han
podido ser victimas de un delito violento o contra
su indemnidad sexual; casos en los que a la fina-
lidad de asegurar el desarrollo del proceso penal
se afiadiria la necesidad de velar por los intereses
del menor. En este sentido, acogiendo una conso-
lidada jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo
(entre otras, SSTEDH de 20 de diciembre de 2001,
caso P.S. c. Alemania; 2 de julio de 2002, caso
S.N. c. Suecia; o de 28 de septiembre de 2010,
caso A.S. c. Finlandia), manifestamos en la STC
174/2011, de 7 de noviembre, que en tales casos
«la causa legitima que justifica la pretension de
impedir, limitar o modular su presencia en el

juicio oral para someterse al interrogatorio per-
sonal de la acusacién y la defensa, tiene que ver
tanto con la naturaleza del delito investigado (que
puede reclamar una mayor garantia de su intimi-
dad) como con la necesidad de preservar su esta-
bilidad emocional y normal desarrollo personal»
(FJ 3), que podria verse gravemente alterada con
la insercién del menor en entorno de un procedi-
miento penal y, en particular, con el sometimiento
al debate contradictorio entre las partes inherente a
la dindmica del juicio oral. En tales supuestos, las
manifestaciones verbales de los menores podrian
llegar a erigirse en prueba de cargo decisiva para
fundar la condena, si bien dnicamente cuando se
hubiera dado al acusado la posibilidad «de ejercer
adecuadamente su derecho de defensa, a cuyo fin
los 6rganos judiciales estan obligados, simulta-
neamente, a tomar otras precauciones que contra-
pesen o reequilibren los déficits de defensa que
derivan de la imposibilidad de interrogar perso-
nalmente al testigo de cargo en el juicio oral» (FJ
3), y que pasarian por ofrecer «una oportunidad de
observar dicha exploracién, bien en el momento
en que se produce o después, a través de su gra-
bacién audiovisual», y por «tener la posibilidad
de dirigir preguntas al menor, de forma directa o
indirecta, bien durante el desarrollo de la primera
exploracién o en una ocasién posterior» (STC
174/2011, citando el caso A.S. c. Finlandia, § 56).

5. Semejantes presupuestos son los que
habran de presidir la ponderacién entre las nece-
sidades de proteccion de determinados testigos y
las garantias inherentes a un proceso equitativo.
En el seno del proceso penal, la colaboraciéon
con la Administracién de justicia desempefiada
por testigos y peritos puede en ocasiones verse
menoscabada por la amenaza de represalias para
su vida, integridad fisica o libertad, por lo que
resulta indispensable introducir diversas medidas
legales de proteccidn, tanto en fases anteriores
y posteriores del juicio oral como incluso en el
marco de su desarrollo, que permitan al érgano
judicial, tras un ponderacién de los intereses en
conflicto, aplicar las que resulten procedentes en
cada caso (en sentido similar, SSTEDH de 26 de
marzo de 1996, caso Doorson c. Holanda, § 70;
23 de abril de 1997, caso Van Mechelen y otros c.
Holanda, § 53; 14 de febrero de 2002, caso Visser
c. Holanda, § 53 y de 6 de diciembre de 2012, caso
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Pesukic c. Suiza, § 45). A esa finalidad responde
la promulgacién de la Ley Orgédnica 19/1994, de
23 de diciembre, de proteccidn a testigos y peri-
tos en causas criminales, que en su exposicion de
motivos, recogiendo la necesidad de cohonestar
tal proteccion con las garantias de defensa tan-
tas veces reiterada por el Tribunal de Estrasburgo,
manifiesta el afin de mantener «el necesario equi-
librio entre el derecho a un proceso con todas las
garantias y la tutela de derechos fundamentales
inherentes a los testigos y peritos y a sus fami-
liares».

Con relacién al anonimato del testigo, como
uno de tales instrumentos de proteccion, el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos ha enten-
dido que el uso de declaraciones efectuadas por
testigos andnimos para fundamentar una condena
penal no siempre ha de entenderse contrario al
Convenio, pero no debe soslayarse el hecho de
que ante una acusacion fundada en testimonios
an6nimos la defensa se ve enfrentada a dificulta-
des que no deberfan aceptarse en el procedimiento
penal (SSTEDH de 26 de marzo de 1996, caso
Doorson c¢. Holanda, § 69; 23 de abril de 1997,
caso Van Mechelen y otros c. Holanda, § 52 y de
28 de marzo de 2002, caso Birutis y otros c. Litua-
nia, § 29). A este respecto, sostiene el Tribunal
europeo que el derecho del acusado a tener una
oportunidad efectiva de someter a contradiccion
las pruebas que se dirigen contra €l requiere «que
el acusado deba conocer la identidad de quien le
acusa de modo que pueda cuestionar su fiabilidad
y credibilidad» (SSTEDH de 15 de diciembre de
2011, caso Al-Khawaja y Tahery c. Reino Unido, §
127 y de 19 de julio de 2012, caso Hiimmer c. Ale-
mania, § 38). En ello radica, en efecto, el déficit de
defensa inherente al testigo anénimo, puesto que
«si la defensa desconoce la identidad de la persona
a la que intenta interrogar, puede verse privada de
datos que precisamente le permitan probar que es
parcial, hostil o indigna de crédito. Un testimonio,
o cualquier otra declaracién contra un inculpado,
pueden muy bien ser falsos o deberse a un mero
error; y la defensa dificilmente podra demostrarlo
si no tiene la informacion que le permita fiscalizar
la credibilidad del autor o ponerla en duda. Los
peligros inherentes a tal situacién son evidentes»
(SSTEDH de 20 de noviembre de 1989, caso Kos-
tovski c. Holanda, § 42 y de 27 de septiembre de
1990, caso Windisch c. Austria, § 28).

Por tal razén, para que la declaracion de un
testigo anénimo pueda ser incorporada al acervo
probatorio se requiere que los déficits de defensa a
que se ve enfrentado el acusado sean compensados
a través de la introduccion de medidas alternativas
que permitan la contradiccién (SSTEDH de 26 de
marzo de 1996, caso Doorson c. Holanda, § 72;
23 de abril de 1997, caso Van Mechelen y otros
c. Holanda, § 54 y de 28 de marzo de 2002, caso
Birutis y otros c. Lituania, § 29. Con carécter gene-
ral, SSTEDH de 15 de diciembre de 2011, caso
Al-Khawaja y Tahery c. Reino Unido, § 147; 6 de
diciembre de 2012, caso Pesukic c. Suiza, § 45y de
19 de febrero de 2013, caso Gani c. Espafia, § 41).
Ademas, y en todo caso, «incluso cuando se hayan
adoptado mecanismos de ‘equilibrio’ adecuados
para compensar en grado suficiente los déficits
bajo los que actda la defensa, una condena no ha
de estar basada tinicamente o de modo decisivo en
testimonios anénimos» (SSTEDH de 26 de marzo
de 1996, caso Doorson c¢. Holanda, § 76; 14 de
febrero de 2002, caso Visser c. Holanda, § 55y de 6
de diciembre de 2012, caso Pesukic c. Suiza, § 45).

En definitiva, de acuerdo con la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, para
poder erigirse en prueba de cargo, la declaracién
del testigo anénimo debe reunir tres concretos
requisitos. El primero de ellos —no cuestionado
en la presente demanda— que el anonimato haya
sido acordado por el érgano judicial en una deci-
sién motivada en la que se hayan ponderado razo-
nablemente los intereses en conflicto; el segundo,
que los déficits de defensa que genera el anoni-
mato hayan sido compensados con medidas alter-
nativas que permitan al acusado evaluar y, en su
caso, combatir la fiabilidad y credibilidad del tes-
tigo y de su testimonio; y el tercero, que la decla-
racion del testigo anénimo concurra acompaiiado
de otros elementos probatorios, de manera que no
podra, por si sola o con un peso probatorio deci-
sivo, enervar la presuncion de inocencia.

6. Trasladados al supuesto que nos corres-
ponde enjuiciar, la aplicacion de tales criterios
conduce al otorgamiento del amparo, por cuanto,
de una parte, no se ofrecieron al acusado vias
alternativas para, en modo suficiente, evaluar la
fiabilidad del testimonio anénimo y, de otra, tal
testimonio fue decisivo para fundar la condena de
los demandantes.

~ 104 —

Revista RDP 40-2013.indb 104

24/10/13 10:20



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

a) Frente alo manifestado por el 6rgano judi-
cial, proporcionar la informacién de la identidad
del testigo a los Letrados defensores no constituye
un remedio adecuado y suficiente para soslayar o
reequilibrar el déficit de defensa de los acusados.
Varias razones avalan esa conclusion. En primer
lugar, el enjuiciamiento de su fiabilidad, referido a
si el testimonio incriminatorio pudiera venir fun-
dado en un error o en razones de animadversion
personal, no depende tanto de las relaciones que el
testigo hubiera de tener con los Letrados defenso-
res como de las que mantenga con los propios acu-
sados. Careciendo éstos de dicha informacién y no
pudiendo facilitarla los Letrados ni, por ello, utili-
zarla en el debate contradictorio, ese levantamiento
«parcial» del anonimato en nada compensa real-
mente la reduccién de las posibilidades de defensa
de los sometidos al proceso penal. En segundo
lugar, la informacién sobre la identidad del tes-
tigo se proporciond a los Letrados en el momento
inmediatamente anterior al inicio del juicio oral,
por lo que las escasas posibilidades que se hubieran
abierto para el contraste de la fiabilidad del decla-
rante quedan practicamente anuladas, al carecer de
margen temporal para efectuar las pesquisas per-
tinentes que pudieran haber facilitado la prepara-
cion de la defensa a partir de dicha informacién. A
ello debe anadirse, en tercer lugar, que el testigo,
tras la presentacion de la denuncia ante la poli-
cia, no fue llamado a declarar ante el Juez de Ins-
truccion, declaracion que, siquiera parcialmente,
habria podido compensar el déficit de defensa si
se hubiera convocado a la misma a los acusados
—aun ocultando visualmente al testigo—, pues
habrian podido conocer con antelacion los térmi-
nos de su declaracion incriminatoria y someterla a
un primer debate contradictorio. En cuarto lugar, al
anonimato del testigo se unid su ocultamiento tanto
visual como auditivo, lo que sin duda contribuy6 a
reducir las posibilidades de defensa.

Este Tribunal debe ahora establecer si las legi-
timas necesidades de proteccion del testigo han
llegado a mermar el ejercicio de la defensa del
acusado de modo incompatible con el derecho a
un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE).
A laluz de las circunstancias del presente caso, no
podemos sino llegar a esa conclusion.

b) Sila exigencia de introducir contrapesos
suficientes a favor de la defensa del acusado se
incardina en el derecho a un proceso con todas las
garantfas —derecho que resulta vulnerado cuando
el acervo probatorio se conforma a partir de un tes-
timonio anénimo sin atencion a tales medidas—,
el hecho de que el referido testimonio constituya
la prueba tinica o decisiva en que se haya fundado
la condena supondrd, ademads, la vulneracion del
derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2
CE) puesto que, como hemos reiterado, el dere-
cho a la presuncién de inocencia proscribe, entre
otros aspectos, que la condena se haya sustentado
en una actividad probatoria carente de las debidas
garantias (por todas, SSTC 189/1998, de 28 de
septiembre, FJ 2 y 126/2011, de 18 de julio, FJ
21). En el presente caso, resulta indudable que la
declaracién del testigo protegido nim. 50.874 ha
resultado decisiva para fundar la condena, puesto
que sélo a partir de lo declarado por €l ha podido
atribuirse a los acusados los gritos a favor de la
banda terrorista. En efecto, como se desprende de
la fundamentacién juridica de la Sentencia impug-
nada, el otro testigo protegido (con nim. 50.875)
declaré haber oido que se proferian expresiones de
esa indole en diversos momentos de la manifesta-
cién, pero no imputd las mismas a los acusados,
funddndose la autoria del delito exclusivamente
en la declaracion del primero de ellos. Procede,
en consecuencia, declarar igualmente vulnerado
el derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2
CE), con la consiguiente anulacion de las Senten-
cias recurridas.
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Sentencia 109/2013 del TC, de 6 de mayo

Ponente: Don Juan José Gonzalez Rivas

Resumen: Prescripcion de la pena e interrupcion del plazo

Recurso de Amparo: n.° 2609/2012
Articulos: 133 y 134 Codigo Penal

Prescripcion de la pena. Vuelve el TC sobre el problema abordado en la sentencia 97/2010,
de 15 de noviembre, de si existen causas de interrupcion de la prescripcion de la pena. En
aquel caso la cuestion giraba en torno a la eventual interrupcién por peticion de indulto
y ahora a la interrupcién por suspensién condicional.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

2. Lacuestion que se plantea en la demanda
de amparo consiste en determinar si las actuacio-
nes practicadas en ejecucion de la pena privativa
de libertad impuesta, segtin figura en los antece-
dentes de esta resolucion, interrumpen el plazo de
prescripcién de la pena.

La demanda de amparo se apoya en la doctrina
expresada en la STC 97/2010, de 15 de noviembre,
en la que se interpreta que la suspension de la eje-
cucion de la pena como consecuencia de la tramita-
cién de un indulto o de un recurso de amparo no son
causas de interrupcion de la prescripcion, al no estar
contempladas en el articulo 134 del Cédigo penal
de 1995, de lo que se concluia que estas vicisitudes
no inciden en el cémputo del periodo prescriptivo.

(...)

4. En el ambito de ejecucion de la pena, no
cabe hablar de la figura de la interrupcién de la
prescripcion, por no existir una regulacioén sus-
tantiva de la interrupcion de la prescripcién de la
pena, a diferencia de lo que sucedia en el prece-
dente Cddigo penal de 1973, cuyo articulo 116
contemplaba como causa de interrupcion de la
prescripcion de la pena la comision de otro delito
antes de completar el tiempo de prescripcién (STC
97/2010, de 15 de noviembre, FJ 4).

En todo caso, debemos partir de la afirmacién
que realizdbamos en la referida STC 97/2010, en
el sentido de que la suspension de la ejecucion de
la pena como consecuencia de la tramitacién de
un indulto o de un recurso de amparo no esta con-

figurada legalmente como causa de interrupcion
de su prescripcion y los efectos de la suspension
por indulto o cualquier medida adoptada por este
Tribunal no pueden ser equivalentes a los de la inte-
rrupcion de la prescripcién en cuanto a la supresion
o pérdida del plazo ya transcurrido, puesto que a
partir del Codigo penal de 1995 no se contemplan
causas de interrupcion de la prescripcion, lo que
no excluye la existencia de periodos temporales en
que no transcurre el plazo prescriptivo.

Asi, en la prescripcion de la pena o sancién
no se contemplan causas de interrupcion desde el
momento en que se trata de ejecutar una resolu-
cién firme contra persona o personas determina-
das, de tal manera que el eje de la prescripcion de
la pena gira en torno al cumplimiento de la misma.

Tal regulacion es coherente con que en la pres-
cripcién de la pena, a diferencia de la prescripcion
del delito, el culpable ya estd plenamente identifi-
cado y, al menos en los casos en que no se sustrae a
la accién de la justicia, se encuentra a disposicién
del Juez o Tribunal para la ejecucion de la pena;
en consecuencia, parece razonable que los actos de
ejecucion dirigidos contra el condenado carezcan
de relevancia interruptora de la prescripcion.

5. En el caso examinado, el periodo de sus-
pension de la ejecucion de la pena por peticion de
indulto sélo se produce después de frustrarse la
suspension de la ejecucién de una pena privativa
de libertad como beneficio condicional en los tér-
minos regulados en los articulos 80 y siguientes
del Cédigo penal, cuestién que no fue abordada
en la citada STC 97/2010 y que presenta caracte-
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res diferentes a los supuestos alli contemplados de
suspension de naturaleza cautelar por indulto o por
decision de la jurisdiccion constitucional, puesto
que en el caso del beneficio condicional la suspen-
sién de la ejecucion es producto de una resolucion
judicial legalmente prevista como forma sustitutiva
de cumplimiento de la pena privativa de libertad.

En este caso, tanto en el recurso de apelacion
interpuesto ante la Audiencia Provincial como
en la demanda de amparo, el recurrente plan-
tea exclusivamente la aplicacion de la doctrina
constitucional de la STC 97/2010 al supuesto de
autos, sin referirse en ningiin momento al periodo
de ejecucion sustitutiva que medié hasta que se
suspendié cautelarmente la pena por la peticion
de indulto en el afio 2009.

(..

6. Como hemos sefalado reiteradamente, no
le corresponde a este Tribunal reconstruir de oficio
la demanda de amparo, ni suplir las razones de las
partes —sobre las que recae la carga de la argumen-
tacion— cuando aquéllas no se aportan al recurso
(SSTC 123/2006, de 24 de abril, FJ 3; 196/2006,
de 3 de julio, FJ 3; 74/2007, de 16 de abril, FJ 2;
42/2008, de 10 de marzo, FJ 2; y 182/2009, de 7
de septiembre, FJ 2), a lo que debe afiadirse que, tal

Sentencia 115/2013 del TC, de 9 de mayo

Ponente: Don Manuel Aragén Reyes
Resumen: Acceso policial a agenda telefénica
Recurso de Amparo: n.” 1246/2011

como hemos afirmado en el dmbito de la prescrip-
cién del delito, corresponde a la jurisdiccion ordina-
ria determinar si la actuacion judicial es suficiente
para entender interrumpido el lapso prescriptivo de
las infracciones penales [STC 59/2010, de 4 de octu-
bre, FJ 2.c)], lo cual es trasladable asimismo a la
prescripcién de la pena, correspondiendo a los 6rga-
nos de la jurisdiccion ordinaria la determinacion de
si la actividad de ejecucion o cumplimiento sustitu-
tivo incide en el computo del plazo de prescripcion.

Por ello, y habiendo quedado fuera de nuestro
enjuiciamiento la cuestion relativa al computo del
plazo de prescripcion durante el periodo de sus-
pension condicional de la pena que no fue alegada
en la demanda de amparo y sobre la que este Tri-
bunal no puede pronunciarse, procede el otorga-
miento del amparo instado por el demandante, con
el alcance pretendido en el suplico de su demanda
y, en consecuencia, debe declararse la nulidad del
Auto de la Seccién Tercera de la Audiencia Pro-
vincial de Sevilla de 6 de marzo de 2012, retro-
trayendo las actuaciones al momento anterior al
de haberse dictado el referido Auto para que con
plenitud de jurisdiccidn, se dicte una nueva reso-
lucién judicial respetuosa con los derechos fun-
damentales vulnerados conforme a lo expuesto.

Articulos: 18 CE; 14 Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de la Seguridad

Ciudadana, y 282 LECrim

Acceso policial a la agenda de contactos telefénicos del terminal mévil, sin el consenti-
miento del usuario y sin previa autorizacién judicial, que dadas las circunstancias de fla-
grancia delictiva y observancia del principio de proporcionalidad no puede considerarse
vulneratorio del derecho a la intimidad personal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

3. Entrando ya en el examen de los motivos
de amparo alegados, el objeto del presente recurso

de amparo se concreta en determinar si el acceso
por parte de los agentes de la Policia Nacional,
sin consentimiento del afectado y sin autorizacién
judicial, a la relacién de nimeros telefénicos con-
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tenidos en la agenda de contactos telefonicos de
un teléfono movil que fue encontrado por dichos
agentes en el lugar de comisién de un delito, vul-
nera los derechos a la intimidad (art. 18.1 CE) y al
secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE) del
usuario de dicho aparato de telefonia.

Debemos analizar, por tanto, la eventual vul-
neracion de dos derechos fundamentales aut6-
nomos y que cuentan con un diferente régimen
constitucional de proteccion. A esos efectos,
cabe recordar que este Tribunal ha sefialado que
si bien, de conformidad con el articulo 18.3 CE,
la intervencion de las comunicaciones (telefoni-
cas, telegraficas, postales o de cualquier otro tipo)
requiere siempre de autorizacion judicial (a menos
que medie el consentimiento previo del afectado),
el articulo 18.1 CE no prevé esa misma garantia
respecto del derecho a la intimidad, de modo que
se ha admitido la legitimidad constitucional de
que en algunos casos y con la suficiente y precisa
habilitacién legal, la policia realice determinadas
pricticas que constituyan una injerencia leve en
la intimidad de las personas sin previa autoriza-
cion judicial (y sin consentimiento del afectado),
siempre que se hayan respetado las exigencias
dimanantes del principio de proporcionalidad
(por todas, SSTC 70/2002, de 3 de abril, FJ 10;
123/2002, de 20 de mayo, FJ 4; 56/2003, de 24
de marzo, FJ 2; 281/2006, de 9 de octubre, FJ 4, y
142/2012, de 2 de julio, FJ 2).

Pues bien, y en atencidn a las alegaciones pre-
sentadas, nuestro andlisis debe comenzar por la
denuncia de la vulneracion del derecho al secreto
de la comunicaciones (art. 18.3 CE), toda vez que
el recurrente sostiene que el acceso policial a la
agenda del teléfono movil cuyo uso se le atri-
buye se produjo una vez observadas las llamadas
efectuadas y recibidas en el mévil intervenido, es
decir, tras el acceso por los agentes de la policia,
sin previa autorizacién judicial, a datos derivados
de un proceso de comunicacion.

En este sentido, debemos recordar que
este Tribunal ha reiterado (entre otras, SSTC
281/2006, de 9 de octubre, FJ 4; 230/2007, de 5
de noviembre, FJ 2; 142/2012, de 2 de julio, FJ
3,y 241/2012, de 17 de diciembre, FJ 4) que el
derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3
CE) consagra tanto la interdiccién de la intercep-
tacion como el conocimiento antijuridico de las

comunicaciones ajenas, por lo que dicho derecho
puede resultar vulnerado no sélo por la intercep-
tacidn en sentido estricto —aprehension fisica del
soporte del mensaje, con conocimiento o no del
mismo, o captacion, de otra forma, del proceso
de comunicacién— sino también por el cono-
cimiento antijuridico de lo comunicado, como
puede suceder, sin dnimo de exhaustividad, en
los casos de apertura de la correspondencia ajena
guardada por su destinatario o de un mensaje emi-
tido por correo electrénico o a través de telefonia
movil. Igualmente se ha destacado que el derecho
al secreto de las comunicaciones protege no sélo el
contenido de la comunicacion, sino también otros
aspectos de la misma, como la identidad subjetiva
de los interlocutores, por lo que queda afectado
por este derecho tanto la entrega de los listados de
llamadas telefénicas por las compaiiias telefonicas
como el acceso al registro de llamadas entrantes y
salientes grabadas en un teléfono mévil (por todas,
SSTC 123/2002, FJ 6; 56/2003, FJ 3; 230/2007,
FJ 2; 142/2012, FJ 3,y 241/2012, FJ 4; asi como
las Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 2 de agosto de 1984, caso Malone c.
Reino Unido, § 84, y, de 3 de abril de 2007, caso
Copland c. Reino Unido, § 43).

Pues bien, en el caso que nos ocupa, y teniendo
en cuenta que en el proceso constitucional de
amparo debe partirse de la acotacién de hechos
llevada a cabo por los 6rganos judiciales (STC
25/2011, de 14 de marzo, FJ 5), acerca de los que
en ningtin caso entrard a conocer este Tribunal [art.
44.1 b) LOTC], debe destacarse que, atendiendo
estrictamente a los hechos declarados probados en
las Sentencias impugnadas, resulta que los agentes
de policia accedieron a la agenda de direcciones
del teléfono movil que encontraron encendido en
el invernadero del que salieron huyendo varias per-
sonas tras ser sorprendidas por la irrupcion poli-
cial, pudiendo comprobar los agentes que dicha
agenda telefonica contenia un nombre registrado
como «mamd», correspondiente a un nimero de
teléfono fijo de Cadiz perteneciente a la madre del
recurrente en amparo.

No estamos, por tanto, ante un supuesto de
acceso policial a funciones de un teléfono mévil
que pudiesen desvelar procesos comunicativos,
lo que requeriria, para garantizar el derecho al
secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE), el
consentimiento del afectado o la autorizacion judi-
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cial, conforme a la doctrina constitucional antes
citada. El acceso policial al teléfono mévil del
recurrente se limitd exclusivamente a los datos
recogidos en la agenda de contactos telefonicos
del terminal —entendiendo por agenda el archivo
del teléfono mdvil en el que consta un listado de
nimeros identificados habitualmente mediante un
nombre—, por lo que debe concluirse que dichos
datos «no forman parte de una comunicacion
actual o consumada, ni proporcionan informacién
sobre actos concretos de comunicacion pretéritos
o futuros» (STC 142/2012, FJ 3), de suerte que no
cabe considerar que en el presente caso la actua-
cién de los agentes de la Policia Nacional en el
ejercicio de sus funciones de investigacion supu-
siera una injerencia en el &mbito de proteccion del
articulo 18.3 CE.

En efecto, con el acceso a la agenda de contac-
tos del teléfono mavil del recurrente los agentes
de policia no obtuvieron dato alguno concerniente
a un proceso de comunicacion emitida o recibida
mediante dicho aparato, sino Unicamente a un lis-
tado de niimeros de teléfono introducidos volun-
tariamente por el usuario del terminal, equiparable
a los recogidos en una agenda de teléfonos en
soporte de papel (STC 70/2002, FJ 9). Por tanto,
«siendo lo determinante para la delimitacion del
contenido de los derechos fundamentales garanti-
zados por los articulos 18.1 y 18.3 CE. no el tipo
de soporte, fisico o electrénico, en el que la agenda
de contactos esté alojada», ni «el hecho. de que la
agenda sea un aplicacion de un terminal telefénico
movil, que es un instrumento de y para la comuni-
cacion, sino el cardcter de la informacién a la que
se accede» (STC 142/2012, FJ 3), debe descartarse
que el derecho al secreto de las comunicaciones
(art. 18.3 CE) se haya visto afectado en el presente
caso por la actuacién policial descrita.

4. Asipues, ha de concluirse que el derecho
fundamental afectado por el acceso policial a una
agenda de contactos de un teléfono mévil, en los
términos ya expuestos, es el derecho a la intimidad
personal (art. 18.1 CE) y no el derecho al secreto
de las comunicaciones ex articulo 18.3 CE (STC
142/2012, FJ 4), por no haberse accedido por los
agentes de la Policia Nacional intervinientes a
datos de una eventual comunicacion telefénica
que pudiera haber mediado entre el recurrente y
otras personas.

Distinto seria el caso si, como antes hemos
sefialado, el acceso policial lo hubiera sido a cual-
quier otra funcién del teléfono mévil que pudiera
desvelar procesos comunicativos, supuesto en el
que tal acceso solo resultaria constitucionalmente
legitimo si media consentimiento del propio titu-
lar del terminal o autorizacién judicial, dada la
circunstancia indubitada de que un teléfono mévil
es un instrumento cuyo fin esencial es la partici-
pacién en un proceso comunicativo protegido por
el derecho al secreto de las comunicaciones ex
articulo 18.3 CE (...).

5. Debemos, por tanto, examinar seguida-
mente, pues la presente es una Sentencia de caso
concreto, si en el supuesto que nos ocupa, como
también se alega en la demanda de amparo, el
acceso policial a la agenda de contactos del telé-
fono mdvil del recurrente sin su consentimiento
y sin previa autorizacién judicial supone una
intromision ilegitima en su derecho a la intimi-
dad (art. 18.1 CE), pues sostiene el recurrente
que no concurrian en el presente caso las razones
de urgencia, necesidad y proporcionalidad que
hubieran podido justificar, conforme a la doctrina
constitucional, la injerencia en dicho derecho fun-
damental.

Ciertamente, como ya se dijo, el acceso poli-
cial limitado a los datos recogidos en el archivo
electrénico o agenda de contactos telefonicos
de un terminal moévil —sin afectar al registro de
llamadas entrantes y salientes, ni a ningtin otro
archivo o enlace que pudiera contener el terminal
movil— constituye una injerencia en el derecho a
la intimidad personal (art. 18.1 CE), al igual que lo
es la apertura de una agenda en soporte de papel y
la lectura de los papeles encontrados en ella (STC
70/2002, FJ 9), pues la agenda de contactos tele-
fénicos contenida en un teléfono mévil (enten-
diendo por tal el archivo elaborado por el titular
de dicho teléfono que, como también ya hemos
dicho, recoge una relaciéon de nimeros telefoni-
cos identificados habitualmente mediante un nom-
bre) ofrece informacién que pertenece al dmbito
privado de su titular, siendo aplicable nuestra
doctrina segtn la cual el articulo 18.1 CE garan-
tiza al individuo un dmbito reservado de su vida
«vedando que terceros, sean particulares o poderes
publicos, decidan cuales sean los lindes de nuestra
vida privada, pudiendo cada persona reservarse un
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espacio resguardado de la curiosidad ajena, sea
cual sea lo contenido en ese espacio» (...)

No obstante, también constituye doctrina rei-
terada de este Tribunal que el derecho a la inti-
midad no es absoluto —como no lo es ningin
derecho fundamental—, pudiendo ceder ante
intereses constitucionalmente relevantes, siempre
que el limite que aquél haya de experimentar se
revele como necesario para lograr un fin constitu-
cionalmente legitimo y sea proporcionado (SSTC
57/1994, de 28 de febrero, FJ 6; 143/1994, de
9 de mayo, FJ 6; 98/2000, de 10 de abril, FJ 5,
186/2000, de 10 de julio, FJ 5, y 156/2001, de 2
de julio, FJ 4).

Asimismo hemos seflalado, como antes se
dijo, que a diferencia de lo que sucede en el caso
del derecho garantizado por el articulo 18.3 CE,
el articulo 18.1 CE no prevé la misma garantia de
autorizacion judicial respecto de las intervenciones
que afectan al derecho a la intimidad, de modo que
excepcionalmente se ha admitido la legitimidad
constitucional de que en algunos casos y con la
suficiente y precisa habilitacion legal, los agentes
policiales pueda realizar en el ejercicio de sus fun-
ciones de investigacion determinadas actuaciones
que constituyan una injerencia leve en la intimi-
dad de las personas sin previa autorizacion judicial
(y sin consentimiento del afectado), siempre que
se hayan respetado las exigencias dimanantes del
principio de proporcionalidad (por todas, SSTC
123/2002, FJ 4; 281/2006, FJ 4;173/2011, FJ 2,y
142/2012, FJ 2).

Precisando la anterior doctrina, hemos venido
estableciendo como requisitos que proporcionan
una justificacién constitucional objetiva y razo-
nable a la injerencia policial en el derecho a la
intimidad (art. 18.1 CE), los siguientes: a) la exis-
tencia de un fin constitucionalmente legitimo, con-
siderando como tal el interés publico propio de la
prevencion e investigacion del delito, y, mds en
concreto, la determinacion de hechos relevantes
para el proceso penal; b) que la medida limita-
tiva del derecho a la intimidad esté prevista en la
ley (principio de legalidad); ¢) que, en caso de no
contar con autorizacion judicial (o consentimiento
del afectado), la actuacién policial se atenga a la
habilitacién legal, teniendo en cuenta que la ley
puede autorizar a la policia la préctica de inspec-
ciones, reconocimientos e incluso intervenciones

corporales leves, siempre y cuando se respete el
principio de proporcionalidad, concretado en tres
exigencias o condiciones: idoneidad de la medida,
necesidad de la misma y juicio de proporcionali-
dad en sentido estricto (por todas, STC 173/2011,
FJ 2, y la jurisprudencia alli citada).

6. Aplicando dicha doctrina al caso que nos
ocupa, en orden a valorar la existencia de una jus-
tificacion objetiva y razonable de la injerencia en
el derecho a la intimidad del recurrente, debemos
afirmar, en primer lugar, que los agentes de policia
actuaron atendiendo a un fin constitucionalmente
legitimo, como es el interés publico propio de la
investigacién de un delito y el descubrimiento de
los delincuentes, lo que «constituye un bien digno
de proteccion constitucional, a través del cual se
defienden otros como la paz social y la seguridad
ciudadana, bienes igualmente reconocidos en los
articulos 10.1 y 104.1 CE» [SSTC 127/2000, de
16 de mayo, FJ 3 a), y 292/2000, de 30 de noviem-
bre, FJ 9].

Ha de subrayarse, ademads, que la actuacion
policial se desarroll6 en el marco de la comision
de un delito flagrante, un grave delito de trafico de
drogas cuyos autores emprendieron la huida al ser
sorprendidos por los agentes de policia, lo que no
impidié a éstos la aprehensién de un importante
alijo de hachis, asi como de un arma de fuego y
municion, entre otros efectos, conforme ha que-
dado expuesto. En este contexto, y en unidad de
actuacion con la finalidad de averiguar la identidad
de los autores, la policia accedid, como ya se ha
dicho y quedd probado, sélo a la agenda de contac-
tos de los teléfonos abandonados en lo precipitado
de la huida (esto es, a la relacion o listin telefonico
que sélo contiene nombres y sus correspondientes
nimeros de teléfono), lo que facilité la inmediata
identificacion, localizacién, posterior detencidn y
puesta a disposicion judicial de las cuatro personas
que aparecian como presuntamente responsables
del delito contra la salud publica perpetrado, por
el que finalmente fueron condenados el recurrente
y otro acusado.

En segundo término, los agentes policiales
actuaron en el presente caso con el apoyo legal
que les ofrecen el articulo 282 de la Ley de enjui-
ciamiento criminal, el articulo 11.1 de la Ley
Orgénica 2/1986, de 13 de marzo, de fuerzas y
cuerpos de seguridad, y el articulo 14 de la Ley
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Orgénica 1/1992, de 21 de febrero, sobre protec-
cién de la seguridad ciudadana, que conforman
«una habilitacién legal especifica que faculta a la
policia para recoger los efectos, instrumentos y
pruebas del delito y ponerlos a disposicién judicial
y para practicar las diligencias necesarias para la
averiguacion del delito y el descubrimiento del
delincuente» (SSTC 70/2002, FJ 10, y 173/2011,
de 7 de noviembre, FJ 2). Entre estas diligencias
se encuentra la de examinar o acceder al conte-
nido de esos instrumentos o efectos, asi como a
los documentos o papeles que se le ocupen al dete-
nido, realizando un primer andlisis de los mismos,
siempre que ello sea necesario de acuerdo con una
estricta observancia de los requisitos dimanantes
del principio de proporcionalidad (SSTC 70/2002,
FJ 10,y 173/2011, FJ 2)

(...

En tercer lugar, si bien los agentes de policia
accedieron a los datos recogidos en la agenda de
contactos telefonicos del terminal mévil del recu-
rrente sin autorizacién judicial (ni tampoco con-
sentimiento del afectado), ya hemos adelantado
que tal exigencia se excepciona en los supuestos
en que existan razones de necesidad de interven-
cién policial inmediata para la averiguacion del
delito, el descubrimiento de los delincuentes o
la obtencion de pruebas incriminatorias, siempre
que se respete el principio de proporcionalidad
(SSTC 70/2010, FJ 10, y 173/2011, FJ 2, entre
otras), como acontece en el presente caso.

(..)

Por dltimo, y en atencién al cuamplimiento del
requisito de proporcionalidad, con el acceso poli-
cial a las agendas de contactos telefénicos de los
terminales méviles incautados en el lugar de los
hechos —acceso que se limit6 a los datos recogi-
dos en dichas agendas, sin afectar a los registros

de llamadas, y que no necesité de ningun tipo de
manipulacion extraordinaria por parte de los agen-
tes policiales, toda vez que para acceder a las fun-
ciones de los terminales méviles no fue necesario
introducir contrasefia o clave de identificacion per-
sonal alguna, al hallarse encendidos los teléfonos
moviles— se consigui6 identificar como usuario
de uno de dichos aparatos, y a la postre detener, al
recurrente (juicio de idoneidad), detencién que se
produjo, como queda dicho, a las dos o tres horas
de su huida en el invernadero; ademads, no existia
otra medida mas moderada para la consecucion de
tal propésito —la identificacion de las personas
que huyeron tras ser sorprendidas por la policia en
el invernadero donde fue aprehendido el alijo de
droga— con igual eficacia, toda vez que gracias
a la identificacién inmediata del recurrente como
usuario de uno de los teléfonos mdviles encon-
trados por los agentes de policia se pudo corro-
borar su presencia en el lugar de los hechos, asi
como obtener otras pruebas incriminatorias para
fundamentar la conviccién judicial sobre su par-
ticipacion en el delito contra la salud publica por
el que ha sido condenado (juicio de necesidad); y,
finalmente, se traté de una medida ponderada o
equilibrada, por derivarse de ella mads beneficios
o ventajas para el interés general que perjuicios
sobre otros bienes o valores en conflicto, dada la
naturaleza y gravedad del delito investigado y la
leve injerencia que comporta en el derecho a la
intimidad del recurrente el examen de la agenda
de contactos de su teléfono mavil (juicio de pro-
porcionalidad en sentido estricto).

En consecuencia, debemos concluir que el
acceso policial a la agenda de contactos telefoni-
cos del terminal movil, sin el consentimiento del
usuario y sin previa autorizacién judicial, no vul-
nerd el derecho a la intimidad personal (art. 18.1
CE) del recurrente.
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Acuerdo del Pleno, Sala Segunda del TS, de 13 de marzo de 2013

Primer asunto: Efectos de la sentencia recaida en los recursos de casacion para unificacion de
doctrina en materia de menores.

Acuerdo: sin perjuicio del valor de la doctrina plasmada para supuestos futuros, la estima-
cion de un recurso de casacion para unificacion de doctrina en materia de menores (art. 42
de la Ley Organica de la Responsabilidad Penal de los Menores) solo incidira en la situacién
concreta decidida por la sentencia recurrida si es favorable al menor.

Segundo asunto: Criterio de interpretacion del art. 59.1 de la Ley Organica del Tribunal del
Jurado; asuntos en que no se alcanza una mayoria de cinco jurados favorables a la absolucion
ni de siete favorables a la condena.

Acuerdo: mayorias necesarias para alcanzar un veredicto en el proceso del jurado:

a) Para declarar probado un hecho desfavorable sera necesario el voto de, al menos, siete
jurados.

b) Para declarar no probado el hecho desfavorable son necesarios al menos, cinco votos.

¢) Sino se alcanza alguna de esas mayorias, no habra veredicto valido y habra que operar
en la forma prevista en los arts. 63 y 65 LOTJ (supuestos de seis o cinco votos a favor de
declarar probado el hecho desfavorable).

d) Para declarar probado el hecho favorable es necesario el voto de cinco jurados. el hecho
favorable se considerara no probado por el voto de cinco jurados.

Acuerdo del Pleno, Sala Segunda del TS, de 24 de abril de 2013

La exencion de la obligacion de declarar prevista en el art. 416.1 LECRIM alcanza a las per-
sonas que estan o han estado unidas por alguno de los vinculos a que se refiere el precepto.
Se exceptian:

a) La declaracion por hechos acaecidos con posterioridad a la disolucién del matrimonio o
cese definitivo de la situacion analoga de afecto.

b) Supuestos en que el testigo esté personado como acusacion en el proceso.
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Sentencia 25/2013, Sala Segunda del TS, de 16 de enero

Ponente: Don Manuel Marchena Gémez

Resumen: Extralimitacion del Tribunal de apelaciéon en causa con jurado
Recurso de Casacion: n.° 10889/2012

Articulos: 22 y 139 Cédigo Penal y 846 LECrim

Jurado. Asesinato: Se estima el recurso de la acusacion particular frente a la sentencia de
apelacion del Tribunal Superior de Justicia que indebidamente eliminé la agravacion de
ensafiamiento a partir de una nueva valoracién probatoria de los dictAmenes periciales,
manteniendo, sin embargo, el hecho probado fijado por el Magistrado-Presidente con
fundamento en el veredicto del Jurado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

2. El primero de los motivos, al amparo del
art. 849.1 de la LECrim, denuncia infraccién de
ley, inaplicacion indebida de los arts. 139 y 140
del CP. Argumenta la acusacioén que el Tribunal
del Jurado declaré probado que «...se causaron
a Luis Alberto dafios innecesarios para causar su
muerte dirigidos a aumentar deliberadamente su
sufrimiento por el dolor que sintié por tales dafios
innecesarios». Esa descripcion féctica es plena-
mente acorde con la calificacion juridica del ensa-
flamiento que, sin embargo, el Tribunal Superior
de Justicia excluy6 en la sentencia dictada en res-
puesta al recurso de apelacion promovido por la
defensa de ambos condenados.

El motivo, que cuenta con el apoyo del Minis-
terio Fiscal, ha de ser estimado.

El relato factico proclamado por el Tribunal
del Jurado, mds alld de cierto sabor tautolégico,
encierra todos y cada uno de los elementos que
definen el ensafiamiento, tal y como lo describen
los arts. 139.3y 22.5del CP. (...)

Pues bien, la secuencia factica del veredicto
que llevo al Magistrado-Presidente a apreciar la
circunstancia del ensaflamiento fue a su vez fruto
de la valoracién soberana que al Jurado incumbe
respecto de todos aquellos elementos factuales que
puedan tener influencia en la calificacion juridica
del hecho imputado. Asi se desprende del acta
del veredicto —folio 26— en el que se precisan
las razones que han conducido a esa subsuncion,

haciendo suyas las afirmaciones de los peritos
forenses que admitieron la existencia de dolor
fisico incluso en estados de inconsciencia.

El Tribunal Superior de Justicia, sin embargo,
en respuesta a un recurso de apelacion que hacia
descansar su hilo argumental en la vulneracion
del derecho a la presuncion de inocencia, declard
la falta de sustento factico para la apreciacion de
esa agravante. Sefal6 en el FJ 2, apartado 2, de su
sentencia que estimaba como cauce impugnativo
implicito, a la vista del silencio de las partes, el que
ofrece la letra b) del art. 846 bis ¢) de la LECrim
(«que la sentencia ha incurrido en infraccién de
precepto constitucional o legal en la calificacion
juridica de los hechos o en la determinacion de la
pena, o de medidas de seguridad o de responsabili-
dad civil»). Pese al anuncio de la sujecion al molde
impugnativo que ofrece la letra b), art. 846 bis c) de
la LECrim para denunciar el juicio de subsuncion,
en su razonamiento el 6rgano ad quem cuestiona
la correccién de los presupuestos facticos sobre los
que se sustenta el veredicto, adentrandose en la via
que ofrece la letra e) del mismo precepto («que se
hubiese vulnerado el derecho a la presuncién de
inocencia porque, atendida la prueba practicada en
el juicio, carece de toda base razonable la condena
impuesta»), haciéndolo, ademads, con una visible
extralimitacion de su dmbito cognitivo.

La mejor muestra de esa metodologia antagd-
nica y del exceso valorativo en el que incurri6 el Tri-
bunal Superior de Justicia la ofrece, de un lado, el
mantenimiento del hecho probado, tal y como fue
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proclamado por el Jurado, pese a la exclusion del
ensafiamiento. De otra parte, aquellos pasajes de la
resolucién combatida en los que se pone de mani-
fiesto la censurable sustitucion del criterio valorativo
del Jurado por el asumido en apelacién por la Sala,
sin que ante ella se hubiera practicado prueba alguna.

(..)

Como puede apreciarse, el Tribunal Superior
de Justicia, pese a que enmarca su razonamiento
en una supuesta infraccién legal, no duda en rein-
terpretar el dictamen pericial, descartando aque-
llos aspectos de su informe que los miembros del
Jurado tuvieron en cuenta para sustentar factica-
mente la agravacion prevista en el art. 139.3 del
CP. No existe en el razonamiento del Jurado una
interpretacion extravagante del dictamen pericial,
no se formulan juicios inferenciales contrarios a
las maximas de experiencia. No existe, en fin, un
problema de ilicitud o insuficiencia probatoria, sino
una valoracidn con la que no coincide el 6rgano de
apelacion que, precisamente por ello, decide anu-
larla, invadiendo el espacio reservado al Tribunal
del Jurado en los arts. 3 y 70 de la LOTJ y exten-
diendo su capacidad de fiscalizacién mads alld de
lo que autoriza el apartado e) del art. 846 bis c) de
la LECrim. Por otra parte, resulta decisivo para la
estimacion del motivo el dato de que el Tribunal
Superior de Justicia, pese a la declaracién de impro-
cedencia de la agravacion de ensafiamiento, deja
intactos los hechos probados tal y como fueron fija-
dos por el Jurado: «... se causaron a Luis Alberto
dafios innecesarios para causar su muerte, dirigidos
a aumentar deliberadamente su sufrimiento por el
dolor que sinti6 por tales hechos». (...)

La sentencia ante nosotros recurrida en casa-
cién —Ila dictada por el Tribunal Superior de Jus-
ticia— fue mds alld de lo que le estaba atribuido
porque, lejos de limitarse a una reconsideracion de
las inferencias del Tribunal del Jurado, modificé
sustancialmente las premisas facticas sobre las
que aquellas habian sido construidas. Y, ademas,
lo hizo tomando en consideracion elementos de
juicio cuya valoracién no es legitima sin la inme-
diata recepcion de su produccion probatoria ante
el Tribunal que valora. Y, finalmente, porque en el
marco del procedimiento del Tribunal del Jurado
su 4mbito de decisién en cuanto a los hechos, no
puede ir mds alld de la subsuncién de los mismos
en el tipo penal (cfr. STS 140/2008, 31 de enero).

En definitiva, la concurrencia de la agravacion
de ensafiamiento debe o no afirmarse en funcién
de la resultancia factica que proclame el juicio
histérico. Y en €l, todavia ahora, después de la
estimacion del recurso por el Tribunal Superior
de Justicia, se refleja la existencia de «...dafios
innecesarios (...) dirigidos a aumentar delibera-
damente el sufrimiento de la victima...». La eli-
minacién de esa fragmento del hecho probado, en
el ambito cognitivo que el recurso de apelacion
previsto en la LOTJ autoriza al Tribunal Superior
de Justicia, deberia haberse fundado en «. . .la falta
de toda base razonable» de la condena impuesta
—art. 846 bis ¢), apartado e) de la LECrim—, no
en una reinterpretacion del dictamen de los peritos
forenses que lleve al Tribunal a sustituir su criterio
por el del colegio del Jurado, dejando, ademas,
incélume el relato de hechos probados.

Por lo expuesto, el motivo ha de ser estimado

Sentencia 15/2013, Sala Segunda del TS, de 16 de enero

Ponente: Don Luciano Varela Castro

Resumen: Responsabilidad civil subsidiaria del Estado

Recurso de Casacion: n.° 10685/2012
Articulo: 121 Cédigo Penal

Responsabilidad civil subsidiaria de la Administracién. Se resume la doctrina jurispru-
dencial relativa al ambito de aplicacion del articulo 121 CP, recogiendo los requisitos que
deben concurrir para que la Administracion responda subsidiariamente, en via civil, por
los hechos delictivos realizados por sus empleados.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

3. El articulo 121 del Cédigo Penal que
invoca el recurrente, y que justificaba la respon-
sabilidad impuesta en la sentencia del Tribunal del
Jurado, condiciona dicha imposicién a los siguien-
tes requisitos:

a) Requisitos relativos al sujeto responsable
criminal: debe preceder la declaracion de respon-
sabilidad penal de quien sea Autoridad, agente o
contratado o Funcionario ptblico. Es esa condi-
cion, en cuanto determinante del vinculo con la
Administracion, la que se erige en presupuesto de
la responsabilidad de ésta dltima.

b) Requisitos de la accidn delictiva: La eje-
cucion de ésta, por el sujeto en el que concurren
las citadas condiciones, ha de caracterizarse por
su realizacion en el ejercicio de sus cargos o fun-
ciones. Tal preposicion en no implica solamente
que el tiempo y el lugar han de coincidir con el
que corresponde a esas funciones. La preposicion
evoca también una exigencia en cuanto al modo
y éste, a su vez, conforme al Diccionario de la
RAE, hace referencia al procedimiento o conjunto
de procedimientos de dicha realizacién. Lo que
significa vinculacién con el contenido propio de
la funcién desempefiada por el sujeto de la accidn.

Larelacion entre la accién origen de la respon-
sabilidad criminal, y derivada civil, ha de ser tal
que no implique justificacion de aquélla.

¢) Requisitos del resultado: La lesién cuya
reparacion se exige como responsabilidad civil ha
de encontrase, respecto de la accién penal repro-
chada en relacion de causa a efecto, pues sin ella
no cabe imponer al criminalmente responsable la
derivada responsabilidad civil, y sin ésta no cabe
hablar de la subsidiaria de la Administracién a la
que corresponden las funciones del agente.

Pero, ademads, el articulo 121 del Cédigo
Penal exige que exista una relacién de causali-
dad especifica y reforzada entre la lesion a repa-
rar y el funcionamiento de los servicios, en los
que se encuadra la funcién del sujeto agente en
cuyo ejercicio llevé a cabo la accién criminal. El
refuerzo de esa exigencia se deriva de la expresion
tipica utilizada por la norma cuando impone que

la lesion sea causa directa, es decir inmediata e
inequivoca, del funcionamiento del servicio al que
empleo o cargo del autor del delito estd adscrito, o
en expresion del citado precepto, del servicio que
le estuviera «confiado».

Tal configuracion de esta responsabilidad civil
subsidiaria de la Administracién es nitidamente
objetiva. Es pues irrelevante toda idea de culpa
o negligencia en la Administracién. Pero en lo
objetivo no cabe predicar mayor o menor exten-
sién. Lo trascendente es la vinculacion entre acto
y funcién, por un lado, y entre lesion y servicio
publico por otro.

4. La Jurisprudencia ha tenido ocasion de
examinar reiteradamente el alcance de esta previ-
sion legal del articulo 121 del Cédigo Penal.

Por un lado, tal como recuerda nuestra STS
n.° 135/2011 de 15 de marzo, el acuerdo del Pleno
Sala Segunda de 26 mayo 2000 establecié que el
articulo 121 del Cédigo Penal no altere la juris-
prudencia de la Sala relativa a la responsabilidad
civil subsidiaria del Estado por delitos cometi-
dos en establecimientos sometidos a su control,
cuando concurran infracciones reglamentarias
en los términos del articulo 120.3 Cédigo Penal.
Las tipicidades descritas en ambos preceptos son
auténomas, y bien diferenciadas y pueden generar
cada una en su dmbito, la correspondiente respon-
sabilidad civil subsidiaria del Estado.

La falta de concurrencia de la condicién
requerida en el sujeto criminalmente responsable
reconduce la eventual obligacién de la Adminis-
tracion al dmbito de aplicacién del articulo 120
del Cédigo Penal (asf en el caso de que la Admi-
nistracién penitenciaria por cuya imprevision fue
posible el delito no atribuible a sujetos que fueran
funcionarios) STS de 12 de Diciembre del 2011
resolviendo el recurso 10852/2010.

La falta de vinculacién entre el acto criminal
y el contenido del empleo que el sujeto autor des-
empefia en la Administracién supuso una de las
razones objetivas de exclusion de la responsabili-
dad subsidiaria de €sta en casos como el resuelto
en la Sentencia n.° 196/2006 de 14 de febrero (mili-
tar profesional en activo, con el grado de cabo, en
situacién de baja, cuando cometi6 los hechos y
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cuando introdujo subrepticiamente en Espaia el
arma que utilizo para los asesinatos, pese a que
se le reprochaba a la administracién militar haber
incurrido en culpa in eligendo e in vigilando,
para reclamarle su responsabilidad al amparo del
articulo 121 del Cédigo Penal. Militar que utiliza
arma). El Tribunal Supremo entendi6 que habiendo
actuado —conforme se sefiala en el factum, y se
explica en el fundamento juridico décimo de la
sentencia de instancia— el acusado al margen de
su cargo o funcidn, la reclamacién indemnizatoria
de los perjudicados no podra efectuarse al amparo
del articulo 121 del Cédigo Penal, en la via penal,
sino en la contencioso-administrativa.

Por el contrario, la admitida relacién entre
accidn delictiva y contenido funcional del empleo
determind la condena, precisamente de la Comu-
nidad Auténoma de La Rioja, en el caso de la Sen-
tencia de este TS n.° 510/2007 de 21 de mayo. Por
mas que la relacién con el contenido funcional no
excluyera la ilicitud del acto origen de la respon-
sabilidad civil. La invocacion en esa sentencia de
una cierta desidia en la Administracion respecto
a su empleado, es aludida a mayor abundamiento
argumental y no como razén de la decision.

Y también la de la Administracién por esti-
mar relacion directa del ejercicio de la funcion del
sujeto responsable criminalmente —vigilancia de
un polvorin—, siquiera a titulo de imprudencia,
con el acto negligente —usar gasolina para avivar
el fuego— determinante de esa responsabilidad
(STS 1697/2002 de 19 de octubre).

Especial atencion ha merecido el caso de los
agentes de las Fuerzas de Seguridad. Se acoge en
ese ambito una imputacioén por el riesgo creado,
ya asumida desde la aplicacion del articulo 22 del
precedente Codigo Penal. Y ello en referencia a
establecer la trascendencia de que el sujeto autor
estuviera o no «de servicio» en el momento del
hecho determinante.

La Sentencia del STS n.° 1872/2001 de 19 de
octubre, reitera la exigencia de la responsabili-
dad civil subsidiaria por las lesiones ocasionadas
por los miembros de la Fuerzas de Seguridad del
Estado, utilizando abusivamente o haciendo un
mal uso de su arma reglamentaria, cuando dicha
accion lesiva se deriva de la creacion del riesgo
que la organizacién del servicio de seguridad
publica mediante agentes a quienes se dota de

armas de fuego, representa para los ciudadanos
que puedan resultar perjudicados por dicha utili-
zacion constitutiva de delito o falta.

La Sentencia de este TS n.° 1597/2001 de
17 de septiembre, impone la responsabilidad del
Estado con el mismo criterio siquiera recordando
que el articulo 121 del Cédigo Penal de 1995
es norma posterior a los hechos cometidos bajo
vigencia del anterior Cédigo Penal y que no tiene
cardcter retroactivo. Aunque no han faltado reso-
luciones que invocan la existencia de una culpa in
vigilando como fundamento de la responsabilidad
de la Administracion por actos de esos agentes al
amparo del articulo 121 del Cédigo Penal (STS n.°
496/2000 de 29 de marzo).

Por otra parte la relacién entre el contenido
funcional del empleo y la accién no es determi-
nante de aplicacion del articulo 121, sino que
puede amparar la imposicién de la responsabili-
dad de la Administracién ex articulo 120 si no se
da ademds la relacién de causalidad directa entre
la lesién y el funcionamiento del servicio (STS
2192/ 2001 de 19 de noviembre).

5. La interpretacion asumida en el Acuerdo
del Pleno de la Sala Segunda de fecha 17-7-2002,
por lo dems relativo al especifico caso de los agen-
tes de las fuerzas y cuerpos de seguridad, por el uso
del arma reglamentaria, atribuye la responsabilidad
del Estado al riesgo generado por el modo de organi-
zacién del servicio. Pero incluso en tal caso se cuida
de advertir que el mero hecho de la utilizacién del
arma reglamentaria no genera de manera necesaria
la responsabilidad civil del Estado, quedando ésta
excluida en aquellos supuestos en los que el dafio
no sea una concrecion del riesgo generado por el
sistema de organizacion del servicio de seguridad.

Si bien se admite esa responsabilidad civil
subsidiaria del Estado, si existen datos debida-
mente acreditados de que el arma debid habérsele
retirado al funcionario por carencia de las condi-
ciones adecuadas para su posesion.

En el caso que ahora juzgamos, aunque con-
curra la condicién objetiva de que el sujeto crimi-
nalmente responsable se encuentra vinculado a
la Administracién por la contratacion laboral de
sus servicios, es lo cierto que no existe relacién
entre su accién homicida —matar disparando un
arma de fuego— y el contenido de las funciones
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laborales contratadas, —integrado en un Retén de
incendios— mds alld de las topograficas o crono-
l6gicas (lugar o jornada de trabajo). Desde luego
el citado empleo no suponia en modo alguno el
uso de armas. Ni consta que existieran motivos
para sospechar que el acusado la poseia y portaba.

Y tampoco existe vinculacién alguna entre el
resultado letal producido y el servicio en el que
se encuadraba el empleo contratado, mds alld de
las circunstancias temporales y espacial, al efecto
irrelevantes.

Resulta evidente que la mera existencia de
quejas, por comportamientos relativos a relacio-
nes personales, no es por si signo inequivoco de
una grosera falta en la organizacion del servicio en
que desempeiiaba su tarea el penado.

Por todo ello, excluida la eventual aplicacion
del articulo 120 del Cédigo Penal, dados los tér-

minos de la acusacion, en su dia, y recurso, ahora,
hemos de concluir con la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia, que dictd la sentencia recu-
rrida ante nosotros, que no concurren los presu-
puestos y requisitos del articulo 121 invocado.

Finalmente las actuaciones de la Administra-
cién respecto a las indemnizaciones satisfechas
por razén de seguro de responsabilidad civil,
derivada de la consideracién de su origen como
accidente laboral, no constituyen en modo alguno
un reconocimiento ni explicito ni implicito de esa
responsabilidad como subsidiaria de la del crimi-
nalmente responsable. Ni en lo que concierne a la
razon de deber ni en lo que afecta a la entidad o
cuantia de lo debido. Por ello la invocacion de esos
actos como propios y vinculantes respecto e esta
otra responsabilidad civil no es atinada.

El motivo se rechaza.

Sentencia 70/2013, Sala Segunda del TS, de 21 de enero

Ponente: Don Antonio Del Moral Garcia

Resumen: Conclusion del sumario y apertura del juicio oral

Recurso de Casacion: n.° 10942/2012
Articulos: 622y 627 LECrim

Analiza la sentencia el tramite de apertura del juicio oral en el procedimiento ordinario
deteniéndose en la necesidad de que si se confirmara el auto de conclusién del sumario
contra el criterio de las acusaciones se confiera un nuevo traslado para que soliciten la

apertura.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Se formaliza por la representa-
cion procesal del recurrente el primer motivo de
recurso al amparo del art. 852 LECrim, proyec-
cién especifica en el proceso penal del mas gene-
ral art. 5.4 de la LOPJ, aduciendo vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva y, a un proceso
con todas las garantias e infraccién del principio
acusatorio (art. 24.1 y 2 CE). Se argumenta que
no existié una acusacién validamente constituida
puesto que se procedio a la apertura del juicio oral
por la Audiencia sin contar con una solicitud de
parte acusadora.

Ciertamente, al evacuarse el traslado para ins-
truccién previsto en el art. 627 LECrim el Ministerio
Fiscal solicitd la revocacion del auto de conclusion
para la préctica de una nueva diligencia. La Acu-
sacion Particular se limité a mostrarse instruida
obviando articular alguna de las peticiones alter-
nativas a que aboca el citado art. 627. Por su parte
la defensa, reclamé el sobreseimiento provisional,
decision que solo hubiese sido procesalmente via-
ble si todas las partes lo hubiesen solicitado (art.
645 LECrim y STC 171/1988 de 30 de septiembre).

Denegada la revocacion del auto de conclu-
sion tal y como permite la Legislacién procesal
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(asf se interpretaron tempranamente tales normas
como pone de manifiesto la Circular de 13 de julio
de 1926 de la Fiscalia del Tribunal Supremo), la
Audiencia, sin ulterior trdmite y en unidad de acto
(lo que por mds que sea praxis muy frecuente no se
concilia bien con los arts. 630 y 632 que desdoblan
ambos momentos, seguramente para dejar abierta
la posibilidad de un recurso de stplica), decreto la
apertura del juicio oral sin contar con peticién de
una parte acusadora. Eso supondria una quiebra
del principio acusatorio y por tanto generaria un
vicio insubsanable que debiera dar lugar a la nuli-
dad, segtn entiende el recurrente.

Se ha producido una inocultable incorreccion
en la tramitacion de la causa. La literalidad de la
LECrim no contempla los casos en que la confir-
macion del auto de conclusion del sumario se ha
declarado en discrepancia con la peticion de todas
o alguna de las acusaciones. La Ley remite sin
solucién de continuidad y sin nuevo traslado a la
decision sobre la apertura del juicio oral o sobre-
seimiento. Pero de una interpretacién conjunta de
la normativa y, sobre todo, de la ponderacién de
sus postulados mas bdsicos, se desprende la nece-
sidad de intercalar un nuevo traslado que, si no estd
expresamente contemplado, es por considerarse
obvio. Esa es la practica que impera desde anti-
guo y que, por otra parte, alcanza también al mas
moderno procedimiento abreviado donde tampoco
se prevé expresamente un nuevo tramite cuando se
han rechazado las diligencias pedidas por el Fiscal
u otras acusaciones (art. 780.2 LECrim).

Y es que, en efecto, la apertura del juicio oral
en el sistema acusatorio mixto de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal exige dos presupuestos:

a) Que exista una parte distinta del Tribu-
nal, dispuesta a sostener la pretension acusato-
ria (nemo iudex sine actore). Los arts. 642 a 644
LECrim asi lo ponen de manifiesto. Ante la peti-
cién de sobreseimiento de todas las acusaciones
y agotadas las férmulas —no exentas de criticas
doctrinales— para «buscar» a un acusador, el tri-
bunal tiene que acordar el sobreseimiento.

b) Quelapretension acusatoria goce de «razo-
nabilidad», es decir que concurran indicios de que
han sucedido los hechos y de que en ellos ha parti-
cipado el acusado; y que revistan caracteres delicti-
vos. Es el juicio de acusacién que, como demostrd
algun ilustre tratadista, en nuestro ordenamiento se

encuentra encerrado en el auto de procesamiento. El
auto de procesamiento supone depositar en manos
de la acusacion la llave para la apertura del juicio
oral que, en ese caso, no podra ser rechazada mas
que por falta de acusacion, o por la atipicidad de
los hechos (art. 645 LECrim). Eso explica que solo
sea ese auto el que puede ser revisado en casacion
mediante un juicio juridico (art. 848).

No puede faltar ninguno de los presupuestos.
Una vez concluido el sumario se inicia un tramite
para comprobar: a) si la investigacion estd correc-
tamente clausurada y por tanto el procedimiento ha
de seguir adelante; b) en caso afirmativo, si existe
una parte que enarbole la pretension acusatoria
—Tlo que solo puede hacer cuando estd vigente el
procesamiento (auténtico juicio de acusacion); y c¢)
si los hechos que se imputan con suficiente funda-
mento (procesamiento) son delictivos pues en otro
caso no tendria sentido celebrar el juicio la cuestién
se puede solventar sin necesidad de actividad pro-
batoria pues es una pura discusion juridica.

La Ley Procesal Penal, introduce al comienzo
de la fase intermedia un doble tramite para las acu-
saciones: a) un primer traslado para solicitar la revo-
cacion, el sobreseimiento o la apertura del juicio
oral; b) otro diferente y posterior, en su caso, para
formular el escrito de conclusiones una vez abierto
el juicio oral. Se dijo con razoén (y a esas observa-
ciones han respondido las modalidades posteriores:
sumario de urgencia, en su dia; y en la actualidad
procedimiento ante el Tribunal del Jurado y proce-
dimiento abreviado) que no tenifa sentido esa duali-
dad. Cuando una acusacién reclama la apertura del
juicio oral es porque ya ha calificado los hechos,
aunque sea internamente. Se postuld por eso desde
antafio la refundicién de ambos trdmites por resul-
tar mds 16gico. Asi se ha hecho en todos los tipos
procesales introducidos con posterioridad. Pero el
régimen descrito ha permanecido inalterado en el
procedimiento conocido como sumario ordinario
(aunque el nombre legal que parece evocar que esta-
mos ante el procedimiento usual 0 mds comtin no
se corresponda con la realidad).

Es por tanto rigurosamente cierto que no puede
decretarse la apertura del juicio oral sin la peticion
de una acusacion. El Tribunal a quo seguramente
por virtud de esa distorsion logica del doble tra-
mite, por la ausencia de una especifica prevision
legal, y en virtud de un claro sobrentendido, se ha
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equivocado al resolver, tras la denegacion de la
revocacion del sumario, sobre la apertura del jui-
cio oral sin que mediase solicitud de parte alguna.
Tras rechazar la revocacion instada por el Fiscal
tenia que haber conferido un nuevo traslado a las
acusaciones cuya Uunica finalidad legal serfa la
apuntada: constatar que existe alguna parte dis-
puesta a sostener la acusacion. Si todas las acusa-
ciones solicitan el sobreseimiento se impone esa
decision (fuera de los casos de los arts. 642 a 644).
En otro supuesto —manifestacién de una parte
de que va a sostener la acusacién— es obligada
la apertura del juicio oral, con la tnica excepcion
de que se entiende que los hechos recogidos en el
procesamiento carezcan de relevancia penal (art.
645). Sin ofr a las partes acusadoras al respecto,
el Tribunal no puede acordar el sobreseimiento
pues su decision estd «muy tasada» legalmente, lo
cual también estd imbuido de una rigurosa légica:
dotar de mayor margen de discrecionalidad al Tri-
bunal en este momento enturbiarfa su imparciali-
dad. Si es legalmente irregular decretar la apertura
del juicio oral sin peticién de una acusacion, mas
lo es decretar el sobreseimiento sin antes haber
oido a las acusaciones sobre tal punto. Si la pri-
mera irregularidad se mueve no a nivel de princi-
pios o material, sino puramente procedimental,
la segunda sf que acarrearia una nulidad radical.

En lo sustancial lo que el principio acusato-
rio requiere es que no se celebre el juicio oral,
y menos ain que se produzca una condena, sin
previa peticiéon de una parte legitimada para
sostener la acusacion. Para evitar ese resultado
se introducen algunos filtros. Aqui se ha antici-
pado erréneamente uno de ellos. Pero luego ha
quedado constatado que el principio (decisién

de la acusacion de sostener su pretension) estaba
cumplido y no padecia. Cosa diferente seria si se
hubiese comenzado el juicio oral sin una acusa-
cioén o se hubiese dictado condena sin que nadie
la reclamase. Eso si que supondria una deficien-
cia insubsanable. Pero haber alterado el orden de
los tramites cuando se comprueba ex post que
nada hubiese cambiado no conduce a la nulidad.
Serfa absurdo reponer las actuaciones al momento
anterior al auto de apertura del juicio oral para
constatar que las acusaciones estaban dispuestas
a mantener su pretension, cuando eso ha quedado
completamente demostrado con su actuacion pos-
terior (formulacion de las conclusiones acusato-
rias).

No es que las partes acusadoras no hayan
pedido la apertura del juicio oral (lo que si que
serfa un vicio insubsanable: que pese a que hubie-
sen postulado el sobreseimiento se hubiese decre-
tado la apertura del juicio oral), sino que se ha
acordado la apertura del juicio oral sin haberlas
oido sobre ese extremo, lo que resultaba obligado
so pena de causarles indefensién. Si se hubiese
decretado sin mds el sobreseimiento si que hubiese
sido necesario acordar una nulidad y la consi-
guiente retroaccion del proceso.

Por eso las consecuencias no pueden ser las
que pretende el recurrente. Aun detectdndose un
desorden procedimental, no ha existido afectacién
de ningun principio esencial. La nulidad no pro-
cede (art. 243 LOPJ). No se ha lesionado el prin-
cipio acusatorio: existian dos partes decididas a
mantener la acusacion; asi lo han evidenciado a
lo largo de todo el proceso y la condena guarda
congruencia con las peticiones de las partes.

El motivo ha de desestimarse.

Sentencia 4/2013, Sala Segunda del TS, de 22 de enero

Ponente: Dona Juan Ramoén Berdugo Gomez de la Torre

Resumen: Reincidencia
Recurso de Casacion: n.° 10917/2012
Articulo: 22 Cédigo Penal

Circunstancia agravante de reincidencia. Se recuerda la doctrina jurisprudencial relativa
a los datos que necesariamente deben constar para poder apreciar aquella.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero y inico.—Se articula por infrac-
cién de Ley al amparo del art. 849.1 LECrim
por aplicacion indebida de la agravante de rein-
cidencia del art. 22.8 en relacion con los arts.
136y 33 CP.

Se sostiene en el motivo que el recurrente fue
condenado en sentencia de fecha 9.5.2005; firme
el 25.5.2005, por hechos acaecidos el 18.10.2004,
por un delito contra la salud publica a la pena de
tres afios y seis meses de prision, datos que son
insuficientes para la aplicacion de la agravante de
reincidencia, al no constar la fecha de extincién
de la referida pena, el plazo correspondiente para
la cancelacién de dicho antecedente penal, pre-
visto en el art. 136.2.2 —tres afios para las restan-
tes penas menos graves— debe aplicarse desde
la fecha de la firmeza de la sentencia, y tal plazo
habria transcurrido cuando los hechos cuando los
hechos objeto del presente procedimiento suce-
dieron, 22.6.2011. Por tanto, al estar el antece-
dente cancelado no debid apreciarse la agravante
de reincidencia y utilizando el mismo criterio de
proporcionalidad de 1a pena de la sentencia de ins-
tancia —en la que se condena al recurrente a dos
meses mds de la pena minima imponible con la
apreciacion de una agravante— la pena a imponer
seria de 3 afios y 2 meses de prision.

El motivo, que es apoyado por el Ministerio
Fiscal, debe ser estimado.

En efecto, como hemos recordado en SSTS.
1170/2011 de 10.11, 971/2010 de 12.12 el art.
22.8 CP luego de definir la reincidencia, establece
que no se computardn los antecedentes penales
cancelados o que hubieran podido serlo, debién-
dose aplicar la doctrina que esta Sala Segunda ha
establecido para estos supuestos, que podemos
compendiar, entre otras en SS. 11.11.98, 5.2.2000,
16.6.2000, 31.1.2001, 7.10.2003, 25.11.2004,
29.12.2005, 18.4.2006, 30.12.2006, 435/2009 de
27.4, 814/2009 de 22.7 y 406/2010 de 11.5. 1).
Las circunstancias modificativas de la responsa-
bilidad cuya carga probatoria compete a la parte
que las alega, deben estar tan acreditadas como el
hecho delictivo mismo (SS.TS. 23.10.93,23.11.93
y 7.3.94).

2) En los casos en que la acusacién cuenta
con una condena por una sentencia que permita
la rehabilitacion de los antecedentes penales debe
preocuparse de aportar a la causa certificado de
la extincién de la pena, en virtud de la carga pro-
batoria que le compete pues las circunstancias
correspondientes a la falta de cancelacion de los
antecedentes penales condicionan la agravante
y debe probarlas la acusacién (SSTS. 3.10.96 y
2.4.98).

3) Enlasentencia de instancia deben constar
todos los datos de los que resulte la reincidencia,
sin que por tanto, una vez interpuesto el recurso de
casacion por la via del art. 849.1, puesta esta Sala
acudir al examen de las actuaciones al amparo
del art. 899 LECrim. pues ello supondria incor-
porar nuevos datos a la sentencia, siendo asi que
la medida excepcional de acudir al examen de la
causa implica una facultad extraordinaria que no
puede nunca emplearse cuando perjudique directa
oindirecta al reo (ST'S. 26.5.98, 647/2008 de 23.9,
1175/2009 de 16.11), que recuerda que esta Sala,
en algunas ocasiones, ha llamado la atencion
acerca de la imposibilidad de acudir a la causa
para extraer de la misma datos que perjudican al
acusado y que no hayan sido declarados expresa-
mente probados.

4) Por lo tanto para apreciar la reincidencia
es imprescindible que consten en el factum: fecha
de la firmeza de las sentencias condenatorias, el
delito por el que se dict6 la condena, la pena o
penas impuestas, y la fecha en la que el penado
las dej6 efectivamente extinguidas. —Este tltimo
dato solamente serd innecesario en aquellos casos
en los que el plazo de cancelacion no haya podido
transcurrir entre la fecha de la sentencia condena-
toria y la fecha de ejecucion del hecho por el que
se realiza el enjuiciamiento actual— por cuanto la
aplicacion «contra reo» de cualquier precepto solo
serd correcta, legitima y constitucional cuando a
la vez se preste el mds exquisito acatamiento a
los Derechos Fundamentales del art. 24 CE. (ss.
12.3.98 y 16.5.98).

5) Sino constan en los autos los datos nece-
sarios se impone practicar un cémputo del plazo
de rehabilitacion favorable al reo, pues bien pudo
extinguirse la condena impuesta por circuns-
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tancias tales como abono de prisién preventiva,
redencion, indulto, expediente de refundicidon
(SSTS. 11.7 y 19.9.95, 22.10, 22.11 y 16.12.96,
15y 17.2.97), expresando la STC. 80/92 de 26.5,
que la resolucion estimatoria de la agravante de
reincidencia sin que consten en la causa los requi-
sitos para obtener la rehabilitacién y cancelacién
lesiona el derecho fundamental a obtener la tutela
judicial efectiva.

6) Por consiguiente, a falta de constancia de
la fecha de extincion, que es la del dia inicial para
el computo del plazo de rehabilitacién (art. 136
CP.) debera determinarse desde la firmeza de la
propia sentencia (SSTS. 22.9.93, 27.1.95, 9.5.96,
21.2.2000, 16.3.2000, 20.9.2001, 21.11.2002,
11.2.2003, 7.10.2003).

En el caso presente no se indica el dia de extin-
cién de la anterior condena impuesta —segtin el

factum por un delito contra la salud publica— de
tres afios y seis meses prision, solo la fecha de la
firmeza de la sentencia, 25.5.2005, siendo patente
que desde ésta ultima fecha, habria transcurrido el
plazo de cancelacion previsto en el art. 136.2.2 CP,
tres afios para los delitos menos graves, art. 33.3 a
los castigados con pena de prisién de 3 meses a 5
afios, LO. 15/2003 de 25.11, que entr6 en vigor el
1.10.2004 —cuando los hechos objeto de la pre-
sente causa sucedieron 22.6.2011—, al ser doctrina
jurisprudencial, por todas STS. 649/2001 de 16.4,
que en orden a la aplicacion de los plazos previs-
tos en el parrafo 2.° del art. 136.2, debe tenerse en
cuenta la pena en concreto impuesta —tres afios y
6 meses— y no la pena en abstracto para el delito
objeto de la condena, con la consecuencia de no
poder aplicarse la agravante de reincidencia con las
importantes consecuencias que tiene tal decision.

Sentencia 90/2012, Sala Segunda del TS, de 23 de enero de 2013

Ponente: Don Antonio Del Moral Garcia

Resumen: Principio acusatorio. Congruencia entre acusacion y condena

Recurso de Casacion: n.° 10856/2012

Articulos: 24 CE, 399 bis Cédigo Penal; 788 y 789 LECrim

Congruencia entre acusacién y condena: denunciada la vulneracién del principio acusa-
torio y del derecho a ser informado de la acusacién al condenarse por tipo penal distinto
del sostenido, la Sala lo desestima considerando que la acusacién por un delito de falsifi-
cacion de tarjetas de crédito permite la condena por un delito de tenencia de ttiles para
la falsificacion al tratarse de infracciones homogéneas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—Con la misma cobertura legal —art.
852 LECrim— pero denunciando la violacion del
derecho a ser informado de la acusacion (art. 24.2
CE) se articula otro motivo también por ambos
recurrentes denunciando que han sido condena-
dos por un delito —art. 400: tenencia de dtiles y
materiales destinados a la falsificacion de tarjetas
de crédito—por el que no habian sido acusados.
La pretension acusatoria se movia en torno a los
arts. 386 y 387 (actual 399 bis) CP: falsificacién
de tarjetas de crédito.

Es correcta la exposiciéon que hacen los recu-
rrentes del principio acusatorio y sus exigencias,
pero no su proyeccion al presente caso.

La referencia legal bésica para analizar este
problema es el art. 789.3 LECrim que, aunque
situado en sede de procedimiento abreviado, es
trasladable al procedimiento ordinario. Dice tal
norma: «La sentencia no podrd imponer pena
mas grave de la solicitada por las acusaciones, ni
condenar por delito distinto cuando éste conlleve
una diversidad de bien juridico protegido o muta-
cion sustancial del hecho enjuiciado, salvo que
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alguna de las acusaciones haya asumido el plan-
teamiento previamente expuesto por el Juez o
Tribunal dentro del trdmite previsto en el parrafo
segundo del art. 788.3». Como es conocido ese
tramite (art. 788.3) es el equivalente (con todas
las matizaciones que se quieran hacer cuyo deta-
lle aqui seria improcedente) a la tesis acusatoria
del art. 733 LECrim prevista para el procedi-
miento ordinario.

La acusacion por falsificacion de tarjetas de
crédito habilita para la condena por un delito de
tenencia de ttiles para cometer tal delito. Este es
en definitiva un acto preparatorio de aquél, ele-
vado al rango de delito auténomo. La acusacién
por aquél engloba la acusacién por éste: entre
ambas infracciones no sélo hay igualdad de bien
juridico protegido, sino desde el punto de vista
sustantivo una relacién de consuncién determi-
nada por la progresion delictiva. Pocos casos mas
claros de homogeneidad pueden encontrarse: el
delito del art. 399 bis embebe al del art. 400 que se
construye por referencia a aquél. No se ha produ-
cido variacion factica. El Tribunal se ha limitado a
suprimir las referencias de las acusaciones (folios
349y ss. del Tomo X y 56 y ss. del Tomo XI) que
consideraban que se habia dado el siguiente paso
en el iter criminis (confeccién de algunos docu-
mentos falsos), pero no ha afiadido ningtin hecho.
No hay alteracién ni factual ni juridica imprevista
o imprevisible. El art. 400 —lo apunta tanto el
Fiscal como la sentencia— resulta residual res-
pecto del tipo previsto en el art. 399 bis.

Dice a este respecto la STC 174/2001, 26 de
julio: «A laluz de la jurisprudencia constitucional,
la queja no puede ser compartida, pues si bien es
cierto que este Tribunal ha declarado que a efec-
tos de la fijacioén de la acusacién es el escrito de
conclusiones definitivas el momento en el que la
pretension penal queda definitivamente fijada y
delimitada (SSTC 20/1987, de 19 de febrero, FJ 5;
91/1989, de 16 de mayo, FJ 3; 62/1998, de 17 de
marzo, FJ 5; 87/2001, de 2 de abril, FJ 6), deter-
minando el escrito de calificaciones definitivas los
limites de la congruencia en materia penal (STC
62/1998, de 17 de marzo, FJ 5), no lo es menos
que la congruencia sélo requiere la identidad del
hecho punible y la homogeneidad de las califica-

ciones juridicas (SSTC 104/1986, de 17 de julio,
FJ 4;225/1997, de 15 de diciembre, FFIJ 3y 4), y
que, aun cuando se produzca dicha incongruencia,
para entender lesionado el derecho al proceso con
todas las garantias es necesario que se advierta
«que hubo elementos esenciales de la califica-
cién final que de hecho no fueron ni pudieron ser
plena y frontalmente debatidos» (por todas STC
225/1997, de 15 de diciembre, FJ 4; 87/2001, de
2 de abril, FJ 6). Desde las exigencias de la inde-
fension real y efectiva no puede sostenerse que se
haya producido la lesién alegada, pues para que
ésta se produzca no basta con la modificacién de
los hechos por los que se efectia la acusacion en
las calificaciones provisionales y en las calificacio-
nes definitivas; a efectos de ocasionar un resultado
de indefension real no resulta indiferente si dicha
alteracion implica la adicion o la eliminacion de
imputaciones sobre hechos constitutivos de delito
de las conclusiones provisionales, pues en los
casos de disminucién de los hechos delictivos
objeto de acusacidn el acusado habrd tenido oca-
sién de alegar cuanto estimé oportuno en relacion
con todas las imputaciones delictivas que figura-
ban en el escrito de conclusiones provisionales,
aunque no se mantengan en las calificaciones defi-
nitivas. Sélo si en las calificaciones definitivas se
adicionan imputaciones delictivas respecto de las
que figuraban en las calificaciones provisionales
cabe plantear la existencia de una acusacion sor-
presiva o cuestionarse la posibilidad de la inde-
fension material, dado que éstas se efectian una
vez que ha tenido lugar el debate contradictorio
en el juicio oral...». Aunque se estd analizando
una modificacién de conclusiones el argumento
es mutatis mutandi referible a la necesaria correla-
cién entre acusacion y sentencia. En igual sentido
apunta la STC 73/2007, de 16 de abril, pertinen-
temente invocada por el Ministerio Publico en
su dictamen: «s6lo si ha existido un detrimento
material del derecho de defensa, al contener la
condena algin elemento esencial de imputacion
que no haya podido ser realmente debatido, cabra
apreciar la vulneracién del derecho fundamental»
(SSTC 225/1997, de 15 de diciembre; 35/2004, de
8 de marzo; 71/2005, de 4 de abril)».

Los motivos no pueden prosperar.
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Sentencia 47/2013, Sala Segunda del TS, de 29 de enero

Ponente: Don Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

Resumen: Abuso sexual con prevalimiento. Violencia de género

Recurso de Casacion: n.° 10893/2012
Articulos: 153, 173 y 181 Codigo Penal

Se concluye en la sentencia la posibilidad (a decidir caso por caso) de apeciar abuso sexual
con prevalimiento en el marco de las relaciones de pareja, cuando concurre una relacién

de violencia habitual.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—En el tercer motivo, al amparo del
articulo 849.1.° de la LECrim, denuncia la infrac-
cioén por aplicacion indebida del articulo 181.3
del Cédigo Penal, remitiéndose a los argumen-
tos contenidos en el voto particular, pues de los
hechos probados no se desprende la existencia de
un delito de abuso sexual.

En el cuarto motivo, con el mismo apoyo, nue-
vamente insiste en que no existia una situacion
de prevalimiento, que no se corresponde con lo
declarado por la victima, que reconoce que existio
un lapso temporal de no menos de quince minutos
que separa la discusion del acto sexual.

Ambos motivos, dado su coincidente conte-
nido pueden ser examinados conjuntamente.

1. El articulo 181.3 del Cédigo Penal con-
sidera abuso sexual la realizacién de actos que
atenten contra la libertad o indemnidad sexual
de otra persona, cuando el consentimiento se
obtenga prevaliéndose el culpable de una situacién
de superioridad manifiesta que coarte la libertad
de la victima. Por lo tanto, es precisa la realiza-
cion de actos de naturaleza y significado sexual
mediando un consentimiento de la victima que, sin
embargo, no es libre sino que aparece viciado por
una situacion de superioridad del autor, de sufi-
ciente entidad como para coartar la libertad de la
victima en el momento de decidir, que es aprove-
chada por aquel, es decir, de la que se prevale, para
superar la negativa de aquella. La jurisprudencia
ha sefialado, como notas del concepto de preva-

limiento las siguientes (STS n.° 841/2007): «a)
Situacion manifiesta de superioridad del agente.
b) Que dicha situacién influya de forma relevante
coartando la capacidad de decidir de la victima
y ¢) Que el agente, consciente de esa situacion
de superioridad y de los efectos inhibidores que
en la libertad de decidir de la victima produce, se
prevalga, la ponga a su servicio y asi obtener el
consentimiento viciado de la victimax.

Se ha planteado en alguna ocasién la exis-
tencia de abusos sexuales con prevalimiento en
el marco de comportamientos propios de la vio-
lencia habitual en el dmbito doméstico dirigida
por el vardn contra la esposa o pareja sentimental.
Como caracteristica de esa clase de violencia se
ha mencionado la existencia de una situacion per-
manente de agresion, la «... permanencia en el
trato violento» (STS n.° 770/2006 o 1212/2006),
que causa un continuado temor a la victima, la
cual vive en «...un microcosmos regido por el
miedo y la dominacién», (STS n.° 927/2000), de
forma que puede cuestionarse si eso, es decir, la
superioridad del varén generada por su continua
actitud violenta y despreciativa hacia la mujer, es
suficiente para dar lugar al prevalimiento exigido
en el articulo 181.3 del Cédigo Penal.

Esta Sala ha contemplado supuestos de agre-
siones sexuales en el ambito de una relacion matri-
monial o equivalente (STS n.° 525/2009, entre
otras), incluso en el marco de una relacion de
violencia fisica habitual del varén contra la mujer
(STS n.° 433/2009 o STS n.° 506/2009, entre
otras), cuando las caracteristicas de la violencia
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o intimidacién empleadas asi como las demas cir-
cunstancias de los hechos permitan esa califica-
cion juridica.

Igualmente ha reconocido «...véanse la
sentencia de 22/10/2007 y las que recoge— la
situacion fronteriza entre la intimidacion y el pre-
valimiento, cuya diferenciacién ha de ser siem-
pre una actividad individualizada en cada caso;
y que, en el supuesto de prevalimiento, el con-
sentimiento de la victima estd meramente viciado
mientras que, en el de intimidacién, no existe tal
consentimiento de la victima, cuya voluntad estd
doblegada por el miedo que le provoca la actitud
del agente» (STS n.° 436/2008).

2. Ante situaciones de esta clase, no es posi-
ble establecer simplemente de forma genérica
que toda relacion sexual que tenga lugar en el
marco de relaciones caracterizadas por esa clase
de situacién permanente de dominacién consti-
tuye por ello mismo un delito de abusos sexuales
con prevalimiento, pues no puede negarse de esa
forma tan general que la victima, en algunos casos
o en algunos momentos de la convivencia de la
pareja, pueda actuar, en el momento concreto en
el que se produce el hecho, con suficiente libertad
para rechazar o aceptar el acto sexual, o incluso
desearlo libremente. Pues el abuso con prevali-
miento no solo exige la existencia de una situacion
de superioridad manifiesta, sino ademads, que €sta
coarte (suficientemente) la libertad de la victima
y que el autor se aproveche de ella.

Pero tampoco puede negarse la posibilidad de
que la situacion general y permanente de domi-
nacion del varén sobre la mujer contribuya a que
concretos actos de violencia inmediatamente ante-
riores 0 muy cercanos en el tiempo, aunque no
estén dirigidos directamente a superar la falta de
consentimiento o no tengan la entidad suficiente
para, en atencion a las circunstancias de todo tipo
concurrentes, doblegar la voluntad contraria de
la victima, y por lo tanto no se aprecien como la
violencia o intimidacién propias de la agresion
sexual, den lugar a una situacién en la que, en
tanto se actualiza para ese momento concreto la
dominacién del varén, la mujer, a pesar de su
expreso rechazo, se vea constrefiida a acceder a
lo que se le pide. Asi se entendi6 en la STS n.°
841/2007, en la que se destacaban a estos efectos
dos factores: «a) la situacion genérica en que se

desarrolla en vida de los esposos y b) muy espe-
cialmente las circunstancias que concurrieron en
el concreto momento de las relaciones sexuales
enjuiciadas».

Es claro que en esos supuestos, que deberdn
resultar del detenido examen de las circunstancias
concurrentes, si no alcanzan los limites propios de
la agresion sexual, podra apreciarse una situacion
de superioridad manifiesta integrada por actos
concretos de dominacién muy cercanos o inme-
diatamente anteriores al acto sexual, que operan
sobre una situacion generalizada y permanente
de esa misma clase y producen como efecto una
coercion actual sobre la libertad de la victima que
le impide decidir libremente, y de la que el autor
se aprovecha para obtener sus propdsitos sin la
oposicion que aquella, de modo expreso, preten-
diera mantener.

3. El recurrente sostiene que no hubo vicio
alguno en el consentimiento de la mujer, pues los
hechos ocurren unos quince minutos después de
la discusion en el salon, y una vez que ambos ya
se encontraban en la cama en su habitacion, de
manera que ella accedi6 libremente a lo que pre-
tendia el acusado pensando que de esa manera se
tranquilizarfa.

No es decisivo que el tiempo transcurrido
fuera, mas o menos, de quince minutos o que cada
hecho ocurriera en unas dependencias distintas
del domicilio familiar. El Tribunal expresa sus
dudas diciendo que la agresion fisica pudo tener
lugar al mismo tiempo o quince minutos antes
del acto sexual («un rato después», dice el hecho
probado) de forma que tal alternativa, de cardcter
factico, habria de resolverse a favor del reo situan-
dola quince minutos antes del acto sexual, que la
defensa considera mds favorable.

Lo que, sin embargo, resulta relevante es que,
luego de una negativa expresa inicial, el consen-
timiento de la mujer a la préctica sexual deman-
dada por el acusado se produce en momentos
temporales muy cercanos a una exteriorizacion,
concrecion y actualizacion de la actitud general
de dominio mantenida a lo largo del tiempo por el
acusado, traducida en actos insultantes de especial
menosprecio (insultos como «puta», «guarra» y
el acto de escupirle) y de violencia fisica (zaran-
deédndola cogiéndola de los brazos y del cuello)
dirigidos directamente contra la mujer, lo que
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determind, al menos, dentro de un marco de con-
vivencia regido por el temor y la dominacion, una
situacién concreta y manifiesta de superioridad
que coartd necesariamente su libertad para deci-
dir, aunque la victima solo fuera capaz de tradu-
cirlo expresando que accedid para tranquilizarle,
lo cual, como acertadamente pone de relieve el
Ministerio Fiscal, no es sino una forma de explicar

que lo hizo para evitar la probable continuacién
o reiteracion de actos como los que acababan de
producirse. Situacién que fue aprovechada por el
acusado para obtener lo pretendido a pesar de la
negativa inicial de su esposa.

En consecuencia, ambos motivos se desesti-
man.

Sentencia 62/2013, Sala Segunda del TS, de 29 de enero

Ponente: Dona Juan Saavedra Ruiz

Resumen: Autoencubrimiento y profanacién de cadaveres

Recurso de Casacion: n.° 10145/2012
Articulos: 139, 173, y 526 Codigo Penal

Se ocupa la sentencia con un caso de gran trascendencia mediatica y extractamos de ella
s6lo la argumentacion relativa a la relacion entre la negativa a informar sobre donde se
encuentra un cadaver, en cuanto forma de autoencubrimiento y los posibles delitos de pro-
fanacién de cadaveres e infliccion de un trato degradante, incluyendo las consideraciones
al respecto de uno de los votos particulares emitidos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Décimo.—E] segundo de los motivos por
infraccion de ley interesa la aplicacion del art.
526 CP, solicitdndose tal responsabilidad penal
respecto de Nazario Javier y de Primitivo Imanol a
través de los hechos que afirman que los afectados
«...decidieron hacer desaparecer el caddver...» y
que efectivamente lo lograron «...en lugar que se
desconoce...», siguiéndose como consecuencia
de lo anterior que los familiares de Luz Marina
no hayan podido «dar sepultura a su cuerpo, cau-
sando si cabe mayor dolor por la muerte de la
menor a sus padres y hermanas». Para la acusacion
recurrente, el mero hecho de hacer desaparecer
un cadaver, con independencia de dénde o cémo
se materialice, integra dicho ilicito, pues «se pro-
fana» desde el momento en que se atenta contra la
dignidad del fallecido y de sus familiares cuando
se les impide, como en este caso, darle sepultura.

1. Sanciona el art. 526 CP a quien «faltando
al respeto debido a la memoria de los muertos,

violare los sepulcros o sepulturas, profanare un
caddver o sus cenizas o, con dnimo de ultraje, des-
truyere, alterare o dafare las urnas funerarias, pan-
teones, lapidas o nichos», estableciendo para ello
penas de tres a cinco meses de prision o bien multa
de seis a diez meses. El diccionario de la lengua
espafiola (DRAE) define el verbo «profanar» bajo
dos tnicas acepciones: 1) tratar algo sagrado sin el
debido respeto o aplicarlo a usos profanos; 2) des-
lucir, desdorar, deshonrar, prostituir o bien hacer
uso indigno de cosas respetables. Por su parte, el
verbo «deshonrar» admite entre sus varias acep-
ciones las de quitar la honra, injuriar y escarne-
cer o despreciar a alguien con ademanes o actos
ofensivos e indecentes. Finalmente, por «ultrajar»
se entiende tanto el hecho de injuriar como el de
despreciar o tratar con desvio a alguien, entre otras
opciones semadnticas.

Son varias las ocasiones en las que esta Sala
ha interpretado este precepto penal. Segtin cons-
tata la STS ndm. 279/2010, de 22 de marzo, con
las salvedades propias de los ilicitos en caso de
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conflicto armado, no existe ninguna otra figura
tipica en la que el caddver sea el especifico objeto
de proteccion penal, lo que no quiere decir que
no goce de amparo a través de otros apartados del
Codigo por conexidn con la proteccion de la per-
sona misma. Por su parte, la STS nim. 70/2004,
de 20 de enero, citada en el recurso, apunta hacia
dos elementos concurrentes en este ilicito: 1) un
acto de profanacién de un caddver, como en aquel
caso se reputaba al hecho de haber incendiado el
vehiculo en cuyo interior se encontraba el cuerpo
del fallecido, que los autores habian arrastrado
hasta alli, quedando de este modo calcinados
vehiculo y caddver; y 2) tal acto de profanacién ha
de hacerse faltando al respeto debido a la memoria
de los muertos, no precisandose aqui del &nimo de
ultraje que si se exige, en cambio, a los dafios en
las urnas funerarias, panteones, ldpidas o nichos.

La mayor parte de la doctrina viene enten-
diendo que el tipo delictivo que examinamos no
exige un especifico elemento subjetivo del injusto,
afladido al dolo concurrente en toda clase de deli-
tos dolosos: tal falta de respeto, simple mencién
en la definicion legal del bien juridico protegido,
debe vincularse al valor que la sociedad confiere a
un cadédver en cuanto cuerpo de una persona falle-
cida. Adquiere asi un marcado componente obje-
tivo, independiente de la voluntad dltima de quien
ejecuta el acto de profanacion. De este modo, lo
relevante es que el acto por el que se profana el
caddver o sus cenizas sea tenido por tal para el
comun de la sociedad, fuere ésta u otra la «vis»
intencional que movi6 al autor. Ahora bien, para
que pueda entenderse afectado el bien juridico, el
acto de profanacion ha de revestir cierta entidad,
como asimismo se desprende del segundo requi-
sito, a saber, la mencionada falta de respeto, a la
que va irremediablemente concatenado. Se trata,
en cualquier caso, de un concepto de compleja
delimitacién que, al aparecer formulado en forma
abierta, admite ilimitados modos de comision. En
el plano subjetivo, inicamente exige el Legisla-
dor que el sujeto activo haya actuado con el doble
conocimiento de que con su conducta profana un
caddver o sus cenizas y que con ello falta al res-
peto debido a la memoria de los muertos. Ninguna
otra intencionalidad agrega el Legislador, que no
usa en esta ocasion férmulas que si son habituales
en otros apartados del Cédigo, tales como actuar
«con animo de», «con intencion de», «con propo-

sito de», «a sabiendas de» o «con el conocimiento
de».

Volviendo a la perspectiva genérica de la
accion tipica, aclara la STS nim. 1036/2007, de
12 de diciembre, que, de las diferentes conductas
que contempla el precepto, dos de ellas aparecen
intimamente enlazadas, como son la violacion de
sepulturas y la profanacién de cadédveres, para
las cuales se precisa faltar al respeto debido a la
memoria de los muertos, mientras que la tercera
consistird en la destruccion, alteracion o dafio de
otros objetos funerarios, precisdndose sdlo en este
caso un dnimo de ultraje.

Recordaba esta misma sentencia que las con-
ductas de «violar» y «profanar» tienen en la doc-
trina un significado juridico heterogéneo, dada la
multiplicidad de usos gramaticales con los que
se admiten en el Codigo Penal. Vulgarmente, por
«violar» se entiende «infringir una Ley o pre-
cepto, «profanar un lugar sagrado» o «ajar o des-
lucir una cosa». También la «accién que material y
fisicamente incide sobre un determinado objeto, a
través de formas tales como las de penetrar, hollar
o manipular». Sintetizando todas ellas, podemos
considerar tipicos aquellos actos que impliquen
violentar o manipular el interior, descubrir o pene-
trar un sepulcro o sepulturas. Estas dos dltimas se
confirman como el objeto de la accién y aunque
realmente no sea necesaria su diferenciacion, en
cuanto ambos se corresponden con el lugar donde
se entierra un caddver, la doctrina los separa, defi-
niendo el «sepulcro» como la «obra por lo comin
de piedra que se construye levantada del suelo para
dar custodia a un caddver» y la «sepultura» como
el «hoyo que se hace en tierra para enterrar un
cadaver». En ambos casos se exige que el caddver
se halle dentro, cualquiera que sea el estado en
que se encuentre.

Es, no obstante, la segunda accion tipica
—profanar un caddver o sus cenizas— la que ha
de centrar nuestra atencion, concibiéndose como
aquel acto de deshonra o menosprecio directa-
mente dirigido sobre el cuerpo sin vida de una
persona, segiin apuntaba la citada STS num.
1036/2007. Para solventar las dudas que gene-
raba el antiguo art. 340 del CP de 1973, el Texto
actual amplia el objeto material, siguiendo el dere-
cho penal aleman, por cuanto las cenizas mere-
cen idéntico respeto y proteccion. En todo caso se
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precisa que, como consecuencia de este compor-
tamiento, se falte al respeto debido a la memoria
de los muertos.

La naturaleza de este requisito es controver-
tida. Siguiendo en este punto a las SSTS nim.
70/2004 y 1036/2007, debemos rechazar, tal y
como antes adelantdbamos, que se trate de un
especial elemento subjetivo del injusto, equipara-
ble a un concreto dnimo del sujeto activo dirigido
a faltar al mentado respeto. Con esta expresion
se objetiva, en cambio, un elemento del tipo, de
manera que las actuaciones de violacién o profa-
nacion concretamente ejecutadas habran de osten-
tar la significacion objetiva de faltar al respeto,
muestra del reflejo psicolégico que ha de causar
en la conciencia colectiva la accién de violar un
enterramiento o de profanar un caddver. Se trata,
en definitiva, de una restriccién del tipo objetivo
desde el bien juridico protegido, al que de modo
inusual alude explicitamente la norma, concretada
en el requisito de que la accién de violacioén y/o
profanacién ostenten la significacién objetiva de
faltar al respeto.

El bien juridico comtn a todo el art. 526 CP
es la ofensa al sentimiento de respeto que inspira
en la comunidad social la memoria de las personas
fallecidas, por lo que presenta un marcado carac-
ter socioldgico-social. Sujeto pasivo es, bajo este
punto de vista, la propia sociedad, en tanto que
titular de ese sentimiento colectivo. Consecuente-
mente, si a pesar de realizar la conducta tipica no
se produce dicho efecto, el hecho no serd punible.

Se ha estimado asi que quedan fuera del tipo
objetivo conductas como la del depdsito colectivo
de restos cadavéricos, en fosas comunes, por parte
de los servicios publicos encargados de la organi-
zacién y policia de los cementerios, aun cuando
con ello se provocara su mezcla. Si se han esti-
mado, en cambio, concurrentes los dos elementos
objetivos del tipo (profanacién y ofensa al senti-
miento de respeto que merecen en la comunidad
social los seres humanos fallecidos y sus cadave-
res, compatible esto tltimo con otros &nimos espe-
cificos como el sexual, de venganza o de lucro),
en la conservacion en los bajos de una funeraria
y en el propio domicilio de cajas con restos cada-
véricos etiquetados bajo identidades correspon-
dientes a personas cuyas cenizas figuraban como
entregadas previamente a sus familiares, asi como

de cajas con restos de cuerpos esqueletizados eti-
quetadas con una identidad diferente de la de los
restos descubiertos, acreditdndose que correspon-
dian a familias distintas, la correspondiente a la del
nombre de la caja y las de los restos, y a los que en
su dia se les entregaron también las cenizas (STS
nim. 1036/2007, de 12 de diciembre).

La STS nim. 1068/2010, de 2 de diciembre,
descartaba por el contrario el delito de profana-
cion de caddveres ante un intento de descuartizar
el cuerpo de la victima, sin perjuicio de valorar tal
circunstancia bajo un mayor reproche penal a la
hora de individualizar la pena correspondiente al
hecho previo de haberle dado muerte. Rechazaba
asimismo este ilicito, en su formulacion anterior
del art. 340 del CP de 1973, 1a STS de 19/11/1991
(rec. num. 699/1990), al faltar la especifica volun-
tad de menospreciar u ofender el cadaver de su
victima y de violentar asi el respeto debido a la
memoria de los muertos, pues la conducta alli eje-
cutada consistié en desvestir el cuerpo y, tras hacer
el autor lo propio consigo mismo, colocarse sobre
aquél con otros fines, ldbricos y auto-lesivos, no
consiguiendo este dltimo propdsito el autor a pesar
de intentarlo varias veces.

El propio Cédigo Penal sanciona también
entre los delitos contra las personas y bienes en
caso de conflicto armado, como antes apunta-
bamos, el despojo de sus efectos «a un cadaver,
herido, enfermo, ndufrago, prisionero de guerra o
persona civil internada» (art. 612.7 CP). En simi-
lar forma proscribe el Cédigo Penal Militar, como
contrarios al decoro militar, no sélo los actos de
expolio y pillaje ejecutados sobre los fallecidos,
sino igualmente la «mutilacién» o «ultraje» de un
caddver caido en accion militar o de guerra (art.
163 CPM), sin definir no obstante estos concep-
tos. También los cuatro Convenios de Ginebra y
sus correspondientes Protocolos adicionales pre-
vén, entre sus reglas éticas para el caso de guerra
o conflicto armado, la prohibicién de todo acto
de profanacion de los caidos con ocasion de tales
acciones, sean civiles o militares.

Nuestro Legislador, lejos de acoger un criterio
cerrado que delimite «a priori» lo que debemos
entender por profanacién penalmente punible,
opta en todos estos casos —también en el del art.
526 CP— por ofrecer un concepto mas amplio o
difuso, cuya concrecién deja en manos del juz-
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gador, que serd quien a través de los perfiles que
presente el supuesto enjuiciado, es decir, atendi-
das las circunstancias concurrentes, determine si
ha existido un acto de profanacién que lesiona el
respeto debido a la memoria de los muertos. En
todo caso, deberan describirse en el hecho histo-
rico aquellas acciones determinantes del acto de
profanacion. El estudio de la cuestion requiere,
pues, del andlisis caso a caso. S6lo en funcién de
sus concretas caracteristicas podrd determinarse si
existié un acto de profanacion que, por su entidad,
vulnera el respeto requerido por los ciudadanos
sobre sus congéneres fallecidos.

2. Necesario es confrontar también este
tipo penal con la figura del autoencubrimiento,
es decir, con la conducta por la que el participe
en un delito o falta trata de ocultar o eliminar los
vestigios de la infraccién cometida, bien porque
pudieren sacar a la luz su comisién, bien porque
habrian de mostrar su participacién en la misma.
Al efecto, deciamos en la STS ndm. 497/2012, de
4 de junio, siguiendo a las SSTS nim. 600/2007,
de 11 de septiembre, y 671/2006, de 21 de junio,
y por referencia a otras anteriores como la STS de
05/02/1990, que el autoencubrimiento es, en tér-
minos generales, impune, salvo en el caso de que
los actos practicados por el autoencubridor cons-
tituyan por si mismos un nuevo delito, por lo que
para decidir la absorcién por el primer delito de la
accion que pretende encubrirlo habra de estarse de
nuevo a los matices del caso. También se referfa la
STS nim. 671/2006 a los llamados «actos cope-
nados», es decir, actos cuya sancion penal ya esta
comprendida en la pena principal, de forma que lo
menos queda absorbido en lo mds por progresion
delictiva. Ahora bien, afiadia que «la consuncién
de una norma sélo puede admitirse cuando nin-
guna parte injusta del hecho queda sin respuesta
penal, debiendo acudirse en otro caso al concurso
de delitos». Ast, el principio de absorcion delictiva
(art. 8.3." CP) inicamente podrd aplicarse cuando
el precepto penal mds complejo consuma al otro
mds simple, lo cual solamente podrd admitirse
cuando ninguna parte injusta del hecho quede sin
respuesta penal, pues en otro caso deberd acudirse
al concurso de delitos. En efecto, el art. 8.3 CP
recoge la férmula «lex consumens derogat legi
comsumptae», lo que significa que el injusto mate-
rial de una infraccién acoge en si cuantos injustos
menores se sitien respecto de ella en una relacion

cuantitativa de inferioridad, como el homicidio
que absorbe las lesiones producidas para causarlo.
Y lo mismo con respecto a los actos preparatorios
y ejecutivos previos a la consumacién. También
se admite la consuncion respecto de la ocultacion
de pruebas del delito efectuada por sus propios
autores, que la STS nim. 671/2006 expresamente
relacionaba con la inhumacion ilegal del cadaver
en supuestos de homicidio y asesinato. Se acoge
asf la teoria del autoencubrimiento impune (STS
num. 181/2007, de 7 de marzo).

El estudio de esta materia en nuestra jurispru-
dencia viene de antiguo, mostrandose ya favo-
rable a la impunidad del autoencubrimiento, en
virtud del principio de no exigibilidad. La STS
de 18/09/1992 (rec. 273/1991), recogiendo otros
precedentes remotos, tales como las SSTS de 5
de diciembre de 1956, 14 de mayo de 1960, 6 19
y 21 de diciembre de 1977, entre otras, reconocia
yaentonces que se encontraba en franco retroceso
la orientacién favorable al concurso de delitos, por
la que ninguna infraccién absorbe a la otra al ser
dos los bienes juridicos atacados (SSTS de 8 de
octubre y 22 de noviembre de 1947, 27 de enero
de 1951, 14 de febrero de 1964, 4 de marzo de
1965, 15 de noviembre de 1977 y 4 de junio de
1983). Los fundamentos de la teoria del autoen-
cubrimiento impune acabaron por imponerse en
esta Sala, sefialdndose que no puede ser apreciado
el delito de encubrimiento en aquellos supuestos
en los que con el traslado del cadéver, e incluso
con su descuartizamiento (STS nim. 398/2012, de
4 de abril) o con su posterior destruccion en una
incineradora, exclusivamente se pretende escon-
der y disimular la accién homicida, y no atentar
contra otras normas, incluidas las de salud publica
(STS de 16/03/1993, rec. 256/1992). Cuestién dis-
tinta serd, evidentemente, que con las actuaciones
realizadas para semejante autoencubrimiento se
rebase dicha finalidad, supuesto en el que podra
seguir valordndose un posible concurso de delitos,
como examinaremos mas abajo en relacién con el
delito contra la integridad moral.

3. La cuestion que se somete a nuestra con-
sideracion debe partir, en cualquier caso, de un
punto previo a la tipicidad, en la medida en que
ni de los apartados facticos destacados por la acu-
sacion recurrente, ni del restante contenido de los
hechos probados es posible extraer en este caso los
elementos que han de sustentar el ilicito en cues-
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tién. Cierto es que el hecho 2.° afirma en sus inci-
s0s 5.°y 6.° que, tras hablar y discutir durante un
rato qué hacer ante la situacién, Nazario Javier y
«Bola» «decidieron hacer desaparecer el caddver»
de Luz Marina junto con todos sus efectos perso-
nales, y que entre los dos, contando con ayuda
de al menos «un tercero desconocido», sacaron
el cuerpo de la menor de la vivienda en la que
habia fallecido, valiéndose para ello de la silla de
ruedas que habia pertenecido a la madre de Naza-
rio Javier. Lograron efectivamente su propdsito,
«haciendo desaparecer el cadaver en lugar que se
desconoce». El hecho 6.° da también cuenta de
como a lo largo del proceso Nazario Javier «de
forma reiterada se ha negado a decir qué destino
ha dado al cuerpo» de la victima, llegando a ofre-
cer varias versiones, todo lo cual ha impedido
a los familiares de Luz Marina «dar sepultura a
su cuerpo causando si cabe mayor dolor por la
muerte de la menor a sus padres y hermanas».

Aplicando la doctrina que nos ocupa a estos
hechos, tnicos de los que podria derivarse la con-
secuencia penal que interesa la recurrente, no es
posible entender concurrentes los elementos obje-
tivos antes citados, es decir, la efectiva profanacion
unida a la falta del respeto debido a la fallecida
Luz Marina y su memoria. Sin perjuicio de que,
como sefialamos en la STS nim. 1036/2007, de
12 de diciembre, el tipo penal no exige un dolo
especifico de ultrajar, siendo suficiente con atentar
contra el respeto debido a la memoria de los muer-
tos, lo escueto del pronunciamiento de instancia
sobre las acciones efectivamente ejecutadas sobre
el cuerpo de la joven y la situacion en la que haya
podido quedar su caddver dificultan una aproxi-
macion a la figura delictiva del art. 526 CP por
via de infraccién de ley. A tenor del relato factico
en su conjunto, sélo llegamos a conocer que se le
dio muerte bruscamente, empleando para ello un
cenicero con el que se le propiné un contundente
golpe seco en la sien, asi como que poco después
su cuerpo inerte fue colocado en la silla de ruedas,
haciéndolo desaparecer de forma desconocida. De
esas solas circunstancias no es viable entender
profanado el cuerpo de Luz Marina.

Su sola desaparicién no puede integrar el
delito interesado, pues el tipo penal del art. 526
CP precisa la constatacion de un acto de profa-
nacion sobre el caddver, debiendo ser dicho acto,

por si mismo deshonroso, indigno o indecoroso,
el que conmueve a la sociedad y, por ende, lesiona
el respeto exigible.

Tal desaparicion, por otro lado, se muestra
directamente relacionada en la sentencia con el
ejercicio del derecho de defensa por parte de Naza-
rio Javier (art. 24.2 CE), argumento que maneja
la Audiencia para excluir cualquier condena de
esta naturaleza. En los hechos probados tampoco
se recoge mencion alguna de la que extraer res-
pecto de este procesado un dolo, siquiera gené-
rico, de faltar al respeto debido al cuerpo de Luz
Marina. Nada se describe que, sobrepasando la
mera intencionalidad de ocultarlo con fines de
autoencubrimiento, pueda constituir un acto de
profanacién. A mayor abundamiento, y al hilo de
la mas reciente doctrina del TEDH sobre revision
en via de recurso de elementos subjetivos frente a
previos pronunciamientos absolutorios, de la que
daba cuenta por primera vez nuestra STS num.
670/2012, no es posible en sede casacional emitir
el interesado pronunciamiento de tipicidad, en la
medida en que comportaria modificar la valora-
cién de instancia sobre los fines que presidieron
la conducta de Nazario Javier, tinico procesado al
que la sentencia combatida hace participe de las
tareas de ocultacion del caddver de Luz Marina
(recordemos que ninguna participacion se atribuye
a Primitivo Imanol, por lo que la peticién tipica
que asimismo formula la acusacién para este acu-
sado excede nuevamente los limites de la infrac-
cién de ley). Siendo aquél el reconocido ejecutor
de la muerte de la joven, su conducta personal diri-
gida al posterior ocultamiento del cuerpo y demds
elementos de prueba resulta impune a la vista de
los hechos declarados probados, al no rebasarse el
autoencubrimiento en este caso.

Ahora bien, tal conclusién no impide que
otros aspectos facticos vinculados a la conducta
mantenida por este procesado puedan ser tratados
desde una diferente perspectiva penal, cual es la
integridad moral, que plantea el Ministerio Fiscal
como delito auténomo en el cuarto motivo de su
recurso, asociando este ilicito a los efectos psico-
16gicos causados por Nazario Javier en los fami-
liares de la fallecida Luz Marina, principalmente
en sus padres.

Por lo tanto, y sin perjuicio de lo que luego
se dird, el presente motivo debe ser desestimado.
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(...

Decimocuarto.—Encabeza el grupo de
los motivos por infraccién de ley (art. 849.1.°
LECrim) la subsuncién de los hechos bajo la
figura del delito contra la integridad moral que
prevé el art. 173.1 CP, en su actual inciso 1.°

Al tal fin, el Ministerio Piblico acota los pasa-
jes fécticos correspondientes al hecho 6.°, relativos
al sufrimiento afiadido por Nazario Javier a los
familiares de la menor al ofrecer varias versiones
sobre el lugar en que se deshicieron de su cuerpo,
impidiéndoles ademads darle sepultura, y al hecho
7.°, que detalla los gastos ocasionados al Estado
como consecuencia de las labores para su loca-
lizacién en las zonas que se describen. De ellos
extrae el Fiscal los elementos que precisa el delito
contra la integridad moral, estimando carente de
racionalidad la negativa que la Audiencia ofrece
respecto del elemento subjetivo en los FE.JJ. 29
y 30, bajo el tnico argumento de que con este
proceder Nazario Javier no ha tenido intencién de
vejar, humillar o envilecer a los familiares direc-
tos de Luz Marina, sino Gnicamente de evitar ser
descubierto.

1. Los hechos probados reflejan, efectiva-
mente, en su apartado 6.° que a lo largo del pro-
ceso Nazario Javier «de forma reiterada se ha
negado a decir qué destino ha dado al cuerpo» de
Luz Marina, «llegando a ofrecer varias versiones,
es decir, en primer lugar que tiraron el caddver de
la menor al rio, en segundo lugar, que lo tiraron
al interior de un contenedor de basuras, cercano
a la CALLEOO1 vy, en tercer lugar, que ayudd a
introducir el cadaver en un coche desconociendo
qué se hizo con el mismo», lo que ha impedido
a los familiares de Luz Marina «dar sepultura a
su cuerpo, causando si cabe mayor dolor por la
muerte de la menor a sus padres y hermanas». El
apartado 7.° afiade a lo anterior como en funcién
de esas cambiantes versiones del procesado «se
desarrollaron intensas labores de bisqueda en una
extensa zona del rio Guadalquivir», asi como «en
un vertedero de basura situado en Alcald de Gua-
daira». Igualmente, a raiz de una declaracion de
Rocio, que por entonces fuera novia de Nazario
Javier, también se busco el cuerpo de Luz Marina
«en unos terrenos ubicados en el término munici-
pal de Camas», ocasiondandose al Estado unos gas-
tos cifrados en su conjunto en 616.319°27 euros.

Como después veremos, el apartado 7.° tiene rele-
vancia a la hora de analizar el siguiente motivo por
inaplicacion del art. 113 CP, pero no conforma
propiamente el sustrato factico potencial del delito
contra la integridad moral.

2. Elestudio de esta cuestién requiere aden-
trarse previamente con cardcter general en el con-
flicto entre el legitimo ejercicio del derecho de
defensa y el colateral dafio psiquico y moral que
la conducta, en este caso de Nazario Javier, haya
podido acarrear en los familiares directos de la
victima, al referir de forma continuada diferentes
versiones sobre dos puntos fundamentales: a) la
forma en la que la menor fue agredida, llegando
a incluir en su relato en un determinado momento
procesal elementos propios de una violacion, lo
que ya ha valorado esta Sala a efectos de estimar
justificada la respuesta punitiva que ha merecido en
la instancia el asesinato cometido; y b) el lugar en
que se encuentra depositado el cuerpo y la forma
en que las personas involucradas en su desapari-
cién y, en particular, este procesado se deshicieron
del mismo, cuyo andlisis hemos de realizar ahora.

El derecho de defensa (art. 24.2 CE) es, en
sus multiples facetas, la principal manifestacién
de la tutela judicial efectiva que ha de amparar a
todo ciudadano (art. 24.1 CE). No por ello esta
ausente de limites, algunos de los cuales ha per-
filado nuestra jurisprudencia (vid. a tal fin STS
de 29/09/1994 6 SSTS nim. 715/1996, de 18 de
octubre, y 1085/2000, de 21 de julio), no pudiendo
incurrir en «la tentacion de instrumentar con hiper-
bdlicos alcances su real y genuina funcién en el
marco del mas amplio panorama del derecho a la
tutela judicial efectiva» (STS nim. 715/1996). En
el elenco de derechos y garantias que incorpora la
tutela judicial, se admite que el sospechoso, incul-
pado, imputado o acusado pueda guardar silencio,
total o parcial, o incluso silenciar aquellas partes
que no le convengan, siendo estas facultades una
manifestacion de sus derechos a no declarar con-
tra si mismo y a no confesarse culpable, expresa-
mente previstos en el art. 24.2 CE como garantia
instrumental del mas amplio derecho de defensa,
a tenor del cual se reconoce a todo ciudadano el
derecho a no colaborar en su propia incrimina-
cion (STS nim. 857/2012, de 9 de noviembre,
por remisioén a las SSTC nim. 57/2002, de 11 de
marzo, FJ. 4; 155/2002, de 22 de julio, FJ. 11;y
152/2004, de 20 de septiembre, FJ. 2).

- 131 -

Revista RDP 40-2013.indb 131

24/10/13 10:20



REVISTA DE DERECHO PENAL

Segtin destacaba la STS ndm. 351/2012, de 7
de mayo, el mismo TEDH ha precisado —también
lo ha apuntado nuestro Tribunal Constitucional—
que, aunque no esté especificamente mencionado
en el Convenio, el derecho a permanecer en silen-
cio y a no declarar contra si mismo es inherente
a la nocién de proceso justo del art. 6 CEDH.
Del mismo modo, recordé que no se trata de un
derecho absoluto o ilimitado. Asf, al igual que no
podria aceptarse el abuso policial o judicial frente
al legitimo ejercicio de estos derechos del acusado
(STS ndm. 178/2006, de 16 de febrero), tampoco
cabe entender privado de toda frontera su utiliza-
cién por aquél.

Los diferentes derechos y garantias consti-
tucionalmente reconocidos al justiciable no son
derechos absolutos en el sentido de ilimitados,
particularmente en materia penal y procesal penal.
En lo que nos afecta, no es concebible un ilimitado
derecho de defensa que, bajo la aparente cobertura
de sus concreciones en el derecho a no declarar
contra uno mismo y a no confesarse culpable,
autorice la lesién de bienes juridicos s6lidamente
protegidos por el ordenamiento penal. En este sen-
tido se ha pronunciado el TEDH en diversas oca-
siones, subrayando que tales derechos a guardar
silencio y a no declarar contra uno mismo no son
absolutos ni cuasi-absolutos, siendo incluso admi-
sible extraer inferencias del silencio del acusado
con determinados condicionantes (vid. STEDH de
8 de abril de 2004, caso Weh c. Austria; o STEDH
de 29 de junio de 2007, caso O’Halloran y Francis
c¢. Reino Unido, entre otras).

Admitido por nuestro Tribunal Constitucional
que el derecho a no declarar contra uno mismo
puede extenderse al acto de callar, total o par-
cialmente, o incluso de mentir abiertamente, es
oportuno destacar los limites que, ello no obs-
tante, apunta el propio Tribunal en su STC nim.
142/2009, de 15 de junio, conociendo del recurso
de amparo nim. 2406/2006: «Los recurrentes (...)
sostienen que, en virtud del derecho fundamental
que invocan, y en la conexién que el mismo tiene
con el derecho de defensa, tenfan derecho a men-
tir, dado que materialmente tenfan la condicién de
imputados en el procedimiento administrativo, sin
que de sus manifestaciones en la comparecencia
en la informacién reservada pudiera derivarse con-
secuencia negativa alguna. Aluden también —bajo
la confusa invocacion del art. 24.1 CE, articulada

como tercer motivo de amparo— a que el derecho
se ve vulnerado cuando los actos de ejercicio del
mismo dan lugar a la imposicién de una sancion.
En esa misma linea, el Ministerio Fiscal sostiene
que las manifestaciones realizadas por los agentes
tenfan un claro cardcter defensivo de su actuacion
profesional, por lo que quedarian amparadas en el
ejercicio del derecho fundamental.

Pues bien, situdndonos en esa dimension de la
queja, es cierto que este Tribunal ha afirmado que
el imputado en un proceso penal no estd sometido
a la obligacioén juridica de decir la verdad, sino
que puede callar total o parcialmente o incluso
mentir, en virtud de los derechos a no decla-
rar contra s mismo y a no confesarse culpable
(por todas, SSTC 68/2001, de 17 de marzo, FJ 5,
233/2002, de 9 de diciembre, FJ 3; 312/2005, de
12 de diciembre, FJ 1; 170/2006, de 5 de junio, FJ
4) y que no pueden extraerse consecuencias nega-
tivas para el acusado derivadas exclusivamente
del ejercicio de su derecho a guardar silencio o
de los derechos a no declarar contra si mismo o a
no confesarse culpable (por todas, STC 76/2007,
de 16 de abril, FJ 8). A lo que cabria aiadir que el
ejercicio del derecho de defensa —al que aparecen
intimamente vinculados los derechos fundamen-
tales invocados por los recurrentes— ofrece una
cobertura reforzada a las manifestaciones vertidas
tanto por los Abogados en el ejercicio de su fun-
cién de defensa, como por los ciudadanos que asu-
men por si mismos en un procedimiento la defensa
de sus derechos e intereses legitimos, por no ser
preceptiva la asistencia letrada (por todas, SSTC
288/1994, de 27 de octubre, FJ 2; 102/2001, de 23
de abril, FJ 4,y 299/2006, de 23 de octubre, FJ 4).

Ahora bien, de todo lo anterior no puede con-
cluirse —como hacen los recurrentes— que los
derechos a no declarar contra si mismos y no
declararse culpables en su conexion con el dere-
cho de defensa consagren un derecho fundamental
amentir, ni que se trate de derechos fundamentales
absolutos o cuasi absolutos, como se llega a soste-
ner en la demanda, que garanticen la total impu-
nidad cualesquiera que sean las manifestaciones
vertidas en un proceso, o la ausencia absoluta de
consecuencias derivadas de la eleccion de una
determinada estrategia defensiva. Ello no es asi ni
siquiera en el proceso penal. Pues aunque hemos
afirmado que la futilidad del relato alternativo no
puede sustituir la ausencia de prueba de cargo,
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so pena de asumir el riesgo de invertir la carga
de la prueba, también hemos declarado que, en
cambio, la version de descargo puede servir como
contraindicio o como elemento de corroboracién
de los indicios a partir de los cuales se infiere la
culpabilidad (por todas, SSTC 220/1998, de 16 de
noviembre, FJ 6; 155/2002, de 22 de julio, FJ 15;
135/2003, de 30 de junio, FJ 3; 147/2004, de 13
de septiembre, FJ 6; 55/2005, de 14 de marzo, FJ
5,y 10/2007, de 15 de enero, FJ 5). Nuestra doc-
trina, por tanto, desvirtda el argumento expuesto
en la demanda segun el cual ninguna consecuen-
cia negativa puede derivarse de la falsedad de las
afirmaciones de los recurrentes por haber sido
emitidas en el ejercicio de su derecho a no con-
fesarse culpables» (en ambos casos el subrayado
es nuestro).

3. Extrapolando este criterio al supuesto de
autos, debe disentirse de la opinién de instancia a
tenor de la cual la conducta sostenida por Nazario
Javier a lo largo del proceso, variando de forma
caprichosa y contumaz su version sobre lo suce-
dido, encuentra cobertura ilimitada en el derecho
de defensa, de forma que es posible traspasar la
linea del autoencubrimiento impune aun cuando
dicha conducta sea lesiva de derechos de terceros,
lesionando su integridad moral y sin que ello sea
necesario ademads en términos de estricta defensa.

Excedid, en cambio, el acusado en este caso
los limites de las garantias procesales que le asis-
ten y, en particular, de sus derechos a no declarar
contra si mismo y a no confesarse culpable para
erigirse su conducta en una accién directamente
lesiva de la dignidad de los padres de la victima,
sin que ello fuera necesario en términos de estricta
defensa. Con el proceder que describen los hechos
apuntados por el Fiscal, el tinico acusado conde-
nado en la instancia ha hecho uso, ciertamente, de
su legitimo derecho a declarar, cuantas veces y en
la forma que se han estimado oportuno. Pero no se
ha limitado a ello, como veremos a continuacion.

La sentencia realiza una lacénica exclusion
del delito en cuestion, refiriéndose al intangible
derecho de defensa. Pero no puede compartirse, en
términos de estricta legalidad, la posicién exculpa-
toria mantenida por el Tribunal de instancia, que
cifie tal exculpacion al solo ejercicio del derecho
de defensa (art. 24 CE), en la medida en que el
caso presenta muchos mas matices. Reconocido

el importante dafio psiquico agregado al normal-
mente derivado de unos hechos de esta naturaleza,
hemos de analizar si ese innecesario sufrimiento
subsiguiente al comportamiento de Nazario Javier
goza por si mismo de autonomia penal.

4. Elinciso legal al que se contrae la queja
castiga a quien inflija «a otra persona un trato
degradante, menoscabando gravemente su integri-
dad moral», que actualmente constituye el primer
parrafo del art. 173.1 CP y que, en su redaccién
anterior a la reforma operada por LO 5/2010, que
era la vigente al tiempo de los hechos, confor-
maba la tnica figura delictiva en €l tipificada. No
ha sido, en cualquier caso, objeto de modificacién
interna alguna.

La integridad moral es un derecho funda-
mental reconocido a todos en el art. 15 de nuestra
Constitucion, consecuencia de la cldusula gene-
ral proclamada en su art. 10, que establece como
fundamento del orden politico y de la paz social,
entre otros derechos, la dignidad de la persona. Sin
embargo, los limites del concepto constitucional
de la integridad moral, cuya concrecién tampoco
es fécil, no tienen por qué coincidir fielmente con
el dmbito de proteccion penal de la misma, reco-
nocido en el art. 173.1 CP que encabeza este apar-
tado. El precepto mencionado se refiere al trato
degradante realizado por particulares que menos-
caba gravemente la integridad moral de otro, con
independencia de cualquier contexto o circuns-
tancia en el que se lleve a cabo (laboral, funciona-
rial, de vivienda o familiar); es decir, el atentado
a la integridad moral goza «per se» de autonomia
penal, lo que explicitamente afirma el Legislador
en la regla concursal contenida en el art. 177 CP
cuando se refiere aquellos casos en que, ademas
del atentado a la integridad moral, se produjesen
otros delitos, que serdn castigados separadamente
con la pena que les corresponda. De todo ello se
infiere la necesidad de acotar el radio de accion de
este tipo basico.

Deciamos que no es fécil definir la integridad
moral como concepto auténomo con trascenden-
cia penal. El Tribunal Constitucional se ha referido
a los conceptos de inviolabilidad como derecho
de la persona a ser tratada como tal y de dignidad,
consistiendo éste en el derecho de toda persona
a ser tratada como tal, sin hacerla padecer sufri-
mientos fisicos o psiquicos mediante situaciones
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o conductas de humillacion, envilecimiento, cosi-
ficacién o instrumentalizacion. De forma que el
trato degradante a una persona conlleva el menos-
cabo de su integridad moral, que, siendo grave,
alcanzara la calificacion del art. 173.1 CP, mien-
tras que si no lo es podra constituir una falta del
art. 620.2 CP.

Nuestra mds reciente jurisprudencia (SSTS
nim. 922/2009, de 30 de septiembre, 6 985/2012,
de 27 de noviembre) ha sefialado que «[1]a integri-
dad moral se configura como una categoria con-
ceptual propia, una realidad axiolégica auténoma
e independiente de la integridad fisica, la libertad
en sus diversas manifestaciones o el honor. De
ahi que tanto el articulo 173 como el articulo 177
del Cédigo Penal establecen una regla concursal
que obliga a castigar separadamente las lesiones
a estos bienes de los producidos a la integridad
moral.

Pero también por eso hemos de considerar que
no todo atentado a la integridad moral, necesa-
riamente, habra de comportar un atentado a los
otros bienes juridicos, siendo posible imaginar la
existencia de comportamientos tipicos que tnica-
mente quiebren la integridad moral sin reportar
dafio alguno a otros bienes personalisimos.

Por lo que se refiere al concepto penal de inte-
gridad moral, diverso del derecho fundamental a
la misma, resulta insuficiente apelar a la idea de
dignidad de la persona.

El Tribunal Constitucional, que no fija un
concepto preciso de integridad, le otorga un tra-
tamiento autonomo de otras valoraciones, e inter-
preta un concepto desde la idea de la inviolabilidad
de la personalidad humana, es decir, el derecho a
ser tratado como persona y no como cosa.

Esta Sala (STS 3.10.2001), al referirse al bien
juridico protegido, declara: «El art. 15 de la Cons-
titucion reconoce a todos el derecho a la «inte-
gridad moral» y proscribe con cardcter general
los «tratos degradantes». La integridad moral
es un atributo de la persona, como ente dotado
de dignidad por el solo hecho de serlo; esto es,
como sujeto moral, en si mismo, investido de la
capacidad para decidir responsablemente sobre el
propio comportamiento. La garantfa constitucio-
nal de la dignidad, como valor de la alta calidad
indicada, implica la proscripcién de cualquier uso
instrumental de un sujeto y de la imposicion al

mismo de algiin menoscabo que no responda a
un fin constitucionalmente legitimo y legalmente
previsto».

De todo ello se deduce que no es aceptable
sostener una regla absoluta segtin la cual en nom-
bre del autoencubrimiento impune, como expre-
sion extensiva del derecho de defensa, el autor
pueda vulnerar la integridad moral de un tercero.
Lo que sucede, insistimos, es que el tipo objetivo
exige la gravedad del trato degradante que por si
mismo menoscaba la integridad moral de la per-
sona. Por otra parte, se trata de un delito de mera
actividad y la medida de su tipicidad estd en la
gravedad del menoscabo de la tantas veces men-
cionada integridad moral.

5. En el caso, el procesado ha abierto erré-
neas lineas de investigacion dirigidas a la bisqueda
y hallazgo del cuerpo de Luz Marina, que ade-
lantamos resultaban innecesarias en términos de
defensa. Reconociéndose participe de las labores
de ocultacién del cuerpo, ha de ser sabedor de su
paradero, por lo que le bastaba con guardar silen-
cio o con negarse a contestar para ejercitar debi-
damente los derechos inherentes a su defensa. El
nulo resultado de cuantas pesquisas se desplegaron
para la localizacion de Luz Marina, a tenor de sus
fluctuantes versiones, ademas de incidir en una
mas pronta finalizacién del proceso y de provo-
car con ello su dilacion, y ademas de provocar una
importante inversién humana, técnica y econémica
a sabiendas de su inutilidad, ha tenido otros graves
efectos, independientes de los anteriores.

Las dificultades iniciales en la recuperacion
del cadaver siguen a dia de hoy vigentes. Por ello
resultaba de todo punto innecesario, en términos
de defensa, desviar la atencién hacia otras ubica-
ciones, generando mayor dispersion, en la medida
en que, exploradas las vias racionales de investiga-
cidn, la situacion del cuerpo de la fallecida sigue
siendo una incégnita. La ocultacion del cuerpo de
Luz Marina y de los restantes vestigios del crimen
cometido ya estaba materializada, en forma tan
efectiva que, pese a los considerables esfuerzos
judiciales y policiales durante estos cuatro afos,
no se ha dado con su paradero. De modo que, en
términos de defensa, resultaba innecesario que
Nazario Javier ofreciera, a medida que decaian
sus versiones anteriores, continuas «pistas falsas»
que provocaron a su vez falsas expectativas, prin-
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cipalmente de cara a la localizacién del cuerpo y
prioritariamente en sus parientes mds allegados.

La zozobra dilatada en el tiempo, que indu-
dablemente ahonda el padecimiento psiquico o
moral de las victimas del delito fruto de las varia-
ciones sucesivas del acusado sobre el destino del
cadaver, queda mds all4 del derecho de defensa en
su modalidad de autoencubrimiento impune. Lo
determinante del ilicito en cuestion es, en cual-
quier caso, ese incremento voluntario del dolor de
los familiares de Luz Marina, con la importante
repercusion emocional en sus padres que recoge el
Tribunal en el apartado 6.° de los hechos probados,
antes transcrito, y que con mayor detalle describe
el FJ. 34, a tenor de los informes periciales que
sefialan las graves secuelas que presentan, y que
bien pudieron llevarse al relato factico.

Generando esas continuas expectativas en
cuanto a la posible localizacién del cuerpo, suce-
sivamente frustradas, y siendo tal resultado cono-
cido «ex ante» por el acusado en tanto que sabia
de la falta de certeza de sus propias manifesta-
ciones, Nazario Javier dafi6 la integridad moral
de las victimas. Son aqui los padres de la menor
y sus hermanas quienes adquieren esa condicién
de victimas directas del delito. Al dafio moral
inherente a la pérdida de un familiar tan directo,
méxime cuando su muerte no es de etiologia acci-
dental sino violenta, se suma en este caso el dolor
derivado de esas cambiantes versiones sobre lo
sucedido y sobre su paradero, ajenas al autoen-
cubrimiento inherente al derecho de defensa, des-
preciando los sentimientos y por ello la dignidad
de las victimas.

El desvalor del maltrato que, con su conducta
a lo largo del procedimiento, ha ido causando
Nazario Javier se proyect6 sobre aquéllos, convir-
tiéndolos en sufridores de un trato vejatorio que,
en tanto que continuado y persistente en el tiempo,
ha generado en ellos un grave padecimiento no
solo fisico, sino muy especialmente psiquico, con
evidente lesion de su integridad moral. Tal daiio
aparece reflejado en el relato factico cuando se
asocia la crueldad de esas cambiantes versiones
sobre su paradero al resultado final de no poder
darle sepultura, «causando si cabe mayor dolor»
al ya insito en la muerte de la menor. Los detalles
de este padecimiento extraordinario, que va mas
alld de la imposibilidad de cerrar el duelo por la

sola desaparicion, y su efecto en la psique de Alejo
Gregorio y Vicenta Bibiana los describe, como
deciamos, el Tribunal en el FJ. 34 de la sentencia,
dando cuenta pormenorizada de las importantes
secuelas que, como consecuencia de todo ello,
presentan en especial estos dos sujetos pasivos, a
tenor de los informes médico-forenses. Rayan en
este caso lo propio de un delito de lesiones, por el
que, como lamenta el Tribunal de instancia, no se
formul6 acusacion.

Existid, pues, un efectivo ataque al bien juri-
dico que la norma que analizamos trata de prote-
ger y que esta Sala entiende como manifestacion
directa de la dignidad humana (arts. 10y 15 CE),
en todos las facetas de la personalidad, como la
de la identidad individual, el equilibrio fisico, la
autoestima o el respeto ajeno que debe acompafiar
a todo ser humano (STS nim. 1218/2004, de 2
de noviembre). La afeccidn dltima de la dignidad
de los familiares de la joven fallecida dimana del
vinculo parental mismo con la otrora victima del
delito de asesinato.

No puede justificarse, en suma, en nombre del
derecho de defensa el menoscabo de la integri-
dad moral de las personas y excluir la relevancia
penal auténoma de dicha conducta, entre otras
razones porque tampoco se desprende otra cosa
en este punto del art. 24.2 CE (no declarar contra
si mismo y no declararse culpable). Ademads, ni
siquiera el derecho de defensa pudo resultar afec-
tado materialmente. Por lo tanto, la doctrina del
autoencubrimiento no justifica la conducta del
procesado, sin que por ello exista una explicita
colision de derechos fundamentales, derecho de
defensa y derecho a la dignidad, debiendo pre-
servarse la autonomia punitiva en este caso de la
proteccion de la integridad moral ex art. 173.1 CP.

Tales hechos deben ser subsumidos, por lo
tanto, en el delito que interesa el Ministerio Fiscal.

6. Conviene hacer una dltima precisién. Al
tipificar en sede casacional estos hechos como
integrantes de un delito contra la integridad moral
en ningtin modo quebranta este Tribunal de Casa-
cién la doctrina emanada del Tribunal Constitu-
cional y del TEDH, de la que da cuenta la reciente
STC ndm. 201/2012, de 12 de noviembre, entre
otras muchas, y segin la cual la cuestion de la cul-
pabilidad o la inocencia del acusado no puede, por
motivos de equidad en el proceso, resolverse sin
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la apreciacion directa del testimonio del acusado
que sostiene que no ha cometido el hecho delictivo
que se le imputa, y ello porque no se realiza aqui
un andlisis de autoria sino de tipicidad.

De acuerdo con la citada doctrina, serd indis-
pensable contar con una audiencia ptiblica cuando
el Tribunal que conoce del recurso no se limita
a efectuar una interpretacion diferente en dere-
cho a la del Juez «a quo» en cuanto a un con-
junto de elementos objetivos, sino que efectiia
una nueva apreciacion de los hechos estimados
probados en primera instancia y los reconsidera,
cuestion que se extenderia asi mas alld de con-
sideraciones estrictamente juridicas (STEDH de
10 de marzo de 2009, caso Igual Coll c. Espaiia,
§ 36; en igual sentido, STEDH de 13 de diciem-
bre de 2011, caso Valbuena Redondo c. Espaiia, §
32). De ello extrae «sensu contrario» el Tribunal
Constitucional, en la citada STC nim. 201/2012,
la conclusion de que dicha audiencia publica no
resulta necesaria cuando el Tribunal «ad quem» se
limita, como en este caso, a efectuar una distinta
interpretacion juridica respecto a la realizada en la
instancia anterior. Por esta razon, en la sentencia
de 16 de diciembre de 2008, caso Bazo Gonzélez
c. Espaiia, el TEDH considerd inexistente la invo-
cada vulneracion del art. 6.1 CEDH, en la medida
en que «los aspectos analizados por la Audiencia
Provincial poseian un aspecto puramente juridico,
sin que los hechos declarados probados en primera
instancia hubieran sido modificados» (§ 36). En
definitiva, la presencia del acusado en la vista, en
via de recurso y cuando en el mismo se debaten
cuestiones de hecho que afectan a su declaracion
de inocencia o culpabilidad, es una concrecidon del
derecho de defensa que tiene por objeto posibilitar
que quien ha sido absuelto en primera instancia
pueda exponer, ante el Tribunal llamado a revisar
la decision impugnada, su version personal sobre
su participacién en los hechos que se le impu-
tan. Es precisamente el cardcter personalisimo
de dicha manifestacién lo que impone su citacién
para ser oido.

De manera que si el debate planteado en
segunda instancia versa exclusivamente sobre
cuestiones juridicas, ya sea por la configuracion
legal del recurso —situacion que, como reconoce
el Tribunal Constitucional en esta sentencia, en
tantas ocasiones acaece en la casacion penal—, ya
sea por los concretos motivos que fundamentan la

solicitud de agravacion de condena planteada por
los acusadores, para su resolucion no resulta nece-
sario ofr personalmente al acusado en un juicio
publico, pues dicha audiencia ninguna incidencia
podria tener en la decision que pudiera adoptarse,
sino que el Tribunal «ad quem» puede decidir ade-
cuadamente sobre la base de lo actuado.

En tales supuestos, en cuanto el debate sea
estrictamente juridico, como lo es aqui, la posicion
de la parte habrd de entenderse debidamente garan-
tizada por la presencia de su abogado, en quien se
encarnaria la efectividad del derecho de defensa
frente a los argumentos esgrimidos por la otra parte
(STC niim. 153/2011, de 17 de octubre, FJ. 6).

Se estima, por tanto, el motivo, con los efectos
que se sefialardn en la segunda sentencia.

(...

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA
EL MAGISTRADO DON ALBERTO JORGE
BARREIRO A LA SENTENCIA N.° 62/2013,
DE 29 DE ENERO DE 2013, QUE RESUELVE
LOS RECURSOS DE CASACION CORRESPONDIENTES
AL ROLLO DE ESTA SALA 10145/12P

(...

Segundo.—1. La segunda discrepancia que
mantengo con la sentencia mayoritaria concierne a
la condena del acusado Nazario Javier como autor
de un delito contra la integridad moral (art. 173.1),
del que fue absuelto por la Audiencia Provincial.

El hecho probado que sirve de sustento fic-
tico para aplicar el art. 173.1 del C. Penal es el
siguiente:

A lo largo del proceso, Nazario Javier se ha
negado de forma reiterada a decir qué destino ha
dado al cuerpo de Luz Marina, llegando a ofrecer
varias versiones; en primer lugar que tiraron el
cadaver de la menor al rio; en segundo lugar que lo
tiraron al interior de un contenedor de basuras, cer-
cano ala CALLEQO1; y, en tercer lugar, que ayudé
aintroducir el caddver en un coche desconociendo
qué se hizo después con él. De este modo los fami-
liares de la victima no han podido dar sepultura a
su cuerpo causando, si cabe, mayor dolor por la
muerte de la menor a sus padres y hermanas.

La Audiencia Provincial argumenta en el fun-
damento trigésimo la absolucién del delito contra
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la integridad moral afirmando que, si bien es indu-
dable que la desaparicion del cadaver de la menor
ha supuesto un mayor dolor para su familia, en
especial para padres y hermanos; sin embargo, el
hecho de que Nazario Javier no haya dicho donde
se encuentra el cuerpo de la victima no supone
que haya tenido la intencién de vejar, envilecer
y humillar a los familiares directos de la menor,
ya que lo que pretendia con esta vil accion era
intentar evitar ser descubierto en un principio y
posteriormente intentar ocultar pruebas sobre los
hechos que se le imputaban.

2. La primera objecion que he de hacer a
la aplicacién por la mayorfa de la Sala del tipo
penal del art. 173.1 es de indole procesal, puesto
que, habiendo sido absuelto por la Audiencia, se
le condena ex novo por esta Sala sin haber sido
escuchado en lo que viene a ser una segunda ins-
tancia revisora de la sentencia, contradiciendo as{
reiterada jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos relativa a condenas de tribu-
nales espaiioles con la misma carencia procesal.

En la sentencia mayoritaria se razona sobre
este particular que la subsuncion de la conducta
del acusado no es una cuestion de inocencia o
de culpabilidad sino de tipicidad; de modo que,
dice la sentencia de casacion, se trata de efec-
tuar una distinta interpretacion juridica respecto
a la realizada en la instancia. Al tratarse, segin
el criterio mayoritario de la Sala, de una cues-
tién estrictamente juridica no se precisa citar al
acusado para aplicar la norma penal, sino que
es suficiente con la presencia de su letrado en el
tramite del recurso.

El argumento no puede compartirse dado que
la razén de que la Audiencia no apreciara el delito
contra la integridad moral es que considera que
no concurre el elemento subjetivo del tipo penal,
elemento que contiene una importante base fac-
tica atinente a los hechos psiquicos o internos que
configuran el dolo, segin tiene admitido tanto el
TEDH como el Tribunal Constitucional.

En efecto, en la sentencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos de 22 de noviembre
de 2011, caso Lacadena Calero contra Espaiia, se
examino el supuesto de una condena ex novo en
casacién por un delito de estafa, discrepando el
Tribunal tanto de los criterios probatorios seguidos
por esta Sala como por el Tribunal Constitucional.

La jurisdiccién europea estimé la demanda
argumentando que «el Tribunal Supremo, para
llegar a una nueva valoracion juridica de la actua-
cién del acusado, se pronuncié sobre circunstan-
cias subjetivas de este dltimo; en concreto, que
era consciente de la ilegalidad de los documentos
que autorizd y que tenia una voluntad fraudulenta
(dolo eventual) en relacion con las personas afec-
tadas». Ahora bien, sigue diciendo, «el Tribunal
Supremo concluy6 sobre la existencia de esta
voluntad, elemento decisivo para la culpabilidad
del acusado, sin una valoracion directa de su tes-
timonio y en sentido opuesto al del tribunal de
instancia, el cual habia tenido la oportunidad de
ofr al acusado y a otros testigos».

Subraya el TEDH en la referida sentencia
de 22 de noviembre de 2011 que «el Tribunal
Supremo se aparté de la sentencia de instancia
después de haberse pronunciado sobre elementos
de hecho y de derecho que le permitieron deter-
minar la culpabilidad del acusado». Y matiza a
continuacién que «cuando la inferencia de un tri-
bunal ha tenido relacién con elementos subjetivos
(como en este caso la existencia de dolo eventual),
no es posible proceder a la valoracién juridica de
la actuacién del acusado sin haber tratado previa-
mente de probar la realidad de esta actuacion, lo
que implica necesariamente la verificacion de la
intencion del acusado con relacién a los hechos
que se le imputan».

Y aunque resefia que «el Tribunal Supremo
lleg6 a su valoracién de la intencién del acusado
sobre la base de una inferencia a partir de los
hechos acreditados por la instancia inferior (los
documentos del expediente)», objeta que «para
llegar a esta inferencia, el Tribunal Supremo no
ha oido al acusado, que no ha tenido la oportu-
nidad (inexistente en el recurso de casacion) de
hacer valer ante el Tribunal las razones por las que
negaba haber sido consciente de la ilegalidad de
su actuacion y tener una voluntad fraudulenta».

A continuacién hace el TEDH una conside-
racion muy relevante: «las cuestiones que debia
examinar el Tribunal Supremo requerian la valora-
cién directa del testimonio del acusado, o incluso
del de otros testigos (ver Botten c. Noruega, 19 de
febrero de 1996, § 52, Repertorio 1996-1; Ekbatani
c. Suecia precitada y los asuntos espafioles arriba
mencionados en el § 36)». Y se estima relevante
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porque no habla tnicamente de la necesidad de
que sea oido el acusado sino también de que la
declaracion en la vista oral se extienda también a
los testigos. Con lo cual, deja entrever que no solo
se trata de una manifestacion del acusado a efecto
de alegaciones defensivas, sino de auténticas prue-
bas en las que incluye también la manifestacion
de los testigos.

Por tltimo, acaba estimando la demanda por-
que, en definitiva, «el acusado no fue oido per-
sonalmente sobre una cuestién de hecho que, sin
embargo, era determinante para la valoracion de
su culpabilidad».

Enigual sentido y con los mismos argumentos
juridicos se han pronunciado otras dos sentencias
posteriores del TEDH: sentencia de 20 de marzo
de 2012, caso Serrano Contreras contra Espafia;
y la de 27 de noviembre de 2012, caso Vilanova
Goterris y Llop Garcia contra Espafia.

De otra parte, y en lo que atafie al Tribunal
Constitucional, ha dictado ya varias sentencias
en las que considera vulnerado el derecho funda-
mental a la presuncion de inocencia por haberse
apreciado elementos subjetivos del delito sin
prueba suficiente para ello. En concreto: SSTC
68/1998, de 30 de marzo; 171/2000, de 26 de
junio; 137/2002, de 3 de junio; 267/2005, de 24
de octubre; 137/2007, de 4 de junio; y 142/2011,
de 26 de septiembre.

Por consiguiente, si los elementos subjetivos
de los delitos albergan un componente factico
(hechos psiquicos o internos) que posibilitan esti-
mar los recursos de amparo cuando se declaran
probados hechos psiquicos vulnerando la presun-
cién de inocencia, es claro que no solo se estd ante
una cuestion juridica, sino también factica.

En la dltima sentencia de la lista resefiada
(STC 142/2011) el Tribunal Constitucional esta-
blece, al examinar una condena ex novo en apela-
cién por un delito fiscal, que al no debatirse solo
una cuestion estrictamente juridica, en cuanto se
encontraba también implicado el elemento subje-
tivo del injusto —al menos en el extremo referido
ala finalidad con que se hicieron los negocios que
finalmente se reputaron simulados—, 1a Audiencia
Provincial debid citar al juicio de apelacién a quie-
nes, habiendo negado su culpabilidad, resultaron a
la postre condenados, para que, de estimarlo opor-
tuno, ejercitaran su derecho de defensa ofreciendo

su relato personal sobre los hechos enjuiciados y
su participacién en los mismos.

Asi pues, disintiendo del criterio de 1a mayo-
ria, entiendo que no debié modificarse en casacion
el fallo absolutorio dado que el debate sobre la
absolucion se centraba en gran medida, a tenor de
la fundamentacién de la sentencia impugnada y
del escrito del Ministerio Fiscal, en la concurren-
cia 0 no de la base factica del elemento subjetivo
del dolo.

3. También discrepo de la sentencia de casa-
cion en lo que concierne al andlisis que hace en
este caso de los elementos del delito contra la inte-
gridad moral del art. 173.1 del C. Penal.

Examinaré, en primer lugar, los elementos del
tipo penal y después entraré a analizar el tema de
la posible exclusién de la antijuridicidad debido
a la colision del bien juridico que tutela la norma
penal con el ejercicio del derecho de defensa, a
cuyos efectos operaria la eximente del art. 20.7.°
del C. Penal.

Con respecto al elemento objetivo del delito
contra la integridad moral en la modalidad bésica
del art. 173.1 del C. Penal, dice este precepto que
«El que infligiera a otra persona un trato degra-
dante, menoscabando gravemente su integridad
moral, serd castigado con la pena de prisién de
seis meses a dos afios».

La jurisprudencia de esta Sala ha venido
sefialando que la integridad moral se identifica
con las nociones de dignidad e inviolabilidad de
la persona y que, exigiendo el tipo que el autor
inflija a otro un trato degradante, por este habrd de
entenderse aquel que pueda crear en las victimas
sentimientos de terror, de angustia y de inferiori-
dad susceptibles de humillarles, de envilecerles y
de quebrantar, en su caso, su resistencia fisica o
moral» (SSTS 1061/2009, de 26-10; 255/2011, de
6-4;y 255/2012, de 29-3, entre otras).

Y como elementos de este delito se han esta-
blecido los siguientes: a) un acto de claro e inequi-
voco contenido vejatorio para el sujeto pasivo del
delito; b) un padecimiento fisico o psiquico en
dicho sujeto; y, ¢) un comportamiento que sea
degradante o humillante e incida en el concepto
de dignidad de la persona afectada por el delito.
Y en cuanto al resultado exige el precepto que el
trato degradante menoscabe gravemente la inte-
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gridad moral, lo que excluiria los supuestos bana-
les o de menor entidad (SSTS 233/2009, de 3-3;
1061/2009, de 26-10; y 255/2011, de 6-4).

En lo que respecta al concepto de trato degra-
dante, la doctrina lo viene definiendo como aquel
que, con independencia del medio utilizado (vio-
lencia, intimidacién, engaiio u otros), conlleva
padecimientos fisicos o psiquicos y produce en
todo caso un sentimiento de humillacién o sen-
sacion de envilecimiento ante los demds o ante
si mismo.

Centrandonos ya en el caso enjuiciado, no
cabe duda que los padres y familiares més directos
sufrieron un grave padecimiento psiquico y moral
debido al hecho de no haber recuperado el cada-
ver de su hija y no haber podido por tanto darle
sepultura, ya que el cuerpo de la victima no ha
sido hallado, desconociéndose su ubicacion final.

Dos aspectos distintos se describen en el
hecho probado. Uno el relativo a las distintas ver-
siones del acusado sobre dénde se podia encon-
trar el caddver, y otro el referente a que al final el
cuerpo no fue recuperado porque los implicados
lo han mantenido oculto, o cuando menos no han
dado explicaciones fiables sobre su paradero.

En el escrito de recurso del Ministerio Fiscal
y en la sentencia mayoritaria se hace especial hin-
capi€ en las distintas versiones que dio el acusado
sobre el paradero del cadaver, dando a entender
que esa es la conducta integrante del tipo penal
aplicable, en cuanto generaron una expectativa
para los familiares directos que determinaron el
estado de angustia propio del tipo penal.

Sin embargo, la lectura del hecho probado,
que resulta intangible para el Tribunal de Casa-
cién, constata que no fueron tantas las versiones
como se advierte en la argumentacion de la sen-
tencia de casacidn, pues la narracién factica las
limita a tres, que después quedan reducidas mas
bien a dos.

En efecto, la sentencia de la Audiencia resefia
una primera versién segun la cual el cuerpo sin
vida fue arrojado al rio Guadalquivir, hip6tesis
que no pudo ser verificada a pesar de los ingentes
esfuerzos realizados para hallar el cadaver.

Consta una segunda version referida a que el
cadaver fue arrojado en un contenedor préximo
a la vivienda donde se perpetrd el asesinato. Sin

embargo, esta version es la que fue aportada no
solo por el acusado Nazario Javier, sino también
por el testigo Serafin Prudencio, siendo igual-
mente acogida en los escritos de recurso, ya que
en ellos se postula la certeza de este testimonio,
segtn el cual el cadaver serfa arrojado en un con-
tenedor ubicado al lado del correspondiente al de
los plasticos, regresando después los dos jovenes
hacia la calle donde se ubica el domicilio en que
se perpetrd el asesinato.

Esta segunda version parece que no es tildada
de falsa por las acusaciones, ya que sostienen la
certeza del testimonio de Serafin Prudencio, pos-
tulando también la sentencia de casacién que se
reexamine esa prueba en relacion con el resto del
material probatorio.

Y por tltimo, la tercera version aportada por
el autor del asesinato se limita, segtin el «factum»
de la sentencia de la Audiencia, a describir que el
cadaver fue trasladado del lugar en un vehiculo,
sin que Nazario Javier afiadiera nada al respecto.
Es decir, no explica dénde lo llevaron. Visto lo
cual, mds que una tercera version se trata de una
actitud silenciosa o reticente mediante la que se
niega a decir a qué lugar fue trasladado el cadaver.

Todo denota, pues, que, segtin la descripcion
de los hechos probados, el acusado recurrente pro-
porciond realmente dos versiones y una de ellas no
es descartada por las acusaciones, sin que consten
en el relato factico «las continuas pistas falsas» a
que hace referencia la sentencia mayoritaria.

Asf las cosas, entiendo que el trato degradante
no vendria ocasionado por un cambio de version
del acusado Nazario Javier, sino mds bien porque
este se negd a decir donde se hallaba el cadaver
de la victima, siendo ello ademas lo que genero,
l6gicamente, el grave sufrimiento psiquico y
moral de los familiares directos. Tan es asi que en
el caso de que el caddver hubiera finalmente apa-
recido, todo indica que no se le habria imputado
al acusado un delito contra la integridad moral,
aunque no hubiera colaborado en su hallazgo.

El problema nuclear para resolver sobre la
aplicacién del art. 173.1 del C. Penal ha de cen-
trarse, pues, en dirimir si hacer desaparecer el
caddver para autoencubrirse integra o no el delito
en cuestion.

4. Antes de entrar a examinar ese extremo,
es preciso hacer un andlisis del elemento subjetivo
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del dolo en el caso concreto, pues su falta es el
argumento esencial que esgrime la Audiencia para
descartar la aplicacién del tipo delictivo contra la
integridad moral, si bien en la sentencia de casa-
cién no se examina este aspecto del tipo penal,
centrandose la argumentacion en el conflicto que
se genera entre la aplicacion de la norma penal y
el derecho de defensa.

La estructura objetiva que presenta el tipo
penal del art. 173.1 y el bien juridico que tutela
no hacen muy factible la aplicacién de un dolo
eventual. Y ello porque si la integridad moral se
concibe como el derecho a no ser sometido a un
trato degradante como manifestacién del princi-
pio de la dignidad humana, y la ejecucién de la
conducta delictiva ha de generar la humillacién
o el envilecimiento del sujeto pasivo, reducién-
dolo a la categoria de cosa o mero instrumento,
no parece facil conciliar la configuracién del delito
con la presencia de un dolo meramente eventual,
mdxime cuando el acusado no mantiene un con-
tacto directo con los afectados.

Desde esa perspectiva no le falta cierta razén
al Tribunal de instancia cuando argumenta que el
hecho de que el acusado no haya dicho doénde se
encuentra el caddver no supone que haya tenido
intencidn de vejar, envilecer y humillar a los fami-
liares directos de la menor, especificando que lo
que pretendia con su vil accién era evitar ser des-
cubierto, en un principio, y después ocultar prue-
bas sobre los hechos que se le imputaban.

A ello replica el Ministerio Fiscal en su escrito
de recurso que el Tribunal de instancia confunde
el dolo con el mdvil, alegando que el hecho de
que el acusado tenga el fin o mévil de ejercitar
su derecho a no declararse culpable no excluye
que conozca y asuma que con sus respuestas estd
ocasionando un dafio a la integridad moral de los
familiares directos.

Frente a esto conviene subrayar que en este caso
no se estd ante un mévil aséptico, neutro o indife-
rente en el ambito juridico, sino que se estd ante
un mévil de autodefenderse en un proceso penal,
movil que se halla tutelado de forma especifica
nada menos que por una norma constitucional (art.
24.2 CE), factor que tiene no poca relevancia en la
resolucion del conflicto de intereses que se suscita.

Lo cierto es que las dos versiones contrapues-
tas del acusado sobre el destino del cadaver —

el rio Guadalquivir y un contenedor urbano de
basura— fueron proporcionadas en el curso de
interrogatorios policiales en los que, 16gicamente,
se le insiste en que aclare un dato relevante sobre
los hechos. Ello permite hablar de un contexto en
el que el imputado estd pensando en defenderse y
no en el efecto colateral que sus respuestas van a
generar en unos familiares directos angustiados
cuya integridad moral puede estar siendo menos-
cabada hasta el punto de humillarlos y envilecer-
los.

El Ministerio Fiscal alega en su recurso que
los pronunciamientos jurisprudenciales sobre este
delito se han referido a supuestos en que la con-
ducta degradante iba acompaiiada de otros hechos
igualmente delictivos, como detenciones ilegales,
malos tratos familiares, agresiones sexuales y ata-
ques contra el honor, y otros hechos auténomos
que se referfan a la imposicién de determinadas
conductas vejatorias para la victima: desnudarse,
realizar actos de contenido sexual, etc.

Pues bien, ello viene a confirmar que este tipo
penal suele operar cuando hay un contacto o una
inmediacion entre autor y victima, siendo excep-
cional la aplicacién cuando el sujeto pasivo no
se halla presente y el padecimiento psiquico se
le causa a distancia y de forma colateral o indi-
recta, como aqui sucede. A lo que ha de sumarse
el marco procesal en que se producen las declara-
ciones del acusado.

A este respecto, no estd de mas recordar que
la parte que representa los intereses de los sujetos
pasivos del delito contra la integridad moral no
formul6 acusacién por el tipo penal del art. 173.1
contra Nazario Javier.

Por lo demas, esta Sala ha dictado numero-
sas sentencias en delitos cuya ejecucion tiene un
efecto colateral importante en la integridad moral
de los familiares directos de las victimas sin que
se acuda a la aplicacion del delito del art. 173.1.
Y asi, en las causas por delitos de detencion ilegal
y secuestros dilatados en el tiempo son conocidas
las situaciones de angustia y terror que sufren sus
familiares directos, a los que se infligen importan-
tes padecimientos psiquicos, siendo extraordinario
que se opere en estos casos con el referido tipo
penal. Y es que estos efectos colaterales que con-
llevan delitos de suma gravedad en los familiares
proximos no los subsume esta Sala en el delito
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que ahora se examina, muy probablemente por-
que falta la degradacion o vejacion directa sobre
el sujeto pasivo.

De todo lo argumentado se derivan dos con-
secuencias: primero, que el dolo propio del tipo
penal se halla muy diluido en este caso; y segundo,
que el problema nuclear se desplaza hacia la ocul-
tacion del caddver como acto de autodefensa o
autoencubrimiento y al consiguiente conflicto
entre la tutela del bien juridico que tutela el art.
173.1 del C. Penal y el derecho de defensa.

5. En el caso de que se concluyera que
concurren los elementos del tipo penal contra la
integridad moral, habria que declarar excluida la
antijuricidad al haberse realizado la conducta en
el ejercicio del derecho de defensa (art. 20.7.° del
C. Penal).

Segtn la doctrina del Tribunal Constitucional,
los derechos a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable son garantias o derechos ins-
trumentales del genérico derecho de defensa, al
que prestan cobertura en su manifestacion pasiva,
esto es, la que se ejerce precisamente con la inac-
tividad del sujeto sobre el que recae o puede recaer
una imputacién, quien, en consecuencia, puede
optar por defenderse en el proceso en la forma
que estime m4s conveniente para sus intereses, sin
que en ningtn caso pueda ser forzado o inducido,
bajo constriccién o compulsion alguna, a declarar
contra si mismo o a confesarse culpable» (SSTC
197/1995, de 21 de diciembre; 161/1997, de 2 de
octubre; 67/2001, de 17 de marzo; 18/2005, de 1
de febrero; 76/ 2007, de 16 de abril).

Los referidos derechos —dice el TC— entron-
can también con una de las manifestaciones del
derecho a la presuncién de inocencia, en virtud
de la cual la carga de la prueba en el proceso
penal corresponde a la acusacion, sin que pueda
hacerse recaer en el acusado la obligacién de apor-
tar elementos de prueba que supongan una autoin-
criminacién (SSTC 161/1997, de 2 de octubre;
18/2005, de 1 de febrero; 76/2007, de 16 de abril).
O, en palabras del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, el derecho a no autoincriminarse «pre-
supone que las autoridades logren probar su caso
sin recurrir a pruebas obtenidas mediante métodos
coercitivos o de presion en contra de la voluntad
de la persona acusada» (STEDH de 3 de mayo
de 2001, caso J.B. c. Suiza, § 64; 8 de febrero de

1996, caso John Murray c. Reino Unido, § 45;
17 de diciembre de 1996, caso Saunders c. Reino
Unido, § 68; 20 de octubre de 1997, caso Serves
c¢. Francia, § 46; 21 de diciembre de 2000, caso
Heaney y McGuinness c. Irlanda, § 40; 3 de mayo
de 2001, caso Quinn c. Irlanda, § 40; 8 de abril de
2004, caso Weh c. Austria, § 39).

El contenido esencial de tales derechos es «la
interdiccion de la compulsion del testimonio con-
tra uno mismo» (STC 161/1997, de 2 de octubre)
y el reconocimiento de la necesaria libertad para
declarar o no y para hacerlo en el sentido que se
estime mds conveniente.

Y también ha afirmado el Tribunal Constitu-
cional que el imputado en un proceso penal no
estd sometido a la obligacién juridica de decir la
verdad, sino que puede callar total o parcialmente
o incluso mentir, en virtud de los derechos a no
declarar contra si mismo y a no confesarse culpa-
ble (SSTC 68/2001, de 17 de marzo; 233/2002,
de 9 de diciembre; 312/2005, de 12 de diciembre;
170/2006, de 5 de junio) y que no pueden extraerse
consecuencias negativas para el acusado deriva-
das exclusivamente del ejercicio de su derecho a
guardar silencio o de los derechos a no declarar
contra s mismo o a no confesarse culpable (STC
76/2007, de 16 de abril). A lo que cabria afiadir
que el ejercicio del derecho de defensa —al que
aparecen intimamente vinculados los derechos
fundamentales invocados por los recurrentes—
ofrece una cobertura reforzada a 1as manifestacio-
nes vertidas tanto por los Abogados en el ejercicio
de su funcién de defensa, como por los ciudadanos
que asumen por si mismos en un procedimiento
la defensa de sus derechos e intereses legitimos,
por no ser preceptiva la asistencia letrada (SSTC
288/1994, de 27 de octubre; 102/2001, de 23 de
abril; y 299/2006, de 23 de octubre).

A tenor de la jurisprudencia que antecede, y
ante la colisiéon que en este caso se da entre el
bien juridico de la integridad moral de los sujetos
pasivos del presunto delito y el ejercicio del dere-
cho de defensa, entiendo que ha de prevalecer este
ultimo en lo que atafie a las diligencias de declara-
cién que prest6 el imputado en la causa.

En primer lugar, porque, tal como se ha argu-
mentado supra, las declaraciones mendaces que
presto el imputado con respecto a la ubicacién del
cuerpo de la victima y el contexto y animo con
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que depuso presentan unas connotaciones que no
albergan el grado de ilicitud propio del tipo penal
del art. 173.1. De modo que incluso, segtin se anti-
cipd, habria de excluirse la apreciacién de los pro-
pios elementos de la antijuridicidad indiciaria y no
acudir ya a la eximente del ejercicio del derecho.

En segundo lugar, si bien, segin recuerda la
sentencia mayoritaria citando jurisprudencia del
TC, no puede afirmarse que los derechos a no
declarar contra si mismos y no declararse cul-
pables en su conexion con el derecho de defensa
sean derechos fundamentales absolutos o cuasi
absolutos que garanticen la total impunidad cua-
lesquiera que sean las manifestaciones vertidas
en un proceso (STC 142/2009), debe advertirse,
no obstante, que en el supuesto que se juzga el
acusado Nazario Javier no adopt6 en sus decla-
raciones ante los funcionarios policiales una pos-
tura verbalmente peyorativa contra los familiares
directos de las victimas ni se pronuncio con frases
directamente dirigidas hacia ellos o que alberga-
ran un contenido ignominioso. Se limité a mentir
al responder a las preguntas que se le formularon
sobre un extremo crucial para los familiares, pero
también para él desde la perspectiva del derecho
de defensa.

Se afirma que el acusado pudo guardar silen-
cio y no mentir sobre donde se hallaba el cadaver.
Sin embargo, esa actitud no suele ser la propia de
una persona lega en derecho, ya que no prevé que
mintiendo sobre la ubicacion del cuerpo del delito
puede incurrir en un tipo penal. Lo que evidencia
que la penalizacién de esa clase de respuestas cer-
cena sustancialmente el derecho de defensa.

Las declaraciones sobre la ubicacién del
cadaver se prestaron en el marco del ejercicio del
derecho de defensa, sin ningtin acto directamente
ofensivo hacia los familiares directos, aunque
colateralmente su respuesta ocasionara un grave
perjuicio moral para aquellos en cuanto obstacu-
lizaba el hallazgo del cadédver. Pues, como ya se
reiteré en su momento, el auténtico dafio moral y
su gravedad no proceden de dos o tres respues-
tas mendaces, sino realmente del hecho de hacer
desaparecer el caddver, ademds, en apariencia, de
forma definitiva.

Ello nos sitda en el ambito del autoencubri-
miento impune, toda vez que el acusado no comu-
nica el lugar de la ocultacién del cadaver —o

cuando menos no consta que fuera veraz alguna
de sus versiones— con el fin de impedir que se
hallaran pruebas que podrian incriminarle.

En la sentencia de casacion se viene a decir que
el autoencubrimiento deja de tener fuerza excul-
patoria una vez que el acusado ya se ha declarado
autor del hecho homicida. Sin embargo, no debe
olvidarse que fue imputado y fue acusado en el
juicio también por los delitos de agresion sexual y
de profanacién de cadéaver. Con lo cual, en el caso
de que este apareciera podrian obtenerse pruebas
objetivas que permitieran una condena por esos
dos delitos, de los que ha sido absuelto.

Una vez establecido que las respuestas que
prest6 Nazario Javier sobre la ubicacién del cada-
ver estaban legitimadas por el ejercicio del dere-
cho de defensa, cabe plantearse la cuestion de si el
hecho de hacer desaparecer de forma definitiva el
cuerpo sin ocasionarle previamente trato de profa-
nacion alguno integra algun tipo penal o queda ya
consumido en el delito de homicidio.

La jurisprudencia de esta Sala establece como
linea general que la ocultacién del cuerpo del
delito por el propio autor es un acto de autoencu-
brimiento que ha de quedar impune. En la propia
sentencia mayoritaria, al tratar el delito de profa-
nacion de cadaveres, se cita jurisprudencia sobre la
exclusion de esa clase de comportamientos auto-
encubridores de las conductas homicidas previas.
Me remito, pues, a lo argumentado en el funda-
mento décimo de la sentencia de casacion, tanto
en lo que respecta a la concepcién del autoencu-
brimiento como supuesto de impunidad, como a
la jurisprudencia que allf se cita, algunas de cuyas
sentencias se refieren a conductas posteriores al
acto homicida relativas a la ocultacion del cadaver
(SSTS1916/1992, de 18-9; 1303/ 1995, de 23-12;
y 70/2004, de 20-1).

En virtud de todo lo que antecede, estimo,
pues, que las declaraciones sumariales del impu-
tado estaban amparadas por el ejercicio del dere-
cho de defensa y no pueden integrar el tipo penal
del art. 173.1 que aqui se imputa.

Y en cuanto al hecho de hacer desaparecer
definitivamente el caddver y la imposibilidad de
darle sepultura, que entiendo que es la accién que
genera realmente el dafio psiquico y moral para los
familiares directos, su punicién como delito aut6-
nomo contra la integridad moral no cubierto por
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el supuesto de autoencubrimiento impune supone
apartarse de los criterios precedentes de esta Sala
sobre la doctrina de los actos copenados y del
autoencubrimiento. Para ello habria que enfatizar
las connotaciones culturales y morales que tiene
el dar sepultura a un familiar directo y sopesar las
consecuencias que su impedimento genera en la
integridad moral de los sujetos pasivos, y operar a
mayores con un dolo de consecuencias necesarias.

En cualquier caso, y aunque podria abrirse un
cauce aplicando esos criterios para acceder al con-
curso real de delitos (asesinato y contra la integridad
moral), considero que procesalmente tampoco cabe
hacerlo, ya que supondria abrir la via a una sen-
tencia condenatoria dictada ex novo en lo que viene
a ser una segunda instancia, posibilidad que figura
claramente vedada por la jurisprudencia del TEDH
que se ha citado al inicio de este fundamento.

Sentencia 56/2013, Sala Segunda del TS, de 29 de enero

Ponente: Don Andrés Martinez Arrieta

Resumen: Conformidad y sentencia absolutoria

Recurso de Casacién: n.° 948/2012
Articulos: 318 Cédigo Penal y 787 LECrim

Delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros. Conformidad no aceptada por
el Tribunal por considerar atipica la conducta y dictado de sentencia absolutoria con
inobservancia del tramite prevenido por la ley.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—E] Ministerio fiscal opone a la senten-
cia absolutoria del delito objeto de su acusacion dos
motivos de oposicion, si bien el segundo es plan-
teado de manera subsidiaria, por vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva, al primero en el
que plantea la infraccién de ley por error de derecho
al inaplicar el art. 318 bis del Cédigo penal.

La sentencia es absolutoria de la acusacién
pese a la conformidad expresada por el Ministe-
rio fiscal, Unica parte acusadora, y defensa sobre
los hechos y sobre la calificacion juridica de
esos hechos. No obstante el tribunal de instancia
entiende que los hechos son atipicos y esa decla-
racion absolutoria la realiza sin observancia de lo
dispuesto en el art. 787.3 que dispone que el tribu-
nal que considere incorrecta la calificacion objeto
de la conformidad deberd ponerlo de manifiesto
asi a la acusacion para que exprese si rectifica la
calificacién, procediendo, como indica el articulo
a dictar sentencia de conformidad o a ordenar la
continuacién del juicio oral.

La queja del Ministerio ptiblico es doble. En
primer lugar, aunque en su impugnacién ocupe el
segundo lugar en la exposicién de su disension,
la vulneracién de su derecho a la tutela judicial
efectiva que apoya en la irregularidad derivada de
no actuar conforme exige el art. 787.3 de la Ley
procesal penal y ordenar, en caso de discrepancia
del tribunal del enjuiciamiento con la calificacion
objeto de la acusacion a la que ha prestado la con-
formidad la defensa, a poner de manifiesto el error
en la calificacion e instar la correccion y en fun-
cion de ella, bien dictar sentencia de conformidad
si la acusacion la cambia y a ella se aquieta la
defensa del imputado, u ordenar la continuacién
del juicio oral a pesar de la conformidad. Entiende
que esa inobservancia del proceso debido le ha
causado indefension, y por ello impetra la tutela
judicial efectiva, pues esa irregularidad procesal le
ha impedido argiiir sobre la correcta tipificacién
de los hechos objeto de la acusacion y a los que la
defensa y el acusado han prestado su conformidad.

La irregularidad procesal es patente, pues el
precepto que invoca en apoyo de su pretension es
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claro y no deja margen de dudas, la conformidad
dirigida a evitar la celebracién del juicio oral sélo
puede acabar en sentencia acorde con el escrito de
calificacion salvo que el tribunal entienda que no
es procedente la calificacion de los hechos mutua-
mente aceptados, en cuyo caso ha de acordarse la
celebracién del juicio oral y, a su término, dictar
la sentencia procedente. La razén de ser del pre-
cepto es logica, pues ha de desarrollarse el juicio
oral, con sus fases de prueba y de alegaciones en
la que las partes van a plantear argumentos en pro
de los hechos y de la subsuncién juridica de los

mismos. No es admisible que el tribunal, sin oir
las alegaciones de las partes, pueda realizar una
subsuncion distinta a la pactada.

En este sentido el planteamiento del Ministe-
rio publico en la impugnacién es claro y su oposi-
cién debe ser estimada.

(.)

Procede, en consecuencia, anular la sentencia
y retrotraer el procedimiento al momento anterior
a la sentencia, debiendo proceder el tribunal con-
forme marca la Ley procesal en el articulo citado.

Sentencia 58/2013, Sala Segunda del TS, de 31 de enero

Ponente: Don Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

Resumen: Principio acusatorio. Motivacion de la extension de la pena

Recurso de Casacion: n.” 781/2012
Articulos: 24 CE y 45 Cédigo Penal

Estafa y falsedad documental: se ocupa la sentencia, entre otros, aspectos, del principio
acusatorio apreciando su vulneracién por falta de correlacion entre acusacion y condena
y de la necesidad de motivacion en la determinacion de la pena a imponer y su extension.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Sexto.—En el cuarto motivo, que examinare-
mos modificando el orden con que han sido forma-
lizados, al amparo del articulo 852 de la LECrim,
denuncia la vulneracion del derecho a un proceso
con todas las garantias y a ser informado de la acu-
sacion, por vulneracién del principio acusatorio
al haber sido condenada por un delito de falsedad
documental sin haber sido acusada por el mismo.

El motivo ha sido apoyado por el Ministerio
Fiscal y debe ser estimado.

1. El principio acusatorio supone, entre otras
cosas, que nadie puede ser condenado sin que se
haya formulado debidamente una acusacion con-
tra €l, en condiciones tales que pueda defenderse
de la misma. Por lo tanto, es precisa una correla-
cién entre acusacion y sentencia, pues el limite
maximo de la dltima vendrd constituido por el
contenido de la primera.

Aunque no aparece formulado expresamente
en la Constitucion, el Tribunal Constitucional,
en Sentencias 17/1988, 168/1990, 47/1991, 14
febrero 1995 y 10 octubre 1994, ha consagrado
una constante doctrina que reflejada, entre otras,
en Resoluciones de esta Sala de 14 febrero 1995,
14 marzo, 29 abril y 4 noviembre 1996, es del
siguiente tenor: «los derechos a la tutela judicial
sin indefension, a ser informado de la acusacién y
a un proceso con todas las garantias que reconoce
el art. 24 CE conducen a sefialar que este precepto
consagra el principio acusatorio en todos los pro-
cesos penales, de tal manera que nadie puede ser
condenado si no se ha formulado contra €l una
acusacion de la que haya tenido oportunidad de
defenderse de manera contradictoria, lo que obliga
al Tribunal a pronunciarse sobre los términos del
debate tal y como hayan sido formulados por la
acusacion y la defensa. Ello significa, ademads, que
ha de existir una correlacion entre la acusacién y el
fallo». (STS n.° 1590/1997, de 30 de diciembre).
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2. En el caso, tanto el Ministerio Fiscal
como la acusacién particular, solamente acusaban
a la recurrente como autora de un delito de estafa.
Siendo asi, no es posible la condena por el delito
de falsedad como erréneamente se acuerda en la
sentencia impugnada.

En consecuencia, el motivo se estima. En
cuanto a la pena a imponer, puede apreciarse un
error del Tribunal de instancia al establecer los
limites penoldgicos, pues al tratarse de un delito
continuado del articulo 248, 249 y 250.1, aquella
quedaria comprendida entre tres afios, seis meses
y un dia y seis afios. En consecuencia, la reduc-
cién en dos grados determinaria un limite minimo
de diez meses y diecisé€is dias. No obstante, el
error ha operado en beneficio de los acusados
y no ha sido impugnado, por lo que siguiendo
los mismos criterios aplicados por el Tribunal de
instancia, y de conformidad con lo alegado por
el Ministerio Fiscal en su informe, se impondra
en segunda sentencia la pena de seis meses de
prisién y multa de tres meses con cuota diaria de
diez euros.

(...

Noveno.—En los motivos quinto y sexto se
queja de absoluta falta de motivacion de la pena
de inhabilitacién especial impuesta en la senten-
cia, a pesar de la exigencia expresa contenida en
el articulo 45 del Cédigo Penal, lo cual, segin
entiende, es incluso mds exigible dado el extenso
tiempo transcurrido entre los hechos y la sentencia
condenatoria.

1. El articulo 45 del Cédigo Penal dispone
respecto de la pena de inhabilitacién especial para
profesion, oficio, industria o comercio o cualquier
otro derecho, que éstos han de concretarse expresa
y motivadamente en la sentencia. Al tiempo, el
articulo 56, en la redaccion vigente al tiempo de
los hechos, disponia que, como accesoria, la inha-
bilitacion especial para profesion, oficio, industria
o comercio o cualquier otro derecho es posible si
estos hubieran tenido relacion directa con el delito
cometido, debiendo determinarse expresamente
en la sentencia esta vinculacién. Se exige, pues,
que se concrete expresa y motivadamente cudl
o cudles son las profesiones, oficios, industrias,
comercio o derechos afectados por la inhabilita-
cién que se acuerda; y que se determine expresa-
mente en la sentencia la vinculacién entre ellos y

el delito cometido, como justificacion de la pena
que se impone.

Esta Sala ha sefialado respecto de la motivacién
en esta cuestiéon concreta, que (STS 1171/2006),
«... el Codigo Penal no solo exige que la vincula-
cién se determine «expresamente» en la sentencia,
lo que supone una mayor exigencia de motivacion,
sino que ademds prevé que la eleccion entre las
distintas penas accesorias se realice por el Tribunal
discrecionalmente, pero atendiendo a la gravedad
del delito, lo cual asimismo supone una exigencia
especial de motivacion en relacion a los aspectos
concretos del caso».

Por otra parte, hemos sefialado en ocasiones
que la exigencia de motivacion no pretende satis-
facer necesidades de orden puramente formal,
sino permitir a los directamente interesados y
a la sociedad en general conocer las razones de
las decisiones de los érganos jurisdiccionales,
asi como facilitar el control de la racionalidad y
correccion técnica de la decision por parte del Tri-
bunal que revise la resolucién en via de recurso.

Motivar, es, en definitiva, explicar de forma
comprensible las razones que avalan las decisio-
nes que se hayan adoptado en la resolucién juris-
diccional, tanto en lo que afecta al hecho como a
la aplicacién del derecho. Por lo que incluso una
motivacion escueta puede ser suficiente si hace
inteligible la decision para una persona media.
Igualmente hemos sefialado que la ausencia de
motivacion de algo tan obvio que resulta sin difi-
cultad del resto de la argumentacion no determina
necesariamente la nulidad de la resolucion juris-
diccional.

2.  En el caso, el Ministerio Fiscal interesd
penas de prisién con sus accesorias legales y la
acusacion particular del SCS penas de prision
con la accesoria de inhabilitacion especial para
el ejercicio de las profesiones de médico y farma-
céutica. El Tribunal, luego de imponer a todos los
condenados la accesoria legal de inhabilitacién
especial para el derecho de sufragio pasivo durante
el tiempo de la condena, impone la pena de inha-
bilitacion especial para el ejercicio de la respectiva
profesion de médico de la sanidad publica, farma-
céutica y gerencia directiva de centro residencial
socio sanitario, por plazo de un afio.

En la sentencia no se contiene una motivacion
directamente relacionada con la imposicion de la
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pena de inhabilitacion que aqui se cuestiona. Nin-
guna mencion a ella se realiza expresamente en la
fundamentacion juridica, apareciendo solo final-
mente en el fallo.

Sin embargo, se aprecia en el fundamento
juridico primero, y ello no ha sido impugnado,
un aprovechamiento por parte de los acusados
de «...sus relaciones profesionales de confianza
para consumar el engafio» (sic), con lo cual se estd
estableciendo de forma expresa, de un lado, la jus-
tificacién de la concrecion de la inhabilitacién a
determinadas profesiones, es decir, aquellas que
fueron aprovechadas para la comisién del delito,
como exige el articulo 45 del Cédigo Penal. Y,
de otro lado, la relacion entre la profesion y la
comision del delito, tal como requiere el articulo
56 del Cédigo Penal. Por lo tanto, aun de forma
especialmente escueta, la decision del Tribunal se
encuentra motivada.

No obstante, la falta de motivacién que se
denuncia respecto a la concreta imposicién de
esta pena de inhabilitacion especial afecta a otro
aspecto en el que la queja debe ser estimada. Es el
relativo a la extension de la pena, que el Tribunal
de instancia impone en extension de un afio, tam-
bién sin motivacion alguna. El Tribunal no explica
al justificar las penas el por qué de su decision,
pero ha de entenderse, ante ese silencio, que la
pena se impone como accesoria de la privativa de
libertad. Y siendo asi, el articulo 33.6 del Codigo
Penal impone su adecuacion a la duracién tempo-
ral de la pena principal, lo que obliga a su reduc-
cion a esos limites, lo que se acordard en segunda
sentencia.

Consiguientemente, el motivo se estima par-
cialmente, aprovechando a los demads recurrentes.

Sentencia 91/2013, Sala Segunda del TS, de 1 de febrero

Ponente: Don Manuel Marchena Gomez

Resumen: Delitos societarios: administracion desleal y obstaculizacion del derecho de infor-

macion del socio
Recurso de Casacion: n.” 319/2012
Articulos: 253,293 y 295 Cédigo Penal

Delitos societarios. Se resume la doctrina jurisprudencial relativa a las relaciones entre
los delitos de apropiacion indebida y administracion desleal societaria y se ofrece una
interpretacion restrictiva del delito de obstaculizacién del derecho de informacién del
socio (articulo 293 CP), entendiendo que no sera de aplicacién cuando sean suficientes
los mecanismos juridico-mercantiles de control.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
3. ()

C) También conviene no olvidar, a la vista
de los dos preceptos que la acusacién considera
infringidos —arts. 252 y 295 del CP—, que la
relacion entre los delitos de apropiacion indebida
y delito societario, no ha resultado sencilla. La
existencia de una aparente superposicion entre la
respectiva porcion de injusto abarcada por ambos

preceptos, ha dificultado su exégesis, existiendo
resoluciones de esta Sala que se han esforzado,
no siempre desde la misma perspectiva, en ofrecer
unas pautas interpretativas dotadas de seguridad
y certeza.

En el caso presente, ambos motivos se formu-
lan sin apuntar una posible subsidiariedad en su
alegacion y defensa, dando la impresién de que la
acusacion particular aspira a la condena por ambas
figuras. Conviene por ello aludir a la existencia de
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una linea jurisprudencial que explica que la rela-
cién de ambos preceptos se entiende y soluciona
a partir de un aparente concurso de normas que
ha de ser resuelto con arreglo al criterio impuesto
por el principio de alternatividad, esto es, con-
forme al delito que ofrece mayor pena. Debe
tenerse en cuenta —deciamos en nuestra sentencia
1217/2004 de 22 de enero— que el antiguo art. 535
no ha sido sustituido por el nuevo art. 295, sino por
el art. 252 que reproduce substancialmente, con
algunas adiciones clarificadoras el contenido del
primero de los citados, por lo que en la nueva nor-
mativa subsiste el delito de apropiacion indebida
con la misma amplitud e incluso con una amplitud
ligeramente ensanchada, a la que tenia en el CP.
1973. En efecto, el art. 295 del CP ha venido a
complementar las previsiones sancionadoras del
252, pero no a establecer un régimen sancionador
mds benévolo para hechos que se consideraban
y se consideran delitos de apropiacién indebida,
en el supuesto de que los mismos se perpetran
en un contexto societario. Serd inevitable en ade-
lante que ciertos actos de administracion desleal
o fraudulenta sean subsumibles al mismo tiempo
en el art. 252, y en el 295 del CP vigente, porque
los tipos en ellos descritos estdn en una relacion
semejante a la de circulos secantes, de suerte que
ambos articulos parcialmente se solapan. Pero este
concurso de normas, se ha de resolver, de acuerdo
con lo dispuesto en el art. 8.4 CP, es decir, optando
por el precepto que imponga la pena mds grave
(SSTS. 2213/2001, 27 de noviembre; 867/2002,
29 de septiembre; 1835/2002, 7 de noviembre y
STS 37/2006, 25 de enero).

No faltan, sin embargo, resoluciones que
han buscado un criterio de diferenciacion entre
la deslealtad en que incurren los autores de la
accion prevista en el art. 252 del CP — distraje-
ren dinero— y la que estd presente en el art. 295
— dispongan fraudulentamente de los bienes de la
sociedad—, atendiendo para ello a los limites del
titulo juridico en virtud del cual se efectia el acto
dispositivo. Es ejemplo de esta linea interpretativa
la STS 915/2005, 11 de julio. En ella se razona
que cuando se trata de dinero u otras cosas fun-
gibles, el delito de apropiacion indebida requiere
como elementos del tipo objetivo: a) que el autor
lo reciba en virtud de depdsito, comision, admi-
nistracién o cualquier otro titulo que contenga
una precision de la finalidad con que se entrega y

que produzca consiguientemente la obligacion de
entregar o devolver otro tanto de la misma espe-
cie y calidad; b) que el autor ejecute un acto de
disposicion sobre el objeto o el dinero recibidos
que resulta ilegitimo en cuanto que excede de las
facultades conferidas por el titulo de recepcion,
déandole en su virtud un destino definitivo distinto
del acordado, impuesto o autorizado; ¢) que como
consecuencia de ese acto se cause un perjuicio en
el sujeto pasivo, lo cual ordinariamente supondra
una imposibilidad, al menos transitoria, de recu-
peracion.

Y como elementos del tipo subjetivo, que el
sujeto conozca que excede de sus facultades al
actuar como lo hace y que con ello suprime las
legitimas facultades del titular sobre el dinero o
la cosa entregada.

En ocasiones se ha dicho que esta conducta
supone una especie de gestion desleal. Es cierto
que quien actda de esta forma defrauda la con-
fianza de quien ha entregado algo en virtud de
titulos como la administracion, el depdsito o la
comisién u otros similares, en tanto que todos ellos
suponen una cierta seguridad en que la actuacién
posterior de aquél a quien se hace la entrega se
mantendra dentro de los limites acordados, y que
en esa medida se trata de una actuacién que puede
ser calificada como desleal. En realidad cualquier
apropiacion indebida lo es en cuanto que supone
una defraudacién de la confianza.

Pero, cuando se trata de administradores de
sociedades, no puede confundirse la apropiacion
indebida con el delito de administracién desleal
contenido en el articulo 295 del Cédigo Penal
vigente, dentro de los delitos societarios. Este
delito se refiere a los administradores de hecho
o de derecho o a los socios de cualquier sociedad
constituida o en formacién que realicen una serie
de conductas causantes de perjuicios, con abuso
de las funciones propias de su cargo. Esta ultima
exigencia supone que el administrador desleal del
articulo 295 actiia en todo momento como tal admi-
nistrador, y que lo hace dentro de los limites que
procedimentalmente se sefialan a sus funciones,
aunque al hacerlo de modo desleal en beneficio
propio o de tercero, disponiendo fraudulentamente
de los bienes sociales o contrayendo obligaciones
acargo de la sociedad, venga a causar un perjuicio
tipico. El exceso que comete es intensivo, en el
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sentido de que su actuacién se mantiene dentro de
sus facultades, aunque indebidamente ejercidas.
Por el contrario, la apropiacién indebida, conducta
posible también en los sujetos activos del delito
de administracién desleal del articulo 295, supone
una disposicion de los bienes cuya administracion
ha sido encomendada que supera las facultades
del administrador, causando también un perjuicio
a un tercero. Se trata, por lo tanto, de conductas
diferentes, y aunque ambas sean desleales desde el
punto de vista de la defraudacion de la confianza,
en la apropiacion indebida la deslealtad supone
una actuacion fuera de lo que el titulo de recepcion
permite, mientras que en la otra, la deslealtad se
integra por un ejercicio de las facultades del admi-
nistrador que, con las condiciones del articulo 295,
resulta perjudicial para la sociedad, pero que no ha
superado los limites propios del cargo de adminis-
trador (cfr., en el mismo sentido SSTS 841/2006,
17 de julio y 565/2007, 4 de junio).

De acuerdo con esta idea, es perfectamente
posible resolver la aplicacion de los arts. 252 y
295 del CP sin necesidad de recurrir a la solucién
sugerida por la existencia de un aparente concurso
de normas. Se trata de preceptos que no implican
una doble valoracién de un mismo hecho tipico.
En uno y otro caso, existirfa una visible diferen-
cia respecto del significado juridico del desborda-
miento de los poderes conferidos al administrador
individual o societario.

En el ambito doctrinal, deciamos en nues-
tra STS 462/2009, 12 de mayo, también se han
propugnado pautas interpretativas encaminadas a
diferenciar claramente el espacio tipico abarcado
por ambos preceptos. Asi, por ejemplo, se ha afir-
mado que la verdadera diferencia podria obtenerse
atendiendo al objeto. Mientras que el art. 252 del
CP se referirfa a un supuesto de administracién
de dinero, esto es, llamado a incriminar la dis-
posicion de dinero o sobre activos patrimoniales
en forma contraria al deber de lealtad, el art. 295
abarcaria dos supuestos diferentes: a) la disposi-
cién de bienes de una sociedad mediante abuso de
la funcién del administrador; b) la causacion de un
perjuicio econémicamente evaluable a la sociedad
administrada mediante la celebracion de negocios
juridicos, también con abuso de la condicién de
administrador. No existiria, pues, un concurso de
normas, porque el mismo hecho no seria subsumi-
ble en dos tipos a la vez.

El rechazo del concurso de normas como
férmula de solucién también ha sido defendido
a partir de la idea de que, en la apropiacion inde-
bida del art. 252, apropiarse y distraer son dos for-
mas tipicas que exigen un comportamiento ilicito
como duefio y el incumplimiento definitivo de la
obligacion de entregar o devolver. Sin embargo,
el que se apropia desvia los bienes —también el
dinero— hacia su propio patrimonio, el que dis-
trae, lo hace en beneficio del patrimonio de un
tercero. S6lo la primera de las modalidades exige
el animus rem sibi habendi y el propdsito personal
de enriquecimiento. Pues bien, en el art. 295 del
CP, las conductas descritas reflejan actos dispositi-
vos de cardcter abusivo de los bienes sociales pero
que no implican apropiacion, es decir, ejecutados
sin incumplimiento definitivo de la obligacion de
entregar o devolver, de ahi que, tanto si se ejecutan
en beneficio propio como si se hacen a favor de
un tercero, no son actos apropiativos sino actos de
administracion desleal y, por tanto, menos graves
—de ahi la diferencia de pena— que los contem-
plados en el art. 252 del CP.

Acaso resulte especialmente ilustrativo el cri-
terio que sitda la diferencia entre ambos preceptos
desde la perspectiva de la estructura y del bien juri-
dico protegido. Asi, mientras que en el art. 252 del
CP, el acto dispositivo supone una actuacion pura-
mente factica, de hecho, que desborda los limites
juridicos del titulo posesorio que se concede, en
el delito societario del art. 295 quien obliga a la
sociedad o dispone de sus bienes, lo hace en el
ejercicio de una verdadera facultad juridica, una
capacidad de decision que le estd juridicamente
reconocida. El desvalor de su conducta radica en
que lo hace de forma abusiva, con abuso de las
funciones propias del cargo. Su exceso funcional
no es de naturaleza cuantitativa, por extralimita-
cidn, sino de orden teleoldgico, por desviacion del
objeto perseguido y del resultado provocado.

El bien juridico también seria distinto en
ambos casos. Mientras que en la apropiacion inde-
bida del art. 252 del CP, el bien protegido por la
norma seria la propiedad, el patrimonio entendido
en sentido estdtico, en la administracion desleal
del art. 295, mas que la propiedad propiamente
dicha, se estaria atacando el interés econémico
derivado de la explotacién de los recursos de
los que la sociedad es titular. Tendria, pues, una
dimension dindmica, orientada hacia el futuro, a la
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buisqueda de una ganancia comercial que quedaria
absolutamente defraudada con el acto abusivo del
administrador.

(..)

4. El cuarto de los motivos, también con la
cobertura del art. 849.1 de la LECrim, denuncia
error de derecho, por indebida inaplicacion del art.
293 del CP, al absolver a los acusados del delito
societario, pese a que el hecho histérico refleja una
conducta impeditiva del ejercicio del derecho de
informacién que, a la vista de la condicién de socios
de ambos recurrentes, no podia haberle sido negada.

El motivo ha de ser rechazado.

Se ha dicho de forma bien pléstica que el dere-
cho de informacién no tiene otro objeto que per-
mitir al socio conocer el estado de salud de sus
intereses. Con su definicién entre los deberes que
delimitan el status socii se persigue asegurar los
principios de fidelidad y buena fe como presupues-
tos para el logro del interés comun que, por defi-
nicién, anima toda forma societaria. Precisamente
por ello el derecho mercantil regula de forma pre-
cisa los términos de ejercicio de ese derecho. En
efecto, el Real Decreto Legislativo 1/2010, 7 de
julio, por el que se aprueba el texto refundido de
las sociedades de capital, en su art. 93.d) consa-
gra el derecho de informacion de los socios y en
los arts. 196 y 197, referidos respectivamente a
las sociedades de responsabilidad limitada y a las
sociedades andnimas, reconoce que los socios
podran solicitar por escrito, con anterioridad a la
reunion de la junta general o verbalmente durante
la misma, los informes o aclaraciones que estimen
precisos acerca de los asuntos comprendidos en
el orden del dia. Se afiade que el 6rgano de admi-
nistracion estard obligado a proporciondrselos, en
forma oral o escrita de acuerdo con el momento
y la naturaleza de la informacion solicitada, salvo
en los casos en que, a juicio del propio érgano, la
publicidad de ésta perjudique el interés social. Del
mismo modo, el articulo 272, tras sefialar que las
cuentas anuales se aprobardn por la junta general,
precisa que «... a partir de la convocatoria de la
junta general, cualquier socio podra obtener de la
sociedad, de forma inmediata y gratuita, los docu-
mentos que han de ser sometidos a la aprobacién
de la misma, asi como en su caso, el informe de
gestion y el informe del auditor de cuentas», resul-
tando obligado hacer mencidn a este derecho en la

convocatoria. Y ya en el ambito de las sociedades
de responsabilidad limitada, «... salvo disposi-
ci6n contraria de los estatutos, durante ese mismo
plazo, el socio o socios (...) que representen al
menos el cinco por ciento del capital podran exa-
minar en el domicilio social, por si o en unién de
experto contable, los documentos que sirvan de
soporte y de antecedente de las cuentas anuales».

Pero esta fuera de dudas que la amenaza de
una pena, asociada al incumplimiento de ese deber
definido por la legislacién mercantil, s6lo adquiere
sentido cuando se reserva el derecho penal para
las formas mds graves de obstaculizacion del ejer-
cicio de aquel derecho. Las conductas abarcadas
por el tipo previsto en el art. 293 del CP no pue-
den ser definidas a partir de un automatismo en
la penalizacién de todo aquello que no se ajuste a
las exigencias del derecho mercantil, sobre todo,
cuando éste conoce mecanismos de reparacion
igual de eficaces y, lo que es mds importante, sin
los efectos afiadidos que son propios de toda con-
dena penal. En definitiva, en la interpretacion del
tipo penal que sanciona el menoscabo del derecho
de informacién que asiste a todo socio, no cabe
una metodologfa mimética que se desentienda de
la verdadera intencionalidad y trascendencia lesiva
de la accion imputada al socio incumplidor.

Esta necesidad de una interpretacion restric-
tiva, ajustada a los principios que informan el dere-
cho penal, ha sido destacada por la jurisprudencia
de esta Sala. Asi nos hemos referido a la relevancia
de los derechos bdsicos de los accionistas que no
pertenecen al grupo de control de la sociedad, la
gravedad de los ataques de que pueden ser objeto,
y la necesidad de una tutela contundente frente a
estas agresiones, que s6lo puede ser proporcionada
por la intervencién penal. Sin embargo, asiste la
razon a los criticos en la necesidad de restringir
los supuestos que justifican la intervencion penal,
que deben quedar limitados a los comportamien-
tos mds abiertamente impeditivos del ejercicio de
estos derechos bdsicos, para diferenciarlos de los
supuestos en que lo que se discute es simplemente
la suficiencia del modo en que se ha atendido a los
derechos de los accionistas, supuestos que estin
reservados al dmbito mercantil. La restriccion debe
alcanzarse a través de una interpretacion del pre-
cepto sujeta a su fundamentacién material, en el
triple &mbito del objeto, de la conducta tipica y
del elemento normativo («sin causa legal»). En el
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ambito del objeto material ha de partirse de que
los derechos tutelados en el precepto no son abso-
lutos ni ilimitados. Concretdndonos al derecho de
informacién, al que se refiere el presente recurso,
su extension y modalidades de ejercicio tiene el
alcance concreto que le otorgan las correspondien-
tes normas societarias. Como objeto del tipo penal
el ambito del derecho no alcanza a los supuestos
razonablemente discutibles, que deben quedar para
su debate en el ambito estrictamente mercantil, por
lo que tinicamente seran tipicos aquellos supuestos
de denegacién de informacion a la que los socios
tienen derecho de modo manifiesto, como sucede
con los prevenidos en los arts. 112 LSA (derecho
de los accionistas a los informes o aclaraciones que
estimen precisos acerca de los asuntos que figuren
en el orden del dia de una Junta General) y 212
LSA (derecho de los accionistas a obtener cual-
quiera de los documentos que habran de ser some-
tidos a la aprobacién de la Junta). En el dmbito de
la conducta tipica ha de considerarse que el pre-
cepto no penaliza cualquier comportamiento que
meramente dificulte el ejercicio de los referidos
derechos del socio, lo que podra constituir un ili-

cito mercantil. Se requiere expresamente «negar»,
que en este contexto equivale a desconocer dichos
derechos, o impedir, que equivale a imposibilitar.
En consecuencia cuando el derecho se reconoce y
se atiende, proporcionando al socio una informa-
cién bdsicamente correcta, las alegaciones sobre
demoras, omisiones o simples dificultades quedan
al margen del comportamiento tipico, sin perjui-
cio de la responsabilidad que proceda en el dmbito
mercantil. (STS 650/2003, 9 de mayo, 796/2006,
14 de julio, 1351/2009, 22 de diciembre). Y tam-
bién hemos dicho que la conducta delictiva debe
restringirse solo a los comportamientos mds abier-
tamente impeditivos del ejercicio de estos dere-
chos bdsicos, para diferenciarlos de los supuestos
en que lo que se discute es simplemente la suficien-
cia del modo en que se ha atendido a los derechos
de los accionistas, supuestos que estan reservados
al ambito del derecho mercantil, habiendo desta-
cado como conducta tipica la obstruccionista frente
al derecho de los socios, siendo esta cualidad de
persistencia en el abuso, lo que por regla general
debe determinar la aplicacion de laley penal ((STS
1351/2009, 22 de diciembre).

Sentencia 164/2013, Sala Segunda del TS, de 6 de febrero

Ponente: Don Luciano Varela Castro

Resumen: Procedimiento abreviado. Casacion contra auto de sobreseimiento libre

Recurso de Casacion: n.” 354/2012
Articulos: 676 y 779 LECrim

Se hace aplicacién del Acuerdo plenario de 9 de febrero de 2005, y se declara que no es
recurrible en casacion el auto de sobreseimiento libre dictado por la Audiencia Provincial
en procedimiento abreviado, si no hay en él persona imputada en modo equivalente al de

procesada en uno ordinario.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—1. La resolucioén recurrida ante
nosotros es la dictada por la Audiencia provin-
cial el 7 de febrero de 2012 en un procedimiento
abreviado (...). En dicha resolucion se decreta el
sobreseimiento libre de dicho procedimiento por
considerar que sobre su objeto habia recaido reso-
Tucion jurisdiccional previa, en otro (...) en la que

se habia decidido (...) el sobreseimiento libre y
archivo de aquellas actuaciones.

(...

2. La primera cuestién que se suscita en la
impugnacion formulada por la defensa de los que-
rellados es la de la admisibilidad de los recursos
de casacion contra una resolucion como la aqui
impugnada.
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(..

3. La doctrina jurisprudencial ha permitido
en algunos casos la inclusion de resoluciones en el
censo de las susceptibles de ser impugnadas ante el
Tribunal Supremo a medio del recurso de casacion.
Entre ellas, las dictadas en grado de apelacién por
las Audiencias Provinciales no podrian incluirse
en principio entre las recurribles en casacion. Ha
sido una decision jurisprudencial, que parte de
un acuerdo del pleno no jurisdiccional de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, la que abri6 dicha
via en casos taxativamente especificados.

El acuerdo citado por la querellante recurrida
y también por la impugnacion de los querellados
es el de fecha 9 de febrero de 2005, tal como indica
la recurrente citada. En dicho acuerdo se referfa a
los autos de sobreseimiento que fueran dictados en
el marco del procedimiento abreviado y en grado
de apelacién. Y se sometia la admisibilidad de la
casacion a tres requisitos: a) que el sobreseimiento
detallado fuese libre; b) que en el procedimiento
hubiera recaido imputacion judicial equivalente a
procesamiento y c) que el procedimiento fuera de
aquellos en los que la sentencia definitiva fuera
susceptible de casacion.

4. En el presente caso estd fuera de duda
que la resolucion dictada en apelacion, que es la
recurrida ante nosotros, decretd el sobreseimiento
libre. El debate se suscita en torno a la concurren-
cia del segundo de los requisitos.

(...) Procede pues que entremos ahora a valo-
rar su concurrencia o ausencia. Partiendo de la
glosa que del mismo ya hacia el acuerdo del pleno
no jurisdiccional citado por las partes en pugna.

Segundo.—1. En dicho acuerdo se advertia
que no cualquier imputacion judicial satisfacia esa
exigencia, reclamando para dar por cumplido el
presupuesto de la recurribilidad, que en la resolu-
ci6n judicial de imputacién se describa el hecho, se
consigne el derecho aplicable y se indique el res-
ponsable. Es decir que se atribuya razonadamente
auna persona un hecho determinado que sea califi-
cado juridicamente de delictivo. Lo que tanto quiere
decir como que se haya proclamado la existencia
de indicios de probabilidad, que no mera posibili-
dad de responsabilidad criminal del asi imputado.
Precisamente esa probabilidad marca la diferencia
con la mera posibilidad, de la misma manera que
la imputacion equivalente al procesamiento marca

la diferencia con la imputacién que resulta de la
mera admision a tramite de una denuncia o querella.

El acuerdo quiso asi buscar el paralelismo, en
estos procedimientos en los que no tiene cabida el
procesamiento, con el presupuesto que la Ley de
Enjuiciamiento Criminal impone en los sumarios
ordinarios para admitir el acceso a la casacion del
auto que impone el sobreseimiento y que, con-
forme al articulo 848, es precisamente que, cuando
tal sobreseimiento se dicta, exista una persona pro-
cesada, siendo insuficiente que antes esa persona
haya adquirido el estatuto de imputado, porque se
admiti6 la querella contra €l. Obviamente no hay
razén para dotar de mayor amplitud al cauce de
la casacion en procedimientos por delitos menos
graves que el establecido en relacion a aquellos
delitos que dan lugar al sumario ordinario.

Con todo, en el acuerdo no jurisdiccional no se
exigia expresamente que el tipo de sobreseimiento
libre acordado lo fuera de aquellos que se fundan
en que el hecho no es constitutivo de delito. Este
requisito si es exigible en la pretension de casacion
contra los autos.

2. Paradeterminar si en el caso que ahora juz-
gamos concurre o no el presupuesto de que, cuando
la audiencia provincial impuso el sobreseimiento
libre, existia persona alguna procesada hemos de
partir de un hecho admitido. El procedimiento se
encontraba en fase de diligencias previas, y atin no
habia sido dictado el auto a que se refiere el articulo
779.1 de la Ley Enjuiciamiento Criminal.

Mais atin, si queremos determinar si la ilus-
trisima instructora habia alcanzado la conviccién
de que concurrian razones para atribuir a persona
determinada un hecho que proclamara su probable
responsabilidad criminal, nada mejor que acudir
al texto de la propia resolucién de 25 de mayo de
20011, que fue la recurrida en la apelacion origen
de este recurso.

En esa resolucién deniega el sobreseimiento
que le habia sido solicitado por los querellados.
Estos fundaban su pretension en tres motivos. La
concurrencia de cosa juzgada, la falta de compe-
tencia del juzgado y la ausencia de indicios de res-
ponsabilidad criminal.

La justificacién de la denegacion se centra,
en cuanto a la determinacién de si concurre cosa
juzgada (fundamento juridico segundo) en que tal
decision corresponde al 6rgano de enjuiciamiento
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y no al juzgado de instruccion. Pese a ello no se
priva de excluir que concurran los presupuestos de
tal cosa juzgada. Ese aspecto de la decision de la
ilustrisima instructora ha sido desautorizado por el
auto de la Audiencia Provincial, que si estimé que
era el momento procesal oportuno para examinar si
concurria o no dicha cosa juzgada y decidié ademas
que la resolucién del Juzgado de instruccién nimero
seis de Madrid habia producido tal efecto. Y eso es
precisamente lo que los querellantes recurrentes eri-
gen en objeto del recurso de casacion que nos ocupa.

En cuanto a la pretensién de sobreseimiento
por falta de indicios de criminalidad contra los
querellados, por no ser los hechos que se le atri-
buyen constitutivos de delito, la resolucién de la
Tlustrisima Instructora recurrida en apelacion ante
la Audiencia justifica la denegacion (fundamento
juridico cuarto) considerando que en ese momento
la investigacion esta inconclusa. Afiade que hasta
ese momento no consta que se documentaste en
acta la recogida de vestigios a que se refiere la que-
rella. Y concluye que eso, a lo que denomina irre-
gularidad, no permite «llegar a un planteamiento
de sobreseimiento libre».

Concluye que, existiendo datos pendientes de
investigar, estima razonable (fundamento juridico
quinto) que continte la instruccién. Y ello preci-
samente, dice con nitidez la ilustrisima instruc-
tora, «para llegar a tener los elementos de hecho
y de derecho que permitan fundamentar una de
las resoluciones judiciales que exigen el articulo
779.1 de la Lecrm».

Pues bien el articulo 779.1 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal emplaza al instructor del proce-
dimiento abreviado a que valore precisamente si de
lo actuado derivan indicios para imputar a persona
determinada una eventual responsabilidad criminal
por razén de los hechos objeto del procedimiento.
De tal suerte que la inexistencia de razones sufi-
cientes deberd dar lugar a alguno de los tipos de
sobreseimiento (resolucion 1.* de dicho apartado 1)
y la existencia de aquellas razones la proclamacién
de las mismas como fundamento para pasar a la fase
preparatoria del juicio oral (resolucién 4.* de dicho
apartado 1) o, en su caso remision (resoluciones 2.*
y 3.* del mismo apartado).

Asf pues, no solamente no habia recaido reso-
lucién de imputacion equivalente a la de procesa-
miento. Es que la propia instructora proclamaba
con insistencia que el estado de la investigacion
no habia reportado informacion suficiente para
adoptarla.

Por ello es claro que falta el requisito para la
admisién a trdmite del recurso de casacién por
razon del tipo de resolucién impugnada y cuya
falta habia sido denunciada en la impugnacién por
la defensa de los querellados.

Lo que nos hace innecesario examinar si, ade-
mads, el sobreseimiento recurrido tenia que ser, que
no lo es, por estimar que los hechos no son cons-
titutivos de delito, Y ello porque de reclamarse
tal requisito tampoco seria admisible a tramite la
casacion intentada.

Sentencia 112/2013, Sala Segunda del TS, de 11 de febrero

Ponente: Don José Manuel Maza Martin
Resumen: Estafa. Dafio patrimonial
Recurso de Casacion: n.° 284/2012
Articulos: 74, 77, 248 y 392 Cédigo Penal

Falsificacion en documento mercantil y estafa. Condenado en primera instancia por los
dos delitos, se absuelve del segundo en casacion, por falta de dafio patrimonial, en un
supuesto de libramiento de letras vacias falsas, pero con abono del importe en la cuenta
del librado a medida que se iban produciendo los vencimientos. Hay un voto particular
discrepante, que entiende que este pago es un comportamiento postdelictivo que afecta

s6lo a la responsabilidad civil.

- 152 -

Revista RDP 40-2013.indb 152

24/10/13 10:20



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—(...)

B) Sin embargo, en lo que al delito conti-
nuado de estafa se refiere, es clara la proceden-
cia de la alegacién formulada por el recurrente
pues, aunque las anteriores falsedades en efecto
se llevaron a cabo, en el relato de hechos proba-
dos no consta la concurrencia de los elementos
integrantes de dicha infraccién, en concreto, de
la existencia de un perjuicio real producido como
consecuencia del engafio precedente.

Asi, por lo que se refiere al primero de los
hechos, calificado como delito de estafa por la
Sentencia recurrida, es decir, el relacionado con la
emision de letras de cambio falsas, lo cierto es, y
asi se hace constar expresamente por el Tribunal «a
quo» en su «factum», que con ello no se causd final-
mente perjuicio econémico de clase alguna, habida
cuenta de que el recurrente tras obtener las cantida-
des correspondientes a las cambiales por un elevado
importe de euros, éstos fueron «... en su mayo-
ria reintegrados por el mismo mediante el abono
del importe de las letras en la cuenta del librado a
medida que se iban produciendo sus vencimientos».

La ausencia de determinacion de clase alguna
del alcance de esa expresion: «la mayoria» y, por
ende, de la concrecion del perjuicio que hubiera
podido causarse, impide afirmar la real existencia
de un tal perjuicio, mdxime cuando, a continua-
cion, también se dice que «No consta que Patricio
haya tenido conocimiento ni de la libranza de los
efectos ni de su presentacion al descuento a pesar
de que como domicilio de pago aparecia la cuenta
corriente con el NUMOOO que tenia aperturada
a su nombre en la Oficina Principal del Banco
Sabadell (Banco Herrero) en la calle Fruela de
Oviedo».Todo parece indicar que la conducta de
Leovigildo, con la generacién de las letras de cam-
bio falsas, no tenia otro objeto que el de obtener
la correspondiente financiacion, pero sin que con
ello, al hacer frente a los sucesivos pagos a su ven-
cimiento, llegase a causar dafio econémico real a
aquel de cuya identidad falsariamente se sirvid
para acceder a la dicha financiacion.

(...

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA
EL Excmo. SR. DON ANDRES MARTINEZ
ARRIETA, A LA SENTENCIA N.° 112/13 DICTADA
EN EL RECURSO DE CASACION N.° 284/2012

A través del presente Voto particular expreso, como
realice en la deliberacion del recurso, mi disension
con la Sentencia de la mayoria. Mi discrepancia
se centra en la absolucion del delito continuado de
estafa. La sentencia de la mayorfa afirma la falta
de tipicidad del hecho por no constar la concu-
rrencia del perjuicio tipico del delito de estafa, lo
que apoya en la consideracién del relato factico
en el que se relata que el condenado emitié unas
cambiales que no respondian a una realidad nego-
cial, falsificé la firma del librado, y las present6 al
descuento, obteniendo el importe sefialado en las
cambiales. «obteniendo de este modo 1.421.865
euros» afiadiendo el hecho que esta cantidad fue
«en su mayoria reintegrados por el mismo [el acu-
sado] mediante el abono del importe de las letras en
la cuenta del librado a medida que se iban produ-
ciendo sus vencimientos». Se afiade que no consta
que el falso librado tuviera conocimiento ni de la
libranza de efectos, ni del descuento.

La mayoria entiende que en este supuesto
factico el libramiento de las cambiales falsas «no
tenia otro objeto que el de obtener la correspon-
diente financiacién, pero sin que con ello, al hacer
frente a sus sucesivos pagos a su vencimiento, lle-
gase a causar daflo econdmico real a que de cuya
identidad fasarialmente se sirvié para acceder a
dicha financiacién».

Este planteamiento, a mi juicio, es erroneo.
La estafa que se describe en el hecho probado es
completa y retine todos los requisitos de su tipici-
dad. Hubo un engario, el libramiento de una letras
de cambio absolutamente falsas, desde la identifi-
cacion del librado hasta la firma del mismo y las
cantidades; existié una presentacion al descuento,
aparentando su realidad documentada; ese engafio
ha de ser calificado como bastante; es causal al
error producido y al desplazamiento econémico
por un importe declarado probado, mds de un
millén de euros. Durante un tiempo, el que media
desde el descuento al vencimiento de la letra, es
evidente que se ha producido un desplazamiento
econémico derivado de un engafio, y ha colo-
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cado, tanto a la entidad bancaria como al supuesto
librado, la persona cuya firma se suplant6 en el
libramiento de la letra falsificada en una situacion
de evidente riesgo, al asumir cambialmente una
posicién de deudor de forma absolutamente inde-
bida. El perjuicio resulta evidente al haber sido
colocado en una situacion de riesgo indebido y en
una situacion patrimonial fuertemente debilitada.
El que el autor del hecho delictivo reparara el dafio
causado, no hace otra cosa que un comportamiento
postdelictivo que afecta, desde luego a la responsa-
bilidad civil, y potencialmente pudiera ser subsu-
mido en una atenuacion por reparacion del dafio,
pero no hace desaparecerla tipicidad. Vendria a ser,
en la aplicacion que se realiza en la sentencia como
un comportamiento posterior que al delito que hace
desaparecer la tipicidad por un acto contrario, ama-
nera de excusa absolutoria derivada del pago de la
reparacion. Lo que para el Cédigo da lugar a una
atenuacion, se ha convertido encausa de atipicidad.

Como dijimos en la STS 828/2006 de 21 de
julio, el perjuicio en el delito de estafa no se con-
trae sélo a la determinacién comparativa del patri-
monio con anterioridad y posterioridad al hecho
delictivo, sino que se hace preciso atender al acto
dispositivo concretamente realizado y al aspecto
patrimonial afectado en el hecho, de manera que el
perjuicio debe ser real, efectivo y evaluable econé-
micamente, esto es una disminucién patrimonial
lesiva al perjudicado y esta disminucién también
se integra por los riesgos quien los que se coloca
a un patrimonio de forma no voluntaria por su
titular. En el caso el patrimonio del falso deudor
tributario, y el de banco que autorizé el descuento,
se colocaron, en virtud de la actuacion delictiva, en

una situacion de riesgo, siempre evaluable, deri-
vado del actuar delictivo. El que el riesgo no lle-
gara a concretarse porque el autor del hecho repar6
el dafio causado afectard a la responsabilidad civil
y, en su caso, serd tenida en cuenta como atenua-
cion, pero no hace desaparecer el hecho delictivo.

Las dificultades que surgieron de una acepcion
puramente objetiva y econdémica del patrimonio,
referidas al momento de la evaluacién compara-
tiva del patrimonio y a la incidencia de una valo-
racion personal del mismo, llevaron a la doctrina
y a la jurisprudencia a una concepcién mixta, que
atendiera tanto a la consideracién econdmica del
perjuicio como a la finalidad y a las necesidades
del sujeto pasivo de la estafa. Esto es, que aten-
diera tanto a la valoracién econémica como a los
derechos patrimoniales del sujeto. En el caso, estos
derechos patrimoniales han sido puestos en evi-
dente riesgo por el actuar delictivo y ese riesgo,
evaluable econémicamente, integra la tipicidad. En
términos de la Sentencia de 23 de abril de 1992,
«el juicio sobre el dafio debe hacer referencia tam-
bién a los componentes individuales del titular del
patrimonio. Dicho de otra manera, el criterio para
determinar el dafio patrimonial es un criterio obje-
tivo individual». En el mismo sentido, la Senten-
cia de 4 de marzo de 1996 refiere que el perjuicio
patrimonial debe atender a la finalidad econémica
perseguida. Asf, el juicio sobre la concurrencia del
perjuicio no debe establecerse, inicamente, sobre
una evaluacién econdmica, sino que debe aten-
derse a la finalidad econémica que se pretendia con
la disposicion patrimonial realizada por engafio.

Entiendo, en consecuencia, que el recurso
debid ser desestimado y la sentencia confirmada.

Sentencia 110/2013, Sala Segunda del TS, de 12 de febrero

Ponente: Don Carlos Granados Pérez

Resumen: Tentativa en el delito de trafico de drogas

Recurso de Casacién: n.° 615/2012
Articulos: 16 y 368 Codigo Penal

Tentativa. Trafico de drogas. La sentencia de instancia condend por tentativa, criterio que,
frente al recurso del Ministerio Publico (al que se adhiere un voto particular discrepante),
mantiene la sentencia del Tribunal Supremo. Se discute, por tanto, sobre la admisibilidad

de tentativa en el delito de trafico de drogas.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
fJnico.—(. L)

Las razones expresadas por el Tribunal de
instancia para apreciar que el delito cometido por
Rita lo ha sido en grado de tentativa son acordes
con jurisprudencia de esta Sala.

Ciertamente, el hecho de que no se haya
llegado a tener la disponibilidad material de la
droga, lo que si sucedi6 respecto al acusado Car-
los Ramon, no implica, por si s6lo, que el delito se
hubiera cometido en grado de tentativa.

Asi en la Sentencia de esta Sala 867/2011, de
20 de julio, se declara que este Tribunal ya se ha
pronunciado en numerosas ocasiones sobre las
cuestiones que suscita la apreciacién de la tenta-
tiva en los delitos de trafico de drogas, pudiendo
sintetizarse los criterios y pautas de la jurispru-
dencia, segtin se especifica en las SSTS 335/2008,
de 10-6; 598/2008, de 3-10; 895/2008, de 16-12;
52009, de 8-1; 954/2009, de 30-9; 960/2009, de
16-10; 1047/2009, de 4-11; 1155/2009, de 19-11;
y 191/2010, de 9-2, y las que en ellas se citan,
en los siguientes apartados: a) La posibilidad de
concurrencia de formas imperfectas de ejecucion
en el delito de trafico de drogas ha sido admitida
por esta Sala con criterio restrictivo, por enten-
der que constituye un delito de peligro abstracto
y de mera actividad, en el que es dificil admitir la
inejecucién del resultado propuesto. Y es que en
el tipo basico de trafico de drogas establecido en
el art. 368 del CP de 1995, la mera posesion de
la sustancia t6xica implica comision del delito, y
ademads es dificil que cualquier accién dirigida a
acercar el estupefaciente al consumidor no pueda
subsumirse en alguno de los verbos generales de
«promover», «facilitar» o «favorecer» el consumo
de sustancias toxicas previstos en el tipo penal. b)
De forma excepcional se ha admitido la imperfec-
cién delictiva en los supuestos de actos de trafico
atribuidos al adquirente, si éste no llegé a alcan-
zar la posesion inmediata o mediata o una cierta
disponibilidad sobre la sustancia estupefaciente,
entendiéndose el delito intentado cuando la com-
praventa de la droga se perfecciona pero no llega
a ejecutarse. ¢) Tratdndose de envio de droga por
correo u otro sistema de transporte (se incluyen

aqui los supuestos de entrega controlada), es doc-
trina consolidada que si el acusado hubiera partici-
pado en la solicitud u operacién de importacién, o
bien figurase como destinatario de la misma, debe
considerarsele autor de un delito consumado, por
tener la posesion mediata de la droga remitida. En
los envios de droga el delito se consuma siempre
que existe un pacto o convenio entre los implica-
dos para llevar a efecto la operacion, en cuanto
que, en virtud del acuerdo, la droga queda sujeta a
la solicitud de los destinatarios, siendo indiferente
que no se hubiese materializado la detentacién
fisica de la sustancia prohibida. El haber propor-
cionado un domicilio y un destinatario del envio
de la droga, implica una colaboracién que facilita
la comision del delito. d) El trafico existe desde
que una de los autores pone en marcha el meca-
nismo de transporte de la droga que el receptor
habia previamente convenido. Comienza, pues, la
ejecucion del delito con la materializacion o reali-
zacién del plan por uno de los coautores (general-
mente desconocido); es decir, con la adquisicién
de la posesion de la droga con miras a ejecutar
el plan comtin. e) La apreciacién de la tentativa
requiere, con arreglo a la doctrina jurisprudencial,
no haber participado en las operaciones previas al
transporte ni llegar a tener la disponibilidad efec-
tiva de la droga. Serd, pues, el supuesto de quien
0 quienes, totalmente ajenos al concierto inicial
para el transporte, intervienen después mediante
una actividad netamente diferenciada.

Con el mismo criterio se expresa la Senten-
cia 1072/2012, de 11 de diciembre, en la que se
analizan distintas supuestos: a) Que el receptor de
la droga estuviese en connivencia con los remi-
tentes antes del envio. Es la hipdtesis mas fre-
cuente. Es la mecdnica normal de operar. Si no,
no se envia la droga. Si la sustancia se introduce
efectivamente en territorio espafiol y llega a su
destinatario en condiciones de relativa disponi-
bilidad y solo después es descubierta u ocupada
estaremos ante un delito consumado del art.
369.1.10.° del Cddigo Penal (antes de la reforma
de 2010); y en la actualidad del art. 368 (6 369 si
concurre alguna otra agravacion). Respaldo juris-
prudencial a estas consideraciones encontramos,
entre muchos otros pronunciamientos, en la STS
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2104/2002, de 9 de diciembre: «Se alega que al
tratarse de una entrega controlada, los acusados en
ninglin momento tuvieron la posesién mediata o
inmediata ni la disponibilidad real de la sustancia
contenida en el paquete recogido, por lo que el
delito no llegd a consumarse, quedando en grado
de tentativa. Sobre este extremo deciamos en la
sentencia 835/2001, de 12 de mayo, que la regla
general en el delito de trafico de drogas es la de
su consumacion, ya que se trata de un delito de
mera actividad y de riesgo abstracto. Y que con-
cretamente en los casos de envio de la sustancia
de un lugar a otro, se considera que desde que
uno de los participes pone en marcha el meca-
nismo de transporte de la droga, el delito queda
consumado. Ello siempre que exista un pacto o
convenio previo entre los que envian la droga y
los que han de recibirla (ver sentencia 1435/2000,
de 29 de septiembre)». b) Un segundo supuesto
imaginable es aquel en el que existe esa conniven-
cia previa, pero la droga ha sido detectada antes
de llegar a territorio nacional de forma que los
autores no han llegado a tener su disponibilidad
efectiva en nuestro pais. En ese caso estamos ante
un delito de trdfico de drogas consumado en vir-
tud de las razones y jurisprudencia expuestas. La
duda surgia bajo la legislacion anterior en relacién
a la circunstancia 10.* del art. 369, hoy desapa-
recida. Eso hace inttil elucubrar con esa discu-
tida cuestion. ¢) Una ultima hipétesis que ha sido
examinada por la jurisprudencia es aquella en la
que la primera intervencidon del receptor o recep-
tores acaece cuando ya la droga estd policialmente
controlada. Se remitié la droga en virtud de un
acuerdo con otras personas. Unos terceros se invo-
lucran en la operacién en un momento en que la
policia ya ha descubierto el contenido del paquete
y estd en marcha una operacion de entrega vigi-
lada. La jurisprudencia ha admitido en esos casos
y solo para esa dltima persona la calificacién como
tentativa inidénea. Habra tentativa inidénea puni-
ble respecto de quienes decidieron ayudar en un
momento en que la operacion estaba ya controlada
policialmente; y consumacion respecto de todos
los que participaron en el acuerdo previo al envio,
aunque la intervencion policial haya frustrado el
objetivo final. La condena por tentativa inidénea
s6lo procederd cuando en el momento en que se
produce la intervencion policial no ha surgido
todavia una decision de intervenir por parte del

participe. En todos los casos en que se ha cerrado
ya ese pacto, todos los concertados colaboradores
se convierten en autores de un delito consumado
desde el momento en que la droga esta a disposi-
cién de alguno de ellos.

En la reciente Sentencia 20/2013, de 10 de
enero, se expresa que se ha dicho en relacién con
el delito de trafico de drogas previsto en el art.
368 del CP, que se trata de un tipo penal desme-
suradamente amplio, abierto, que llega a abar-
car el ciclo de la droga en todas sus facetas, que
empieza con los actos de cultivo y termina con
la posesién con fines de difusion. De ahi que su
configuracion como delito de peligro abstracto, no
de resultado, dificulte sobremanera la apreciacion
del delito en grado de tentativa, en la medida en
que constituye un delito de mera actividad, en el
que es dificil admitir la inejecucion del resultado
propuesto, porque en el tipo bésico de trafico de
drogas establecido en el art. 368 del CP de 1995,
la mera posesion de la sustancia téxica implica
comision del delito, y porque es dificil que cual-
quier accidn dirigida a acercar el estupefaciente
al consumidor no pueda subsumirse en alguno de
los verbos generales de «promover», «facilitar»
o «favorecer» el consumo de sustancias toxicas,
previsto en el tipo penal; habiendo entendido esta
Sala que siempre que, adn sin alcanzarse una
detentacion material de la droga, se consigue una
disponibilidad de la misma, que queda sujeta a
la voluntad del adquirente, el delito queda per-
feccionado (cfr. SSTS 766/2008, 27 de noviem-
bre, 658/2008, 24 de octubre y 1265/2002, 1 de
julio, entre otras muchas). La jurisprudencia de
esta Sala, sin embargo, no ha negado la singula-
ridad de algunos supuestos relacionados con el
transporte de droga realizado a través del correo u
otro sistema de envio. La STS 989/2004, 9 de sep-
tiembre, se refiere a un supuesto de entrega vigi-
lada, precisando que es doctrina consolidada que
si el acusado hubiese participado en la solicitud u
operacion de importacién, o bien figurase como
destinatario de la misma, debe estimarsele autor
de un delito consumado, por tener la posesion
mediata de la droga remitida (SSTS 2108/1993
27 de septiembre, 383/94, 23 de febrero, 947/1994
5 de mayo, 1226/1994, 9 de septiembre, 357/1996,
23 de abril, 931/98, 8 de julio y 1000/1999, 21 de
junio). Reitera la STS 1594/99, 11 de noviembre,
que en envios de droga el delito se consuma siem-
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pre que existe un pacto o convenio entre los impli-
cados para llevar a efecto la operacion, en cuanto
que, en virtud del acuerdo, la droga queda sujeta a
la solicitud de los destinatarios, siendo indiferente
que no se hubiese materializado una detentacion
fisica del producto. En la sentencia 1567/1994, 12
de septiembre, se pone de relieve que, al existir un
pacto entre el remitente y el receptor es atribuible
a éste la posesion mediata de la droga, sin que la
interceptacion del estupefaciente suponga ébice
alguno para estimar que el destinatario del mismo
ha realizado de forma completa el acto de tréfico.

Las Sentencias de esta Sala que el Ministerio
Fiscal sefiala en apoyo del recurso, también par-
ten de una integracion en el plan conjunto. Asi, en
la Sentencia 672/2010, de 5 de julio, se declara,
entre otros extremos, que ha de matizarse la con-
sideracion de que se considere bastante para la
exclusién de la consumacién el dato de que el
sujeto no llegue a tener disponibilidad efectiva
de la droga intervenida, por ser detenido antes de
hacerse cargo efectivo de la misma o justo en ese
momento por agentes policiales ya apercibidos, en
los supuestos de entregas vigiladas (Sentencia del
dia 12 de Abril del 2010 resolviendo el recurso:
11276/2009) si tal exclusion no se hace acompa-
flar con la exclusion también de integracién en el
plan conjunto que fue lo que hizo que en tal caso
no se admitiera la mera tentativa. Y en la sentencia
de esta Sala, asimismo mencionada en el recurso,
66/2012, de 9 de febrero, igualmente se declara
que por ello ha de matizarse la afirmacién de que
se considere bastante para la exclusion de la con-
sumacion el dato de que el sujeto no llegue a tener
disponibilidad efectiva de 1a droga intervenida, por
ser detenido antes de hacerse cargo efectivo de la
misma o justo en ese momento por agentes poli-
ciales ya apercibidos, en los supuestos de entre-
gas vigiladas (Sentencia del dia 12 de Abril del
2010 resolviendo el recurso: 11276/2009), si tal
exclusion no se hace acompaiiar con la exclusion
también de integracién en el plan conjunto que fue
lo que hizo que en tal caso no se admitiera la mera
tentativa. Y mds adelante se dice en esta misma
sentencia que tal descripcion excluye tanto el
pacto previo para la importacion de la droga como
el caracter de destinatarios finales en los tres acu-
sados penados. Ni siquiera deriva un compromiso
de los penados que fuera necesariamente previo y
esencial para que la operacion pudiera tener lugar.

Estamos pues, por el momento de realizacion de la
actividad, en una tentativa de participacion.

La jurisprudencia de esta Sala que se ha dejado
expresada es perfectamente aplicable al caso al
que se refiere el recurso interpuesto por el Minis-
terio Fiscal, especialmente el supuesto ¢) sefialado
por la Sentencia 1072/2012, de 11 de diciembre,
en la que se declara que una ultima hipdtesis que
ha sido examinada por la jurisprudencia es aquella
en la que la primera intervencién del receptor o
receptores acaece cuando ya la droga estd poli-
cialmente controlada. Se remiti6 la droga en virtud
de un acuerdo con otras personas. Unos terceros
se involucran en la operacién en un momento en
que la policia ya ha descubierto el contenido del
paquete y estd en marcha una operacion de entrega
vigilada. La jurisprudencia ha admitido en esos
casos y solo para esa tltima persona la calificacion
como tentativa inidénea. Habr4 tentativa inidénea
punible respecto de quienes decidieron ayudar en
un momento en que la operacion estaba ya con-
trolada policialmente; y consumacion respecto de
todos los que participaron en el acuerdo previo al
envio, aunque la intervencion policial haya frus-
trado el objetivo final. La condena por tentativa
inidénea sdlo procedera cuando en el momento
en que se produce la intervencion policial no ha
surgido todavia una decision de intervenir por
parte del participe. En todos los casos en que se ha
cerrado ya ese pacto, todos los concertados cola-
boradores se convierten en autores de un delito
consumado desde el momento en que la droga estd
a disposicion de alguno de ellos.

Y ciertamente, el supuesto de tentativa que se
describe en el apartado c) de esa sentencia es lo
que se ha producido en relacién a la acusada Rita,
ya que no estd acreditado ni se declara probado
que estd acusada hubiese intervenido o se hubiese
concertado en la operacidn previa al transporte
de la droga desde Barcelona a Tenerife, ni consta
que su decisién de intervenir haya sido previa a
la intervencién policial; tampoco estd acreditado
que fuese la destinataria de la sustancia estupe-
faciente de que era portador el coacusado Carlos
Ramén; y no se declara probado ni estd acreditado
que hubiese tenido la disponibilidad de la droga.

Asf las cosas, el recurso formalizado por el
Ministerio Fiscal, en el que se parte de un previo
acuerdo que no estd acreditado ni se declara pro-
bado, debe ser desestimado.
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(...

VOTO PARTICULAR QUE EMITE
EL MAGISTRADO D. LUCIANO VARELA CASTRO,
A LA SENTENCIA N.° 110/2013, QUE RESUELVE
RECURSO DE CASACION N.° 615/2012

Emito este voto particular al disentir, con el res-
peto que siempre me merecen mis compaiieros,
de su criterio respecto a la impugnacién formu-
lada por el Ministerio Fiscal contra la sentencia
de instancia.

La mayoria parte, como dato de hecho deter-
minante de la no consumacién del delito respecto
de la penada Dofa Rita, que no consta que €sta
hubiera decidido intervenir en la operacion de tra-
fico de manera previa a la intervencién policial.

El examen de la sentencia, sin embargo, per-
mite recomponer el devenir de la operacion en el
tiempo:

a) Se trata de un encargo hecho al coacu-
sado en Holanda. Asf lo dice en el fundamento
juridico cuarto.

b) El coacusado que porta el paquete vuela
desde Barcelona a Tenerife donde ha de hacer la
entrega del paquete.

¢) No existe intervencion ni control policial
hasta que el paquete es inspeccionado en el aero-
puerto de Tenerife. Es en ese momento, cuando el
coacusado se decide a colaborar con los agentes
que le trasladan al hotel Principe Paz.

d) En ese momento el coacusado recibe
comunicaciones sobre cémo actuar a través de su
teléfono, que €l permite a los agentes oir y leer.

e) En esas instrucciones se incluia la de ir
a la parada de un autobtis donde le esperaria una
mujer de raza negra. Esta result6 ser la recurrente,
que es detenida al acercarse al coacusado.

Estimo, en mi modesto parecer, que hace falta
una dosis de ingenuidad, de la que no dispongo,
para considerar que la recurrente, que ya estd en
la parada de autobtis, cuando coacusado y agentes
se trasladan alli, no pacté llevar a cabo su cola-
boracion sino después de que los agentes de la
Guardia Civil —en momentos inmediatamente
anteriores— pactan con el coacusado seguir las
indicaciones que éste recibiera para facilitar la
detencion del proveedor o destinatario.

No resulta siquiera necesario advertir que
la sentencia proclama que en el domicilio de la
recurrente se encontré una balanza de precision y
libreta con anotaciones de operaciones aritméticas
y nimero telefénicos sugerentes de vinculacion a
operaciones de trafico de drogas.

Porque de tal relato de la sentencia de ins-
tancia lo que resulta poco cuestionable es que el
supuesto aqui juzgado no autoriza en modo alguno
a asimilarlo a la hipétesis de decisiones de inter-
vencion en el trafico solamente con acreditada
posterioridad al momento de asuncién de control
por la policia respecto a la posesién de la droga.

De ahi el atinado acierto del recurrente Minis-
terio Fiscal al citar la Sentencia de este Tribunal
Supremo n.° 672/2010 de 5 de julio. En ella decia-
mos que cuando se trata de coautoria material por
varios sujetos, bastard que la accion de alguno de
ellos alcance la consumacion de la conducta tipica,
para que todos, cualquiera que sea la forma en que
exteriorizaron su coautoria, respondan del delito
consumado.

Y también que: Cuando la plural actuacién lo
sea con diversidad de grado de participacién, cabe
diferenciar los casos que algtin sector doctrinal
denomina tentativa de participacion, de aquellos
otros en que se trata de una participacion en delito
intentado. A la primera categoria corresponderian
los supuestos en los que el comportamiento del
participe no llegue a traducirse en consecuencias
que incidan en la realizacién del comportamiento
tipificado como principal. Sin que aumente el
grado de ejecucién imputable al participe por el
dato de que la conducta del autor principal alcance
la consumacidn. A la segunda clase corresponden
los supuestos en los que, no obstante culminar el
participe su contribucidn, el delito principal no
llega a consumarse. Algtn sector atn distingue
el supuesto en que la ejecucién del hecho prin-
cipal ni siquiera llega a comenzar. En esa tercera
categoria se habla de participacion intentada.De lo
anterior deriva la necesidad de examinar el grado
de ejecucién, no solamente del delito principal,
sino de la conducta participativa, si previamente
cabe descartar que esa intervencion lo es a titulo
diverso del de coautoria.

Y también afladimos que conviene advertir
que la autoria no se desvanece por la circunstancia
de la diversidad de funciones que los plurales suje-
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tos asumen en el programa delictivo. Ni siquiera
cabe exigir, como hizo una abandonada jurispru-
dencia, un acuerdo que sea necesariamente previo.
Pero si un plan conjunto. Aunque sea tacitamente
asumido. Si todos conocen la plural contribucién
y la aceptan. En tales supuestos operara el prin-
cipio de imputacion reciproca. Y de esa manera,
si se alcanza la consumacion, se alcanzard para
todos. Hayan tenido o no una detentacion fisica
de la droga.

Y también que: La consumacién no se desva-
nece porque, en un momento del trayecto que el
transporte sigue, el logro de la llegada al destinata-
rio final haya sido abortado. Iniciado el transporte,
la consumacion se habrd producido. Por ello ha
podido establecerse: que la policia tuviese cono-
cimiento de la operacidén y estuviera vigilando a
los otros acusados no sittia el delito en la fase de la
tentativa ya que —como precisa la STS. 933/2008
de 18.12 — durante un tiempo se realiz6 integra-
mente el tipo penal y la intervencion de la policia
pudo fracasar, por lo que no se puede escudar en
un hecho ajeno a la conducta del autor para intro-
ducir un factor externo como interruptivo de la
comision.

Y atin que: ha de matizarse la consideracion
de que se considere bastante para la exclusién de
la consumacion el dato de que el sujeto no llegue
a tener disponibilidad efectiva de la droga inter-
venida, por ser detenido antes de hacerse cargo
efectivo de la misma o justo en ese momento por
agentes policiales ya apercibidos, en los supuestos
de entregas vigiladas (Sentencia del dia 12 de Abril
del 2010 resolviendo el recurso: 11276/2009) si tal
exclusién no se hace acompafiar con la exclusién
también de integracion en el plan conjunto que
fue lo que hizo que en tal caso no se admitiera la
mera tentativa.

En esa sentencia se condend a los recurren-
tes como autores del delito consumado, porque
se establecio:

Con tales premisas debemos ahora recordar
que la sentencia recurrida declara como probado
que el recurrente formaba parte de un grupo de
personas que, como evidencia que una de ellas
realizase constantes actos de observacion expec-
tante del mar, se encontraban a la espera de la lle-
gada de la embarcacién trasportando al droga; que
esas personas asumieron la labor de descarga de

80 fardos de hachis con peso que supera los 2.345
kgr, logrando depositarlos en la arena de la playa
antes de la intervencion policial que provoco su
huida.

Tal contribucién revela, en primer lugar, que
estaba comprometida con anterioridad a la llegada
de la droga a territorio espaiiol. Y es evidente que
sin ese previo compromiso, los remitentes no
hubieran asumido la remesa.

Resulta evidente la similitud con el compor-
tamiento de Dofia Rita, de quien la sentencia tam-
bién dice que estaba expectante a la espera del
copenado y que s6lo contra la l6gica cabe entender
que eso no refleja una anterioridad en el compro-
miso asumido de su espera, antes de la llegada.

Y en la Sentencia 66/2012, también citada por
el Ministerio Fiscal, este mismo Tribunal Supremo
recordaba la necesidad de examinar el grado de
ejecucion, no solamente del delito principal, sino
de la conducta participativa. Aunque haya de
admitirse, sin razonable duda, que el hecho de
introducir la droga en territorio espaiiol, importada
desde el extranjero, implica una indudable con-
sumacion, las dudas pueden surgir sobre a quie-
nes han de considerarse autores de tal trafico. Es
entonces cuando cobra sentido examinar el com-
portamiento que cada sujeto asumio e, incluso, el
momento desde el cual efectda su compromiso.

En ese caso se considerd, a partir del hecho
probado, una ejecucion en grado de tentativa por-
que: Tal descripcidn excluye tanto el pacto previo
para la importacién de la droga como el caracter de
destinatarios finales en los tres acusados penados.
Ni siquiera deriva un compromiso de los penados
que fuera necesariamente previo y esencial para
que la operacién pudiera tener lugar.

La situacioén no es asimilable a la decidida en
la Sentencia de este Tribunal Supremo 1072/2012
de 11 de diciembre que la mayoria invoca. Esa
sentencia rechaza los recursos de los dos pena-
dos precisamente porque la sentencia de instancia
habfia proclamado probado que dichos recurrentes
en fecha no determinada del aflo 2009 anterior al 7
de Marzo... se concertaron con tercera o terceras
personas no identificadas residentes en Paraguay
para recibir de éstas una determinada cantidad de
la sustancia estupefaciente «cocaina» para desti-
narla a su transmisién mediante precio a terceras
personas.
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En dicha sentencia, solamente obiter dicta, se
alude a la hipétesis en la que la primera interven-
cién del receptor o receptores acaece cuando ya la
droga esta policialmente controlada. Se remiti6 la
droga en virtud de un acuerdo con otras personas.
Unos terceros se involucran en la operacién en un
momento en que la policia ya ha descubierto el
contenido del paquete y estd en marcha una ope-
racion de entrega vigilada.

La sentencia de instancia en el caso que juzga-
mos estd muy lejos de afirmar que la recurrente no
hubiera pactado su participacion después de que la
Guardia Civil descubriera la existencia de droga
en el aeropuerto.

Con mucha mds prudencia, lo que la sentencia
se limita a decir es que la recurrente no consta que
participara con anterioridad en el encargo y en la
organizacion del transporte.

Pero es evidente que una cosa es no partici-
par en el encargo del porte al coacusado penado
y otra que el compromiso de conducir a €ste
una vez ya se encontrase en Tenerife no fuera
asumido por la penada con anterioridad a la lle-
gada a Tenerife del copenado y la droga que €ste
portaba.

Por todo ello emito mi voto en el sentido de
que el recurso debid ser estimado en sus propios
y atinados términos.

Sentencia 124/2013, Sala Segunda del TS, de 19 de febrero

Ponente: Don Andrés Martinez Arrieta
Resumen: Conformidad

Recurso de Casacion: n.® 526/2012
Articulos: 787 LECrim

Delito contra la salud publica. Justifica la Sala la penalidad diferenciada entre condena-
dos en atencion a la existencia de un comportamiento procesal diverso de algunos de ellos
que manifestaron su conformidad con el escrito de acusacion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—En el segundo de los motivos de la
impugnacion alza su queja contra lo que considera
arbitrariedad y denegacion de tutela al imponerle
una pena superior en un afio de duracién respecto de
otros acusados. El tribunal, en una argumentacion
que no es extensa realiza una distinta individualiza-
cién para los acusados que se han conformado con
el escrito de acusacion, a quienes impone una pena
de cinco afios y tres meses de prision, y al acusado,
a la pena de seis aflos y tres meses de prision.

La razon es evidente, el tribunal ha tenido en
cuenta la pretensién de pena que el Ministerio
fiscal presenta en su escrito de calificacion, una
peticion de pena en el que valora la incidencia de
un hecho procesal que es relevante: en un supuesto
ha existido una conformidad con el escrito de acu-

sacion, lo que supone un aceptacién de la respon-
sabilidad penal y de los hechos de la acusacion.
Mediante la conformidad el acusado acepta la
realidad de la ofensa a la convivencia, reconoce
la vigencia de la norma y acepta la consecuencia
juridica, hecho procesal que concreta un actuar
posterior al delito que merece un distinto reproche
penal. El recurrente no realiza ese hecho procesal
posterior al delito y merece la pena adecuada a la
gravedad de los hechos, entre ellos el derivado de
la importancia del alijo, objeto de la accién de tra-
fico realizada. Pues bien, el tribunal se encuentra
vinculado con la pretensién de pena formulada por
la acusacion en el maximo de la individualizacion,
de manera que no puede superar el maximo solici-
tado. Con relacién a los condenados no recurrentes
esa vinculacion exige respetar el maximo de pena
solicitada que es lo que ha hecho el tribunal.
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La pena impuesta al recurrente es proporcional
a la gravedad del hecho y el tribunal ha tenido en

cuenta el actuar posterior al delito como elemento
diferenciador a los otros acusados.

Sentencia 104/2013, Sala Segunda del TS, de 19 de febrero

Ponente: Don Candido Conde-Pumpido Tourén

Resumen: Cuestion prejudicial no devolutiva

Recurso de Casacion: n.° 775/2012
Articulos: 10 LOPJ y 4 LEC

Apropiacion indebida. Tras recordar la doctrina general sobre las cuestiones prejudiciales
y la correcta interpretacion de las normas contenidas en la LOPJ y LECrim se afirma el
caracter no devolutivo de la suscitada en la causa y, en consecuencia, la pertinente reso-
lucion previa del Tribunal penal sobre la cuestion civil concurrente.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Los tres motivos, por infraccién
de ley, alegan infracciones de normas sustantivas
civiles, concretamente del art 1600 del Cédigo
Civil (derecho de retencién), 348 y siguientes
(propiedad) y 1225 y concordantes (valor proba-
torio de los documentos privados). En su desarro-
llo insiste la parte recurrente en que concurria una
cuestion prejudicial previa que debia resolverse
civilmente acerca de la propiedad de los carruajes
o del ejercicio del derecho de retencién.

En definitiva considera el recurrente que la
concurrencia de los elementos integrantes del
delito de apropiacién indebida dependia de la
previa resolucién de otros litigios de naturaleza
civil insinuando la concurrencia de una cuestion
prejudicial devolutiva de naturaleza civil.

Como ya ha recordado esta Sala en relacion
con el tema de las cuestiones prejudiciales en el
proceso penal (STS 24 de julio de 2001, entre otras)
el art. 3.1.° de la LOPJ de 1985 dispone que «La
Jurisdiccidn es tnica y se ejerce por los Juzgados
y Tribunales previstos en esta Ley, sin perjuicio de
las potestades jurisdiccionales reconocidas por la
Constitucion a otros 6rganos». Como consecuen-
cia de este principio de «unidad de jurisdiccion»,
que no permite hablar de distintas jurisdicciones
sino de distribucién de la jurisdiccion tnica entre

diversos «drdenes» jurisdiccionales, el art. 10.1 de
la citada LOPJ establece el principio general de
que «a los solos efectos prejudiciales, cada orden
jurisdiccional podra conocer de asuntos que no le
estén atribuidos privativamente».

Esta regla viene también avalada por el reco-
nocimiento en el art. 24.2 de la Constitucion
Espafiola de 1978 del derecho fundamental a un
proceso publico sin dilaciones indebidas, que
aconseja que en un mismo litigio se resuelvan
aquellas cuestiones previas tan intimamente liga-
das a la cuestion litigiosa que sea racionalmente
imposible su separacion, sin necesidad de diferirla
a un nuevo Yy dilatorio proceso —con todas sus
instancias— ante otro orden jurisdiccional.

El parrafo segundo del art. 10 de la LOPJ
afiade como excepcion que «no obstante, la exis-
tencia de una cuestion prejudicial penal de la que
no pueda prescindirse para la debida decisién o
que condicione directamente el contenido de ésta
determinard la suspensién del procedimiento,
mientras aquélla no sea resuelta por los 6rganos
penales a quien corresponda, salvo las excepcio-
nes que la ley establezca».

En consecuencia la regla general del art.
10.1.° de la LOPJ —que deroga las denominadas
cuestiones prejudiciales devolutivas, cuyo cono-
cimiento era obligado deferir a otro orden jurisdic-
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cional— tiene como excepcion aquellos supuestos
en que la cuestion prejudicial tenga una naturaleza
penal y condicione de tal manera el contenido de
la decision que no pueda prescindirse de su previa
resolucion por los 6rganos penales a quien corres-
ponda (STS 13 de julio, 24 de julio y 29 de octubre
de 2001, 27 de septiembre de 2002 y 28 de marzo
de 2006, entre otras).

El mantenimiento exclusivo de las cuestiones
prejudiciales devolutivas de naturaleza penal en
el sistema jurisdiccional establecido por la LOPJ
se encuentra ademds limitado por el condiciona-
miento consignado en el dltimo apartado del pre-
cepto. La suspension de los litigios seguidos ante
otros drdenes jurisdiccionales para la resolucién
de las cuestiones prejudiciales de naturaleza penal
tampoco serd necesaria en los casos en que la ley
asf lo establezca.

Ahora bien la regla contenida en el parrafo 1.°
del art. 10.° de la LOPJ no se encuentra limitada
por excepcidn alguna que se refiera a cuestiones
de naturaleza civil, administrativa o laboral que
se susciten en el orden jurisdiccional penal, por
lo que ha de estimarse que esta norma posterior
y de superior rango ha derogado ticitamente lo
prevenido en el art. 4.° de la decimonénica Lecrim.

Esta concepcién es ademds congruente con
la naturaleza de los tipos delictivos propios del
Derecho Penal actual, en el que la ampliacién de
la tutela penal a un espectro mds amplio de bie-
nes juridicos de esencial relevancia social, impone
una configuracién de los tipos plagada de elemen-
tos normativos extrapenales: delitos ambientales,
delitos urbanisticos, delitos societarios, delitos
fiscales, delitos de prevaricacién u otros contra
la administracién publica, insolvencias punibles,
delitos contra la propiedad intelectual e industrial,
etc.

Esta tutela penal frente a los mds graves aten-
tados contra los bienes juridicos reconocidos por
el resto del Ordenamiento quedarfa vacia de con-
tenido efectivo si en el propio proceso penal no se
pudiesen resolver, como regla general, las cuestio-
nes juridicas de otra naturaleza necesarias para la
constatacion de la concurrencia del delito objeto
de enjuiciamiento.

Una interpretacion amplia de lo prevenido en
el citado art. 4.° de la Lecrim impediria practica-
mente el enjuiciamiento auténomo de los referidos

tipos delictivos, pues en todos ellos la determi-
nacién de la concurrencia de alguno de los ele-
mentos integrantes del tipo —y en definitiva la
culpabilidad o inocencia del acusado— dependen
de la previa valoracion, resolucion o interpretacion
de una cuestion juridica de naturaleza extrapenal.

El andlisis de la préctica jurisdiccional penal
y de la propia jurisprudencia de esta Sala revela
el efectivo respeto del principio contenido en el
art. 10.1.° de la LOPJ en detrimento de lo ante-
riormente establecido por el art. 4.° de la Lecrim,
atendiendo a la generalizada inadmision en la
préctica de las cuestiones prejudiciales pretendi-
damente devolutivas, (Sentencias de 22 de marzo
de 2001, 28 de marzo de 2001, 1688/2000, de 6
de noviembre, 1772/2000 de 14 de noviembre,
1274/2000, de 10 de julio, 363/2006, de 28 de
marzo, etc.).

El Tribunal Constitucional, por ejemplo en
la Sentencia 278/2000, de 27 de noviembre, des-
taca que «en los asuntos que hemos denominado
complejos (es decir, en aquellos en los que se
entrelazan instituciones integradas en sectores del
ordenamiento cuyo conocimiento ha sido legal-
mente atribuido a érdenes jurisdiccionales diver-
s0s), es legitimo el instituto de la prejudicialidad
no devolutiva, cuando el asunto resulte instru-
mental para resolver la pretension concretamente
ejercitada y a los solos efectos de ese proceso, por-
que no existe norma legal alguna que establezca
la necesidad de deferir a un orden jurisdiccional
concreto el conocimiento de un cuestion preju-
dicial y corresponde a cada uno de ellos decidir
si se cumplen o no los requerimientos precisos
para poder resolver la cuestion, sin necesidad de
suspender el curso de las actuaciones, siempre y
cuando la cuestion no esté resuelta en el orden
jurisdiccional genuinamente competente».

Esta doctrina sobre la resolucion en el ambito
penal de las cuestiones prejudiciales se reitera en
la STS 363/2006, de 28 de marzo, entre otras, con
extensa cita de las anteriores.

En definitiva, el Tribunal penal, a los efectos
de determinar la concurrencia de los elementos
integrantes del delito de apropiacion indebida,
puede analizar y resolver previamente las cues-
tiones civiles necesariamente implicadas en dicha
valoracion, sin necesidad de deferir la cuestion al
orden jurisdiccional civil.
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Sentencia 161/2013, Sala Segunda del T'S, de 20 de febrero

Ponente: Don Manuel Marchena Gémez

Resumen: Concepto de patrimonio en el ambito de la estafa

Recurso de Casacion: n.° 743/2012
Articulos: 21, 248 y 395 Cédigo Penal

Estafa. Dafo patrimonial. De los problemas que analiza esta sentencia, destacamos s6lo
el que atafie al concepto de patrimonio a los efectos del delito de estafa. El hecho de que
el acuerdo entre las partes tenga una causa ilicita no obsta a la posible existencia de un

delito de estafa.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

3. El segundo de los motivos denuncia, con
cita del art. 849.1 de la LECrim, aplicacion inde-
bida de los arts. 248, 249 y 250.6 del CP.

Argumenta la defensa del recurrente que no
puede afirmarse la existencia del delito de estafa
por ausencia de un verdadero perjuicio econd-
mico, toda vez que era un hecho evidente acep-
tado por todos que el negocio era posible por la
influencia de un primo que ejercia sus funciones
como secretario judicial. Se trataria asi de un
negocio juridico con causa ilicita, opuesto a la ley
y la moral (art. 1275 del Cédigo Civil). De ahi
que el ordenamiento juridico sélo deba proteger
el patrimonio licito, no situaciones contrarias al
ordenamiento juridico, tal y como ha sostenido la
jurisprudencia de esta Sala.

No tiene razoén el acusado.

La sentencia citada por el recurrente —STS
655/1997, 13 de mayo— sostuvo la ausencia de
un verdadero perjuicio patrimonial con el razona-
miento de que este concepto no puede ser enten-
dido de una manera puramente econdémica, como
lo hace la concepcién econdmica del patrimonio.
El patrimonio protegido por el delito de estafa —
decfamos entonces— es de naturaleza econémi-
co-juridica y personal. De acuerdo con esta nocion
se debe partir del cardcter patrimonial de los bie-
nes objeto de proteccidn, pero la misma sélo se
extiende a las disposiciones patrimoniales que
tienen lugar en el marco de un negocio juridico

licito, en el sentido del art. 1275 Cédigo Civil, o
de una situacién que no contradiga los valores del
orden juridico. Por lo tanto, alli donde el ordena-
miento juridico no proporciona una accién para
la proteccion de determinados valores y bienes
econdmicos, el derecho penal no debe intervenir.
En este sentido, el titular de un patrimonio que
«compra influencias «de un funcionario no merece
proteccion del ordenamiento juridico, pues el que
corrompe no tiene por qué ser defendido frente al
corrompido.

Sin embargo, esa resolucion citada por el recu-
rrente no es la inica que aborda un problema que,
obligado es reconocerlo, admite diversos enfo-
ques. En efecto, la STS 132/2007, 16 de febrero,
razond en los siguientes términos: «la cuestion
planteada radica en si el tipo penal de la estafa
puede tutelar pérdidas patrimoniales que tienen
lugar en el contexto de un negocio con causa ili-
cita, o mas sencillamente en casos de disposicion
para conseguir un fin ilicito, que incluso llene el
tipo subjetivo de un tipo penal. (...) Con cardcter
general no es irrelevante la conducta de la victima
en cuanto el fin de proteccién de la norma en la
estafa permitiria dejar al margen del tipo deter-
minados perjuicios causalmente producidos por
comportamiento engafioso pero que pueden no
hallarse comprendidos en dicho dmbito de pro-
teccion segutn su sentido y las finalidades politico
criminales perseguidas por el legislador.

Por ello la situacién victima-delincuente es
interesante desde la perspectiva criminoldgica y
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de la misma pueden extraerse importantes conse-
cuencias dogmaticas, apuntdndose por un sector
doctrinal que el fin de proteccion de la norma en
el delito de estafa no puede consistir en dispensar
tutela penal a quien sufre sin menoscabo patrimo-
nial como consecuencia de un incumplimiento de
una promesa ilicita, incluso constitutiva de delito,
o cuando la disposicion del patrimonio pretende
conseguir determinados efectos contrarios a dere-
cho, incluso que infringen la norma penal, al
menos como tentativa de delito (asi en los casos
del tipo de la estampita, engafio de la maquina
de fabricar dinero o «filo-misho», billete de lote-
ria premiado o tocomocho», timo del pafiuelo
0 «paquero», y la entrega de dinero para el tra-
fico con supuestas influencias ante funcionario
Publico, el caso de quien paga al supuesto asesino
para dar muerte a otro; o a quien paga para que
le saque ilegalmente del pais, cuando en ningtin
momento el pretendia prestar el servicio conve-
nido y otros andlogos), en estos casos seria posi-
ble, por un lado, la exigencia de responsabilidad
penal a la propia victima en la medida que su com-
portamiento pueda ser calificado como tentativa
punible, y ademads, que pueda perder la proteccion
penal de aquel patrimonio, pues la norma penal
no podria razonablemente extender la proteccion
hasta alcanzar la tutela frente a pérdidas patrimo-
niales que han tenido lugar en el contexto de un
negocio ilicito y la victima infractora perderia su
derecho al resarcimiento produciéndose el comiso
de la cantidad defraudada.

Esta postura tiene su apoyo en la STS 655/97
de 13.5, que en un caso en que el recurrente afirmé
como verdadero que «tenia influencias y contactos
suficientes para solucionar los problemas» de la
licencia del perjudicado, aunque esto no era cierto,
tras declarar que el patrimonio protegido por el
delito de estafa es de naturaleza econémico-juri-
dicay personal, dispuso que «la proteccion solo se
extiende a las disposiciones patrimoniales que tie-
nen lugar en el marco de un negocio juridico licito,
en el sentido del art. 1275 Cc. o de una situacion
que no contradiga los valores del orden juridico.
Por lo tanto, alli donde el ordenamiento juridico
no proporciona una accién para la proteccion de
determinados valores y bienes econdmicos, el
derecho penal no debe intervenir», concluyendo
en este sentido que «el titular de un patrimonio que
«compra influencias» de un funcionario no merece

proteccion del ordenamiento juridico, pues el que
corrompe no tiene por qué ser defendido frente al
corrompido».

No obstante esta postura con independencia
de que propiamente no cuestiona la responsabi-
lidad penal del estafador sino que partiendo de
la concepcién personal del patrimonio excluye el
dafio patrimonial en los casos en que la finalidad
perseguida por su titular sea ilicita, y de esa no
produccién del perjuicio patrimonial requerido
por el tipo penal de la estafa, deriva dos conse-
cuencias: en primer término, que el delito no se
haya consumado y deba ser sancionado como
una tentativa acabada, y en segundo lugar, que
no quepa reconocer el supuesto perjudicado dere-
cho alguno a indemnizacién, dado que la suma
de dinero entregada son efectos provenientes del
delito sobre los que el sujeto pasivo de la estafa
carece de derecho juridicamente protegible por
tratarse de un negocio juridico de causa ilicita y
que, por lo tanto, debieron ser decomisados, es
minoritaria y un sector amplio de la doctrina y la
jurisprudencia considera que el dafio patrimonial
subsiste en tales casos y la estafa se consuma en
relacion al estafador, toda vez que con su actua-
cién se produjo un quebranto de la norma y hubo
como consecuencia de la accién del estafador una
efectiva disposicion patrimonial por parte del per-
judicado, de modo que puede haber estafa cuando
el objeto de la misma sea ilicito, pues lo determi-
nante es que con el engaiio se produce un perjuicio
patrimonial y no la moralidad o inmoralidad del
negocio juridico o del ulterior destino de la cosa.

Por ello en la moderna dogmatica, se sigue
manteniendo la posicién tradicional que entiende
que «siempre que mediante engafio se produzca la
disminucién patrimonial con 4nimo de enriqueci-
miento injusto habra estafa, aunque el engafiado
se propusiera también obtener un beneficio ilicito
o inmoral». [...] En efecto, la conducta disvaliosa
de la victima no impide que subsista la contradic-
cién normativa en la conducta del autor, pues la
norma penal de la estafa prohibe que por medio
de engaio se acceda al patrimonio de otra per-
sona con fines de obtener un provecho injusto.
La norma de prohibicién de la estafa se dirige a
proteger la potencialidad funcional del patrimo-
nio frente a las injerencias ajenas que mediante
engafio pretenden el enriquecimiento a costa del
empobrecimiento de la victima, la prohibicion
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de lesionar o colaborar en el peligro de lesionar
otros bienes juridicos se contiene en tipos distin-
tos a la estafa, a los que habria de reconducir —si
fuera posible— la conducta dirigida a esa finalidad
delictiva.

Esta doctrina mayoritaria se recoge en la juris-
prudencia en resoluciones ya cldsicas como la STS
2.7.52 que condend por estafa a quien obtuvo de
la victima dinero a cambio de obtener del estafa-
dor el contacto con otro para la compra ilicita de
tabaco rubio y moneda extranjera, la STS 29.12.61
que calific6 como estafa el caso de un medico
que obtuvo dinero de una mujer que creyéndose
embarazada dispuso de su patrimonio para que le
practicase un aborto, resultando que, tras el opor-
tuno examen tocoldgico, el médico comprobd que
no existia tal embarazo, simulando, sin embargo,
haberlo practicado, la STS 28.2.86, en un caso
de timo del paiiuelo, STS 16.7.92, caso de billete
loteria premiado o «tocomocho», STS 7.6.94, abo-
gado que promete libertad de un preso mediante
la entrega de dinero. Sin olvidar que la modalidad
de estafa que se recogia en el art. 529.4 CP/1973
solo podia realizarse sobre el presupuesto de ilici-
tud con matices criminales, dado que las supues-
tas remuneraciones a empleados publicos de ser
verdaderas, dejarfan de constituir la estafa para
integrarse en el cohecho».

Esta Sala parte de la base de que todo ata-
que al patrimonio ajeno, obtenido mediante un
engafio idéneo para producir error y generar un
desplazamiento patrimonial, ha de ser castigado
por el derecho penal. Una accién de esa natura-
leza es perfectamente subsumible en el concepto
de estafa proclamado por el art. 248 del CP, por
mds que el engafio esté intimamente ligado a una
accion ilicita prometida por el autor y aceptada
por la victima. No es obstdculo a esta afirmacién
el hecho de que el Cédigo Civil considere que «...
los contratos sin causa, o con causa ilicita, no pro-
ducen efecto alguno. Es ilicita la causa cuando se
opone a las leyes o a la moral». La falta de accién
para reclamar el cumplimiento de una prestacién
en el orden civil no tiene por qué conllevar como
efecto obligado la impunidad, en el &mbito penal,
de un ataque al patrimonio que se ha valido de una
estrategia basada en influencias con un funciona-
rio publico que quebrantaria su deber de probidad
afavor del perjudicado. Cuestion distinta es que en
supuestos de esa naturaleza, quien resulta perjudi-

cado por desprenderse de una cantidad de dinero
para el logro de un beneficio ligado a una activi-
dad ilicita, pueda obtener, por la via de la accién
civil generada por el hecho ilicito, la devolucién
de lo entregado. Y es que en el proceso penal, el
ejercicio de la accion civil derivada del delito no
puede permitir la devolucién al perjudicado de lo
que constituye un verdadero efecto o instrumento
del delito (arts. 1089 y 1092 Cédigo Civil). Quien
engafia a otro obteniendo una importante canti-
dad de dinero para invertir en una partida de droga
que nunca se pensaba comprar, comete un delito
de estafa. Y esa accion engafiosa, generadora de
un resultado perjudicial para el patrimonio de la
victima, ha de ser sancionada en el proceso penal.
Cuestion distinta es que quien ofrece esa cantidad
de dinero sea también responsable de una pro-
posicion para la comision de un delito contra la
salud publica (arts. 17.2 CP y 373 CP), viéndose
desprovisto de accion civil para recuperar aquello
que, por su condicion de efecto o instrumento del
delito, ha de ser objeto de decomiso y, por tanto,
no es susceptible de devolucién.

El supuesto de hecho que es objeto de nuestra
atencion presenta una particularidad que condi-
ciona y singulariza el anlisis del juicio de tipici-
dad, a saber, la ausencia de toda accién corruptora
de funcionarios publicos. El factum no refleja
mencion alguna referida a la existencia real de un
secretario judicial que, mediante actos propios del
ejercicio de su funcién, fuera a compensar, con la
adjudicacion de bienes inmuebles enajenados en
subasta publica, las retribuciones en metdlico que
recibia. El juicio histdrico da cuenta de la existen-
cia de un ardid que consistia en «... captar a per-
sonas de su entorno, ofreciéndoles la posibilidad
de adquirir bienes inmobiliarios supuestamente
embargados y sometidos a un proceso de subasta
judicial por un precio muy inferior al mercado,
garantizando la adquisicion final de esos inmue-
bles debido a las supuestas influencias que el acu-
sado decia tener con un pariente en un juzgado de
la capital, del que era Secretario Judicial, quien
por un determinado precio llevaria a cabo una
cesion de remate en las subastas celebradas en tal
organo judicial. Igualmente les decia que el indi-
cado pariente también estaba por la labor de dar
facilidades, en tanto que intervenia directamente
en los procedimientos judiciales de subasta». Las
influencias son «supuestas», sin que el factum des-
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criba la identidad de ese funcionario publico que,
a cambio de dinero, estaria dispuesto a ceder el
remate. La entrega del dinero ofrecido por cada
una de las victimas, mas alld de una motivacion
ventajista, no podia siquiera poner en peligro el
bien juridico protegido en los delitos contra la
administracién publica, pues no existia un funcio-
nario publico susceptible de ser corrompido con
las dddivas ofrecidas por el ahora recurrente. Esta-
mos en presencia de una artimaa que inclufa unas
inexistentes influencias que, en la redaccién pre-

vigente del art. 529.6 del CP de 1973, eran objeto
de tratamiento agravado, incrementando la pena
cuando la defraudacién se hubiera producido «...
traficando con supuestas influencias o con pretexto
de remuneraciones a funcionarios publicos».

Por consiguiente, habiendo quedado acredi-
tado el engafio y siendo éste determinante de la
entrega de unas cantidades que el recurrente hizo
suyas, se dan los elementos del delito previsto en
el art. 248 del CP, obligando a la desestimacién del
motivo (arts. 884.3 y 4 y 885.1 LECrim).

Sentencia 162/2013, Sala Segunda del TS, de 21 de febrero

Ponente: Don Alberto Jorge Barreiro

Resumen: Administracion desleal. Sociedad en liquidacion

Recurso de Casacion: n.” 327/2012
Articulos: 253 y 295 Cédigo Penal

Administracion desleal. Tras recordar los elementos constitutivos del delito de adminis-
tracion desleal societaria, se ocupa la sentencia con el problema de la sociedad disuelta,
en fase de liquidacion, concluyendo que si constituye sociedad a los efectos de la prevision

contenida en el articulo 295 CP.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Decimoctavo.—(...)

2. Los requisitos del tipo penal del art. 295,
segun se resefla en la sentencia 91/2010, de 15 de
febrero, son los siguientes:

a) En cuanto al sujeto activo, que se trate
de los administradores de hecho o de derecho o
de los socios de cualquier sociedad constituida o
en formacion.

b) La accién nuclear es doble: o bien la dis-
posicion fraudulenta de los bienes, o, también, la
contraccién de obligaciones a cargo de la sociedad.

¢) Un elemento normativo del tipo, consti-
tuido por obrar con abuso de funciones propias de
su cargo, lo que da entrada a la legislacién mercan-
til de sociedades para su interpretacion.

d) El resultado es un perjuicio econémica-
mente evaluable a los socios, depositarios, cuen-

taparticipes o titulares de los bienes, valores o
capital que administren. Ciertamente, el tipo penal
no se refiere directamente a la sociedad, lo que
constituye un defecto legal en la redaccion de la
norma, pero no cabe duda que el perjuicio societa-
rio comprende la proyeccién de tal perjuicio hacia
los socios.

e) Se ha de originar un beneficio propio del
sujeto activo del delito, o de un tercero, inclu-
yéndose jurisprudencialmente la simple desapa-
ricién de bienes, sin que se acredite a donde se
han dirigido: basta la despatrimonializacién de la
sociedad, no siendo necesario que se pruebe que
el beneficio ha quedado incorporado al patrimonio
del acusado, sino inicamente acreditar el perjuicio
patrimonial de lo administrado como consecuen-
cia de la gestion desleal infractora de los deberes
de fidelidad inherentes a su funcién.

f) El tipo no conlleva necesariamente el
«animus rem sibi habendi», aunque tampoco lo
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excluya, y ordinariamente concurrird, por lo que
s6lo precisa el dolo genérico que equivale al cono-
cimiento y consentimiento del perjuicio que se
ocasiona al principal.

g) Este precepto requiere que la puesta en
escena del mismo lo sea en el ambito de una socie-
dad mercantil, constituida o en formacion.

h) Finalmente, no exige el precepto una can-
tidad minima que lo separe de una falta de similar
tipologia (como ocurre con la apropiacién inde-
bida, en la suma de 400 euros), sino que cualquier
cuantia defraudada o distraida permite la incardi-
nacion de los hechos en este delito, y consiguien-
temente, se producird su comision.

En la jurisprudencia de esta Sala se establece,
ala hora de distinguir el tipo penal del art. 295 del
delito de apropiacién indebida en la modalidad de
distraccion, que cuando se trate de administrado-
res de sociedades no puede confundirse la apro-
piacién indebida con el delito de administracion
desleal previsto en el articulo 295 del Cédigo Penal
vigente dentro de los delitos societarios. Este delito
se refiere a los administradores de hecho o de dere-
cho o alos socios de cualquier sociedad constituida
o en formacion que realicen una serie de conduc-
tas causantes de perjuicios, con abuso de las fun-
ciones propias de su cargo. Esta tltima exigencia
supone que el administrador desleal del articulo
295 actda en todo momento como tal administra-
dor, y que lo hace dentro de los limites que proce-
dimentalmente se sefialan a sus funciones, aunque
al hacerlo de modo desleal en beneficio propio
o de tercero, disponiendo fraudulentamente de
los bienes sociales o contrayendo obligaciones a
cargo de la sociedad, venga a causar un perjuicio
tipico. El exceso que comete es intensivo, en el
sentido de que su actuacién se mantiene dentro de
sus facultades, aunque indebidamente ejercidas.
Por el contrario, la apropiacion indebida, conducta
posible también en los sujetos activos del delito
de administracion desleal del articulo 295, supone
una disposicién de los bienes cuya administracion
ha sido encomendada que supera las facultades
del administrador, causando también un perjuicio
a un tercero. Se trata, por lo tanto, de conductas
diferentes, y aunque ambas sean desleales desde el
punto de vista de la defraudacion de la confianza,
en la apropiacion indebida la deslealtad supone
una actuacion fuera de lo que el titulo de recepcion

permite, mientras que en la otra, la deslealtad se
integra por un ejercicio de las facultades del admi-
nistrador que, con las condiciones del articulo 295,
resulta perjudicial para la sociedad, pero que no
ha superado los limites propios del cargo de admi-
nistrador (SSTS 841/2006, de 17-7; 279/2007, de
11-4; 565/2007, 4-6; 754/2007, de 2-10; 121/2008,
de 26-2; 374/2008, de 24-6; 434/2010, de 4-5; y
707/2012, de 20-9). En la sentencia 47/2010, de 2
de febrero, se argumenta sobre esa misma cuestion
que cuando se habla de gestion desleal se hace refe-
rencia al incumplimiento de los deberes de lealtad.
Pero tal cosa puede ocurrir en dos casos diferentes.
De un lado, el administrador puede realizar deter-
minadas conductas, propias de su condicién y en
el marco de sus atribuciones, en las que abusando,
sin embargo, de las funciones propias de su cargo,
actia fraudulentamente causando un perjuicio,
entre otros, al titular de los bienes administrados.
Cuando se trata de administradores de sociedades,
tal conducta se encuentra prevista en el articulo
295 del Cédigo Penal, siempre que se ejecuten los
comportamientos tipicos. De otro lado, el admi-
nistrador puede aprovechar su cargo para realizar
acciones en las que, disponiendo del patrimonio
de su principal, que administra por encargo de
éste, lo incorpora de modo definitivo, en todo o
en parte, a su patrimonio particular, excediendo de
las facultades que le han sido conferidas. También
aqui actda con deslealtad, pero alcanza un grado
superior, pues no solo violenta los deberes de leal-
tad que le imponen una administracién respetuosa
con la lex artis, sino que, ademads, abusa de su posi-
cién para actuar fuera de las facultades conferidas
e incorporar a su patrimonio lo que pertenece al
de su principal. Cuando se trata de dinero o cosas
fungibles, tal clase de conducta es identificada
como «distraccién» en la terminologia empleada
por el Cédigo Penal en el articulo 252. Esta forma
de entender ambas conductas —prosigue diciendo
la sentencia 47/2010— encaja con lo que se decia
en la STS 1114/2006, de 11 de abril, en la que se
afirmaba que «la expresion «distraer dinero» debe
ser entendida en el sentido tradicional de la nocién
de abuso de poderes otorgados por Ley o por un
negocio juridico para disponer sobre un patrimonio
ajeno. La Ley requiere de esta manera que el admi-
nistrador haya excedido los limites de su poder de
disposicién. En sentido similar se pronuncié esta
Sala en la STS 915/2005, de 11 de julio.
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En consecuencia, acaba afirmando la sentencia
47/2010, el administrador que, infringiendo los debe-
res de lealtad impuestos por su cargo «administra»
mal en perjuicio de su principal o de quienes se men-
cionan en el articulo 295, mediante las conductas
descritas en ese tipo, cometerd un delito societario.
Mientras que el administrador, sea de una sociedad
o de un particular, que abusando de sus funciones va
mds alld de las facultades que le han sido conferidas
y hace suyo el patrimonio de su principal, causandole
asf un perjuicio, cometera un delito del articulo 252
en la modalidad de distraccion de dinero.

3. En el supuesto enjuiciado los recurrentes
han sido condenados por un delito societario del
art. 295 del C. Penal y no por un delito de apro-
piacién indebida en la modalidad de distraccién
(art. 252 del C. Penal), sin que ni la acusacién par-
ticular ni la defensa de los acusados postulen la
aplicacion de este ultimo.

Por lo tanto, aqui se trata de averiguar si se dan
los elementos del tipo penal del art. 295, extremo
que cuestiona la defensa de los acusados recurren-
tes, aduciendo varios argumentos en orden a la
exclusion de la subsuncién de la conducta de los
acusados en la norma penal.

El principal de ellos, y en el que insiste, es que
cuando los acusados dispusieron del local de la
entidad FURNITURE DIRECT, S.L., resolviendo
el contrato de arrendamiento a favor del arrenda-
dor, y también cuando la acusada le entregd la
mercancia que habia en la nave al coacusado, ya
habia sido declarada disuelta la sociedad, acto juri-
dico que se llevo a cabo, tal como se expuso en su
momento, en la Junta General celebrada el 1 de
marzo de 2004, en la que se decidi6 la disolucién
y abrir el periodo de liquidacién. Por lo cual, alega
la defensa, si la sociedad ya estaba disuelta ya no
concurria el requisito del tipo penal de que se trate
de administradores o socios de una sociedad cons-
tituida o en formacion y ya no cabia tampoco, dice
la parte recurrente, causar un perjuicio patrimonial
a una sociedad que se hallaba disuelta.

El argumento no puede asumirse, ya que el
hecho de que la sociedad se halle disuelta no
quiere decir que se encuentre extinguida. En
efecto, como sefiala la doctrina mercantil, la socie-
dad es mds que un contrato, es una colectividad
que actda en el trafico bajo la forma de una per-
sona juridica que se relaciona contractualmente

con quienes no son sus socios, esto es, los terce-
ros, creando asi una trama de vinculos juridicos
que no puede cortarse de golpe en el instante de
la disolucién del contrato social. De modo que la
garantia de los que contrataron con ella exige que
la liquidacién de sus contratos preceda a la diso-
lucioén efectiva de la sociedad y a su extincion. Lo
que los socios obtienen con la disolucién de los
vinculos sociales depende por tanto de la previa
liquidacioén de los vinculos con terceros. Ello sig-
nifica que con el acuerdo social de disolucién se
inicia un fendmeno complejo que comienza con
la liquidacién de los negocios sociales pendientes
y que termina con la divisién del remanente que
quede del patrimonio social entre los socios.

Asf las cosas, cabe distinguir tres fases en el
proceso de disolucion de una sociedad: el acuerdo
social de disolucion una vez que se da el supuesto
que se requiere para ello; la liquidacién del patri-
monio social, que se extiende por supuesto a los
contratos estipulados con los terceros que contra-
taron con la sociedad; y la divisién del patrimo-
nio restante entre los socios. Y una vez realizadas
estas operaciones quedara extinguida la sociedad
y se inscribird la extincion en el Registro mercantil
para que conste publicamente.

Sin embargo, debe quedar claro que durante
la fase de liquidacion la sociedad debe conservar
su personalidad juridica, toda vez que tiene que
realizar la labor de liquidar los contratos que como
persona juridica estipuld. Y es que resulta obvio y
coherente con lo antedicho que el hecho de que
las operaciones de liquidacién se desarrollen nor-
malmente con terceros exige la subsistencia de la
personalidad juridica de la sociedad mientras que
esta se liquida. Lo tnico que ha cambiado es el fin
de la sociedad, pues ya no lo es la explotacion del
negocio mercantil, sino la liquidacién de las ope-
raciones pendientes para poder llegar al momento
de la division del remanente patrimonial entre los
socios. Por todo lo cual, se opera un cambio en
la finalidad del patrimonio social, ya que deja ser
fuente de produccion de beneficios y pasa a ser
objeto de responsabilidad para los acreedores.

Las afirmaciones precedentes aparecen refle-
jadas en los textos legales que regulan el régimen
de las diferentes sociedades. Y asi, en el art. 109 de
la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, que es el texto que se
hallaba en vigor cuando se ejecutaron los hechos
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enjuiciados, se dispone lo siguiente: «1. La disolu-
cién de la sociedad abre el periodo de liquidacion.
2. La sociedad disuelta conservara su personalidad
juridica mientras la liquidacién se realiza. Durante
ese tiempo deberd afadir a su denominacién la
expresion en liquidacion. 3. Durante el periodo de
liquidacién continuardn aplicidndose a la sociedad
las normas previstas en esta Ley que no sean incom-
patibles con las establecidas en esta Seccién».

Los administradores pasaran a ser liquidadores
de la sociedad y se les aplicard las normas corres-
pondientes a los administradores (arts. 110y 114 de
laLSRL). Dice también la Ley que los liquidadores
no podran satisfacer la cuota de liquidacién sin la
previa satisfaccion a los acreedores del importe de
sus créditos (art. 120). Efectuada la liquidacién los
liquidadores extenderan escritura publica de extin-
cién de la sociedad, que se inscribird en el Registro
Mercantil (arts. 121 y 122 de la LSRL).

Esta normativa estuvo vigente hasta el primero
de septiembre de 2010, siendo sustituida por el
Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Sociedades de Capital. En el art. 371 se sigue
estableciendo que la sociedad disuelta conservard
su personalidad juridica mientras la liquidacién
se realiza, debiendo afiadir a su denominacién
la expresion «en liquidacién». Y los puntos sus-
tanciales de la legislacion precedente siguen en
vigor (arts. 376, 385, 387, 391, 395 y 396).Por su

parte, la Jurisprudencia de la Sala 1.* del Tribunal
Supremo tiene establecido que la sociedad disuelta
conserva su capacidad de obrar, aunque dirigida a
la liquidacion, sin que se extinga su personalidad
civil, pues puede tener relaciones pendientes que
deban solucionarse mediante un proceso de liqui-
dacién (STS 847/2003, de 22 de septiembre).

Asi pues, una vez disuelta la sociedad, esta
subsiste como tal en régimen de liquidacion,
debiendo sus administradores-liquidadores reali-
zar todas las operaciones juridicas necesarias con
respecto a terceros y a los propios socios hasta
liquidar el patrimonio social. Una vez efectuado
esto y repartido el remanente entre los socios, es
cuando quedard extinguida y ya carecera de per-
sonalidad juridica y no podra por tanto operar en
el trafico mercantil.

Esto quiere decir que si concurre en este caso
el requisito del art. 295 de que exista una sociedad
y también unos socios administradores-liquidado-
res, ddndose pues esos elementos objetivos del tipo
penal. Mas atn, es en los periodos de liquidacién
cuando muchas veces se incrementan los actos
delictivos, pues no resulta algo extraordinario que
los socios administradores, una vez que ya saben
que la sociedad esta disuelta y que ha de hacerse
frente a las deudas pendientes con los acreedores,
oculten parte del patrimonio social o se lo queden
en beneficio propio y en perjuicio de los acreedores
preferentes o de los restantes consocios.

Sentencia 116/2013, Sala Segunda del T'S, de 21 de febrero

Ponente: Don Juan Ramoén Berdugo Gomez de la Torre

Resumen: Vulneracion principio acusatorio
Recurso de Casacién: n.” 10659/2012

Articulos: 24 CE, 21 y 66 Cédigo Penal; 788 y 789 LECrim

Vulneracién del principio acusatorio al no apreciar la sentencia la atenuante apreciada

por la acusacion y aceptada por la defensa.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Decimoprimero.—E]l motivo segundo
por infraccion de Ley al amparo del art. 849.1

LECrim. por no haberse aplicado al recurrente la
atenuante analdgica del art. 21.7 CP, en relacién
conel art. 21.4 y consecuentemente aplicar la pena
conforme a la regla del art. 66.1 CP.
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Se sostiene que dicha atenuante fue recono-
cida y solicitada por el Ministerio Fiscal, siendo
evidente que si la propia parte acusadora enten-
di6 que tal confesion fue esencial para probar su
participacion, debi6 ser admitida por la Sala (...)

El tribunal sentenciador (...) rechaza la con-
currencia de la circunstancia atenuante interesada
por el Ministerio Fiscal por entender que no con-
currian los requisitos jurisprudencialmente exi-
gidos para su apreciaciéon —sin hacer uso de la
facultad que le conferia el art. 788.3 LECrim.—,
lo que supone vulneracién del principio acusa-
torio.

(...

El Tribunal sentenciador tiene limitado su
poder jurisdiccional a los términos de la acusa-
cién que no pueden ser superados en perjuicio del
reo y se desbordaria ese limite infranqueable si
se desatendiese la apreciacion de una circunstan-
cia atenuante o una eximente incompleta, como
sucede en este caso, solicitada por la tnica parte
acusadora. No es suficiente que la pena no supere
la pedida por la acusacidn, resulta obligado, igual-
mente, la apreciacién de la eximente incompleta,
maéxime cuando la sola sujecion a la pena lo serfa
a una indebidamente aplicada, ya que su determi-
nacién viene condicionada con la apreciacion de
una eximente incompleta que solicité la acusacion
y que supuso una pena inferior en grado. Se ha
vulnerado la necesaria correlacién que debe exis-
tir entre acusacion y fallo y el restablecimiento de
la vigencia del principio acusatorio y la proscrip-
cién de toda indefension exigen que se anule la
sentencia de instancia, aprecidndose la eximente
incompleta toda vez que la determinacion de la
pena viene condicionada a la apreciacién de dicha
circunstancia que solicito la acusacion y que supo-
nia una pena inferior en grado (véase STS de 4
de noviembre de 1.996 en supuesto idéntico al
presente).

Este criterio jurisprudencial que declara la
vulneracién del Principio Acusatorio en supues-
tos como el presente y el correlativo derecho de
defensa con proscripciéon de indefension (...)
subraya la intima ligaz6n entre el Principio Acu-
satorio y el derecho de defensa en cuanto implica
el derecho a ser informado de la acusacion, de
manera que «nadie puede defenderse, al menos
con eficacia, de una acusacion que desconoce o

desconoce mal». (...) Esta doctrina aparece rec-
tamente aplicada en la jurisprudencia de esta Sala
que proscribe toda posibilidad de que el Tribu-
nal introduzca elementos o valoraciones juridi-
cas extrafos a los términos de la acusacién y que
conduzcan a la apreciacion de una agravante, no
recogida en la calificacion definitiva de las acusa-
ciones (...).

Andlogamente la desestimacion de una cir-
cunstancia atenuante apreciada por la acusacion
y aceptada por la defensa (y con mayor razén
cuando tal circunstancia sea como calificada o
eximente incompleta) da lugar a aquella viola-
cion del principio acusatorio y crea una seme-
jante situacién de indefension, pues es evidente
que el acusado, ante una valoracion favorable de
su estado mental al cometer el delito, que el Fis-
cal —tnico acusador— reconoce, puede pensar
(como Juez de su propio interés) que es inne-
cesario hacer alegaciones sobre lo que las par-
tes aceptan como hecho valido, no necesitando
defenderse de la imputacién de un nivel de impu-
tabilidad superior que la acusacién no le imputa.
Resulta asi que el Tribunal, al alterar la califica-
cion de tal imputabilidad, en términos que no
pudieron ser conocidos, objetados o rebatidos por
el acusado, se apart6 de su condicién de juzgador
imparcial, asumiendo funciones de acusador, al
imputar al acusado una conducta més grave que
la que le atribufa quien tiene la verdadera funcién
acusadora en el proceso penal, violando con ello
aquél el principio acusatorio y el de defensa. Es
evidente que desestimar la concurrencia de una
eximente incompleta que la acusacién reconoce
como concurrente, produce los mismos efectos
que se producirian al haberse apreciado de oficio
una agravante no alegada por la acusacion, alte-
rando sorpresivamente y en contra del acusado los
términos de la misma.

(..)

El escrito de calificacion, de la acusaciéon y
de la defensa, integra el objeto del proceso en el
momento del enjuiciamiento.

Concretamente, el escrito de acusacion limita
el objeto del proceso de manera que el acusado,
que conoce el contenido de ese escrito, limita
su defensa al contenido de la acusacidn, sin que
pueda esperar del Tribunal una calificacién dis-
tinta de la postulada por la acusacion, que repre-
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senta el interés social, en el caso del Ministerio
Fiscal, o el particular del perjudicado.

Asf si la acusacion contra el objeto del proceso
con la existencia de una eximente incompleta, la
defensa ya da por hecho su concurrencia, sin que
deba plantear una actuacién de defensa, postulando
su concurrencia, previendo una hipotética actua-
cién del tribunal en sentido contrario al expuesto
por la acusacién, pues esa actuacion del Tribunal
lesiona el derecho de defensa del acusado, quien
conocia que la atenuacion de la pena ya aparecia en

el objeto del proceso planteada por la acusacion y
era un extremo no necesitado de prueba.

(..)

Decimosegundo.—Aplicando esta doctrina al
caso objeto de enjuiciamiento, y sin entrar a sope-
sar si es acertado o no el razonamiento del Tribu-
nal en relacién a los requisitos de la confesion para
que opere como circunstancia de atenuacion, le
asiste la razon al recurrente y debe imponérsele la
pena que él mismo interesa

Sentencia 149/2013, Sala Segunda del TS, de 26 de febrero

Ponente: Don Francisco Monterde Ferrer
Resumen: Acusacién popular

Recurso de Casacion: n.° 907/2012
Articulos: 24 y 125 CE y 101 LECrim

Con motivo del apartamiento en el comienzo de la vista, por falta de legitimacion, del
Ayuntamiento y de su Alcalde, se detiene la Sala sobre la figura de la acusacién popular
y las justificadas limitaciones para actuar en tal calidad de las personas juridico publicas,
so pena de desembocar en una «hipertorfia acusatoria».

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—E] tercer motivo se articula por
infraccion de precepto constitucional, por vulne-
racién del derecho al acceso a la jurisdiccion de
los arts 24 y 125 CE. Lo trataremos con preferen-
cia en cuanto condiciona a los otros dos motivos
formulados.

1. Los recurrentes ponen de manifiesto que,
habiendo el Ayuntamiento y su Alcalde, com-
parecido en autos en defensa de los intereses de
Diia. Teresa, y como tutor de la misma, el dltimo,
e intervenido a lo largo de la causa, llegando a
efectuar escrito de acusacion, es en el comienzo
de la vista del juicio oral de 17-11-2010, cuando
la sala de instancia no les reconoce su condicién
de acusacion popular, ni de acusacion particular,
apartandoles del procedimiento, cuando los acu-
sados habian consentido hasta tal momento todas
las actuaciones, de modo que discuten su legiti-

macioén, contradiciendo la doctrina sobre los actos
propios y sus consecuencias.2. El examen de las
actuaciones evidencia que, en el inicio de la vista
del juicio oral, en su primera sesion de 17-11-
2010, la Defensa de los acusados planted, como
cuestion previa, la falta de legitimacién del Ayun-
tamiento de Bellprat y de su Alcalde, por falleci-
miento de la interesada tutelada, y por no haberse
prestado fianza en calidad de acusacién popular.

Acto seguido el tribunal de instancia resolvid
que no podia actuar el Ayuntamiento como acu-
sacién popular, por no ser persona directamente
ofendida o perjudicada por el delito, ni represen-
tar interés publico en el caso, y ello conforme a
las SSTC 129/2001, de 4-6; 175/2001, de 26-7,
11/2006, de 23-10; 9/2008, de 21-1; y ATS 13-3-
2007.Y que tampoco podia actuar el Sr. Jose Pablo
en nombre propio, y no en representacion de la
fallecida, como acusador particular, no siendo
momento procesal oportuno, por existir ya aper-
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tura del juicio oral. Y que, en cuanto a la falle-
cida, conforme al art 276 de la LECr, se debia
dar plazo de 30 dias a los herederos (ab intestato,
podria serlo la Generalidad de Catalufia), para lo
que deberian ser citados, suspendiéndose la vista
a tal efecto.

(...

5. No obstante, a mayor abundamiento, no
puede olvidarse que en los tdltimos tiempos se ha
visto en la Doctrina, con preocupacién, que las
personas juridico publicas parecen haber desarro-
Ilado una creciente vocacion participativa en los
procesos penales, o en puntuales procedimien-
tos de la rama criminal en los que no tienen la
condicion de ofendidos ni perjudicados. Ello ha
ocurrido especialmente con relacién a la violencia
contra la mujer y respecto a la corrupcién urba-
nistica. En el primer caso la personacién para
ejercitar la accién popular goza de un respaldo
legal, a través de diversas leyes autondmicas, y
después, por medio de la —doctrinalmente asi
calificada— «confusa «legitimacion otorgada en
laLO. 1/23004 al Delegado Especial del Gobierno
para la Violencia de Género. En el segundo caso,
aun no existiendo previsién normativa alguna, las
administraciones territoriales y, en concreto, la
comunidad auténoma correspondiente, se han ido
personando, por ejemplo, en investigaciones muy
conocidas por cohechos y prevaricaciones.

Sin embargo, esta hipertrofia acusatoria se
considera que tiene su importancia. No sélo por-
que puede afectar al derecho de defensa, sino por-
que puede convertir el proceso en atin mas lento y
crear una pluralidad de acusaciones publicas que,
en cuanto no son ofendidas por el delito, no pue-
den tener en el proceso penal un interés diferente
al representado por el Ministerio Fiscal.Y es que,
en estos casos, la accion «publica»-que pertenece
a la sociedad en general, y no a ninguna admi-
nistracion territorial— se ve representada por el
Ministerio Fiscal, constitucionalmente regido por
los principios de legalidad e imparcialidad y lla-
mado a ejercer la accion de la Justicia, conforme
al art. 124 CE.

En efecto, como supuesto esencial de «inte-
rés publico tutelado por la Ley», la accion publica
penal pertenece en exclusiva al Ministerio Fiscal,
conforme al articulo 124 CE. Esto arrastra una
consecuencia: ninguna administracion puede arro-

garse una accion publica penal con la excusa de
su posible conexién con alguna de sus competen-
cias. El Gobierno de una Comunidad Auténoma
puede ser competente, por ejemplo, en materia
de proteccion del medio ambiente, pero eso no
le legitima para ejercer acciones publicas penales
por delito ecoldgico. Cuando en el ejercicio de
sus competencias, observa la posible comision de
un tipo penal, conforme a las normas reguladoras
del procedimiento administrativo, debe ponerlo
en conocimiento del Ministerio Fiscal, con sus-
pension del expediente sancionador. Una persona
juridica publica puede, en principio, ejercer la acu-
sacion particular en cuanto «ofendido», o «per-
judicado» por el delito, en los mismos términos
que un particular, pero no puede invocar sus atri-
buciones y competencias como elemento que le
atribuya un interés suficiente para la personacion
como acusador «publico». Ni puede enmascarar
esa condicién, bajo la férmula de una acusacién
popular reservada a los ciudadanos, pero no a las
Administraciones. La accién popular, es una con-
cesion a la participacion del pueblo en la Justicia;
no ala participacion de mds poderes en la Justicia.

6. Este trascendente tema ha sido tratado
por la jurisprudencia constitucional (Cfr SSTC
129/2001; 311/2006; 8/2008 y 38/2008), asi como
por el Tribunal Supremo (Cfr ATS de 13 de marzo
de 2007) (...)En efecto, la STC 129/2001, de 4 de
junio en su fundamento juridico quinto excluye
con cardcter general la personacién como acu-
sacion popular de personas juridicas publicas, al
sefialar que: «es claro, en todo caso, que, dados
los términos del art. 125 CE, no puede estimarse
dicha pretension.

En efecto, este precepto constitucional se
refiere explicitamente a «los ciudadanos»;, que
es concepto atinente en exclusiva a personas «pri-
vadas», sean las fisicas, sena también las juridi-
cas...tanto por sus propios términos como por el
propio contenido de la norma, que no permite la
asimilacién de dicho concepto de ciudadano a la
condicion propia de la administracion publica vy,
mds concretamente, de los 6rganos de poder de la
comunidad politica».

La STC 311/2006 (...) realiza dos conside-
raciones. Por una parte, da por buena la doctrina
de la STC 129/2001, pero, no tanto porque quepa
interpretar restrictivamente el término «ciudada-
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nos» utilizado en el articulo 125 de la Constitu-
cién Espaiiola, sino, mds bien, porque siendo la
accion popular un derecho de configuracion legal,
su extension subjetiva depende de la normativa de
desarrollo, habiendo reservado legitimamente la
Ley de Enjuiciamiento Criminal el acceso a este
mecanismo participativo a las personas —fisicas
y juridicas— privadas. No obstante, existiendo
un precepto con rango de Ley que prevé la con-
creta legitimacién de una persona juridica publica
en ciertos delitos de violencia contra la mujer, el
juez no puede desconocerlo. Si estima que no es
acorde a la Constitucion, debe, en su caso, plantear
la cuestion de inconstitucionalidad. No obrando
asi, el deber del juez es aplicar el precepto post-
constitucional con rango de Ley.En definitiva, se
sostiene sencillamente que no hay habilitacion
legislativa general para que las personas juridicas
publicas ejerzan la accién popular, por lo que ha
de ser un concreto precepto de Ley el que recoja
esa opcion.

7. Esta nueva doctrina constitucional ha
sido acogida por esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo (auto de 13 de marzo de 2007), que, al
contrastar el contenido de las sentencias 129/2001
y 311/2006, apartandose expresamente de la posi-
cién sostenida en el auto de 20 de junio de 2003,
ha realizado interesantes apreciaciones. Segun
esta resolucion: «...se constata que la doctrina
del Tribunal Constitucional ha sufrido una evo-
lucién que, sin embargo, debemos entender como
inacabada. Y decimos esto porque la sentencia no
sostiene con claridad que las personas juridico
publicas sean titulares de la accién popular. Esta
afirmacion no se contiene nitidamente en ella,
sino que resuelve la cuestién acudiendo a una via
indirecta: se vulnera el derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefension de la entidad publica si el
organo jurisdiccional correspondiente desoye, sin
plantear la previa cuestién de inconstitucionalidad,
un precepto legal que reconoce a su favor el ejerci-
cio de la accién popular. Por eso, deciamos antes
que la evolucién es inacabada, y buena prueba de
ello es la afirmacion que esta sentencia contiene,
cuando manifiesta que «lo razonado no implica
un juicio sobre la constitucionalidad abstracta de
la ampliacion de la accién popular a las personas
publicas, juicio que sélo podriamos realizar en
caso de la Ley que asf lo establezca fuera recu-
rrida ante este Tribunal»;. Es decir, la sentencia

ndm. 311/2006, de 23 de octubre, no niega con la
rotundidad que lo hace la sentencia nim 129.2001,
de 3 de julio, que las entidades juridico publicas
puedan ejercer la accién popular, pero tampoco
afirma que puedan hacerlo. Lo tGnico que afirma
es que si una entidad juridico publica ejerce una
accion popular porque asi lo reconoce, un precepto
legal (sobre cuya constitucionalidad el Tribunal
Constitucional no se pronuncia) y el érgano juris-
diccional no tiene en cuenta este precepto, pero
tampoco plantea una cuestion de inconstituciona-
lidad, entonces se causa indefension a la entidad».

En esta situacion, el auto del Tribunal Supremo
aludido llega a las siguientes conclusiones:

1) Ante todo, siendo lo relevante conforme a
la nueva doctrina constitucional la concreta regu-
lacién del derecho de accién popular, considera
que el sistema general de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, no permite inferir que sea posible su
ejercicio por entidades publicas. Y esto por dos
motivos. Primero, «por razones de coherencia
interna del sistema, ya que si las entidades juri-
dico-publicas defienden, por definicién, cuando
actian como acusacion popular, intereses publi-
cos y generales, para esa defensa ya se cuenta,
en el proceso penal, con la figura del Ministerio
Fiscal». Segundo, «porque los derechos del acu-
sado podrian verse seriamente afectados», pues
«el acusado deberia defenderse frente a dos enti-
dades publicas, el Ministerio Fiscal y la persona
juridico publica, que no son ofendidas por el
delito y defienden intereses similares. En defini-
tiva, mediante el uso generalizado de la accién
popular se llegaria a generar una «accién publica
alternativa».

2) Ensegundo lugar, no puede argumentarse
la posibilidad de ejercicio de la accién popular
«por silencio de la Ley», al no resultar de apli-
cacion directa el articulo 125 CE. Es preciso que
la Ley «regule expresamente las condiciones de
ejercicio de la accién» conforme a la dindmica
de un derecho de configuracion legal, maxime
cuando éste incide negativamente en el derecho
de defensa.

La interpretacion efectuada por la STC
311/2006 se ha visto confirmada y ampliada en
dos pronunciamientos del Tribunal Constitucional
del afio 2008. En primer lugar, la STC 18/2008, de
31 de enero que reitera los argumentos referidos.
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Un tribunal penal no puede rechazar la aplicacion
de la Ley Autonémica que contempla la legitima-
cién del Gobierno de la Comunidad en un proceso
de violencia de género —en este caso, el articulo
18 de la Ley madrilefia 1/2004, de 1 de abril— ya
que no le corresponde la fiscalizacion de las nor-
mas postconstitucionales con rango de Ley. En su
escueto fundamento juridico, el Tribunal se remite
ala sentencia 8/2008, de 21 de enero. Esta supone
un paso cualitativo, pues admite mds claramente
la constitucionalidad de las normas autondmicas
atributivas de legitimacién en concepto de accién
popular, ampardndose en que, conforme a la doc-
trina sentada en la STC 175/2001, de 26 de julio,
lanorma es expresa y ha de interpretarse conforme
al principio «pro actione», sin referencia alguna
al hecho de que la Ley autonémica no haya sido
objeto de cuestion de inconstitucionalidad.

8. Resulta evidente que el supuesto de hecho
de estas sentencias nada tiene que ver con el aqui
examinado en que no existe tal norma expresa
habilitante. Fuera de las concretas hipdtesis legales
de delitos de violencia contra la mujer, rige la nor-
mativa general de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal. Para la interpretacion de las reglas de 1a Ley de
Enjuiciamiento Criminal impera la doctrina de la

STC 129/2001, de 4 de julio, no porque el articulo
125 de la Constitucién Espaiola restrinja necesa-
riamente la accién popular a personas privadas,
sino porque siendo un derecho de configuracién
legal, el desarrollo general del precepto contenido
en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, asf lo hace.

Puede pues concluirse —con un destacado
sector de la Doctrina— que de la lectura conjunta
de los arts 124 y 125 CE se desprende, sin mayor
dificultad, que un ente publico territorial no puede
ejercer una accién popular y que la accién publica
penal s6lo corresponde al Ministerio Fiscal. Y, mds
aln, que la interpretacion de la titularidad de un
derecho constitucional tiene que depender de la
propia naturaleza de ese derecho. De modo que,
considerar que un ente publico es titular de un
derecho de participacion ciudadana, es poco soste-
nible y puede llevar a conclusiones absurdas, tales
como encontrarse participando, con la mdscara de
simple ciudadano, en el ejercicio de funciones que
no le corresponden, como es —entre otras imagi-
nables (como votar en unas elecciones o participar
en un jurado popular)— la persecucién penal de
los delitos atribuida al Ministerio Fiscal, en repre-
sentacion de toda la sociedad.

Por ello, el motivo ha de ser desestimado.

Sentencia 299/2013, Sala Segunda del TS, de 27 de febrero

Ponente: Don Antonio Del Moral Garcia

Resumen: Casacion de sentencia de apelacion anulatoria del juicio con jurado

Recurso de Casacion: n.° 735/2012

Articulos: 24 CE, 240 LOPJ, 68 LOTJ y 846 LECrim

Se enfrenta la Sala con la variada y compleja problematica derivada de un recurso de
casacion frente a una sentencia de apelacion en causa con jurado que dejo abierta la cues-
tion de fondo penal, acordando una nulidad con repeticion del juicio no reclamada por

ninguno de los recurrentes.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

Aunque ya se deduce de los més extensos
antecedentes de esta resolucion, no sobra sinte-

tizar ordenadamente la secuencia procesal que ha
desembocado en este recurso de casacion:

a) El Jurado emiti6 veredicto de culpabili-
dad del acusado Andrés por intentar entrar en la
vivienda de su vecina sin su consentimiento.
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b) La sentencia, acogiendo esa decision, le
condend como autor de un delito de allanamiento
de morada en grado de tentativa (no consumado,
como reclamaban las acusaciones) a la pena de
cuatro meses y quince dfas de prision con la acce-
soria de inhabilitacion para el derecho de sufragio
pasivo.

¢) La defensa interpuso una apelacién arti-
culada en cuatro motivos: i) quebrantamiento del
derecho a la presuncion de inocencia; ii) vulne-
racion del derecho de defensa; iii) infraccion del
art. 202 CP; y iv) inaplicacién del art. 16.2 CP
(desistimiento voluntario). Aunque las argumen-
taciones de los distintos motivos se solapaban en
algunos puntos, en definitiva el apelante solici-
taba: a) que se decretase la absolucién con todos
los pronunciamientos favorables; o b) subsidiaria-
mente, reducir de la duracién de la pena impuesta
aun mes y quince dias. El recurso fue impugnado
por las acusaciones publica y particular que inte-
resaron su desestimacion.

d) La Sala de lo Civil y Penal del Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid estimando el
segundo motivo de apelacidn, anuld veredicto y
sentencia ordenando la repeticién del juicio. La
estimacion de ese motivo tornaba superfluo el exa-
men de los restantes. La nulidad se basaba en la
valoraciéon como prueba de cargo por parte del
jurado de la declaracion del acusado en sede poli-
cial sin asistencia letrada. Este relevante defecto
borraba una prueba que sin embargo era expli-
citamente invocada por el jurado en su motiva-
cién. Un voto particular acompaiia a la sentencia
de apelacion.

Segundo.—Esta es la sentencia contra la que
se acude en casacion y que ha de ser objeto de exa-
men. La intercalacion de una sentencia de apela-
cion entre la de instancia y la de esta Sala Segunda
altera en alguna medida el funcionamiento tra-
dicional de la casacion, particularmente cuando
se somete a censura una sentencia que no zanja
definitivamente la cuestion penal —mediante la
absolucién o condena— como es consustancial a
todas las sentencias dictadas en primera y tnica
instancia (arts. 141, 142 y 144 LECrim), sino que
la deja abierta a resultas de la celebracion de un
nuevo juicio (STS 1066/2012, de 28 de noviem-
bre). El clasico recurso de casacion a que responde
la regulacion de los arts. 847 y siguientes de la

ley procesal penal estd disefiado para sentencias y
autos definitivos y no para resoluciones, como la
que ahora se examina, que han anulado un pronun-
ciamiento anterior. Eso determina la inaplicabili-
dad esencial de muchos de los motivos de casacion
contemplados en los arts. 849 a 852 LECrim. En
efecto:a) Enlamedidaen que se estd revisando
una sentencia dictada en apelacion, todos los moti-
vos basados en irregularidades con proyeccion en
el mismo juicio oral (art. 850) carecerdn de apli-
cacion salvo en supuestos muy singulares: no
podra denunciarse ni denegacion de pruebas (que
no cabe proponer en apelacion), ni denegacién de
preguntas (en apelacion no existen interrogato-
rios). Solo refiriendo la situacion ahi contemplada
ala vista de apelacién seria invocable el art. 850.2.
Cuando alguno de esos defectos haya sido aducido
en apelacion sin €xito, solo serd posible reproducir
en casacion el debate reconduciendo la cuestion,
en la medida en que sea factible, a un motivo por
infraccion de precepto constitucional (habitual-
mente, art. 24 CE): lo que se revisa en casacién
no es, v. gr., la decision de denegar una pregunta o
una prueba (que es el objeto directo de los motivos
del art. 850); sino la decisién del Tribunal Superior
de Justicia de tener por mal o bien denegada esa
pregunta o esa prueba. Es la sentencia de apelacion
la que ha de revisarse en casacion y no la inicial
del Tribunal del Jurado.

b) En otro orden de cosas si se trata de una
sentencia que ordena la repeticién del juicio todos
los motivos pensados para resoluciones de fondo
resultardn por definicién inaplicables. Una sen-
tencia anulatoria no contiene hechos probados:
es imposible que incurra en «error en la valora-
cion de la prueba» (art. 849.2.° LECrim). Tam-
poco realiza subsuncion juridico-penal, pues deja
imprejuzgada la cuestion. Es imposible que haya
procedido a una indebida aplicacion o inaplicacién
de un precepto penal sustantivo (art. 849.1.°). Al
no reflejar hechos acreditados (no es una senten-
cia de fondo) no puede incurrir en ninguno de los
vicios definidos en el art. 851.1, 2 0 4 LECrim.
Seguramente por eso el borrador de anteproyecto
de Cddigo Procesal Penal recientemente difundido
excluye el recurso de casacion para sentencias de
apelacion que se limiten a anular el pronuncia-
miento de instancia.

De aqui se deriva, sin necesidad de mayores
razonamientos, la inviabilidad de la mayor parte
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de los motivos del recurso.La sentencia de ape-
lacién no resuelve la cuestion penal de fondo: la
deja imprejuzgada. No contiene hechos probados,
porque no ha procedido a valorar prueba alguna;
ni aplica ningtn precepto penal. Es imposible
apreciar a) ni error en la apreciacion de la prueba
(motivo primero); b) ni inaplicacion indebida del
art. 202 (motivo segundo apartado primero); c)
ni defecto en unos inexistentes hechos probados
(art. 850.1 y 2) que no pueden figurar por defini-
cién en una sentencia que se limita a retrotraer
las actuaciones para repeticion del juicio oral. Por
otra parte, el art. 240.2 LOPJ no es precepto penal
sustantivo como exige el art. 849.1.° LECrim lo
que, al menos formalmente, hace decaer tam-
bién el fundamento del apartado 2.° del motivo
segundo. (...)

Tampoco puede achacarse a la sentencia de
apelacidn el defecto de incongruencia omisiva: es
verdad que deja cuestiones pendientes de resolver,
pero sencillamente porque no puede anticipar el
resultado de un debate que ha reabierto. Siempre
que se anula una sentencia para reponer las actua-
ciones a un momento anterior se quedan sin sol-
ventar los temas principales, precisamente porque
se deja sin decidir la pretension.

El motivo por violacién del derecho un pro-
ceso sin dilaciones indebidas (submotivo segundo
del motivo tercero) carece de autonomia. De toda
anulacion se derivan dilaciones. También l6gica-
mente de la efectuada por la Sala de apelacién: hay
que repetir las actuaciones anuladas con la consi-
guiente postergacion de la solucion definitiva (...)

Después de este expurgo subsiste, tan solo el
motivo por violacién del derecho a la tutela judi-
cial efectiva (tercero) que estd enunciado pero ape-
nas desarrollado. Su contenido puede completarse
trayendo a esta ribrica una parte de los desarrollos
argumentales de otros motivos, erroneamente eti-
quetados. Al socaire de la denuncia por incum-
plimiento de lo dispuesto en el art. 240.2 LOPJ
se vierten consideraciones que conectan con el
derecho a la tutela judicial efectiva: resolver yendo
mads alld de lo solicitado por las partes con olvido
de un expreso mandato legal no es infraccién de
ley sustantiva (art. 849.1.°) pero si puede erosionar
el derecho a la tutela judicial efectiva. Asimismo
ese viene a ser un argumento vertido en lo que la
parte cataloga como quebrantamiento de forma

por «incongruencia omisiva» (art. 851.3). Si, en
efecto, se ha resuelto en apelacion con una deci-
sién que nadie habia solicitado, la sentencia serd
incongruente pero no por defecto. Seria una incon-
gruencia ultra petita que, no estando contemplada
en el art. 851.3.°, si puede ser alegada como vul-
neracién del derecho a la tutela judicial efectiva.

Queda asi acotado el objeto del recurso y des-
pejados los motivos que no tienen viabilidad pues
no aciertan a dar correcto formato a la queja. No
se trata de averiguar o discutir si los hechos eran
constitutivos del delito de allanamiento de morada
por el que se acuso, ni sobre si habfa prueba sufi-
ciente para estimarlos cometidos. Tenemos que
resolver:

a) Sila Sala de apelacién estaba legalmente
autorizada a declarar una la nulidad que el ape-
lante no habia reclamado.

b) Si proceder de esa forma, en contradic-
cién con una prescripcion legal, acarrea una vul-
neracién del derecho a la tutela judicial efectiva.

Es decir, concretar si se ha violado la letra y
espiritu del art. 240.2 LOPJ y si in casu eso supone
una afectacion del derecho a la tutela judicial efec-
tiva controlable en casacién por la via del art. 852
LECrim.

De ser afirmativa la respuesta habra que
enfrentarse a los motivos de apelacion de la
defensa que quedaron sin solventar y que han sido
replanteados en casacion, tal y como se justificara
infra.

Tercero.—EIl tercero de los motivos de la acu-
sacion particular, como se ha dicho, alega inde-
fension a través del art. 852 LECrim en relacion
con el art. 24.1 inciso final CE: la retroaccion
contra legem «de las actuaciones... supone una
gran indefension a esta parte ya que la deja en una
suerte de vaivén procesal sin cabida legal alguna».

(...

El Ministerio Fiscal ha apoyado el motivo ter-
cero (con la integracion de su argumentacion a tra-
vés de alegaciones efectuadas en otros motivos),
destacando sobre todo los graves inconvenien-
tes que podrian surgir de la repeticion del juicio.
Solicita que se devuelvan las actuaciones al Tri-
bunal Superior de Justicia para que dicte nueva
sentencia «valorando las pruebas practicadas» y
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resolviendo con el dictado bien de una sentencia
absolutoria bien de otra confirmando la del Tribu-
nal del Jurado. En este punto el recurso del Fiscal
introduce una pretension nueva no realizada por la
recurrente. Esta solicita que se reponga la eficacia
de la sentencia del Tribunal del jurado. El Fiscal,
que se case la sentencia de apelacion para que el
Tribunal Superior de Justicia dicte nueva senten-
cia resolviendo el recurso de apelacién planteado
por la defensa. Esa nuevo y distinto pedimento
puede considerarse una correcta adhesion par-
cial al recurso no totalmente coincidente pero si
homogénea (se comparten razones de discrepancia
con la sentencia pero no la solucion final a dar al
recurso).

La indefensién prohibida por el art. 24.1 CE
dimanaria del desajuste entre el pronunciamiento
de apelacién y la pretension del apelante. El Tri-
bunal Superior de Justicia al estimar el segundo
de los motivos de apelacion de la defensa habria
«reformateado» ilegitimamente su pretension,
muddndola en forma no consentida por la legisla-
cién. Se solicitaba un pronunciamiento de fondo,
la absolucidn, entendiendo que del bagaje proba-
torio habia que expulsar una prueba por haber sido
obtenida con inobservancia de garantias esencia-
les, y que el material incriminatorio subsistente era
inapto para desactivar la presuncion constitucio-
nal de inocencia. La sentencia, habria incurrido en
una suerte de mutatio libellis en segunda instancia,
prohibida por afectar al derecho de defensa de las
partes recurridas que habrian combatido algo dife-
rente a lo que finalmente cristaliz6 en la sentencia.

Es mads, afectarfa posiblemente también a los
intereses exteriorizados del propio apelante, como
se verd al analizar su también recurso adhesivo. Es
perfectamente imaginable y razonable que éste no
desee someterse a un nuevo enjuiciamiento que
podria desembocar en una condena mds grave
(allanamiento de morada consumado). La repe-
ticién del juicio supone, ciertamente, recobrar la
posibilidad de una absolucién; pero también la de
una condena mds desfavorable que la recaida. Es
legitima su posicion.

Su voluntad impugnativa debid respetarse sin
desbordar o alterar los términos de sus pedimentos
no articulados. Su opcién impugnativa se cons-
trifid a solicitar la absolucion o, subsidiariamente,
una mitigacion de la pena impuesta.

Desde el punto de vista de la acusacién tam-
bién la inesperada y sorpresiva resolucién por la
que se acuerda la nulidad pudo ocasionar indefen-
sién. No pudo alegar nada para evitar ese efecto
anulatorio que no podia imaginar. Y, en particular,
no pudo aducir, como hace indirectamente ahora,
que considerar nula una prueba no conduce inexo-
rablemente a la anulacién de todo el juicio y a la
necesidad de repetirlo. El principio de conserva-
cion de los actos judiciales invita a buscar pre-
ferentemente soluciones menos drasticas como
postula el art. 243 LOPJ.

En materia de nulidad de actos de prueba (lo
que lleva aparejada su invalorabilidad o inutiliza-
bilidad), antes de llegar al remedio de la anulacién
bien de la sentencia, bien del acto del juicio, hay
que explorar otras vias de solucién que supondran
una respuesta judicial mds pronta. Si éstas resul-
tan razonablemente factibles, son preferentes: hay
que eludir en la medida de lo posible la siempre
dilatoria retroaccion del procedimiento que solo
cuando se presenta como la tinica medida idénea
y satisfactoria debe abrirse paso. Para que no se
convierta en una dilacién indebida (y recuperamos
asi un argumento de la acusacién), habra previa-
mente que explorar y descartar los otros caminos
posibles para alcanzar una solucién:

a) Si la prueba indebidamente valorada por
ser nula o ilicita era prescindible y puede asegu-
rarse sin temor a equivocaciones que, suprimida,
el pronunciamiento de condena no pierde sustento
y hubiese sido el mismo se impondrd mantener la
condena. Eso es lo que reclama la acusacion par-
ticular recurrente.

b) Si la prueba anulada se revelaba como
esencial, de forma que el fallo condenatorio al
borrar esa prueba pierde todo o, al menos, su prin-
cipal apoyo, habra que proceder directamente a la
absolucién por aplicacion de la presuncién de ino-
cencia. Es esto lo que viene a impetrar en casacion
el acusado, recurrente adhesivo, como se vera.

¢) Solo cuando el marco probatorio sea lo
suficientemente complejo como para no poder
deducirse de forma indubitada qué influjo pudo
tener esa prueba anulada, si era o no decisiva para
fundamentar la conviccidn o se limitaba a corro-
borar lo que ya se consideraba acreditado por otros
elementos, habra que reenviar la causa al Tribunal
a quo, para que dicte una nueva sentencia sin con-
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tar con esa prueba que se considera vulneradora de
derechos fundamentales o para celebrar un nuevo
juicio (si se atisba pérdida de la imparcialidad en
el Tribunal o el modelo de proceso —jurado— no
consiente otra alternativa).

Acudir directamente como ha hecho la senten-
cia aquf atacada a la dltima de las respuestas sin
que nadie la haya reclamado menoscaba el dere-
cho a la tutela judicial efectiva. Supone, ademas,
desconocer un mandato legal, recogido en el art.
240.2 LOPJ, e introducido por el legislador pre-
cisamente para minimizar respuestas dilatorias
que no han sido solicitadas expresamente por una
parte: «En ningtin caso podrd el juzgado o tribunal,
con ocasion de un recurso, decretar de oficio una
nulidad de las actuaciones que no haya sido solici-
tada en dicho recurso, salvo que apreciare falta de
jurisdiccion o de competencia objetiva o funcional
o se hubiese producido violencia o intimidacién
que afectare a ese tribunal».

La prevision contiene un claro mandato. De
su examen arranca el voto particular emitido por
un componente de la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia. Se suscribe la argu-
mentacion del Magistrado discrepante que coin-
cide en su mayor parte con la que trata de reflejarse
en esta sentencia.

La anulacién de unas actuaciones procesales
en fase de recurso solo puede decretarse a instan-
cia peticién del recurrente (principal o, en su caso,
adhesivo), salvo que se aprecie falta de jurisdic-
cién o competencia objetiva o funcional o vicio
grave de la voluntad de los integrantes del 6rgano
judicial causado por violencia o intimidacidn.
Fuera de esos supuestos las partes mantienen en su
poder las llaves de esa puerta. Si no las facilita, la
puerta permanecera cerrada y no podrd accederse
ala anulacidn, el Tribunal no puede acudir al expe-
diente de la nulidad; en el bien entendido de que
la disposicion ha de entenderse no en un sentido
estrictamente formal: serd factible la declaracion
de nulidad cuando esa sea la consecuencia inevi-
tablemente anudada a la pretension impugnativa
elevada, por mds que el recurrente no acierte a
expresar con claridad los términos de la nulidad
que sustancialmente si solicita, aunque sea de
manera implicita.

No sucede eso aqui como se destaca en el voto
particular, que, por otra parte, agudamente distin-

gue entre la nulidad de actuaciones y la nulidad
(mejor, inutilizabilidad) de un medio de prueba.
En ese segundo nivel se movia la argumentacion
del apelante para reivindicar no la anulacién para
un nuevo enjuiciamiento, sino una decision de
fondo absolutoria por quedarse sin sustento sufi-
ciente la condena al prescindirse de la prueba
tachada de irregular (confesion en sede policial sin
asistencia letrada). La Sala de apelacién no podia
reconstruir el recurso confiriéndole un alcance que
nunca quiso darle el apelante y menoscabando el
derecho ala tutela judicial efectiva de los apelados
al sorprenderles con una decision cuyas premisas
no pudieron neutralizar antes. Pudieron defender,
como asi hicieron, la legalidad de la prueba; la
correccion de la subsuncién juridica o la justicia
de la pena impuesta; asi como la suficiencia de la
prueba practicada para desembocar en una con-
dena. Pero no tuvieron ocasion de replicar nada
frente a una eventual anulacién de la sentencia y
consiguiente repeticion del juicio que nadie habia
reclamado.

Es exigible una correlacién entre lo solicitado
por la parte y la decisién jurisdiccional también
en fase de recurso. Una discordancia esencial no
es consentida por el derecho a la tutela judicial
efectiva (...)

Ha de ser estimado por tanto parcialmente el
tercero de los motivos del recurso principal lo que
comporta la casacion de la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia.

Cuarto.—Esa casacién y consiguiente anu-
lacion suscita interrogantes: a) La nulidad ;hacer
revivir sin mds la sentencia del Tribunal del
Jurado?; b) ;Qué destino ha de darse a los moti-
vos de apelacion que el Tribunal Superior de Jus-
ticia no resolvio pues la anulacién de la sentencia
le eximia de abordar el resto de cuestiones (pre-
suncién de inocencia, subsuncién juridica, pena-
lidad)?

Se abre una encrucijada con dos caminos alter-
nativos:

a) Elprimero, es apuntado por el Ministerio
Publico al secundar solo parcialmente el recurso:
introduce una pretension nueva impregnada de
16gica. No pueden quedar arrumbados a un limbo
procesal los motivos de apelacién que el recu-
rrente entabld y que han quedado sin resolver. El
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aparente €xito de su apelacion se convertiria en
una especie de boomerang que se vuelve contra
€l al ver finalmente confirmada la sentencia y el
fondo de su recurso tacitamente desestimado; es
decir, rechazado sin previo estudio y examen. Por
eso se inclina el Fiscal por reenviar el asunto al
Tribunal Superior de Justicia para que resuelva la
apelacion sin provocar nulidades no invocadas, de
forma que contra la sentencia que recaiga pueda
interponerse nuevamente casacion.

b) Elotro sendero es el sugerido por la recu-
rrente principal: restablecer el veredicto del Tri-
bunal del Jurado y la consiguiente sentencia del
Magistrado Presidente.

Estamos ante uno de los puntos problematicos
derivados de la incrustacion de un recurso inter-
medio, mal llamado de apelacidn, entre la instan-
cia y la casacion. La ley no ofrece una solucién
didfana.

No es la primera vez que aparece en la agenda
de este Tribunal esta cuestion. La STS 1618/2000
de 19 de octubre se enfrentd ya a un supuesto en
que la «anulacién» en casacién de la «anulacién»
decretada en apelacion, dejaba sin respuesta algu-
nos motivos de apelacion.

(...

Han de asumirse las pautas marcadas en ese
precedente, precisando algo mds esa doctrina, opi-
nable como todas cuando se trata de solventar de
manera razonable una imprevision del legislador.

Nuestro sistema impugnativo se caracteriza
por una «recuperacién de la instancia» cuando
se procede a la casacion de una sentencia. Este
Tribunal asume el dictado de una segunda sen-
tencia (art. 902 LECrim). Al recobrar la instancia
ha de resolver todos los temas «imprejuzgados».
Cuando estimdndose un recurso de la acusacion
particular se priva de eficacia a la absolucién
decretada, (v. gr., por prescripcion), salvo casos
de imposibilidad manifiesta (ausencia de hechos
probados por ejemplo), la segunda sentencia ha
de resolver sobre la tipicidad, posibles atenuantes,
individualizacion penoldgica. .. En esas tareas esta
Sala no estd ejerciendo una funcién revisora sino
situdndose en el papel de Tribunal de instancia y
resolviendo sobre la pretension articulada a tra-
vés de las conclusiones definitivas, sin mas limi-
taciones que las que tenfa la Audiencia Provincial

que conoci6 del juicio oral y en su caso, las deri-
vadas de la prohibicién de la reformatio in peius
(art. 902 LECrim) o las que impone el principio
de inmediacién (jurisprudencia constitucional y
europea). Ese disefio de la casacion puede dejar
malparado el derecho a la doble instancia, pero
es el elegido por el legislador al dar en este punto
prioridad al objetivo de celeridad en la resolucién
de los asuntos.

Cuando nos trasladamos a la casacién con-
tra sentencias de apelacion un paralelismo pleno
habria de conducir también a recobrar la instancia
anterior, esto es «la segunda instancia» (utilizando
ese término como comprensivo de la apelacién
especial del Tribunal del Jurado). Anulada la sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia, si ésta
dej6 motivos de apelacion sin resolver, habran de
ser dilucidados en una segunda sentencia dictada
por el Tribunal de Casacion, que actuaria en ella
como Tribunal de apelacion, al igual que asume
el papel del Tribunal de instancia en la casacién
ordinaria cuando estima un motivo por infraccién
de ley y ha de dictar segunda sentencia.

La otra via de solucion es la sugerida por el
precedente que se ha evocado: exigir a las partes
un replanteamiento en casacion, atn a través de
la institucion de la adhesion al recurso, reinter-
pretada en los dltimos afios por la jurisprudencia
constitucional y de esta Sala en clave expansiva,
so pena de reputar definitivamente decaidas las
pretensiones que blandian en apelacién y que no
llegaron a resolverse.

No necesariamente ha de ser idéntico el tra-
tamiento de partes activas y pasivas. La segunda
férmula puede resultar demasiado restrictiva si
pensamos en la defensa. Para el acusado, incluso
cuando no haya tenido la precaucion de reiterar
sus pedimentos en casacion, sus motivos de ape-
lacion no resueltos han de recuperarse y resolverse
expresamente. No puede dejarse sin contestar un
motivo por presuncién de inocencia, v.gr., porque
el Tribunal de apelacién anulé el veredicto por
falta de motivacion y posteriormente el Tribunal
Supremo a instancia de la acusacién casa la sen-
tencia de apelacion.

Sin descartar que en algin supuesto la pro-
puesta sugerida aqui por el Ministerio Pablico
(reenvio al Tribunal Superior de Justicia) pudiera
revelarse como la unica solucién factible, es pre-
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ferible por razones de agilidad, tender a resolver
ya en este Tribunal esos motivos de apelacion pen-
dientes en armonia con el modelo ordinario de
casacion.

En este supuesto, ademds, esa solucion viene
propiciada por la actitud procesal de la defensa. En
su escrito de contestacion al recurso el acusado no
se limita a impugnar las tesis de la recurrente. Atin
sin utilizar esa denominacion, materialmente se ha
formulado un recurso supeditado de casacion (por
utilizar la terminologia que viene desplazando en
la ley al tradicional recurso adhesivo). El recurso
adhesivo por motivos no exactamente coinciden-
tes con los del recurrente principal se ha abierto
paso en la doctrina jurisprudencial mas reciente
a impulsos de la jurisprudencia constitucional y
las tltimas reformas legales (modificacién de la
apelacion en el procedimiento abreviado y recurso
supeditado en el proceso del Tribunal del Jurado).
Si hay algtin caso en que no debe dudarse de su
admisibilidad es éste. Para mantener abierto el
debate sobre los motivos de apelacién no resuel-
tos habia que traerlos a casacién. Lo ha hecho el
apelante de manera formalmente mejorable (era
deseable que formulase de manera expresa esa
adhesion), pero materialmente correcta. De hecho,
comparte expresamente algunos intereses con la
recurrente: protesta por la nulidad decretada por
el Tribunal Superior de Justicia que €l no solicito,
en sintonia con la recurrente principal. Difiere en
las consecuencias de la cancelacion de la eficacia
de la sentencia de apelacién. No debiera conducir
en su opinion a resucitar el veredicto del Tribunal
del Jurado, sino a la absolucién por las razones
que adujo en su recurso de apelacion y que ahora
reproduce en casacién. Solo subsidiariamente pos-
tula una reduccién de la pena en aplicacién del art.
62 CP (rebaja en dos grados y no solo en uno como
hizo la sentencia del Magistrado Presidente). Si
la recurrente habla de «vaivenes» derivados de la
nulidad, el recurrido se refiere a una «noria» pro-
cesal «de la que no puede salir». Ambos disienten
de la solucién consistente en la celebracién de un
nuevo juicio oral con las consiguientes dilaciones
y perjuicios, también econdmicos, para ellos.

Estamos pues realmente ante un recurso adhe-
sivo que plantea en casacion los motivos no resuel-
tos de apelacion. Queda asi expedito el camino
para resolver definitivamente la causa, atn sin

necesidad de acudir a esa férmula de la «segunda
sentencia», evitando el efecto «ascensor» segin
la pldstica expresion que se acufi$ para rechazar
la tesis favorable al reenvio. La solucién apun-
tada por el Fiscal cuando no conocia el escrito de
impugnacion del apelante ahora recurrido, pierde
todo fundamento a la vista de la misma.

En rigor y en abstracto habria que dar traslado
de ese «recurso adhesivo» al resto de las partes
para salvaguardar el principio de contradiccidn.
Pero en concreto no es indispensable, no tanto
porque se van a rechazar por las razones que se
dirdn todos los alegatos del apelante, y ahora recu-
rrente adhesivo, sino particularmente porque no
hace sino reproducir los argumentos enarbolados
en apelacién y que por tanto ya fueron objeto de
impugnacion por las acusaciones en escritos que
ha consultado y examinado esta Sala.

Quinto.—Se coincide con la sentencia de
instancia en rechazar la validez probatoria de
la declaracién prestada en policia sin asistencia
letrada. Nada hay que objetar a la fundada argu-
mentacion que aboca a esa inutilizabilidad.

(...

Sexto.—(...) la expulsion de esa diligencia
(declaracion en sede policial) que no debi6 unirse
al acta del juicio ni debi6 valorarse, ;ha de condu-
cir a la absolucién por imperativo de la presuncién
de inocencia como reclama el recurrente?

Se conecta aqui con un argumento ya esbo-
zado. Ante la declaracion de ilegitimidad de un
medio de prueba en sede de recurso por afectar
a un derecho fundamental, hay que atenerse a la
secuencia antes apuntada: 1.°) Comprobar si es
factible un pronunciamiento definitivo bien por
resultar intrascendente esa prueba para la convic-
cién a que llegé el Tribunal; bien por quedar la
condena huérfana de todo soporte probatorio si
desaparece la prueba; 2.°) S6lo cuando no resulte
razonablemente posible la decision de fondo,
habra que proceder a la nulidad si ha sido solici-
tada por el recurrente, con reenvio al Tribunal de
instancia para una nueva valoracion de la prueba
excluyendo la irregular.

Esa es la férmula mds armonizable con el
derecho a ser enjuiciado en un plazo razonable y
es la forma habitual de operar no solo de esta Sala
Segunda, sino también (con los matices que se
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derivan de su peculiar posicion fuera de la jurisdic-
cién ordinaria) del Tribunal Constitucional.

Cuando a través de un recurso de amparo se
alga la violacién del derecho a un proceso con
todas las garantias (art. 24.2 CE) su apreciacion
determina también la del derecho a la presuncién
de inocencia (art. 24.2 CE) si la eliminacién de las
pruebas no valorables deja sin sustento el relato de
hechos probados sobre el que se edifica la declara-
cion de culpabilidad del acusado (SSTC 135/2011,
de 12 de septiembre, y 144/2012, de 2 de julio).

Sin embargo cuando se descarta la relevancia
de la prueba irregular en el conjunto de la activi-
dad probatoria de cargo desarrollada para alcan-
zar la conviccién judicial sobre la culpabilidad
del recurrente, la eventual vulneracién de otros
derechos y consiguiente inutilizabilidad de esa
prueba no comportard la anulacién de la senten-
cia (SSTC 144/2012, de 2 de julio o0 173/2011, de
7 de noviembre).

Por fin, en los casos en los que faltan elemen-
tos para llegar a una conclusién clara en uno u otro
sentido, solo en esos, se deja sin cerrar la cues-
tién para que de nuevo el 6rgano de la jurisdiccidn
ordinaria adopte una nueva decision sin contar con
ese medio probatorio.

Aqui es indudable que en la motivacion del
jurado, al menos formalmente, se conferia un des-
tacado papel a esa declaracion policial. No hay
que reprochdrselo. Sobre su contenido se preguntd
al acusado en el juicio oral. El jurado fue equivo-
cadamente inducido a valorar ese acta. Ese es el
dato relevante manejado por la sentencia mayori-
taria para anular el veredicto.

(...

La motivacién parece gravitar exclusivamente
en esa declaracién no valorable. Eso conduciria a
otorgar la razon al recurrente adhesivo: se habria
violado la presuncién de inocencia.

Pero esa conclusion es precipitada. La motiva-
cién es contextual. Precisard de unos fundamentos
y contenidos u otros segtin lo que se haya deba-
tido. Los hechos aceptados por todos, no discuti-
dos, no precisan de motivacion, ni en un jurado ni
en un tribunal profesional. En el marco del juicio
oral que se desarroll6 el jurado légica y correcta-
mente tenderd a justificar los hechos controverti-
dos. Los no discutidos por nadie no necesitan un

razonamiento para explicar por qué se han consi-
derado acreditados: es obvio. Lo obvio se muestra;
no se demuestra. No es exacto pensar que la tinica
prueba que fundaba la apreciacién de que el recu-
rrente habia tratado de introducirse en la vivienda
de su vecina, desistiendo de su propdsito al ser
descubierto por ella, era su declaracion en policia.
Los hechos asi descritos estaban aceptados por
acusaciones y defensa.

(...)

Ante ese cuadro probatorio la mencién de la
declaracién policial es irrelevante.

(...

La peticién del recurrente adhesivo recla-
mando un pronunciamiento absolutorio que susti-
tuya al del Tribunal del jurado no puede acogerse.

(...

Octavo.—La estimacién del recurso de
casacion y el rechazo de las razones aducidas
en apelacion comporta como logica secuela a el
restablecimiento la eficacia de la inicial senten-
cia condenatoria. Ese efecto exige una reflexién
complementaria. La rehabilitacién en casacion
en contra del reo de una previa condena luego
anulada en apelacion no tropieza con obsticulo
alguno derivado de la jurisprudencia constitucio-
nal y del TEDH a tenor de la cual la revocacién
de una sentencia absolutoria por razones probato-
rias exigiria la audiencia del acusado en la fase de
recurso, y en su caso, la reproduccion de prueba.
En este supuesto no nos enfrentamos a una deci-
sién de condena que adoptarfa ex novo esta Sala
Segunda por via de recurso. El enjuiciamiento
inicial lo llevé a cabo el Tribunal del Jurado que
encontrd al acusado culpable de intentar entrar en
la vivienda de la recurrente. Esa inicial aprecia-
cion jurisdiccional ha emanado de un Tribunal que
ha ofdo personalmente al acusado, escuchando su
version de los hechos, atendiendo a sus explicacio-
nes, Ahora en casacién no se trata ya de verificar
un nuevo juicio sobre la prueba, sino de valorar
las razones dadas por el Tribunal de apelacion
para anular la sentencia. El Jurado oy¢ al acu-
sado. Ahora la acusacién pide que en casacion se
reponga la valoracién probatoria efectuada por el
jurado. En ese marco procesal no es aplicable esa
doctrina jurisprudencial que invitaria a cuestionar-
nos si es posible el pronunciamiento reclamado
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por la acusacién particular que conlleva resucitar
una condena anulada, en un recurso extraordinario

como la casacién no compatible con la audiencia
personal del acusado.

Sentencia 230/2013, Sala Segunda del TS, de 27 de febrero

Ponente: Don Alberto Jorge Barreiro
Resumen: Silencio del acusado. Valoracion
Recurso de Casacion: n.” 494/2012
Articulos: 24 CE y 741 LECrim

Con cita de la jurisprudencia del TEDH (caso Millan) y del TC se analizan las circunstan-
cias en que pueden extraerse consecuencias probatorias del silencio del acusado, en todo
caso como dato que corrobora la culpabilidad, pero nunca para suplir la insuficiencia de

prueba de cargo contra él.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—1. Los motivos segundo y ter-
cero del recurso, con apoyo procesal en los arts.
852 de la LECr. y 5.4 de la LOPJ, tienen como
objeto denunciar la vulneracién del derecho fun-
damental a la presuncién de inocencia (art. 24.2
CE).(...)

4. Hechas las consideraciones y adverten-
cias precedentes, procede examinar ahora el mate-
rial probatorio de cargo contra el recurrente para
ponderar si concurre prueba de cargo en el caso
concreto (...)

Por tltimo, se refiere la Sala a que «el silencio
del procesado puede y debe valorarse como indicio
incriminatorio», y cita al respecto dos sentencias
del Tribunal Constitucional, las nimeros 137/1998
y 202/2000, que tratan la doctrina establecida en la
sentencia del «caso Millan «del TEDH.

5. Este argumento sobre la validez del silen-
cio de un imputado como indicio incriminatorio
lo reitera la Sala de instancia cuando motiva la
valoracion de la prueba de cargo con respecto a
todos los acusados que han sido condenados. Por
ello, conviene efectuar algunas consideraciones
al respecto que sirva como aclaracion de las afir-
maciones que recoge la sentencia recurrida sobre
el silencio de los recurrentes, dados los equivocos
que pudiera generar para las garantias de los impu-

tados una afirmacion tan rotunda como la que hace
la Audiencia sobre el valor probatorio del silencio
en el proceso penal.

Pues bien, en la STEDH de 8 de febrero de
1996 (conocida como el caso Milldn), se enjui-
ci6 el supuesto de un ciudadano que fue detenido,
junto a otras siete personas, por los delitos de per-
tenencia a la organizacion armada de la Republica
de Irlanda (IRA), de conspiracién para el asesinato
y de la detencion ilicita de una persona. Millan
permanecio en silencio durante su interrogatorio,
en el que careci6 de asistencia legal hasta trans-
curridas 48 horas. En el juicio posterior tampoco
alegd nada en su defensa para explicar su presen-
cia en el lugar de los hechos. Finalmente, el juez,
valorando las pruebas presentadas por el fiscal y
ante la ausencia de declaracién alguna por parte
del acusado, le condend por instigar y ayudar a la
detencion ilicita.

El sefior Milldn acudi6 ante la Comision y
denunci6 la violacién de los arts. 6.1 y 6.2 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos de
1950, alegando que fue privado de su derecho a
guardar silencio en el procedimiento penal contra
€él. Adujo que el Tribunal britdnico extrajo impor-
tantes consecuencias derivadas de su permanen-
cia en silencio, tanto en el interrogatorio policial
como durante el proceso, en aplicacién de la Orde-
nanza de 1988 sobre la prueba criminal en Irlanda
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del Norte. Esas deducciones —sefial6— fueron
decisivas para determinar su culpabilidad, ener-
vando asi el principio de presuncién de inocencia
e invirtiéndose la carga de la prueba.

El TEDH precis6 que, aunque no esté especifi-
camente mencionado en el Convenio, es inherente
a la nocion de proceso justo del art. 6 el derecho
a permanecer en silencio y a no declarar contra
si mismo. Del mismo modo, recordé que no son
derechos absolutos ya que, en determinadas oca-
siones, el silencio del acusado puede tener con-
secuencias a la hora de evaluar las pruebas en su
contra durante el juicio.

El Tribunal estableci6 que la cuestién a dirimir
en cada caso particular es la de si la prueba apor-
tada por el acusador es lo suficientemente sélida
para exigir una respuesta. El Tribunal nacional no
puede concluir que el acusado sea culpable simple-
mente porque ha escogido guardar silencio. Solo
en los casos en que la prueba existente en contra
del acusado —dice el TEDH— le coloque en una
situacion en la que le sea exigible una explicacion,
su omision puede, como razonamiento de sentido
comun, permitir sacar en conclusion la inferencia
de que no ha habido explicacién y de que el acu-
sado es culpable. Contrariamente, si la acusacién
no ha aportado pruebas lo suficientemente consis-
tentes como para exigir una respuesta, la ausencia
de explicacion no debe ser suficiente para concluir
en una declaracion de culpabilidad.

El Tribunal Constitucional ha examinado la
doctrina del «Caso Milldn» en diferentes ocasio-
nes en que le fue alegada en amparo por sujetos
condenados en la via penal.

(..

De la aplicacién que hace el Tribunal Consti-
tucional de la doctrina procesal del Caso Millan
se desprende que la jurisprudencia que sienta el
TEDH no permite solventar la insuficiencia de
la prueba de cargo operando con el silencio del
acusado. La suficiencia probatoria ajena al silen-
cio resulta imprescindible. Esto es: una vez que
concurre prueba de cargo «suficiente» para ener-
var la presuncion de inocencia es cuando puede
utilizarse como un argumento a mayores la falta
de explicaciones por parte del imputado. De lo
contrario, advierte reiteradamente el Tribunal
Constitucional, se correria el riesgo de invertir los
principios de la carga de la prueba en el proceso

penal. De modo que, tal como sefiala el supremo
intérprete de la norma constitucional, el silencio
del acusado puede servir como dato corroborador
de su culpabilidad, pero no para suplir la insufi-
ciencia de prueba de cargo contra él.

En el mismo sentido puede citarse la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional sobre la valora-
cién probatoria de los contraindicios. El Tribunal
Constitucional afirma en sentencia 24/1997, de 11
de diciembre, que «la versién que de los hechos
ofrece el acusado constituye un dato que el Juz-
gador ha de tener en cuenta, pero ni aquél tiene
que demostrar su inocencia, ni el hecho de que
su version de lo ocurrido no resulte convincente o
resulte contradicha por la prueba, debe servir para
considerarlo culpable; pero su version constituye
un dato que el Juzgador deberd aceptar o rechazar
razonadamente» (SSTC 229/1988 y 174/1985).

Y enla STC 136/1999, de 20 de julio, se argu-
menta que «en lo concerniente a las alegaciones,
excusas o coartadas afirmadas por los acusados,
importa recordar los denominados contraindicios
—como, V.gr., las coartadas poco convincentes—,
no deben servir para considerar al acusado culpa-
ble (SSTC 229/1988 y 24/1997), aunque si pueden
ser idéneos para corroborar la conviccién de cul-
pabilidad alcanzada con apoyo en prueba directa
o indiciaria, que se sumen a la falsedad o falta de
credibilidad de las explicaciones dadas por el acu-
sado (v.gr., SSTC 76/1990 y 220/1998).

Y esta Sala de casacion tiene establecido que
«las declaraciones del acusado tenidas por el Tri-
bunal como carentes de crédito, y como excusas
de escasa consistencia, es verdad que no tienen
ciertamente valor como prueba de cargo, porque
no es al acusado a quien compete probar su ino-
cencia sino a la acusacion desvirtuar la presuncion
de ella. Por lo tanto el escaso crédito de las expli-
caciones del acusado no incrementa el valor de la
prueba de cargo, cuya capacidad como tal depende
exclusivamente de su propio valor y eficacia. No
hay mads prueba de cargo porque sea menor el cré-
dito de la de descargo. Pero esta tltima cuando no
es creible mantiene integra la eficacia demostrativa
de aquélla en cuanto que su valor probatorio como
prueba de cargo no se ve contradicha eficazmente,
en tal caso, por otra prueba de signo y resultado
opuesto» (SSTS 97/2009, de 9-2; 309/2009, de
17-3; 114072009, de 23-10; y 586/2010, de 10-6).
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Pues bien, si la inveracidad o la falsedad de
los contraindicios no constituye prueba de cargo
contra un imputado, mucho menos puede consi-
derarse como tal el mero silencio de un acusado
en la vista del juicio oral.

A tenor de todo lo que antecede, el argumento
reiterado y concluyente del Tribunal de instan-
cia con respecto a todos los acusados de que su
silencio debe ponderarse como un indicio incri-
minatorio no puede asumirse, ya que no puede
operar como un elemento probatorio dentro del

baremo exigible para alcanzar la suficiencia de
la prueba de cargo enervadora de la presuncion
de inocencia. Pues una cosa es que se compute el
silencio como un indicio incriminatorio idéneo
para probar la autorfa de los hechos por parte de
un acusado, que es lo que se viene a decir en la
sentencia recurrida, y otra cosa muy distinta que
opere Unicamente como un mero indicio confirma-
torio de la autoria ya suficientemente probada sin
su ponderacion, que es la tesis que se desprende
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Sentencia 167/2013, Sala Segunda del TS, de 28 de febrero

Ponente: Don Carlos Granados Pérez

Resumen: Casacién para la unificacién de doctrina en materia penitenciaria

Recurso de Casacion: n.° 20495/2012
Articulos: D.A. 5. LOP]J y art. 51 RP

Recurso de casacién para unificacién de doctrina en materia penitenciaria. Después de
recordar la doctrina jurisprudencial en torno al alcance de este recurso, concluye que, de
conformidad con el articulo 51 del Reglamente Penitenciario, debe prohibirse la intro-
duccién de videoconsolas en el Establecimiento Penitenciario.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—FI recurso de casacién para uni-
ficacién de doctrina en materia penitenciaria fue
introducido en la Disposicién Adicional Quinta de
la Ley Orgdnica del Poder Judicial, en la reforma
operada por Ley Organica 5/2003, de 27 de mayo,
y en el Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, celebrado el dia 22 de julio
de 2004, se examina el alcance y contenido de este
Recurso de Casacién para Unificacion de Doctrina
tomandose los siguientes Acuerdos:

Puede interponerse este recurso contra los
autos de las Audiencias Provinciales o de la
Audiencia Nacional en materia penitenciaria, en
los que se resuelvan recursos de apelacién que no
sean susceptibles de recurso de casacién ordinario.
Los pronunciamientos del Tribunal Supremo al
resolver estos recursos en ninglin caso afectardn
a las situaciones juridicas creadas por resolucio-

nes precedentes a la impugnada. Son requisitos de
este recurso: a) La identidad del supuesto legal de
hecho. b) La identidad de la norma juridica apli-
cada. c¢) La contradiccién entre las diversas inter-
pretaciones de dicha norma. Y, d) La relevancia de
la contradiccién para la decision de la resolucién
recurrida.

El recurso de casacion para la unificacion de
la doctrina en el ambito penitenciario: a. No es
una tercera instancia. b. Han de respetarse siempre
los presupuestos facticos fijados por el Tribunal
a quo. Y, c. No cabe apreciar contradiccion en la
aplicacién de la norma: a) cuando ello dependa
de comportamientos individualizados, informes o
diagnésticos personales y b) cuando las decisiones
judiciales respeten el margen de discrecionalidad
que la propia norma establezca o permita.

Preparacién del recurso: El Tribunal a quo
debe comprobar: a) Que la resolucion impugnada
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puede ser recurrida en casacion para unificacion
de doctrina; b) Que en el escrito de preparacion
se hace constar la igualdad del supuesto legal
de hecho y la desigualdad (contradiccién) en la
interpretacion y aplicacion de la correspondiente
norma juridica; y, ¢) Que el recurrente aporta las
resoluciones de contraste o las precisa y solicita
la aportacion del correspondiente testimonio de
las mismas, que en todo caso, el Tribunal a quo
deberd examinar antes de pronunciarse al respecto.

El Tribunal a quo —previa audiencia del
Ministerio Fiscal— debera pronunciarse, motiva-
damente, sobre si procede, o0 no, tener por prepa-
rado el recurso (art. 858 LECrim.)

Formalizacion del recurso: Ante la Sala
Segunda del TS: Este recurso unicamente puede
fundamentarse en la existencia de contradiccién
entre la doctrina asumida por el auto recurrido y
la mantenida en la resolucién o resoluciones de
contraste.

Decision del recurso: Por una Sala compuesta
por cinco Magistrados. Sin celebracién de vista.
Y, mediante sentencia, que decidird cudl es la
interpretacion correcta del precepto legal al que
se refiere el recurso. El Tribunal que conozca de
este recurso no estard obligado a decidir sobre el
mismo de acuerdo con alguna de las resoluciones
contradictorias citadas pro la parte recurrente, ya
que podrd hacerlo conforme la doctrina que estime
aplicable.

(...

Segundo.—Es cierto, como se alega en
defensa del recurso, que la doctrina asumida en
el Auto dictado por la Seccién Segunda de la
Audiencia Provincial de Lugo, de fecha 11 de
abril de 2012, es contradictoria con la mantenida
en los dos Autos dictados por la Seccién Quinta
de la Audiencia Provincial de Madrid, de fechas
13 de enero de 2010 y 30 de marzo de 2011, que
son los Autos que se sefialan como de contraste,
pudiéndose afirmar que el derecho penitenciario
se aplic6 de forma diferente ante otro supuesto
sustancialmente idéntico, al coincidir la resolucion
impugnada con las de contraste en que en todas
ellas venia a decidir si procedia o no autorizar a un
interno para que pudiera utilizar una videoconsola
marca «PlayStation 2».

Asi, se dice en apoyo del recurso, que el Auto
dictado por la Seccion Segunda de la Audiencia
Provincial de Lugo, de fecha 11 de abril de 2012,
que confirmaba un Auto dictado por el Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria, al no autorizar el uso
de una videoconsola por parte del interno Jose
Daniel, habia vulnerado el derecho a la igualdad al
ser discrepante con los Autos sefialados como de
contraste que ante un supuesto semejante habian
autorizado su uso.

Procede por consiguiente dar respuesta a la
discrepancia de criterios que se aprecien en las
resoluciones contrastadas y fijar la doctrina que se
considera mds acorde con la normativa aplicable.

Como se sefiala por el Ministerio Fiscal al
impugnar el recurso, el articulo 51 del Reglamento
Penitenciario sefiala los articulos y objetos no
autorizados e incluye, entre otros, a todos aquellos
que puedan suponer un peligro para la seguridad
asi como los expresamente prohibidos por las nor-
mas de régimen interior del Establecimiento. Y el
Protocolo de Actuacién en Materia de Seguridad,
aplicable en los Centros Penitenciarios, aprobado
mediante la Instruccién 3/2010, por la Secretaria
General de Instituciones Penitenciarias, establece
en su Introduccién que nuevos elementos electro-
nicos de alta precision y tecnologia contribuyen
a crear espacios de inseguridad y en el apartado
2.2 de su articulado, referido al control de objetos
prohibidos, se dice que se consideraran prohibidos
los relacionados en el ANEXO II, y examinado
tal ANEXO puede comprobarse que dentro del
apartado C) que lleva como epigrafe «Aparatos
Electrénicos» se incluye como prohibidos, en su
numero 8.° las videoconsolas y los videojuegos, y
en su nimero 5.° los reproductores y/o grabadores
de imagen.

Fue precisamente la posible quiebra de la
seguridad del Centro Penitenciario lo que deter-
miné que el Auto recurrido, de fecha 11 de abril
de 2012, y los que vino a confirmar, no autoriza-
sen la introduccién de una videoconsola modelo
«PlayStation II», decisién que se presenta acorde
con lo que se dispone en el articulo 51 del Regla-
mento Penitenciario y con la relacién de objetos
prohibidos a los que se refiere la Instruccion de la
Secretaria General de Instituciones Penitenciarias
antes mencionada.
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Sentencia 295/2013, Sala Segunda del TS, de 1 de marzo

Ponente: Don Antonio Del Moral Garcia

Resumen: Apropiacion indebida. Abuso de relaciones personales

Recurso de Casacion: n.” 892/2012
Articulos: 250 y 253 Codigo Penal

Apropiacion indebida. Abuso de relaciones personales. Se ofrece completa informacién
sobre la doctrina jurisprudencial relativa a la (excepcional) apreciacion en el delito de
apropiacion indebida de la mencionada causa de agravacion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—Mejor suerte ha de correr el
segundo de los motivos cobijado en el art. 849.1.°
mediante el que se denuncia la aplicacion del
subtipo agravado del art. 250.1.6.° (7.° antes de
la reforma de 2010), que se basa en el abuso de
las relaciones personales existentes entre victima
y defraudador. Ideada y disefiada para los delitos
de estafa, la eficacia de esa agravacion se proyecta
también en los de apropiacion indebida a través de
la expresa remision penoldgica que efectia el art.
252. No obstante no puede perderse de vista esa
inicial apreciacion: el contexto y marco en el que
el legislador penso las agravaciones del art. 250
es el delito de estafa. Por eso algunas o no son en
absoluto aplicables a la apropiacién indebida (el
fraude procesal; «estafa procesal» propiamente a
raiz de la reforma de 2010); o, siéndolo, han de
ser analizadas con mucho rigor pues su compa-
tibilidad con el delito de apropiacién indebida es
menos «natural», por decirlo asi (abuso de firma
v.gr.) (STS 819/2006, de 14 de julio).

Esto dltimo sucede con el subtipo ahora exa-
minado. Su apreciacién en opinién del recurrente
representaria un atentado al non bis in idem pues
es inherente a toda apropiacion indebida ese abuso
de confianza o de relaciones personales.

No se construye el motivo (lo que podria
haberse hecho) fijdindose en la condicién de Socie-
dad mercantil de la perjudicada (a favor de la esa
entidad se acuerda la indemnizacién). Y es que
a estos efectos una sociedad de responsabilidad
limitada, (o una anénima integrada por un nimero

muy reducido de socios), permite «levantar el
velo» para proyectar esas «relaciones personales»
a que alude el precepto, al ente mercantil, sino a
sus socios individuales.

Eso es lo que ha hecho la sentencia de ins-
tancia que apoya la agravacion en la relacion de
amistad del recurrente con los otros dos socios,
vinculos que determinaron su designaciéon como
administrador. Esa confianza y amistad habrian
sido defraudadas y eso justificaria la subsuncién
de los hechos en el subtipo agravado.

El Fiscal, impugna el motivo pero antes, centra
bien la cuestion: es de esencia de todo delito de
apropiacion indebida el quebrantamiento de unos
deberes de lealtad y de la confianza previamente
depositada en el autor. Convertirlo en administra-
dor, arrendatario, mandatario. .. o en definitiva en
poseedor de bienes cuya titularidad corresponde al
futuro perjudicado supone por definicién depositar
en €l, ademas de los bienes, una confianza. Es con-
sustancial al delito del art. 252 quebrar la lealtad
que se debe por esa previa confianza. Para encajar
los hechos en el art. 250.1.7.* serd necesario un
plus, una confianza anterior y distinta a la que se
crea con la relacién que sirve de presupuesto a la
apropiacién indebida.

Un primer acercamiento a la tematica sus-
citada puede hacerse de la mano de la STS
785/2006, citada por el Fiscal en su dictamen
(junto a las SSTS 2232/2001, de 22 de noviem-
bre, 890/2003, de 19 de junio, 626/2002, de 11 de
abril, 368/2007, de 9 de mayo, 6 371/2008, de 19
de junio): «Hemos dicho (STS 383/2004, de 24 de
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marzo), que en cuanto a la apreciacién del subtipo
agravado previsto en el articulo 250.7.* CP, abuso
de las relaciones personales existentes entre vic-
tima y defraudador, ha sefialado la Jurisprudencia
de esta Sala (ver STS nim. 890/03) que tal como
sefialan las Sentencias de 28 abril de 2000 y la
626/2002, de 11 de abril, la aplicacion del sub-
tipo agravado por el abuso de relaciones persona-
les del nim. 7 del articulo 250 del Cédigo Penal
queda reservada para aquellos supuestos en los
que ademads de quebrantar una confianza genérica,
subyacente en todo hecho tipico de esta natura-
leza, se realice la accidn tipica desde una situa-
cién de mayor confianza o de mayor credibilidad
que caracteriza determinadas relaciones previas y
ajenas a la relacién subyacente, en definitiva un
plus que hace de mayor gravedad el quebranta-
miento de confianza implicito en delitos de este
tipo, pues en caso contrario, tal quebrantamiento
se encuentra ordinariamente inserto en todo com-
portamiento delictivo calificable como estafa
(Sentencias 2549/2001, de 4 de enero de 2002, y
1753/2000, de 8 de noviembre).

Hay que ser cuidadosos y restrictivos en la
aplicacidn del art. 250.1.6.° en los delitos de estafa
para exigir «algo mas» y soslayar el grave riesgo de
incurrir en un bis in idem. No faltan posiciones en
la dogmatica que consideran un equilibrio impo-
sible intentar descubrir como «dos» confianzas
defraudadas: la genérica de toda apropiacion inde-
bida o estafa y otra superpuesta, determinante de la
agravacion. El principio de vigencia obliga a bus-
car un dmbito para ese subtipo querido por el legis-
lador al menos con toda seguridad para el delito de
estafa. Se encuentra ese espacio tal y como revela
la jurisprudencia, exigiendo unas relaciones per-
sonales concretas entre victima y defraudador, de
las que se abuse especificamente en la dinamica
comitiva y que representen un mayor desvalor.
Razona asi la STS 371/2008, de 19 de junio, aun-
que refiriéndose a la agravante genérica: «<Hemos
mencionado la posibilidad de apreciar la agra-
vante del art. 22.6 C.P. cuando el autor del delito
de estafa se aprovecha de la especial relacion de
confianza que le vincula a la victima y perjudicada
por la accién delictiva. Y lo hacemos a sabiendas
de que un sector de la doctrina sostiene que dicha
agravante no cabe en el delito de estafa porque
se encuentra fnsita en el mismo. Sin embargo, a
nuestro entender, ello no es asi, al menos siempre.

No puede hablarse de relacién de confianza entre
autor y victima (y mucho menos de «especial rela-
cion de confianza») cuando entre ambos no existe,
o es muy limitado ese vinculo animico. Tal sucede
en numerosas modalidades de la estafa: tocomo-
cho, «la estampita», hurto de cheque a persona a
quien no se conoce y se utiliza como instrumento
de la defraudacion patrimonial, etc. Es obvio que
en estos casos no existe una relacion de confianza
inherente al delito de estafa. Pero cuando efecti-
vamente concurra y el sujeto activo se aproveche
de esa situacion, violando los deberes de lealtad
y fidelidad hacia quien, por ese vinculo de espe-
cial confianza y fiabilidad reciproca, no activa
las medidas de proteccion y permite al autor una
mayor facilidad para ejecutar el delito; en estos
casos, repitese, no encontramos ¢bice alguno para
apreciar una mayor reprochabilidad en quien asi
actua, que debe tener su traduccion en el nivel de
antijuridicidad y, consecuentemente, en la res-
puesta penoldgica por via del art. 22.6 C.P. Dicho
en pocas palabras: no es lo mismo estafar a un
amigo que a un desconocido, y esa diferencia debe
ser considerada por el derecho punitivo, como as{
lo hace el legislador al agravar estas conductas en
el art. 250.7.* C.P,, bajo el concepto de «abuso de
relaciones personales».

Si del campo de la estafa, nos trasladamos al
de la apropiacién indebida las cautelas con las que
ha de manejarse ese subtipo han de acentuarse
mas. El quebrantamiento de vinculos de confianza
o relaciones personales es elemento fnsito en toda
apropiacion indebida y la graduacién entre una
mayor o menor confianza defraudada es escala
poco nitida para sentar fronteras claras entre el
tipo bésico y el agravado con el nada desdefable
incremento de pena que comporta la diferencia-
cion. Serd necesario sefialar dos focos de confianza
defraudados (en este caso el propio de la relaciéon
profesional de administrador y el de amistad), y
un superior deber de lealtad violado al habitual; y
que una de esas fuentes generadoras de confianza
tenga su base en relaciones de tipo personal (las
profesionales dan lugar a otro subtipo incluido en
el mismo nimero) que ademds sean previas a la
relacién juridica presupuesto de la apropiacion
indebida (depdsito, comisién, administracion...).

La reciente STS 37/2013, de 30 de enero
recalca en la excepcionalidad de la aplicacién del
art. 250.1.7.* alos delitos de apropiacion indebida,
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haciendo un recorrido muy completo sobre los
pronunciamientos jurisprudenciales mas relevan-
tes: «La agravacidn prevista en el art. 250.1.7, en
cuanto se refiere a que el autor del delito cometa
abuso de las relaciones personales que existan
entre €l y la victima o se aproveche de su cre-
dibilidad empresarial o profesional, puede apre-
ciarse —se dice en STS. 368/2007 de 9.5 — con
mads claridad en los supuestos de estafa, en los
que existe una maquinacién engafiosa previa al
desplazamiento patrimonial en la que puede ser
utilizada la facilidad que supone el abuso o apro-
vechamiento de aquellas circunstancias, que en los
de apropiacién indebida, en los que la recepcién
de la cosa o dinero se produce siempre en atencién
auna relacion de confianza previa que el autor del
delito quebranta posteriormente con su accién de
apoderamiento (STS num. 2232/2001, de 22 de
noviembre).

El articulo 250.7.° recoge dos especificaciones
de un genérico abuso de confianza, caracteriza-
das por la naturaleza de la fuente que provoca la
confianza quebrantada: de una parte la «credibili-
dad empresarial o profesional», del sujeto activo,
que de este modo se aprovecha precisamente de
la confianza que a la victima produce su aparente
capacidad y buen hacer como profesional o como
empresario; y de otra parte el abuso de las «rela-
ciones personales existentes» entre ambos. Agra-
vacion especifica del delito de estafa una figura
que no participa plenamente de la anterior agra-
vante de abuso de confianza, consistente en el
«abuso de relaciones personales existentes entre
la victima y el defraudador o el aprovechamiento
por éste de su credibilidad empresarial o profesio-
nal», caracterizadas ambas por la especial natura-
leza de la fuente que provoca la confianza que se
quebranta en la estafa.

La STS. 1218/2001 de 20.6, precisa que la
agravacion especifica aparece caracterizados
«por la especial naturaleza de la fuente que pro-
voca la confianza», lo que supone que la apli-
cacion de la agravacion debe derivarse de una
relacion distinta de la que por si misma repre-
senta la relacion juridica que integra la conducta
engafiosa. Es decir, el presupuesto de la agrava-
cién responde a una confianza anterior y distinta
de la que se crea con la conducta tipica del delito
de apropiacion o estafa.

En igual sentido las SSTS. 785/2005 de 14.6
y 383/2004 de 24.3, 626/2002 de 11.4, recuerdan,
que la aplicacién del subtipo agravado por el abuso
de relaciones personales del niim. 7 del articulo 250
del Cédigo Penal, quedaba reservada para aquellos
supuestos en los que ademads de quebrantar una con-
fianza genérica, subyacente en todo hecho tipico de
esta naturaleza, se realice la accion tipica desde una
situaciéon de mayor confianza o de mayor credibi-
lidad que caracteriza determinadas relaciones pre-
vias y ajenas a la relacién subyacente, en definitiva
un plus que hace de mayor gravedad el quebran-
tamiento de confianza implicito en delitos de este
tipo, pues en caso contrario, tal quebrantamiento se
encuentra ordinariamente inserto en todo compor-
tamiento delictivo calificable como estafa (SSTS.
2549/2001 de 4.1.2002, 1753/2000 de 8.11).

En STS. 1090/2010 de 27.11, se recuerda que
esta Sala tiene establecido sobre el subtipo agra-
vado de estafa del art. 250.1.7.° del C. Penal que
se estructura sobre dos ideas claves. La primera de
ellas —abuso de relaciones personales—, que mira-
ria a un grado especial de vinculacion entre autor
y victima; la segunda —abuso de la credibilidad
empresarial o profesional—, que pondria el acento
no tanto en la previa relacion entre autor y victima,
sino en las propias cualidades del sujeto activo,
cuya consideracion en el mundo de las relaciones
profesionales o empresariales harfan explicable la
rebaja en las prevenciones normales de cualquier
victima potencial frente a una estrategia engafiosa
(STS 422/2009, de 21-4 y 813/2009 de 7-7).

Por ello la STS. 979/2011 incide que en
cuanto a la agravacion especifica prevista en el
articulo 250.7.* del Cédigo Penal, es cierto que
el delito de estafa requiere, como via natural del
engailo, el aprovechamiento de una cierta relacion
de confianza, bien previamente existente 0, como
ocurre de ordinario, creada por la maniobra enga-
fiosa desplegada por el autor. Esta Sala ha sefia-
lado que la agravacion que se examina requiere
de una confianza previa, afiadida a la genérica
afectada ya por el engafio, de manera que el autor
aproveche sus relaciones personales para su pro-
posito defraudatorio, en ocasiones en las que
esas relaciones son determinantes para debilitar
la reaccion que naturalmente cabria esperar de la
victima, que, precisamente por tales relaciones,
no llega a producirse.
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Asi, se hainsistido en «...]la necesidad de pon-
derar cuidadosamente la aplicacion de esta agra-
vacion, en la medida en que en la mayor parte de
los casos, tanto el engafio que define el delito de
estafa como el quebrantamiento de confianza que
es propio de la apropiacion indebida, presentan
significativos puntos de coincidencia con la des-
cripcién del tipo agravado (STS 634/2007, de 2-7).
De modo que la aplicacion del subtipo agravado
por el abuso de relaciones personales del ndm.
7 del articulo 250 del Cédigo Penal queda reser-
vada para aquellos supuestos en los que ademas
de quebrantar una confianza genérica, subyacente
en todo hecho tipico de esta naturaleza, se rea-
lice la accidn tipica desde una situacién de mayor
confianza o de mayor credibilidad que caracteriza
determinadas relaciones previas y ajenas a la rela-
cién subyacente; en definitiva, un plus que hace de
mayor gravedad el quebrantamiento de confianza
implicito en delitos de este tipo, pues en caso
contrario tal quebrantamiento se encontrarfa ordi-
nariamente inserto en todo comportamiento delic-
tivo calificable como estafa (STSS 1753/2000,
de 8-11; 2549/2001, de 4-1; 626/2002, de 11-4;
890/2003, de; 383/2004, de 24-III; 813/2009, de
13-7; y 1084/2009, de 29-10).

Igualmente tiene establecido esta Sala que
la confianza de la que se abusa y la lealtad que
se quebranta deben estar meridianamente acre-
ditadas, pudiendo corresponder a especiales
relaciones profesionales, familiares, de amistad,
compafierismo y equivalentes, pero han de ser
objeto de interpretacion restrictiva, reservandose
su apreciacion para casos en los que, verificada esa
especial relacion entre agente y victima, se aprecie

manifiestamente un atropello a la fidelidad con la
que se contaba (STS 371/2008, de 19-6). Junto
al engaio caracteristico del delito de estafa ha de
existir alguna situacién, anterior y ajena a los actos
defraudatorios en si mismos considerados, de la
que abuse o se aproveche el sujeto activo para la
comision de tal delito (SSTS 1169/2006, de 30-11;
785/2005, de 14-6; y 9/2008, de 18-1)».

Partiendo de esa postura restrictiva a la admisi-
bilidad (la apreciacién es posible pero la presuncién
es la de incompatibilidad) en este caso se entiende
que no se da ese plus por cuanto las dos caracteris-
ticas que quieren diferenciarse (era administrador
de la Sociedad y por otra parte era amigo de las vic-
timas) vienen a superponerse y a confundirse: en
una sociedad limitada con tan reducido nimero de
socios algtn tipo de cercania es justamente la que
mueve ordinariamente a designar al administrador.
No se detecta un «aliud» suficiente para dotar de
contenido singular al subtipo agravado; maxime
a la vista de la pobreza descriptiva de la senten-
cia sobre ese elemento. No se detalla qué nivel de
amistad existia. Dentro del genérico concepto de
amistad caben muchos grados. Socioldgicamente
la palabra «amigo» se usa para designar muy dis-
tintos niveles de relacion. Es casi redundante, «pre-
determinante» e insuficiente referirse de manera
genérica a la «confianza» que existia entre ellos.
Hablar genéricamente de «relaciones personales de
amistad y confianza» es descripcién muy parca y
ambigua para rellenar ese plus que exige el subtipo,
lo que no obsta para retomar esas relaciones como
elemento individualizador de la pena que ademads
es expresamente mencionado por el art. 249 CP
(relaciones entre autor y victima).

Sentencia 307/2013, Sala Segunda del TS, de 4 de marzo

Ponente: Don Julian Sanchez Melgar

Resumen: Deslealtad profesional de abogado

Recurso de Casacion: n.° 901/2012
Articulo: 467 Cédigo Penal

Deslealtad profesional de abogado. Se analizan en la sentencia los elementos configura-
dores de este delito, ademas de recordar la doctrina constitucional relativa al alcance del
principio «non bis in idem», en caso de concurrencia de pena y sancién administrativa.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Séptimo.—En el motivo quinto, y al amparo
de lo autorizado en el art. 852 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, denuncia la vulneracién del
principio «non bis in idem», queja que reproduce
por via de quebrantamiento de forma, al amparo
de lo autorizado en el art. 851-3.° de la propia ley
adjetiva, «por cuanto en la sentencia no se resuel-
ven todos los puntos que fueron objeto de defensa,
entre ellos la existencia de una previa sancién
administrativa de suspension por parte del ICAM
que no ha sido considerada».

Desde el punto de vista del quebrantamiento
de forma, el motivo no puede prosperar, debiendo
aplicarse aqui la propia doctrina legal que ya
hemos dejado expuesta al dar respuesta casacional
al primer motivo del recurso del Ministerio Fiscal.

Ahora bien, desde la perspectiva del princi-
pio «non bis in idem», en caso de concurrencia
de condena penal y sancién administrativa por
los mismos hechos, la solucién no es la anulacion
de la primera, sino la aminoracién de las conse-
cuencias de la condena penal con los efectos ya
cumplidos por la sancién administrativa. Esta es la
solucién uniforme de esta Sala Casacional, y tam-
bién la del Tribunal Constitucional, como inme-
diatamente comprobaremos.

Asf, con respecto a la infraccion del princi-
pio non bis in idem el Tribunal Constitucional
en reciente sentencia 48/2007, de 12 de marzo,
ha recordado que, desde la STC 2/1981, de 30 de
enero, el Tribunal Constitucional viene afirmando
que el principio non bis in idem integra el derecho
fundamental al principio de legalidad en materia
penal y sancionadora (art. 25.1 CE) a pesar de su
falta de mencion expresa en dicho precepto consti-
tucional, dada su conexién con las garantias de tipi-
cidad y de legalidad de las infracciones. La garantia
de no ser sometido a bis in idem se configura, por
tanto, como un derecho fundamental que, en su
vertiente material, impide sancionar en mas de una
ocasion el mismo hecho con el mismo fundamento,
de modo que la reiteracion sancionadora constitu-
cionalmente proscrita puede producirse mediante
la sustanciacion de una dualidad de procedimientos
sancionadores, abstraccién hecha de su naturaleza
penal o administrativa, o en el seno de un tinico pro-

cedimiento (por todas, 154/1990, de 15 de octubre,
F. 3;204/1996, de 16 de diciembre, F. 2; 2/2003, de
16 de enero, F. 3). Esta garantia material, vinculada
alos principios de tipicidad y legalidad, tiene como
finalidad evitar una reaccién punitiva despropor-
cionada, en cuanto que un exceso punitivo hace
quebrar la garantia del ciudadano de previsibilidad
de las sanciones, creando una sancién ajena al jui-
cio de proporcionalidad realizado por el legislador
y materializando la imposicién de una sancién no
prevista legalmente (por todas, SSTC 2/2003, de
16 de enero, F. 3; 180/2004, de 2 de noviembre, F.
4; 188/2005, de 4 de julio, F. 1; 334/2005, de 20
de diciembre, F. 2).

La sentencia de esta Sala Segunda 487/2007
de 29 de mayo, recuerda como la STC 334/2005,
20 de diciembre, ha vuelto a insistir en que el
ntcleo esencial de la garantia material del non
bis in idem reside en impedir el exceso punitivo
en cuanto sancién no prevista legalmente. De tal
modo que no cabe apreciar una reiteracién puni-
tiva constitucionalmente proscrita cuando, aun
partiéndose de la existencia de la imposicién de
una doble sancién en supuestos de identidad de
sujeto, hecho y fundamento, en la ulterior resolu-
cién sancionadora se procede a descontar y evitar
todos los efectos negativos anudados a la previa
resolucidén sancionadora, ya que, desde la estricta
dimension material, el descontar dichos efectos
provoca que en el caso concreto no concurra una
sancién desproporcionada.

En similar sentido las SSTS 1207/2004 de
11.10, 225/2005 de 24.2, conforme al Pleno no
jurisdiccional de esta Sala de 19.5.2003, tiene
declarado que el principio «non bis in idem» se
configura como un derecho fundamental, inte-
grado en el derecho al principio de legalidad en
materia penal y sancionadora del art. 25.1 CE, que
en su vertiente material impide sancionar en mas
de una ocasion el mismo hecho con el mismo fun-
damento (STC 2/2003, de 16 de enero) y que, en
una de sus mds conocidas manifestaciones, supone
que no recaiga duplicidad de sanciones —admi-
nistrativa y penal— en los casos en que se aprecie
identidad de sujeto, hecho y fundamento, segtin se
declar6 ya en la STC 2/1981, de 30 de enero. La
garantia material de no ser sometido a bis in idem
sancionador tiene como finalidad evitar una reac-
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cién punitiva desproporcionada, en cuanto dicho
exceso punitivo hace quebrar la garantia del ciu-
dadano de previsibilidad de las sanciones, pues la
suma de la pluralidad de sanciones crea una san-
cion ajena al juicio de proporcionalidad realizado
por el legislador y materializa la imposicién de
una sancion no prevista legalmente.

Pero la misma jurisprudencia constitucional,
admite la posibilidad de la doble sancién —penal
y administrativa— en los supuestos en que, en el
seno de una relacién de supremacia especial de la
Administracién con el sancionado, esté justificado
el ejercicio del ius puniendi por los Tribunales y a su
vez la potestad sancionadora por la Administracion
(SSTC 2/1981, de 30 de enero, F. 4; 94/1986, de 8
de junio, F. 4; y 112/1990, de 18 de junio), siem-
pre que en la pena resultante se compute la sancion
administrativa sufrida (STS 13/2006 de 20.1).

En este mismo sentido, la STS 141/2008, de
8 de abril.

En el caso, consta que la acusada Macarena fue
ya sancionada con tres meses de suspension en el
ejercicio de la abogacia por la comision de una falta
grave tipificada en el art. 85 a) del Estatuto General
de la Abogacia Espafiola (Real Decreto 658/2001,
de 22 de junio), lapso temporal que ha de ser descon-
tado de lo sancionado en la sentencia recurrida, por
lo que, en este sentido, se estimard este recurso, dic-
tandose, a continuacion de ésta, segunda sentencia.

Octavo.—En el motivo tercero, formalizado
por estricta infraccién de ley, al amparo de lo auto-
rizado en el art. 849-1.° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, el autor del recurso denuncia indebida
aplicacion del art. 467.2 del Cédigo Penal.

En el desarrollo del motivo, Gnicamente se
transcriben una serie de sentencias de las Audien-
cias Provinciales, y la unica de esta Sala Casa-
cional, que es la nimero 964/2008, de 23 de
diciembre, en realidad no trata del problema que
parece suscitar el recurrente, pues puede leerse
en ella la problemadtica derivada de la calificacion
juridica de la conducta de un letrado en ejercicio
que hace suyas cantidades de dinero que tenia que
entregar a su cliente, lo que no es, ciertamente, el
objeto de esta censura casacional.

Solamente al final del motivo se atisba la
razon de su planteamiento, al reprochar el autor
del recurso que en el caso enjuiciado no ha exis-
tido «ningtin perjuicio a las denunciantes», que es
la cuestion nuclear de este recurso de casacion.

Que en el caso se ha producido un perjuicio,
resulta evidente. La acusada recibi6 el encargo
de iniciar un procedimiento judicial mediante el
cual cada una de las integrantes del matrimonio
formado por las denunciantes pretendian adoptar
al hijo bioldgico de la otra, es decir, una accién
de estado civil, y tal demanda no se presentd por
la abogada, a pesar del tiempo transcurrido y las
excusas expuestas por la misma.

El tipo penal no puede integrarse por el modo
cémo el letrado ejerce su encargo, salvo en casos
limite, porque no es funcion del derecho penal
controlar la disciplina de trabajo de tal profesio-
nal, sino la causacién de un perjuicio a su cliente,
desde la vertiente de colaborador con la Adminis-
tracién de Justicia, a tenor del bien juridico prote-
gido que ampara la sancién penal y la ubicacién
del precepto en la sistemdtica del Cédigo Penal.

Asi, con la STS 1326/2000, de 14 de julio,
hemos de sefialar que el art. 360 del CP/1973, cas-
tigaba al Abogado o Procurador que, con abuso
malicioso de su oficio, o negligencia o ignorancia
inexcusable, perjudicare a su cliente o descubriere
sus secretos, habiendo tenido conocimiento de ellos
en el ejercicio de su profesion. El art. 467.2 del
CP/1995, mas favorable por restrictivo, y de obli-
gada observancia por consiguiente, sanciona penal-
mente al Abogado o Procurador que, por accién u
omision, perjudique de forma manifiesta los inte-
reses que le fueren encomendados, afiadiendo tam-
bién el tipo culposo por imprudencia grave. A su
vez, este delito ha sido dividido en un tipo doloso
y otro culposo, antes unificados por la misma pena
y ahora diferenciados en los parrafos primero y
segundo del art. 467.2 que establecen penas dis-
tintas para la modalidad dolosa y la culposa. Cabe
afiadir que, siendo la definicion del delito en cues-
tién que ofrece el art. 467.2 mas precisa y respe-
tuosa con el principio de legalidad que la del art.
360, aquélla debera ser utilizada hoy para la inter-
pretacién del precepto derogado cuando el mismo
deba ser aplicado, sin perjuicio naturalmente de que
la norma vigente sea aplicada cuando resulte mas
favorable al reo. Serd necesario, en consecuencia,
para que la conducta de un abogado o procurador
sea hoy subsumible en el tipo de causacion de per-
juicio al cliente, que el agente, por accién u omi-
sién, perjudique de forma manifiesta los intereses
que le fueren encomendados. Este es, pues, el ele-
mento objetivo del delito: causacion, por accién u
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omision, de un perjuicio manifiesto a los intereses
que han sido encomendados al profesional.

El tipo penal, pues, requiere como elementos
integradores: a) que el sujeto activo sea un abo-
gado o un procurador, esto es, se trata de un delito
especial; b) desde el punto de vista de la dindmica
comisiva, que se despliegue una accion u omision,
que en ambos casos derivard en un resultado; c)
como elemento objetivo, que se perjudique de
forma manifiesta los intereses que le fueren enco-
mendados; y d) desde el plano de culpabilidad, un
comportamiento doloso, en el que debe incluirse
el dolo eventual, segtin se expone en la Sentencia
citada anteriormente, o bien un comportamiento
culposo, en el que concurra «imprudencia grave».

Es evidente que la razén de la incorporacion
del precepto en la ley penal es la incriminacion
de aquellas conductas més intolerables, desde el
plano del ejercicio de las profesiones juridicas
indicadas, ya que, si asi no fuera, por el cardcter
subsidiario y de intervencién minima del Derecho
penal, los comportamientos ilicitos en el desem-
peio de tales profesiones integrardn bien una con-
culcacion de las normas colegiales de actuaciéon
profesional, bien la exigencia de responsabilidad
civil por su desempefio con culpa, apreciada por
la jurisdiccion de dicho orden, en donde se repa-
rardn los perjuicios ocasionados, en su caso. De
manera que no de otra forma puede explicarse que
el legislador de 1995 haya adjetivado al «perjui-
cio» del art. 360 del CP/1973 1a mencién «perju-
dique de forma manifiesta» los intereses que le
fueren encomendados. Solamente ese plus en la
antijuridicidad puede integrar el tipo penal que
interpretamos.

En orden al perjuicio, serd ordinariamente
patrimonial o que pueda tener una traduccién en
este orden, y asi se recoge en la jurisprudencia de
esta Sala, pero puede ser también ser moral (Sen-
tencia de 17 de diciembre de 1997, con cita de las
de 4 de julio de 1968, 3 de abril de 1974 y 11 de
abril de 1977).

En este caso, esto es lo que sucede, pues la
falta de iniciacion del proceso, dada la materia
sobre la que versaba el mismo, supone un plus
de antijuridicidad, que colma las exigencias de un
perjuicio manifiesto.

Desde el plano de los precedentes, la STS
833/2006, de 24 de julio, trata de un supuesto en
el que se encubre la falta de quehacer profesio-
nal, es decir, la inactividad del recurrente, el cual
«llegb a intentar encubrir su incuria entregando
las fotocopias de una Sentencia y una Providencia
judicial falsas».

O la STS 819/2006, de 14 de julio, en donde
se sostiene la compatibilidad de este delito con el
de falsedad, como ocurre en el caso enjuiciado.
Y es que, como se mantiene en la misma, «en el
caso de deslealtad profesional se incluye cualquier
conducta que le sea exigible sin necesidad de que
esta accién u omision se realice coadyuvada por
otros hechos delictivos que en todo caso estarfan
en concurso y no superpuestos. El acusado omitié
sus deberes profesionales de Abogado y para hacer
frente a sus reclamaciones, cuando ya se habia
consumado el delito de deslealtad en el marco del
proceso. Esta omision perjudicial se afiade, como
elemento a sumar, un delito de falsedad».

En consecuencia, el motivo no puede ser esti-
mado.

Sentencia 215/2013, Sala Segunda del TS, de 5 de marzo

Ponente: Don Luciano Varela Castro

Resumen: Citacion del tercero civilmente responsable

Recurso de Casacion: n.” 887/2012
Articulos: 24 CE, 615, 784 y 786 LECrim

Responsable civil: falta de emplazamiento en forma, sin que pueda considerarse tal el
mero requerimiento para afianzar, y privacion al tercero civilmente responsable de su
oportunidad para emitir escrito de contestacion que determina la nulidad del juicio.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—1. En el primero de los motivos
denuncia el recurrente, al amparo del articulo 5.4
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, que la enti-
dad «Centro de Mayores La Estrella de Caceres
SL» no compareci6 en el procedimiento, pese a
que contra ella se abrid el juicio oral, ni fue citada
a juicio en legal forma, ni la sentencia recurrida
decide nada sobre la pretension de que se decla-
rase su responsabilidad civil subsidiaria.

()

4. Ninguna parte discute, se efectuara o no
emplazamiento, que la persona juridica respecto
de la cual se abri6 el juicio oral en calidad de res-
ponsable civil subsidiaria no llegd a personarse en
el procedimiento, con representacién de Procura-
dor ni defensa de Letrado. Ni tales profesionales le
fueron asignados de oficio.Respecto a la necesidad
de tal presencia en el procedimiento es de subrayar
que la Ley de Enjuiciamiento Criminal no la equi-
para a la de la parte penal. No solamente porque
en el articulo 784.1 de la misma no se prevé la
designacion de oficio de representacion y defensa
para el caso de no ser designado por la persona
responsable civil. Mds determinadamente porque
el articulo 786.1 pdrrafo tdltimo ordena seguir el
juicio, si fue debidamente citada la responsable
civil, aunque ésta no comparezca.

Ahora bien, ese régimen procesal no releva de
la oportunidad de la que ha de disponer para llevar
a cabo la personacion efectiva en el proceso. Y ello
no solamente para conjurar toda indefension de
esa parte. También porque, precisamente la pros-
cripcién de esa indefension, supondria la imposi-
bilidad de su condena, lo que acarrearia un déficit
en la tutela judicial de quien formula pretensiones
civiles contra ella.

Lo que hace necesario comprobar que el
emplazamiento ha tenido lugar en términos que
alejen toda duda sobre su correccion procesal y
adecuada inteligencia por la destinataria de los
actos de comunicacién con los que se lleva a cabo
el emplazamiento.

Los antecedentes expuestos ponen de mani-
fiesto que a la entidad «Centro de Mayores la
Estrella SL» se le requirié para que afianzara

una responsabilidad civil, pero no consta que se
le diera traslado de los escritos de acusacion vy,
menos atn, que se le emplazara a los efectos de
que llevara a cabo el oportuno personamiento
representada por Procurador y asistida de Letrado.

Y el defecto se mantuvo contumazmente pese
a la denuncia de parte interesada.Lo que harfa
inviable cualquier eventual condena, como asf se
evitd en la sentencia ahora recurrida, dando lugar
a una flagrante infraccion del derecho de la acu-
sacion a la tutela judicial, correlativa de la defensa
que habia de garantizarse a la persona contra la
que se formulaba la demanda de responsabilidad
civil.

(..)

Y lo que procede, como Unica respuesta a la
naturaleza de la infraccion constatada, —vulne-
racion de la garantia de tutela judicial sin inde-
fension del articulo 24 de la Constitucion— es
la reposicién del procedimiento, a fin de que la
llamada como responsable civil pueda defenderse
y la acusacién obtener el procedimiento que haga
posible la tutela de su pretension a que se decida
sobre la responsabilidad civil de la entidad tercera.
Lo que ha de hacerse por Tribunal integrado por
personas diversas de las que decidieron la senten-
cia aqui recurrida.

5. Ciertamente también concurre la segunda
infraccién denunciada: falta de citacion de la res-
ponsable civil.

De los antecedentes que expusimos, a la vista
de lo actuado, la citacién se hace de una persona
fisica y en calidad de imputada. En la diligencia en
ninguin caso se expresa que se cita a Dofia Eufrasia
como representante de la persona juridica. Muy al
contrario se le califica de imputada.

No obstante en nada resulta ello relevante por-
que, siendo el defecto esencial el de haber privado
a la responsable civil del tramite de contestacion
por su defensa a los términos de la acusacion, esa
deficiencia anterior exige ya la enmienda repo-
niendo a tal tramite el procedimiento.

Y lo mismo cabe decir de la tercera deficiencia
denunciada: la omisién de pronunciamiento sobre
esa responsabilidad civil solicitada por la acusa-
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cién. Esta deriva del silencio que guarda la senten-
cia de instancia sobre la existencia de una parte a

la que contumazmente se le oculté la pretension y
el procedimiento seguido sobre la misma.

Sentencia 279/2013, Sala Segunda del TS, de 6 de marzo

Ponente: Don Alberto Jorge Barreiro
Resumen: Trafico de drogas y blanqueo
Recurso de Casacion: n.” 643/2012
Articulos: 8,73, 301 y 368 Codigo Penal

Trafico de drogas y blanqueo. Se resume la jurisprudencia en materia de la punibilidad
o no del «autoblanqueo», con los criterios cambiantes, el Acuerdo de Sala del afio 2006 y

la reforma penal de 2010.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Noveno.—En el motivo decimosegundo, y
por el cauce procesal del art. 849.1.° de la LECr.,
alega la parte recurrente la infraccién del art. 301.1
y 2 del C. Penal, al no darse el supuesto del delito
de blanqueo de capitales.

La tesis exculpatoria de la parte recurrente se
fundamenta en que, habida cuenta de que el acu-
sado es autor del trafico de sustancias estupefacien-
tes mediante el que obtuvo el dinero blanqueado,
es claro, dice la defensa, que su conducta vendria a
constituir un autoencubrimiento impune o un ago-
tamiento del delito de trafico de drogas, por el que
yafue condenado en Italia. Y cita varias sentencias
de esta Sala que siguen un argumento similar.

La defensa centra asi su impugnacioén juridica
en sostener que estamos ante un supuesto de lo que
se conoce como «autoblanqueo», de forma que es
el mismo autor del delito previo de trafico de dro-
gas el que aflora personalmente y también a tra-
vés de terceras personas el dinero que obtuvo con
el trifico de sustancias estupefacientes, y como
ya fue condenado por este en Italia, la conducta
correspondiente al delito de blanqueo de capitales
deberia quedar impune.

Sobre los supuestos de «autoblanqueo» es
claro que la doctrina de esta Sala se ha mostrado
poco uniforme en el criterio aplicado en el curso
de los afos. De todas formas, se pueden distinguir
desde una perspectiva global dos etapas diferentes.

Una primera, que comprenderia hasta el afio 2006,
en la que predominé el criterio de la absolucién
en los supuestos de autoblanqueo; y una segunda
desde el afio 2006 en adelante, en que la regla se
invirtié y ya resulté claramente mayoritaria la
opcidn incriminatoria.

En la primera etapa (hasta el afio 2006) se
acogié mds bien la tesis de que el «autoblan-
queo» no debia ser castigado, fundamentandolo
en que se trataba de actos copenados que tenian
que quedar absorbidos (principio de consuncion)
en el delito previo de trafico de drogas. En otras
ocasiones se alegaba directamente la vulneracion
del principio ne bis in idem, y en algin caso se
atendié también al criterio de interpretacion gra-
matical restrictiva del art. 301 en favor del reo.
Dentro de esta primera etapa pueden citarse las
siguientes sentencias: 1584/2001, de 18 de sep-
tiembre; 575/2003, de 14 de abril; 1071/2005, de
30 de septiembre; 1597/2005, de 21 de diciem-
bre; 550/2006, de 24 de mayo; 986/2006, de 19
de junio; 115/2007, de 22 de enero. Y también
siguiendo esta linea absolutoria estd la sentencia
637/2010, de 28 de junio.

La segunda etapa, favorable al criterio de tipi-
cidad y punicidn del «autoblanqueo», puede con-
siderarse que se inicia, dejando al margen algin
precedente anterior, en el afio 2005 y se acentta a
partir del afio 2006 con motivo del Pleno no juris-
diccional celebrado el 18 de Julio de 2006, en el
que se acordd lo siguiente: «El Art. 301 Codigo
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Penal no excluye, en todo caso, el concurso real
con el delito antecedente».

Aunque el acuerdo adoptado en ese Pleno no
jurisdiccional mostraba un grado importante de
ambigiiedad, lo que propicid que se prosiguiera dic-
tando alguna resolucién en la linea de no castigar
los supuestos de autoblanqueo, lo cierto es que ya a
partir del afio 2005 comenzé a predominar de forma
clara el criterio de la punicion. Los argumentos no
siempre fueron claros ni explicitos. Se habla de la
tutela de un bien juridico auténomo al tratarse de
un delito contra el orden socioeconémico, aunque
sin mucha concrecién, y también se acude a la nor-
mativa comunitaria para estrechar la punicion de
cualquier aprovechamiento del hecho delictivo por
parte de los traficantes de drogas. Asimismo se hace
referencia en otras ocasiones a la pretension del
legislador de reforzar la punicién de todo el ciclo
econdmico de los delitos graves, especialmente de
aquellos que se cometen por organizaciones.

En esa nueva etapa de punicién clara del
«autoblanqueo» pueden citarse, remontandonos
ya a las primeras sobre la materia, las siguientes
sentencias: 1293/2001, de 28 de julio; 1070/2003,
de 22 de julio; 1359/2004, de 15 de noviembre;
1597/2005, de 21 de diciembre; 449/2006, de 17
de abril; 1260/2006, de 1 de diciembre; 483/2007,
de 4 de junio; 57/2008, de 25 de enero; 145/2008,
de 8 de abril; 960/2008, de 26 de diciembre;
737/2009, de 6 de julio; 313/2010, de 8 de abril;
796/2010, de 17 de septiembre; 811/2012, de 30 de
octubre; 884/2012, de 8 de noviembre; 997/2012,
de 5 de diciembre; y 974/2012, de 5 de diciembre.

La reforma del C. Penal por LO 5/2010, de 20
de junio, ha venido a confirmar la linea jurispru-

dencial que aplicaba el concurso real de delitos
de trafico de drogas y de blanqueo de capitales,
toda vez que ha establecido en el art. 301.1 del C.
Penal que la actividad ilicita de donde proceden
los bienes aflorados puede haber sido cometida
por el propio autor del blanqueo o por un tercero.

Asilas cosas, y al seguir ubicado el precepto den-
tro de los delitos contra el orden socioeconomico, ha
de entenderse que el bien juridico se halla compren-
dido en ese dmbito. Se ha dicho por la doctrina que
el orden socioeconémico més que un bien juridico
seria un objetivo politico criminal, lo que unido a su
naturaleza supraindividual dificultarfa con su abs-
traccion la concrecion del bien tutelado por la norma.
Sin embargo, ha de entenderse que dentro del orden
socioecondmico existen intereses concretos suscep-
tibles de ser tutelados materialmente por el sistema
punitivo, tales como el interés del Estado en controlar
el flujo de capitales procedentes de actividades delic-
tivas ejecutadas a gran escala y que pueden menos-
cabar el sistema econdmico, y que afectan también
al buen funcionamiento del mercado y de los meca-
nismos financieros y bursétiles.

Mayores dificultades se hallarian para penar el
«autoblanqueo» en el caso de que entendiéramos
que el bien juridico tutelado por el tipo penal es la
Administracién de Justicia, al sopesar que el autor
oculta o encubre bienes obtenidos mediante actos
punibles cuya investigacion quedaria frustrada.
Pues entonces si que habria de aplicarse para el
autor del delito previo al de blanqueo la doctrina del
autoencubrimiento impune, que dejaria en cambio
de operar en cuanto se estimara que el art. 301 del
C. Penal protege otros bienes juridicos a mayores
diferentes de la Administracién de Justicia.

Sentencia 204/2013, Sala Segunda del TS, de 14 de marzo

Ponente: Don Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

Resumen: Delito provocado
Procedimiento abreviado: n.° 1228/2012
Articulos: 24 CE, 368 y 369 Cédigo Penal

Delito provocado. Partiendo de la STEDH de 1 de marzo de 2011, se resume la doctrina
jurisprudencial en torno a la categoria conocida como «delito provocado», cuya admision
en el caso da lugar a la absolucion de los condenados en la instancia.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—En el primer motivo alega que los
hechos deben considerarse dentro de lo que se
conoce como delito provocado.

1. El TEDH, en su STEDH de 1 marzo
2011, Caso Lalas contra Lituania, en la que reco-
gfa doctrina establecida en anteriores resolucio-
nes, recordaba en el fundamento juridico n.® 42,
que, tal como se habia establecido en la STEDH
en el caso Ramanauskas contra Lituania, de 5 de
febrero de 2008,: «Se considera que ha tenido
lugar una incitacién por parte de la policia cuando
los agentes implicados —ya sean miembros de las
fuerzas de seguridad o personas que actien segtin
sus instrucciones— no se limitan a investigar acti-
vidades delictivas de una manera pasiva, sino que
ejercen una influencia tal sobre el sujeto que le
incitan a cometer un delito que, sin esa influencia,
no hubiera cometido, con el objeto de averiguar
el delito, esto es, aportar pruebas y poder iniciar
un proceso».

En la citada STEDH Ramanauskas contra
Lituania, afirmaba que (54) «... el interés publico
no podria justificar la utilizacién de datos obteni-
dos tras una provocacion policial», pues tal forma
de operar es susceptible de privar definitivamente
al acusado de su derecho a un proceso equitativo.

2. Advertiaesta Salaenla STS de 20 febrero
1991, que «El problema del tratamiento juridico
penal que corresponda al delito provocado en
general y, en particular, a la provocacién poli-
cial para la comisién de un delito, que tan poca
atencién ha merecido al derecho positivo compa-
rado y que tan sélo se la dispensaron la Doctrina
Cientifica y la Jurisprudencia, es, sin duda, un
problema de politica criminal, que como tal, se
halla intimamente enlazado o enraizado con el
sistema politico general imperante en cada pafs,
por ello, no puede recibir el mismo tratamiento
en aquellos paises en los que impera un régimen
autoritario en los que en el campo del Derecho
Penal, prima el aspecto o la actividad represiva so
pretexto de la seguridad que en aquellos paises,
como el nuestro, en los que se halla implantado
un régimen o un Estado Social y Democratico
de Derecho, del que son ingredientes esenciales

del sistema el principio de legalidad y la inter-
diccién de la posible arbitrariedad de los pode-
res publicos, como expresamente se proclama en
el n.° 3.° del art. 9 de la Constitucién y en los
que, como consecuencia, se elevan a principios
constitucionales los de respeto a la dignidad de
la persona y a su absolutamente libre y espon-
tdnea determinacion, proscribiendo toda accién
coactiva sobre la voluntad ajena asi como la uti-
lizacién de procedimientos ilicitos o éticamente
reprobables aunque su finalidad fuere la de llegar
a lograr la mayor efectividad en el cumplimiento
de las leyes atinente a la prevencién y represion de
la delincuencia, o sea, que la absoluta legalidad o
licitud es exigible tanto para los fines como para
los medios utilizados para lograrlos».

Esta doctrina ha sido mantenida con posterio-
ridad en sus lineas basicas. En1a STS n.® 863/2011
se decia que el delito provocado «... segln una
consolidada doctrina de esta Sala de Casacion,
aparece cuando la voluntad de delinquir surge en
el sujeto no por su propia y libre decision, sino
como consecuencia de la actividad de otra per-
sona, generalmente un agente o un colaborador de
los Cuerpos o Fuerzas de Seguridad, que, guiado
por la intencién de detener a los sospechosos o
de facilitar su detencion, provoca a través de su
propia y personal actuacion engafiosa la ejecucion
de una conducta delictiva que no habia sido pla-
neada ni decidida por aquél, y que de otra forma
no hubiera realizado, adoptando al propio tiempo
las medidas de precaucion necesarias para evitar la
efectiva lesion o puesta en peligro del bien juridico
protegido (por todas, SSTS n.° 24/2007, de 25 de
Enero, y n.°467/2007, de 1 de Junio)».

Al tiempo, se niega la existencia del delito pro-
vocado cuando la actuacion policial haya tenido
lugar incidiendo sobre una conducta ya existente
que permaneciera oculta. Esta posibilidad es fre-
cuente cuando se trata de delitos como el de trafico
de drogas, que se desarrollan sobre la base de con-
ductas muy variadas entre las cuales estd la mera
tenencia con destino al trafico, que ya supone la
consumacion. En consecuencia, cuando la actua-
cion policial pone de relieve la existencia de una
tenencia o de un poder de disposicion sobre la
droga con destino al trafico, no puede apreciarse la
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existencia de delito provocado, pues simplemente
se ha hecho aflorar algo previamente existente e
independiente de la referida actuacion policial.

Doctrina mantenida sustancialmente, entre
otras, en las SSTS 1233/2000; 313/2010;
690/2010; 1155/2010, y 104/2011.

En distintos precedentes se ha estimado la
existencia de tal clase de actuaciones incitadoras
de una conducta delictiva que no se ha podido
demostrar que hubiera tenido lugar de no haber
mediado la incitacion realizada por el agente pro-
vocador o por alguien que actuara en connivencia
con el mismo, lo que ha conducido en esos casos
a la absolucion de los recurrentes, extendiendo
los efectos de la estimacion a los no recurrentes.

Enla STS n.° 1552/2002, se aprecia delito pro-
vocado en tanto que se considera que no esta pro-
bado que el acusado tuviera en su poder o bajo su
disposicion la droga antes del acuerdo con quien
opera como agente provocador en connivencia con
la policfa.

En la STS n.° 1366/1994, al igual que en el
caso anterior, se entiende que no hay prueba de
que los acusados tuvieran en su poder la droga
antes de la intervencién del agente provocador.

Por el contrario, parece que se hicieron con ella
«... tras los contactos mantenidos con el agente,
que se presentaba como dispuesto a la adquisicion
de una importante cantidad de hachis», por lo que
se aprecia delito provocado y se acuerda la abso-
lucién de los recurrentes y de los no recurrentes.

Se dice textualmente en esta sentencia que
«No hay constancia de que los inculpados pose-
yeran ya la dicha droga con anterioridad y de que,
mediante la intervencion del agente encubierto,
aflorara y se descubriera esa previa posesion, antes
bien lo que se desprende de los hechos es que los
acusados, tras los contactos mantenidos con el
agente, que se presentaba como dispuesto a la
adquisicién de una importante cantidad de hachfs,
se procuraron esa droga en la cantidad expresada
y con el propdsito de obtener ganancias econdmi-
cas como retribucién de su intermediacién por la
adquisicién por el que se presentaba como intere-
sado en su compra...».

Y enlaSTS n.° 1672/1992, se considera delito
provocado cuando la accién de los intermediarios
entre el agente provocador y los propietarios de
la droga tiene lugar solo tras la intervencion del
primero.

Sentencia 291/2013, Sala Segunda del TS, de 14 de marzo

Ponente: Don Joaquin Giménez Garcia

Resumen: Intervenciones telefonicas. Hallazgo casual

Recurso de Casacion: n.° 1103/2012
Articulo: 579 LECrim

Se analiza la problematica que plantean los supuestos en que con motivo de una interven-
cién telefénica se revelen datos que indiquen la comisiéon de un delito diverso y el modo

corrector de proceder en tales casos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—El recurso formalizado por el
Ministerio Fiscal estd desarrollado a través de un
tnico motivo que por la via de la vulneracién de
derechos constitucionales denuncia quiebra del
derecho a la obtencion de la tutela judicial efectiva.

En la argumentacién del motivo se nos dice
que en el marco de las D.P. 124/2010 del Juz-
gado de Cangas de Onis por presunto delito de
homicidio se acord¢ la intervencién del teléfono
de Apolonio, y en el curso de tal intervencién
aparecieron datos que pudieran referirse a que el
insinuado, pudiera estar dedicandose a la venta de
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drogas por lo que se comunicd tal circunstancia al
Juzgado quien ampli6 la intervencién a tal delito
aperturando nuevas Diligencias Previas, las n.°
594/2010. Siendo correcta la decision, el Tribunal
sentenciador estima que el Juzgado instructor omi-
ti6 toda referencia a la extension de la intervencion
de forma motivada, lo que motivé la nulidad de tal
intervencion y consiguiente absolucion, de la que
discrepa el Ministerio Fiscal.

Frente a la decision del Tribunal sentenciador,
estima el Ministerio Fiscal que la ampliacién de la
intervencion telefénica al nuevo delito, acordada
en nuevas diligencias previas independientes de
las iniciales, fue vélida, y por tanto no procedia
la nulidad acordada, solicitando la estimacién del
recurso, y con el la nulidad de la sentencia recu-
rrida, con devolucion de la causa al Tribunal de
procedencia para valoracién del contenido de las
intervenciones telefonicas y resto del material pro-
batorio dictindose nueva sentencia.

(...

Cuarto.—(...)Son dos los argumentos alega-
dos en la sentencia para estimar nulas las interven-
ciones telefénicas, ambos argumentos van unidos
con el nexo comun de falta de control judicial.

El primero es que, sic «...solo podria conti-
nuar con la intervencion existente en una investi-
gacion bajo el amparo de un nuevo auto judicial
motivado que especificamente la ordenase...».

El Ministerio Fiscal cuestiona tal exigencia
estimando que la doctrina de la Sala no exige tal
requisito de dictar un nuevo auto especifico que
supondria la existencia de dos autos distintos de
intervencion para el mismo teléfono intervenido.

Se comparte totalmente la argumentacién
del Ministerio Fiscal que coincide con la doc-
trina de la Sala que solo exige que cuando en
el marco de una investigacion con intervencion
telefonica en averiguacion de un delito, aparece
otro diferente, de acuerdo con el principio de
especialidad delictiva en la investigacién debe
comunicarse el hallazgo al Juez instructor y éste
ampliar la investigacion al nuevo delito sin que
se exija la formalidad de dictar nuevo auto, de
intervenciones telefénicas, maxime cuando ocu-
rre en el presente caso, el Juzgado que investiga
es el mismo, tramitdindose ambas Diligencias
Previas —las iniciales 124/2010 y las posterio-

res 524/2010— en el mismo Juzgado de Instruc-
cion de Cangas de Onfs, el unico existente en
dicho partido judicial.

De la doctrina de la Sala retenemos las siguien-
tes referencias jurisprudenciales:

STS 60/2012 de 8 de Febrero:

«...El principio de especialidad, en principio,
justifica la intervencion solo al delito investigado,
pero especial menciéon —deciamos en la STS
497/2010, de 22-5— merecen ya en la fase de
ejecucion de la medida interventora de las comu-
nicaciones telefonicas, los llamados en la doctrina
«descubrimientos ocasionales», 0 «casuales»,
relativos a hechos nuevos (no buscados, por ser
desconocidos en la investigacidn instructora en la
que irrumpen) bien conexos, bien inconexos con
los que son objeto de la causa y que pueden afectar
al imputado y/o terceras personas no imputadas
en el procedimiento, titulares o no del teléfono
intervenido.

La solucion juridica relativa a estos descubri-
mientos ocasionales no es uniforme en la doctrina
y asi en la STS 25/2008, distinguiamos:

1.°)  Silos hechos descubiertos tienen cone-
xion —articulo 17 LECriminal—, con los que son
objeto de procedimiento instructorio, los hallazgos
surtiran efectos tanto de investigacion cuanto, pos-
teriormente, de prueba.

2.%)  Silos hechos ocasionalmente conocidos
no guardasen esa conexion con los causantes del
acuerdo de la medida y aparentan una gravedad
penal suficiente como para tolerar proporcional-
mente su adopcidn, se estimardn como mera «noti-
tia criminis» y se deducird testimonio para que se
inicie el proceso correspondiente.

Por tanto, rige el principio de especialidad
que justifica la intervencién sélo al delito inves-
tigado, pero los hallazgos delictivos ocasionales
son «notitia criminis», sin perjuicio de que en el
mismo o en otro procedimiento se amplie o no la
medida de seguir investigando el nuevo delito...».

(...

En el presente caso, vista la naturaleza del
nuevo delito —trafico de drogas— se aperturd
unas nuevas Diligencias Previas al no existir
conexidad delictiva con el delito inicial —homi-
cidio—, y se iniciaron tales diligencias nuevas con
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testimonio del inicial auto de intervencién telefo-
nica que lo era por tal delito de homicidio, pero a
las nuevas diligencias se 1levé testimonio junto al
auto de intervencion inicial, de las conversaciones
intervenidas en las que aparecia el nuevo delito
de tréfico de drogas, con ello se cumpli6 con el
deber de especialidad y se amplid la investigacion
al nuevo delito sin que se exija el dictado de un
nuevo auto. Solo cuando con posterioridad, y a la
vista de las nuevas conversaciones intervenidas en
relacion al trafico de drogas se solicitd la prorroga
de la intervencion telefonica, el Juez instructor en
el auto de prorroga ya cit6 expresamente el delito
de trafico de drogas al acceder a la prérroga, y
con base en el contenido de tales conversaciones
intervenidas, lo que patentiza que si hubo control

judicial, tanto desde el principio en que se proce-
di6 a la apertura de las nuevas Diligencias Previas,
como cuando se procedi6 a la prérroga.

(...)

En definitiva, lo esencial es que exista cono-
cimiento temporaneo por parte del Juez del nuevo
delito, y ya en las mismas diligencias o en otras,
autorice la investigacién con base en lo hallado
en la investigacion inicial, como aqui se hizo, y
luego caso de prorroga, ya cite expresamente el
nuevo delito.

En conclusién, la denuncia de falta de control
judicial alegada por el Tribunal de instancia no se
acredita. Mds bien lo justificado es lo contrario,
que si existi6 tal control efectivo.

Sentencia 213/2013, Sala Segunda del T'S, de 14 de marzo

Ponente: Don Francisco Monterde Ferrer
Resumen: Responsabilidad civil subsidiaria
Recurso de Casacion: n.” 688/2012

Articulos: 120, 121, 248, 390 y 392 Cédigo Penal

Responsabilidad civil subsidiaria. En un delito continuado de estafa en concurso con otro
de falsedad documental, cometido por empleado de entidad bancaria, se analiza el alcance
de la responsabilidad civil subsidiaria de la entidad bancaria.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—E]l primer motivo, se formula por
infraccién de ley, al amparo del art. 849.1.° de la
LECr, por inaplicacién indebida del art 120.3 CP.1.

Entienden los recurrentes que debe declararse
la responsabilidad civil subsidiaria de la entidad
Banco Popular Espafiol, al concurrir todos los
requisitos o elementos exigidos para ello por el
precepto sustantivo, dado el vinculo entre el acu-
sado (contrato mercantil de Agente Financiero) y
la entidad Banco de Andalucia, absorbida por el
Banco Popular, habiéndose prevalido de tal con-
dicién el acusado para captar los ahorros de los
afectados. La actividad del acusado contaba con la
anuencia y conformidad del banco que le nombr6
Agente, y la actividad fraudulenta llevada a cabo,

se encontraba dentro del ejercicio normal o anor-
mal de sus funciones, en este caso de captacion
de clientes y suscripcion de contratos de depésito
a corto plazo.

En primer lugar, se ha producido una infrac-
cion de carécter penal por un Agente Financiero y
se ha dictado en el procedimiento un pronuncia-
miento penal condenatorio.

En segundo lugar, el delito se ha cometido
por un Agente Financiero cuya figura se incardina
entre las previstas en el tipo penal:»empleados o
dependientes, representantes o gestores».

2. Con objeto de clarificar la cuestion deba-
tida, debemos recordar que la responsabilidad civil
por el hecho ajeno responde en nuestro derecho a
tres criterios de imputacion:
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A) Laculpa. Asi, el art 118 CP obliga a res-
ponder a los que tengan a un inimputable bajo su
potestad o guarda «siempre que haya mediado
culpa o negligencia por su parte».

B) La culpa presunta. La responsabilidad
subsistird, mientras el presunto responsable no
pruebe que actud con toda diligencia en la pre-
vencion y evitacion del dafo. Asi el art. 1903 del
CC cuando indica que «la responsabilidad de que
trata este articulo cesard cuando las personas en
él mencionadas prueben que emplearon toda la
diligencia de un buen padre de familia para evitar
el dafio».

C) Responsabilidad vicaria. La expresion de
origen anglosajon alude a que se responde de los
hechos ajenos como si fueran propios, como si
hubieran sido ejecutados en nuestro nombre. Es
una responsabilidad que no admite excusa, y, por
tanto, objetiva.

Junto a ello, también puede ser clarificador
que examinemos el f undamento de cada respon-
sabilidad:

— En la responsabilidad por culpa, en pri-
mer lugar, hay una funcién indicativa, de tal modo
que se denota que las facultades que tiene atri-
buida el responsable en su relacién con el causante
del dafio no se agotan en su relacién particular
sino que también deben ejercitarse erga omnes y
no solo inter partes. En segundo lugar, de modo
especifico para la responsabilidad civil ventilada
en el proceso penal, se pretende expresar, que, de
entre todos los posibles culpables, en sentido civil,
de un dafio, ese y sélo ese puede ser traido al pro-
ceso penal.

— Enlaresponsabilidad por culpa presunta,
la justificacién se puede encontrar en el principio
de «normalidad», y también puede fundarse en la
«facilidad probatoria», pero dado que la contra-
prueba que puede ofrecer el presunto responsa-
ble no coincide exactamente con la mera prueba
de su diligencia, parece que nos adentramos en
la responsabilidad objetiva. De ahi que suela
decirse que la jurisprudencia civil ha dotado de
tintes objetivos a la responsabilidad del empresa-
rio (art. 1903.4 CC) cuando, acreditadas por €ste
considerables medidas preventivas, le dice que la
mera produccién del siniestro demuestra que no se
agotd la diligencia y que las medidas adoptadas no
fueron suficientes apara precaver el dafio.

— En la responsabilidad objetiva, hay un
fundamento multiforme, una distinta perspectiva
del hecho dafioso. El andlisis propio de la respon-
sabilidad subjetiva es microscdpico y consiste en
aislar el hecho dafioso para examinar si, en ese
caso y concretas circunstancias, el responsable
pudo prevenir los dafios y hacer algo para evi-
tarlos. Si en relacion al delito o falta cometidos
ciertos sujetos han incurrido en algtn error en la
direccidn, preparacién o control del responsable
penal.

La perspectiva de la responsabilidad objetiva,
en cambio, se dice que es panordmica, en cuanto
que no mira al suceso concreto y lo que pudo
hacerse para evitarlo, y extiende temporal, obje-
tiva y subjetivamente el foco, viniendo a examinar
si el responsable no era quien estaba en mejores
condiciones para, modificando alguna decisién
organizativa, disminuir o aumentar de forma rele-
vante la probabilidad de dafio.

Es el caso de la responsabilidad de la empresa
por el hecho de los empleados del art 120.4 CP,
siendo vicaria y de cardcter objetivo, pues no
admite, como hace el CC, ninguna prueba libe-
ratoria del empresario fundada en su compor-
tamiento diligente. La empresa atrae formas de
responsabilidad objetiva, en cuanto que es capaz
de influir sobre las grandes cifras del riesgo a
través de multiples decisiones de gestion de sus
elementos personales y materiales, que, ademas,
adoptard bajo los principios de optimizacién o
maximo beneficio propios de la empresa. Ademas,
esos mismos principios le servirdn para internali-
zar los costes de la responsabilidad o asegurarlos
sin excesiva dificultad.

Concretamente, el art. 120.4 CP considera que
«son también responsables civilmente, en defecto
de los que lo sean criminalmente:

4.°) Las personas naturales o juridicas dedi-
cadas a cualquier género de industria o comer-
cio, por los delitos o faltas que hayan cometido
sus empleados o dependientes, representantes o
gestores en el desempeiio de sus obligaciones o
Servicios».

3. Lainterpretacién de los requisitos exigi-
dos para el reconocimiento de la existencia de la
responsabilidad se efectuaba, en la Jurisprudencia
basada en el CP anterior (SSTS 1 de abril de 1979,
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29 de noviembre de 1982, 19 de junio de 1991, 28
de septiembre de 1994, 17 de julio de 1995y 23 de
abril, entre otras), con un criterio amplio, apoyan-
dose la fundamentacidn de la responsabilidad civil
subsidiaria no s6lo en los pilares y tradicionales de
la «culpa in eligendo e in vigilando «sino también
y sobre todo en la teorfa del riesgo, conforme al
principio «qui sentire commodum, debet sentire
incommodumy.

Asi por ejemplo, la STS de 30-3-1989 sefala
que esta responsabilidad se fundamenta «en la idea
de riesgo para imputar a quien lo crea, mediante un
servicio que le reporta utilidad beneficio o simple
comodidad, los eventos perjudiciales derivados, y
en esta linea interpretativa se ha entendido que la
relacién de dependencia o servicio que vertebra
la aplicacion de la norma legal puede ser laboral
0 no, y es indiferente que sea gratuita o remune-
rada, permanente o transitoria; exige empero un
acuerdo de voluntades minimo, en virtud del cual
la actividad o actuacién del responsable penal
queda sometida a la posible intervencion del prin-
cipal mediante 6rdenes e instrucciones, lo que
mediatamente conecta con la existencia de culpa
in eligendo o in vigilando, debiendo subrayarse
este punto para matizar ciertas afirmaciones de
responsabilidad objetiva o in re ipsa frecuentes en
las resoluciones judiciales».

Mads modernamente, la jurisprudencia de
esta Sala a propdsito de esta responsabilidad,
(Cfr. STS. 1096/2003, SSTS 239/2010 de 24.3,
y 1036/2007 de 12-12; STS 27-6-2012, n.°
569/2012) precisa que su razén de ser se encuen-
tra en el principio de derecho segtn el cual, quien
obtiene beneficios de un servicio que se le presta
por otro, debe soportar también los dafios ocasio-
nados por el mismo (principio «cuius commoda,
eius est incommoda»), subrayando la evolucién de
dicho fundamento desde la culpa «in vigilando»
o «in eligendo» hasta una suerte de responsabili-
dad objetiva, siempre que concurran los siguientes
elementos:

a) existencia de una relacién de dependencia
entre el autor del ilicito penal y el principal, ya sea
persona juridica o fisica, bajo cuya dependencia se
encuentre, sin que sea preciso que la misma tenga
cardcter juridico, sea retribuida o permanente,
bastando que la actividad asi desarrollada cuente
con la anuencia o conformidad del principal, sin

que por tanto la dependencia se identifique con la
jerarquica u orgdnica siendo suficiente la mera-
mente funcional; y,

b) que el delito que genera la responsabili-
dad se haya inscrito dentro del ejercicio, normal
o anormal, de las funciones asi desarrolladas por
el infractor, perteneciendo a su dmbito de actua-
cion (SSTS, entre muchas, 2422/01 o 1033 y
1185/02)».

A primera vista, podria pensarse que la rele-
vancia criminal de la conducta del empleado la
aleja, normalmente, de las funciones que le son
propias, pero ello no siempre es asi, debe des-
cartarse una interpretacion estricta del precepto,
de tal manera que cualquier extralimitacién o
desobediencia del empleado pueda considerarse
que rompe la conexién con el empresario. Pero
también debe descartarse que el empresario deba
responder de todos los actos del empleado, sin
atender a que los mismos tengan alguna relacién
con su trabajo. Relacion que segtin los casos, habra
de atender al dato espacial (el hecho delictivo tiene
lugar en las instalaciones de la empresa), temporal
(en el horario o tiempo de trabajo); instrumental
(con medios de la empresa); formal (con uniforme
de la empresa) o final (la actividad delictiva se
orienta al beneficio de la empresa).

Por ello, tratindose de una responsabilidad
objetiva, en clara linea aperturista, habrd que
analizar especialmente si la organizacion de los
medios personales y materiales de la empresa
tiene o no alguna influencia sobre el hecho delic-
tivo, si lo favorece. (Cfr. STS. 23-6-2005, en un
caso de camarero de hotel que asistia a una fiesta
organizada por la empresa para sus empleados,
ausentandose de ella para cometer un delito de
robo, violacién y homicidio, argumentando que, si
bien es cierto que no se encontraba en el ejercicio
de sus funciones en sentido estricto, su presencia
en el lugar de los hechos y las facilidades para
acceder a ese lugar, se derivan de la relacién con
la empresa).

En definitiva, para que proceda declarar la
responsabilidad civil subsidiaria en el caso del
art. 120.4 CP, es preciso, de un lado, que entre
el infractor y el presunto responsable civil subsi-
diario se hallan ligados por una relacion juridica
o de hecho o por cualquier otro vinculo, en vir-
tud del cual el primero se halle bajo la dependen-
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cia onerosa o gratuita, duradera y permanente,
o puramente circunstancial y esporadica, de su
principal, o, al menos, que la tarea, actividad,
misién, servicio o funcién que realice, cuenten
con el beneplacito, anuencia o aquiescencia del
supuesto responsable civil subsidiario; y de otro
lado que el delito que genera la responsabilidad se
halle inscrito dentro del ejercicio normal o anor-
mal de las funciones desarrolladas en el seno de la
actividad, cometido a tener, confiados al infractor,
perteneciendo a su esfera o dmbito de aplicacion
una interpretacion extensiva, que no aparece limi-
tada por los principios «in dubio pro reo» ni por
la presuncion de inocencia, propios de las nor-
mas sancionadoras, admitiéndose que en la con-
figuracién del primer requisito, la dependencia,
se integran situaciones de amistad, liberalidad,
aquiescencia o beneplacito, y en el de la funcio-
nalidad, la potencial utilizacion del acto para la
empresa, 0rganismo a cuyo servicio se encontrara
el dependiente. Se incluyen las extralimitaciones
en el servicio, pues dificilmente se generaria la
responsabilidad civil cuando el dependiente cum-
ple escrupulosamente todas sus tareas, siempre
que éste no extraviase el ambito o esfera de actua-
cién que constituye entre el responsable penal y
el civil subsidiario.

Como seflalaba esta Sala en sentencia
1557/2002 «extralimitaciones siempre hay
cuando se cometen infracciones penales», idea
que viene pretendiéndose en las SS. 1491/2000,
1561/2002 y 1372/2003 entre otras muchas. En
efecto, son muy frecuentes las resoluciones de
esta Sala que contemplan casos en los que la
actuacion del condenado penal se ha producido
excediéndose de los mandatos expresos o tacitos

del titular de la empresa acusada como responsa-
ble civil subsidiaria, o vulnerando normas legales
o reglamentarias.

Pero es mas, el requisito exigido para la aplica-
cién de este art. 120.4 CP. nada tiene que ver con el
apartamiento o no del obrar del acusado respecto
de lo ordenado por su principal. La condicién exi-
gida se contrae a que el responsable penal ha de
haber actuado con cierta dependencia en relacién
a la empresa, dependencia que no se rompe con
tales extralimitaciones.

Por ello la interpretaciéon de aquellos dos
requisitos debe efectuarse con amplitud (Cfr STS
27-6-2012, n.° 569/2012), apoyandose la funda-
mentacidn de tal responsabilidad civil subsidiaria
no solo «en los pilares tradicionales de la culpa
«in eligendo y la culpa iu vigilando», sino tam-
bién sobre todo en la teorfa del riesgo, conforme
al principio «qui sentire commodum, debet sen-
tire incommodum» (SSTS. 525/2005 de 27.4,
948/2005 de 19.7), de manera que quien se bene-
ficia de actividades que de alguna forma puedan
generar un riesgo para terceros debe soportar las
eventuales consecuencias negativas de orden civil
respecto de esos terceros cuando resulten perjudi-
cados. (ATS 1987/2000 de 14.7), admite incluso
la aplicacidn de esta clase de responsabilidad civil
en los casos en que la actividad desarrollada por
el delincuente no produce ningtin beneficio en su
principal «bastando para ello una cierta depen-
dencia, de forma que se encuentre sujeta tal acti-
vidad, de algtin modo, a la voluntad del principal,
por tener esta la posibilidad de incidir sobre la
misma», lo que constituye una versién inequivoca
de la teoria de creacion del riesgo mencionada mas
arriba.

Sentencia 226/2013, Sala Segunda del TS, de 15 de marzo

Ponente: Don José Manuel Maza Martin
Resumen: Imparcialidad del juzgador
Recurso de Casacion: n.’ 1062/2012
Articulos: 24 CE y 5§ LOPJ

Vulneracién del derecho al juez imparcial al haber dictado sentencia magistrados que
previamente habian estimado recursos de apelacion contra autos de sobreseimiento.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) Se refiere por tanto el Recurso
al hecho de que haya sido el mismo Tribunal que
en su dia juzgd, quien resolviera anteriormente,
con idéntica composicién, Recursos de Apelacion
contra Autos de sobreseimiento de las actuaciones
revocando €stos. Lo que, a juicio de quien recurre
y con cita de diversa Jurisprudencia al respecto,
habria supuesto una contaminacion de ese Juzga-
dor que le inhabilitaria para posteriormente enjui-
ciar, con la necesaria imparcialidad objetiva, la
presente Causa. En tal sentido, la Jurisprudencia
de esta misma Sala, del Tribunal Constitucional y
del Europeo de Derechos Humanos, consagran un
cuerpo doctrinal, en censura de aquellos supues-
tos en los que respecto del Tribunal encargado del
enjuiciamiento se llegue a considerar con pérdida
de su imparcialidad objetiva, es decir, de aque-
lla ausencia de razones de cardcter externo que
puedan quebrar la necesaria confianza que debe
generar, entre los justiciables y la sociedad en su
conjunto, la tarea de juzgar.

(...

Esa imparcialidad esencial del Juez, en refe-
rencia al caso concreto a €l sometido, puede apre-
ciarse desde el punto de vista subjetivo, personal,
o desde el objetivo, funcional. El primero atiende
a la inexistencia de vinculacién extraprocesal con
el supuesto a resolver, que impida al Juzgador
actuar sin el compromiso de su imparcialidad, que
le pudiera venir dado por concurrencia de intereses
o preferencias personales de su parte hacia alguno
de los términos en los que el enjuiciamiento se
sustancia. Y, el segundo, a la exclusién de cual-
quier duda razonable acerca de esa imparcialidad,
de la que pudieran surgir sospechas intolerables
para el prestigio y la credibilidad de los Tribunales
de Justicia.

Por otra parte, la imparcialidad ha de ser pre-
sumida, debiendo, quien denuncie su pérdida,
acreditar suficientemente o poner de relieve las
razones poderosas que la cuestionen. Y para pre-
venir y remediar la actuacién de un Juez con pér-
dida de esa imparcialidad, en cualquiera de las
dos facetas en que se manifiesta, el sistema instru-
menta los mecanismos correspondientes, bajo la

forma de los institutos procesales de la abstencion
y la recusacion, para el apartamiento de aquel en
quien concurra con fundamento esa tacha esen-
cial. Con ello se salvaguarda la imparcialidad de la
Resolucién tanto como el prestigio de la funcién.

La doctrina de los Tribunales anteriormente
referidos se centra, en cuanto a la que hemos deno-
minado «imparcialidad objetiva», en comprobar
la inexistencia de «contaminacién» del Tribunal
con relacién a la materia objeto de su decision. En
tanto que esa «contaminacién» se produce preci-
samente cuando, por el previo contacto del Juez
con el asunto, éste haya podido anticipar criterios
o incluso decisiones que se revelen con posibilidad
de condicionar su posterior decision.

Por ello, no puede extraerse de cualquier inter-
vencion en la tramitacion de las actuaciones, una
automadtica «contaminacion» del Tribunal que le
inhabilite, con pérdida de su imparcialidad, para el
ulterior enjuiciamiento. Tal situacién sélo se pro-
duce si, en efecto, por los t€rminos concretos en
los que se presenta aquella intervencion, se aprecia
una previa formacioén de criterio que pudiera con-
dicionar, por su sentido y trascendencia, el juicio
posterior. Como acontece, con caricter general,
cuando al Juicio asiste, como miembro del Tribu-
nal, quien previamente actud en ese mismo pro-
cedimiento como Instructor o en aquellos casos
en las que Sala haya ordenado en su momento
al Juzgado el procesamiento que éste no acordd
entrando verdaderas en valoraciones de fondo
acerca de lo actuado, pues en esos casos si que la
intervencion, por su propia naturaleza y contenido,
es obligadamente condicionante de la apariencia
objetiva de imparcialidad.

Asfi lo entendié también el TEDH que, en la
Sentencia del «caso Castillo-Algar» de 28 de Octu-
bre de 1998, tan conocido entre nosotros por su
relacién con nuestro pais, si considera infringido
el derecho a un Juez imparcial (art. 6.1 del CEPD-
HLF) respecto del Tribunal que previamente resol-
vi6 Recurso contra Auto de Procesamiento dictado
contra quien luego enjuicia, fue tras analizar dete-
nidamente el contenido de aquella Resolucién,
para concluir en que, efectivamente, en la misma
se introdujeron, en su argumentacion, afirmacio-
nes y razonamientos que suponian la elaboracién

- 203 -

Revista RDP 40-2013.indb 203

24/10/13 10:20



REVISTA DE DERECHO PENAL

de un prejuicio contaminante para la imparcialidad
ulterior del mismo Juzgador.

Por lo que, acudiendo ahora nosotros, con
similar criterio, al examen en detalle, y lejos de
todo tipo de las generalizaciones y automatismos,
de las intervenciones del Tribunal «a quo» en la
tramitaciéon de esta Causa, previa a la fase de
enjuiciamiento, que se concretan en el presente
caso en la estimacion, por dos veces consecutivas,
del Recurso de Apelacién interpuesto exclusiva-
mente por la Acusacién Particular, toda vez que
en aquel momento el Fiscal apoyaba la decision
del Instructor, contra los Sobreseimientos acor-
dados por el Instructor, advertimos que la refe-
rida «contaminacién» en efecto se ha producido,
toda vez que la primera de esas Resoluciones (...)
debe calificarse como condicionante del enjuicia-
miento posterior cuando en ella no sélo se limita
la decision a la estimacion del Recurso contra el
Sobreseimiento, sino que se indica y ordena la
prictica de una serie de pruebas encaminadas a
la averiguacién de los hechos, de claro signifi-
cado inquisitivo y finalidad incriminatoria, como
la declaracién de la menor supuesta victima,
informe pericial médico acerca de los posibles
trastornos psicoldgicos e infecciones padecidos
por €sta como consecuencia de unas eventuales
relaciones sexuales precedentes y otras interesa-
das por la Acusacién particular en sentido seme-
jante, con lo que el Tribunal de Apelacién no sélo
resolvia con este cardcter sobre la prueba ya exis-
tente sino que pasaba u ocupaba, claramente, la
posicion investigadora propia de la Instruccion.

Y otro tanto sucede con el segundo de los
Autos resolutorios de Apelacién a los que alude
el Recurso (...) en el que de nuevo el Tribunal,
integrado por los mismos miembros del que ulte-
riormente dict6 la Sentencia que ahora se recu-
rre ante nosotros, enumera hasta once diferentes
«indicios» que avalarfan la tesis acusadora. «Indi-
cios» que, en definitiva, se corresponden de forma
practicamente idéntica con los que luego, ahora ya
utilizados como verdaderas «pruebas» de cargo,
se utilizarian para fundamentar la conclusién con-

denatoria contenida en la Sentencia de instancia,
produciéndose, con ello, un evidente y extempora-
neo «adelantamiento» de la valoracion probatoria,
generador de un claro prejuicio excluyente de la
imparcialidad necesaria de quien estaba ulterior-
mente llamado a enjuiciar.

Segundo.—No obsta, por otra parte, a lo que
acaba de afirmarse el hecho de que el recurrente
no solicitase en tiempo, formal y explicitamente,
la recusacion de los miembros del Tribunal enjui-
ciador ya que, al margen de que nos hallamos ante
la vulneracion de un derecho esencial en nuestro
sistema de enjuiciamiento, cual es el relativo a un
Juez imparcial, apreciable, incluso de oficio, en
cualquier momento de la tramitacién del procedi-
miento (vid. SSTS de 23 de Noviembre de 2005,
9 de Mayo de 2008 y 24 de Octubre de 2012), en
el caso que nos ocupa consta que la Defensa plan-
ted con insistencia la referida infraccion, de modo
expreso, manifestindolo antes y durante el Juicio
oral, interesando la abstencion de los Ilmos. Sres.
Magistrados, con lo que tampoco puede argu-
mentarse, para la desestimacion del motivo, una
censurable actitud contraria al principio de buena
fe procesal, como aconteceria en el supuesto de
que, una vez conocido el sentido condenatorio del
pronunciamiento, se suscitase «a posteriori» y «ex
novox la cuestion relativa a la referida pérdida de
imparcialidad previa.

Tercero.—En consecuencia y a pesar de los
indudables y lamentables inconvenientes que ello
pueda suponer (...) procede, para la preserva-
cién del derecho fundamental a un juicio justo e
imparcial que al recurrente asiste, la estimacién
del Recurso en lo que a la vulneracion del refe-
rido derecho se refiere, sin posibilidad de entrar
ya en el otro motivo planteado, la declaracién de
nulidad del acto del Juicio oral, ordenando la cele-
bracién de un nuevo enjuiciamiento, que se llevara
a cabo por Tribunal con distinta composicién del
que participd en ese Juicio que se anula, a fin de
garantizar debidamente el mencionado derecho al
Juez objetivamente imparcial del acusado.
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Sentencia 224/2013, Sala Segunda del T'S, de 19 de marzo

Ponente: Don Francisco Monterde Ferrer

Resumen: Responsabilidad civil derivada del delito

Recurso de Casacion: n.° 11129/2012
Articulos: 16, 117 y 138 Cédigo Penal

Responsabilidad civil de la aseguradora. Se analiza el alcance de la responsabilidad civil
de la aseguradora cuando el vehiculo de motor se utiliza como instrumento doloso, dis-
tinguiendo segtin se trate de seguro obligatorio o voluntario.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—El primer motivo se formula por
infraccion de ley, al amparo del art. 849.1 de la
LECst, por indebida aplicacion del art 3 del Regla-
mento sobre Responsabilidad Civil y Seguro en
la Circulacion de Vehiculos a Motor, aprobado en
virtud de Real Decreto 7/2001, de 12 de enero, en
relacién con el art 16 CP.

1. Sefala la recurrente que, con arreglo a la
doctrina resultante de la legislacién en vigor y del
Acuerdo tomado por el Pleno no Jurisdiccional
de esta Sala de 24-4-07, resulta evidente que en el
atropello de D. Gervasio, el vehiculo automévil
fue utilizado como arma del delito, tratdindose de
un supuesto excluido de la cobertura del Seguro
Obligatorio de Automdviles, conforme a la nor-
mativa actualmente vigente.

2. Ciertamente, sobre la cuestion de la res-
ponsabilidad de la entidad aseguradora cuando se
trata de indemnizar los perjuicios derivados de
los actos ilicitos que se perpetran dolosamente
mediante un vehiculo de motor, el Pleno no juris-
diccional de esta Sala, celebrado el dia 24 de abril
de 2007, adopto el siguiente acuerdo: «No respon-
derd la aseguradora con quien tenga concertado el
seguro obligatorio de responsabilidad civil cuando
el vehiculo de motor sea instrumento directamente
buscado para causar el dafio personal o material
derivado del delito. Respondera la aseguradora
por los dafios diferentes de los propuestos direc-
tamente por el autor».

Este acuerdo —como recuerda la STS n.°
338/2001, de 16 de abril, fue después aplicado por

diferentes resoluciones de esta Sala, en las que
se ajusto el criterio general adoptado a diferentes
casos concretos.

Y asi, en la STS 427/2007, de 8 de mayo, se
subraya como normativa aplicable a estos supues-
tos, en virtud de los compromisos internacionales
adquiridos por Espaiia, el Real Decreto Legislativo
8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley sobre Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a
Motor 2004/152063, que dispone en el art. 1: «1.
El conductor de vehiculos a motor es responsable,
en virtud del riesgo creado por la conduccién de
éstos, de los dafios causados a las personas o en
los bienes con motivo de la circulacién. (...). 4.
Reglamentariamente, se definirdn los conceptos
de vehiculos a motor y hecho de la circulacion, a
los efectos de esta ley. En todo caso, no se conside-
rardn hechos de la circulacion los derivados de la
utilizacion del vehiculo a motor como instrumento
de la comision de delitos dolosos contra las perso-
nas y los bienes». Y el art. 3 del Reglamento del
Seguro Obligatorio (R.D. 7/2001, de 12 de enero)
establece:

«1.  Alos efectos de la responsabilidad civil
derivada de la circulacién de vehiculos a motor
y del seguro de suscripcion obligatoria regulado
en este Reglamento, se entienden por hechos de
la circulacién los derivados del riesgo creado por
la conduccién de los vehiculos a motor a que se
refiere el articulo anterior, tanto por garajes y apar-
camientos, como por vias o terrenos publicos o
privados aptos para la circulacion, tanto urbanos
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como interurbanos, asi como por vias o terrenos
que sin tener tal aptitud sean de uso comin»; en
el mismo art. 3, su apartado 4 dispone: «Tampoco
tendr4 la consideracion de hecho de la circulacién
la utilizacion de un vehiculo a motor como instru-
mento de la comision de delitos dolosos contra las
personas y los bienes. En todo caso, serd hecho de
la circulacidn la utilizacién de un vehiculo a motor
en cualquiera de las formas descritas en el Cédigo
Penal como conducta constitutiva de delito contra
la seguridad del trafico, incluido el supuesto pre-
visto en el articulo 383 de dicho Cédigo Penal»; y
el art. 9 del mismo Reglamento dice asi:

«1. EI seguro de suscripcién obligatoria
comprende la cobertura de los dafios a las perso-
nas y en los bienes causados a los perjudicados por
hechos de la circulacién, sin perjuicio de las exclu-
siones recogidas en el articulo siguiente «(que se
refiere a los siguientes supuestos):

a) Muerte o lesiones del conductor del
vehiculo;

b) Daiios sufridos por el vehiculo, por las
cosas trasportadas y aquellas que sean propiedad
de las personas que se citan; y,

¢) Los dafios a las personas y en los bienes
causados por un vehiculo robado)».

La misma sentencia 427/2007, de 8 de mayo,
recuerda que «en la deliberacién llevada a cabo
sobre esta materia, en el pleno no jurisdiccional
del dia 24 de abril de 2007, se puso de manifiesto
que la repetida reforma legal afectaba directamente
a la linea jurisprudencial adoptada por esta Sala,
y que, en consecuencia, era preciso determinar
claramente «qué debe entenderse por hecho de la
circulacién «y valorar correctamente —desde la
perspectiva del dolo de la acciéon— la circunstancia
de que el vehiculo de motor haya sido utilizado por
el sujeto como instrumento para la comisién del
delito contra las personas o los bienes, en cuanto el
Texto Refundido de la Ley sobre Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos de
Motor se refiere a dafios causados «con motivo de
la circulacion» (art. 1.1), y determina claramente
que «en todo caso, no se considerardn hechos de
la circulacién los derivados de la utilizacién del
vehiculo a motor como instrumento de la comisién
de delitos dolosos contra las personas y los bienes
(art. 1.4). Principios recogidos igualmente en el

Reglamento sobre Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacién de Vehiculos a Motor, en el que
se precisa algo mds sobre el particular, al decirse
que «en todo caso, serd hecho de la circulacion la
utilizaciéon de un vehiculo a motor en cualquiera
de las formas descritas en el Cédigo Penal como
conducta constitutiva de delito contra la seguri-
dad del trafico, incluido el supuesto previsto en
el articulo 383 de dicho Cddigo Penal «(art. 3.3),
con lo que parece evidente que inicamente deben
quedar fuera de la cobertura del Seguro Obligatorio
los dafios causados por «dolo directo».

En virtud de esa doctrina, consideré este Tri-
bunal, en la referida resolucién, que no debia res-
ponder la entidad aseguradora de los perjuicios
derivados de una tentativa de homicidio por haber
alcanzado el acusado con el vehiculo que condu-
cia a un taxista, cuando este se encontraba en una
gasolinera, tras haber mantenido ambos, momen-
tos antes, una discusién con motivo de un incidente
de la circulacion, utilizando el acusado su vehiculo
marcha atrds, ya en el interior de una gasolinera,
para atropellar a su oponente en el momento en que
se hallaba llenando el depésito de gasolina de su
automovil, ocasiondndole gravisimas lesiones. La
Sala absolvi6 a la entidad aseguradora al estimar
que el autor de las lesiones actué con dolo directo,
haciéndose especial hincapié en que el acuerdo
del Pleno no jurisdiccional de 24 de abril de 2007
elimind la exigencia de que el hecho enjuiciado
constituyera «una accion totalmente extrafia a la
circulacién», como se habia mantenido hasta el
momento por la jurisprudencia de esta Sala.

Aplicando la misma doctrina e iguales precep-
tos, la Sentencia de este Tribunal 1077/2009, de
3 de noviembre, recoge otros precedentes de esta
Sala y los acuerdos que han venido dictando los
plenos no jurisdiccionales de este Tribunal. Y argu-
menta al respecto, a la hora de aplicar el acuerdo
del Pleno no jurisdiccional de esta Sala de 24 de
abril de 2007, que lo decisivo es la determinacion
del concepto de «hecho de la circulacién», que a
estos efectos «no es identificable con todo suceso
relacionado con la circulacion de un vehiculo, o
con una accion realizada aprovechando que el
vehiculo es un objeto que circula». Y apostilla que
«quedardn incluidos los casos en los que, circu-
lando un vehiculo se cree un peligro no autorizado
que después llega a concretarse en un dafio o lesion,
pero no sera considerado hecho de la circulacion el
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empleo del vehiculo como instrumento, con dolo
directo, encaminado a la causacion del dano». Y
también incide en que ese nuevo acuerdo elimind la
exigencia de que el hecho enjuiciado constituyera
«una accion totalmente extrafia a la circulacién»
como se habia mantenido hasta el momento por la
jurisprudencia de esta Sala.

En el caso que recoge esa sentencia, la accién
ejecutada por los autores consistié en poner en
marcha el vehiculo hacia el lugar donde estaba
la victima, detenerlo en dicho lugar y agarrar a
aquella por el cuello; y a continuacién circulan
unos cuatrocientos metros arrastrando al sujeto
al lado del vehiculo, hasta que consigui6 soltarse.
Tal accién fue ejecutada con motivo de un inci-
dente de la circulacién —saltarse un seméforo en
rojo— que determind que se bajaran los ocupantes
de ambos vehiculos y se entablara una discusion,
después de la cual se produjo la conducta ilicita
dolosa consistente en arrastrar por parte de los
acusados al conductor del otro vehiculo.

La Audiencia habia condenado por un delito
de homicidio intentado con dolo eventual y
excluyd la responsabilidad civil de la entidad ase-
guradora, criterio que no compartid esta sentencia
1077/2009 de esta Sala, argumentando que «en el
caso la accion delictiva se encamina directamente
a causar una lesién en la integridad fisica de la vic-
tima, empleando como instrumento un vehiculo
y aprovechando las caracteristicas de €ste que le
permiten circular. La naturaleza de la accion, ade-
mds, permite apreciar que un probable resultado
de muerte, aunque no sea querido directamente, es
aceptado por los autores, por lo que resulta impu-
table a titulo de dolo eventual».

«El acto lesivo, pues, se ejecuta con dolo
directo de causar lesion, y es ese resultado lesivo,
en tanto causado con dolo directo, lo que hace que
la accién no pueda ser considerada hecho de la
circulacion. Es claro —sigue diciendo la sentencia
1077/2009 de este Tribunal— que la accién que
causa el resultado dafioso que debe ser indemni-
zado se ejecuta con dolo directo, aunque al autor
se le impute por dolo eventual un probable resul-
tado de muerte no efectivamente causado. Por lo
tanto, el empleo del vehiculo como instrumento
lesivo se realiza con dolo directo, sin perjuicio de
que al autor le sea igualmente imputable el resul-
tado homicida, aqui intentado, a titulo de dolo

eventual. El seguro obligatorio tiende a proteger
a las victimas de los dafios causados por una con-
ducta de riesgo como es la circulacién de vehicu-
los de motor; pero es el legislador, que lo establece
como elemento de proteccién, quien ha decidido
excluir de su dmbito indemnizatorio a las victimas
de acciones dolosas en las que el vehiculo haya
sido utilizado como instrumento directo».

En virtud de lo expuesto, la Sala estimé el motivo
de la entidad aseguradora y dicté una segunda sen-
tencia en la que dejo sin efecto la declaracién de
responsabilidad civil de 1a entidad recurrente.

La doctrina resultante de las resoluciones pre-
cedentes se considero por la STS 338/2011, de 16
de abril, también aplicable al supuesto en que el
acusado, cuando circulaba con su vehiculo por la
via publica, decidi6 introducirse por una calle pea-
tonal, a cuya entrada habia dos maceteros, y dirigir
a continuacion el automdvil contra los peatones
que transitaban por la via publica, a los que fue
embistiendo con dolo directo de lesionarlos y dolo
cuando menos eventual de causarles la muerte.

Y se considerd que se estaba ante un supuesto
en que el vehiculo fue utilizado como instrumento
para causar con dolo directo las lesiones que
sufrieron los peatones atropellados; dolo directo
que excluye en el caso la responsabilidad civil de
la entidad aseguradora recurrente con arreglo al
acuerdo de esta Sala de 24 de abril de 2007 rela-
tivo a la cobertura del seguro obligatorio de res-
ponsabilidad civil.

3. No obstante, en esta sentencia 338/2011,
de 16 de abril la Sala tomo en consideracién, algo
nuevo y distinto: «que los riesgos generados por
el vehiculo se hallaban también cubiertos con una
poéliza de seguro voluntario, tal como admitia la
propia entidad aseguradora frente a las alegaciones
del Ministerio Fiscal. Con lo cual, los problemas
hasta ahora examinados se desplazaban del &mbito
del seguro obligatorio al voluntario. Y ubicados ya
en este marco asegurador, mientras que el Ministe-
rio Publico insistia en la responsabilidad de la enti-
dad aseguradora, ésta replicaba alegando que las
clausulas generales de la pdliza de seguro volun-
tario exclufan de la cobertura aquellos supuestos
en que se utilizaba un vehiculo a motor como ins-
trumento de la comisién de delitos dolosos contra
las personas y los bienes (art. 25 del clausulado
general de la poliza)».
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Y se argumentaba que: «siendo cierta la cldu-
sula general, a tenor de la documentacién que
figura unida a la causa, sin embargo, a ello debia
replicarse que la jurisprudencia de esta Sala viene
estableciendo un distinto régimen de responsabi-
lidad con motivo de la circulacién de vehiculos de
motor, cuando se opera con el seguro obligatorio y
el voluntario. Con respecto a éste se considera que
no puede oponerse frente a las victimas la «excep-
tio doli», a tenor de lo que se dispone en el art. 76
de la Ley de Contrato de Seguro:

“El perjudicado o sus herederos tendrdn
accion directa contra el asegurador para exigirle
el cumplimiento de la obligacién de indemnizar,
sin perjuicio del derecho del asegurador a repetir
contra el asegurado, en el caso de que sea debido
a conducta dolosa de éste, el dafio o perjuicio cau-
sado a tercero. La accion directa es inmune a las
excepciones que puedan corresponder al asegura-
dor contra el asegurado. El asegurador puede, no
obstante, oponer la culpa exclusiva del perjudi-
cado y las excepciones personales que tenga con-
tra éste. A los efectos del ejercicio de la accién
directa, el asegurado estd obligado a manifestar al
tercero perjudicado o a sus herederos la existencia
del contrato de seguro y su contenido’».

Y se afiadia que «tratdndose de riesgos cubier-
tos por seguro voluntario frente a terceros perjudi-
cados, esta Sala tiene establecido que ni se excluye
la responsabilidad por actos dolosos del asegu-
rado, dentro de los limites de cobertura pactados,
ni el asegurador puede hacer uso de las excepcio-
nes que le corresponderian frente a este dltimo
(STS 707/2005, de 2-6; y 2009, de 27-2).Y en la
sentencia 232/2008, de 24 de abril, se dice, a la
hora de compatibilizar lo dispuesto en los arts. 1,
19, 73 y 76 de la Ley de Contrato de Seguro, con
lo que se preceptua en el art. 117 del CP, que aque-
llos preceptos han de referirse a las relaciones de
las partes contratantes, pero no en lo que respecta,
tratdndose de seguros voluntarios, a la proteccién
de las victimas, frente a las que deberan responder
directamente los aseguradores».

Y, por ello, se concluia que: «la referida clau-
sula que cita la entidad aseguradora no puede opo-
nerse frente a la victima o el tercero perjudicado.
Su ambito de eficacia ha de circunscribirse a las
relaciones internas entre el asegurador y el asegu-
rado, pero no con respecto a las terceras personas

que resultaron perjudicadas por el siniestro, las
cuales tienen derecho a reclamar directamente a
la compaiiia aseguradora, sin perjuicio de que esta
después repercuta el pago contra el asegurado o
contra la persona causante del siniestro con su con-
ducta dolosa. Asi las cosas, se desestima el recurso
de la entidad Reale Seguros Generales, S.A».

4. Ennuestro caso, aunque el Ministerio Fis-
cal apunta que cabe mantener la responsabilidad
directa de la Mutua Madrilefia del Taxi, con base
en la péliza de seguro voluntario contratada con
dicha compaiifa, donde aparece (f.° 313) un seguro
individualizado a favor del acusado D. Diego, la
vigencia del principio de rogacién en una materia
como la examinada impide acoger tal propuesta.

En efecto, la responsabilidad civil ex delicto
puede exigirse con arreglo a lo establecido con
arreglo a los arts. 109 y ss del CP, pues a tenor del
art. 1092 CC las obligaciones civiles que nazcan de
los delitos o faltas se regiran por las disposiciones
del Cddigo Penal. Ahora bien, a diferencia de la
accion penal que tiene cardcter indisponible al estar
regido el proceso penal por el principio de legali-
dad, la accidn civil es renunciable por el perjudi-
cado (art. 106 y 107 LECr), quien también puede
reservarse su ejercicio ante los tribunales del orden
jurisdiccional civil (art. 112 LECr y 109.2 CP), o
bien transigir sobre su contenido (art. 1813 CC).

La declaracion de responsabilidad civil no es
accesoria de la pena impuesta, sino que responde al
interés privado y ha de ser objeto de rogacion expresa
para que pueda ser atendida (STS 21-6-1957).

En STS 1036/2007, de 12-12, se dice que si
la accion penal es publica, indisponible en cuanto
regida por el principio de legalidad, la accién civil
ejercitada conjuntamente con la penal, mantiene
sus principios rectores de disposicion y rogacion
y los que son consecuencia de éstos, como el de
renunciabilidad que establecen los arts. 106 y ss
LECT. El derecho de resarcimiento se constituye
como un derecho subjetivo privado del ofendido,
cuya renuncia sélo puede perjudicar a éste.

La STS 10-2-2010, n.° 57/2010 proclama que,
segun el art. 110 LECr el perjudicado es el tinico
legitimado para ejercitar su derecho resarcitorio,
conforme al principio dispositivo o de rogacion,
aunque también puede hacerlo el M.° Fiscal.

La STS 15-5-2012, n.° 365/2012, nos recuerda
que es doctrina consolidada de esta Sala, de la que
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son exponentes las sentencias 3-5 y 11-12-2001
y 26-10-2002, que «el tratamiento de la cuestion
suscitada debe hacerse desde la perspectiva de los
principios que informan la responsabilidad civil
como accion que se ejercita en cada caso conjun-
tamente con la penal por las acusaciones, pero que
en modo alguno pierda su autonomia, como se
desprende de la regulacion de los arts. 107 y ss
LECt. Los principios dispositivo y de rogacion
exigen la expresa declaracién de voluntad de la
parte dirigida al tribunal sobre lo que se pide en
relacion con la responsabilidad civil, de forma que
tiene una doble vinculacion en relacién con la peti-
cién en si misma y con un contenido».

5. Y es que en el supuesto que nos ocupa,
aunque tanto el acusado, conductor, como el
duefio del taxi, utilizado como instrumento,
reconocieron en la Vista del Juicio Oral, que el
vehiculo estaba asegurado» a todo riesgo», ni el

Acusador particular, ni el Ministerio Fiscal, ni
en sus conclusiones provisionales, ni definitivas,
hicieron referencia al «seguro voluntario», no lle-
gando siquiera a citar, entre la prueba documental
propuesta, los folios (312-313) donde se contiene
la pdliza de «cobertura a todo riesgo con franqui-
cia» de referencia. La cuestion no fue planteada
en la instancia, no se debatio; el tribunal no cono-
ci6, ni resolvié sobre ella; y su consideracion en
el tramite casacional resulta imposible so pena
de atentar contra el principio de proscripcion de
la reformatio in peius, y de eliminacién de todo
género de indefension.

Por todo ello, el motivo ha de ser estimado, sin
que consecuentemente haya lugar a entrar en el
estudio de los otros dos motivos subsidiariamente
formulados, sin perjuicio de las acciones civiles
que, en tal 4mbito jurisdiccional, corresponda ejer-
citar a las partes.

Sentencia 240/2013, Sala Segunda del TS, de 19 de marzo

Ponente: Don Andrés Martinez Arrieta
Resumen: Tentativa desistida de asesinato
Recurso de Casacion: n.° 1363/2012
Articulos: 16 y 139 Cédigo Penal

Tentativa desistida de asesinato. La sentencia y un voto particular discrepante, analizan
el problema de la tentativa desistida (en este caso, en un delito de asesinato) y si cabe
apreciarla cuando es la accion de un tercero la que impide la consumacién.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—La sentencia cuya impugnacién
casacional conocemos es absolutoria de la accién
penal que el Ministerio ptblico formul6 en la ins-
tancia por dos delitos de asesinato en tentativa. En
la misma sentencia se condend al acusado como
autor de un delito de amenazas que no es objeto
de esta casacion.

La absolucién de los delitos intentados de ase-
sinato son objeto de la queja casacional que forma-
liza el Ministerio fiscal que opone un tinico motivo
en el que interesa la revocacién de la sentencia

para dictar otra que confirmando la condena por
el delito de amenazas sea condenado, ademas, por
otros dos delitos intentados de asesinato. La queja
casacional lo plantea al amparo del art. 849.1 de la
Ley procesal, esto es, por error de derecho.

El Ministerio publico parte en la impugnacién
del hecho probado y no interesa su modificacion.
Discute la errénea aplicacion de la norma penal
que designa: los arts. 139.1, 16 y 62 del Cédigo
penal que han sido aplicados indebidamente.

El hecho probado, respetado en la impugnacion,
refiere en lo que atafie a la subsuncién en el delito
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de asesinato, que el acusado colocé una bombona
de gas butano en el pasillo que comunica las habi-
taciones de su mujer y del padrastro de ésta y abrié
el regulador de la presién permitiendo la salida del
gas. «A continuacion, el acusado 1lamé por telé-
fono a su hija Tomasa y la comunicé su intencién
de quitarse la vida y que cuando acudiera a la casa
se iba a encontrar a su madre y a su abuelo muertos,
ante lo cual Tomasa, acudié al domicilio...» abre
las ventanas y cierra la bombona «impidiendo de
este modo que pudieran asfixiarse sus moradores».

Previamente se narra que el acusado habia
expuesto a su mujer, en una disputa, que «esta
noche vas a morir».

El tribunal de instancia califica los hechos en
la tipicidad sustentada por la acusacion, dos deli-
tos intentado de asesinato, pero la absolucién la
acuerda al estimar concurrente un desistimiento
voluntario. En términos contenidos en la fun-
damentacién «al haber provocado, mediante la
llamada a su hija la accién impeditiva de dichos
delitos inicialmente intentados».

El tribunal de instancia en una funcién que
s6lo a €l le corresponde, la fijacién de los hechos
desde la valoracion de la prueba, ha declarado pro-
bados unos hechos y también ha declarado que el
acusado «provocé» con su actuacion el desisti-
miento del curso causal de su accién dirigido al
fallecimiento por asfixia de las dos personas, su
mujer y el padrastro de ella.

(...

3. El Ministerio puiblico, conocedor de la
técnica de la casacion, respeta el hecho probado,
aunque sostiene una interpretacion del mismo,
que supone una adiccién necesaria para su pre-
tension de condena. Sabedor de que la queja en
casacién no se refiere al tipo del asesinato centra
su argumentacion en lo que considera error del
tribunal por la aplicacion de la excusa absolutoria
por desistimiento en la accién que recoge el art.
16.2 del Cédigo penal.

Para defender su postura en la interposicién
del recurso sefiala que la expresion «A continua-
cién» que emplea el tribunal debe ser objeto de
una interpretacion para darle un contenido mds
concreto. Asi, afirma que si el tribunal de instan-
cia ha considerado que el acusado con esa con-
ducta provoca un actuar dirigido a desistir de la
accién comenzada en los términos que efectiva-

mente tuvieron lugar, esto es, la venida de la hija
que apagd y abri6 las ventanas, el Fiscal, por el
contrario, argumenta el error sobre la siguiente
consideracién: a) la casa estaba a las afueras de la
localidad donde se encontraba la hija, a dos o tres
kilémetros, y que éste tardé un tiempo, hechos
que no figuran en el hecho probado; b) que en la
llamada no muestra arrepentimiento; y ¢) que no
adopta ninguna medida tendente a interrumpir la
accion iniciada. Para estos argumentos, el Fiscal
pretende una mayor concrecion del hecho probado
y se apoya en las declaraciones de la hija en el juz-
gado de instruccion, folio 23, obviando las del jui-
cio oral en las que 1a hija afirmé que cuando llegd
la bombona estaba apagada, y las del acusado que
en el juicio oral declar6 que apagé la bombona.

El Ministerio fiscal pretende que la revisién
del error que postula se realiza desde una reela-
boracién del hecho probado, incluyendo la leja-
nia de la destinataria del aviso de los hechos y la
dificultad de que llegara a tiempo de impedir la
produccion del resultado, y desde esa revaloracion
de la prueba postula el error de derecho. Para esta
conformacion del hecho se remite a las declaracio-
nes de la testigo en el juzgado, y no las del juicio
oral con menor contenido asertivo de los hechos
de la acusacion.

4. En definitiva, el argumento del Ministe-
rio fiscal, aunque lleno de 16gica en su contenido
juridico, es un argumento que exige una amplia-
cién del hecho, algo vedado en casacion en los
términos que anteriormente hemos expuesto al
analizar las posibilidades y limites de la revision
de sentencias absolutorias por un tribunal, como
el de casacién, que no ha presenciado la prueba y
no han oido al acusado de la imputacion.

En consecuencia, el motivo se desestima.

(...

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA
EL EXcMo. SR. DON JULIAN SANCHEZ MELGAR,
AL QUE SE ADHIERE EL ExcMmo. Sr. DoN
MANUEL MARCHENA GOMEZ, RESPECTO
A LA SENTENCIA NUMERO 240/2013, DE 19
DE MARZO DE 2013, QUE RESUELVE EL RECURSO
DE CASACION NUMERO 1363/2012

Con el respeto que nos merece la mayoria del Tri-
bunal, no estamos de acuerdo con la desestimacion
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del recurso del Ministerio Fiscal, y entendemos,
en cambio, que deberia haber sido estimado.

En efecto, en su dnico motivo de casacion,
formalizado al amparo de lo autorizado en el art.
849-1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el
Fiscal se mostraba disconforme con la interpreta-
cién concedida por la Audiencia al desistimiento
activo que se regula en el art. 16.2 del Cédigo
Penal.

En efecto, se dispone en tal precepto que «que-
dard exento de responsabilidad penal por el delito
intentado quien evite voluntariamente la consuma-
cién del delito, bien desistiendo de la ejecucion ya
iniciada, bien impidiendo la produccién del resul-
tado, sin perjuicio de la responsabilidad en que
pudiera haber incurrido por los actos ejecutados, si
éstos fueren ya constitutivos de otro delito o falta».

La resultancia factica de la sentencia recu-
rrida nos lleva al siguiente escenario: el acusado,
que convivia con su esposa y con el padrastro de
ésta, sobre las 23 horas del dia de autos, cogi6
una espada tipo «samurai» y poniéndosela en
el pecho a su esposa, le dijo: «esta noche vas a
morir». Y, en efecto, sobre las 2:45 horas de la
madrugada siguiente, sigue exponiendo el factum,
sacé la bombona de butano que se encontraba en la
cocina y la colocé en medio del pasillo que comu-
nicaba con el dormitorio de su cényuge y el de
su padrastro, sabiendo que ambos ya se encon-
traban durmiendo en ellos, abriendo la espita del
gas, «permitiendo asi la salida libre del gas que
se contenia en el interior de la botella». A conti-
nuacion, el acusado llamé por teléfono a su hija
«y le comunic6 su intencioén de quitarse la vida y
que cuando acudiera a la casa se iba a encontrar
a su madre y a su abuelo muertos», ante lo cual,
la citada hija acudié al domicilio del acusado, y
«notando el escape de gas», cerrd la bombona y
abrio las ventanas, impidiendo de este modo que
pudieran asfixiarse sus moradores.

El art. 16.2 CP prevé dos formas de exencion
de responsabilidad: a) el desistimiento pasivo con
respecto a la tentativa inacabada y b) el arrepenti-
miento activo, en casos de tentativa acabada.

El desistimiento podrd ser meramente pasivo,
dejando de realizar actos de ejecucion, en la ten-
tativa inacabada y tendra que ser activo, llevando
a cabo actos impeditivos que eviten la consuma-
cion, en la tentativa acabada (vid. SSTS 1-3-2002

y 5-12-2003), esto es, que el sujeto realice algo
que impida el desenlace de la ejecucion, haciendo
desaparecer por medio de su actuacién el dolo ini-
cial que le movia al comenzar la ejecucion, confi-
riendo la ley penal su exencion de responsabilidad
por razones de politica criminal.

Ciertamente, esta Sala Casacional ha venido
aplicando el desistimiento activo en la tentativa
acabada con rigurosidad en cuanto a la exigen-
cia del actus contrarius eficaz del agente, pero al
mismo tiempo, con flexibilidad, en 1a medida que
ha admitido tal excusa no solo cuando tal actus
contrarius provenga del agente, sino también,
cuando provenga de tercera persona que actiia a
instancias de aquél.

En este sentido, se pronuncié el Pleno no
Jurisdiccional de esta Sala, de 15 de febrero de
2002. El contenido de dicho Acuerdo se plasmé
en la STS 446/2002, de 1 de marzo, primera que
aplic6 la excusa absolutoria respecto de la actua-
cion de un tercero.

En nuestro caso, los aqui firmantes considera-
mos que no se ha producido desistimiento alguno
en la accion desplegada por el acusado, por lo que
huelga entonces cualquier comentario acerca de la
clase de desistimiento, activo o pasivo.

En efecto, el acusado realiza todos los actos
que han de producir como resultado la muerte de
las personas que, ajenas a tal accion, duermen en
sus respectivos dormitorios: coloca la bombona
de butano en el pasillo junto a sus habitaciones,
abre la espita de gas y permite en consecuencia
la salida del mismo, que se expande por toda la
vivienda (que esto es asi, no hace falta que lo des-
criba el factum: el gas butano al salir de una bom-
bona situada en el medio de un pasillo con la espita
abierta, se expande por la vivienda, lo digan o no
los jueces «a quibus»). Pues, bien, consciente el
acusado de que su accion serd letal, llama a su
hija y le comunica que cuando acuda a su casa, va
a encontrar a todos muertos. Ello revela el grado
de conocimiento que tenia el agente y el resultado
que esperaba producir.

Mantenemos que no hay desistimiento porque
tal comunicacion no es una peticién de ayuda para
neutralizar su accién, y no lo es, porque en el caso
enjuiciado bastaba simplemente con cerrar el gas 'y
abrir las ventanas para evitar el fatal desenlace. No
es un supuesto en donde se requiera llamar a los
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servicios de emergencia, o bien activar complejas
maniobras para evitar la consumacion del delito.
Aqui no era necesario mas que desactivar los pro-
pios y elementales medios que puso en marcha el
agente. Es por ello que no consideramos en este
caso, como clase alguna de desistimiento activo,
llamar a su hija para anunciarle lo que se iba a
producir inevitablemente, porque con tal anuncio
no se ponia en marcha un mecanismo de desacti-
vacion de su accion, sino exclusivamente la comu-
nicacion de un propésito cumplido. Para que la
llamada de terceros produzca el efecto de eximir
de responsabilidad criminal, serd necesario que
por tal conducto se produzca necesariamente el
inicio de la desactivacion de su accidén, y no como
en este caso, en donde ni siquiera se expresa que
sea esa tal voluntad o finalidad. La norma requiere
para eximir de responsabilidad penal por el delito
intentado que se evite voluntariamente la consu-
macion del delito, bien desistiendo de la ejecucion
ya iniciada, o bien impidiendo la produccién del
resultado, y aqui el agente no hace ni una cosani la
otra. En otras palabras: tal desistimiento requiere
activar los servicios de emergencia de los que, en
condiciones normales, se espera de ellos la pres-
tacion de sus recursos, o bien el aviso a terceros

con finalidad de requerir tal ayuda, naturalmente
cuando ésta se demande para asi neutralizar la
accion desplegada. Nada de ello ocurre en nuestro
caso, sino que el acusado simplemente se realiza
un anuncio, que pudo haberse traducido, o no, en
la llegada de su hija a la vivienda de autos, pero
sobre todo, porque la actuacién que impedia el
resultado estaba simplemente a su alcance, y ello
con la mayor de las facilidades para su ejecucion,
y nada hizo.

En consecuencia, el motivo debid ser esti-
mado, sin perjuicio de valorarse después el grado
de desarrollo alcanzado, incluso la idoneidad de su
tentativa, en trance de aplicar la correspondiente
penalidad derivada de la estimacién del recurso.

Y desde el plano de la culpabilidad, la Audien-
cia, en tanto que aplica la doctrina del desisti-
miento, es que entiende que su intencién era la
de ejecutar su accién (con animus necanidi) por-
que, en caso contrario, resulta superfluo tal resorte
extintivo de la responsabilidad del agente. No se
puede desistir en un momento posterior sino de lo
anteriormente querido.

En consecuencia, el motivo debid ser, a nues-
tro juicio, estimado.

Sentencia 264/2013, Sala Segunda, de 20 de marzo

Ponente: Don Manuel Marchena Gomez

Resumen: Entrada y registro. Medidas de vigilancia

Recurso de Casacion: n.” 681/2012
Articulos: 18 CE y 567 LECrim

Las medidas de vigilancia orientadas a garantizar la eficacia de la diligencia de entrada
y registro, si conllevan un acto de intromisién o injerencia domiciliario s6lo pueden ser
adoptadas una vez acordado el auto judicial habilitante de la diligencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

4. El primero de los motivos, con la cober-
turade los arts. 5.4 de la LOPJ y 852 de 1a LECrim,
denuncia vulneracion del derecho constitucional a
la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 de la CE).

(.)

La necesidad de practicar diligencias de ase-
guramiento con el fin de evitar la frustracién de
los fines del registro forma parte de la realidad
de las cosas. De hecho, el art. 567 de la LECrim
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establece que «desde el momento en que el Juez
acuerde la entrada y registro en cualquier edificio
o lugar cerrado, adoptard las medidas de vigilancia
convenientes para evitar la fuga del procesado o la
sustraccion de los instrumentos efectos del delito,
libros, papeles o cualquiera otras cosas que hayan
de ser objeto del registro». Sin embargo, la lec-
tura de ese precepto deja bien a las claras que las
medidas orientadas a garantizar la eficacia de la
diligencia, s6lo pueden ser adoptadas «... desde el
momento en que el Juez acuerde la entrada y regis-
tro». Es decir, esa actuacion preventiva, si conlleva
un acto de intromision o injerencia domiciliaria,
por superficial que quiera luego calificarse, ya
ha de contar con la cobertura de la autorizacion
judicial que actda como presupuesto habilitante.
En el presente caso, cuando los agentes se perso-
nan en el domicilio de Cesar —basta para ello un
contraste de las horas que se hacen constar en la
diligencia de custodia de la vivienda y en el acta
de entrada y registro—, todavia no cuentan con la
autorizacion judicial. De hecho, el operativo de
custodia se describe a las 9,00 horas (folio 19) y
la peticion de entrada y registro se encabeza a las
9,30 horas del mismo dia (folio 20). Quiere ello
decir que la obligacién impuesta a Esther de que
abandone su domicilio y, sobre todo, la presencia
de la agente femenina que la acompaiié por las
dependencias de la vivienda mientras aquélla se
cambiaba de ropa y se hacia con algunos enseres
personales, implic6 una actuacion ajena a la cober-
tura constitucional requerida.

Sostener que agentes de policia pueden des-
alojar al morador de una vivienda e introducirse
en la misma para asegurar que no se destruyen
pruebas, haciéndolo antes de que la autorizacién
judicial esté formalmente concedida, supone ero-
sionar de modo irreparable el contenido material
del derecho a la inviolabilidad del domicilio (art.
18.2 de la CE). Es mads, degrada el significado
funcional del mandamiento de entrada y registro.
Basta preguntarnos qué sucederia si el Juez de ins-
truccion no hubiera considerado debidamente jus-
tificada la concesién de la autorizacién de entrada
y registro. No puede convertirse el auto habilitante
en una mera formalidad, en un tramite cuya exis-
tencia misma pueden anticipar los agentes de poli-
cia sin temor a equivocarse.

No faltan precedentes de esta Sala en la misma
direccion. Es el caso de la STS 227/2000, 22 de

febrero, en la cual se razona que no se puede legiti-
mar una entrada previa en el domicilio por los fun-
cionarios policiales o los agentes de la autoridad,
aunque tenga cardcter preventivo, sin exhibir man-
damiento ni por tanto mostrarselo al interesado o a
la persona que le represente, pues lo cierto es que se
produce un allanamiento, sin cobertura legal, con
efectos afiadidos sobre la libertad deambulatoria
de las personas que se encuentran en el interior del
domicilio. Si mientras dura esta situacién y hasta
el momento de la llegada de la comision judicial,
se adoptan medidas coercitivas de inmovilizacion
0 se ocupan objetos, se estd produciendo una inter-
vencion exclusiva de la Policia que no se ajusta a
las previsiones legales. La adopcién de medidas
de vigilancia, como las llama la ley, no permite la
entrada en el domicilio sin mandamiento. Asf se
desprende del articulo 568 de 1a LECrim, en el que
se dispone que, una vez practicadas las diligencias
que se establecen en el articulo anterior (medidas
de vigilancia), se procederd a la entrada y registro
empleando para ello, si fuera necesario, el auxilio
de la fuerza. Es por tanto, después de tomadas las
medidas, cuando se puede proceder a la entrada y
practicar el registro, pero no antes.

En consecuencia, el desalojo de la moradora
del inmueble, aun cuando se disfrace de medida
precautoria para la practica de un ulterior registro,
no deja de encerrar una verdadera via de hecho,
al no haberse dictado en ese momento la habilita-
cién judicial que habria autorizado el acto estatal
de injerencia. Y, por supuesto, la presencia de una
agente femenina en el interior del domicilio, lla-
mada a garantizar que no se iban a destruir efectos
del delito investigado mientras la compaiiera del
acusado se cambiaba de ropa, careci6 de cober-
tura constitucional. En ese momento el Juez de
instruccion no habia permitido la entrada y regis-
tro. La simple confianza de los agentes en que esa
autorizacion va a ser obtenida horas mas tarde no
proporciona garantia alguna a la hora de justificar
el menoscabo de la inviolabilidad domiciliaria.

Por todo lo expuesto, procede la estimacion
del motivo, declarando que la entrada anticipada
de los agentes en el domicilio de Fabio, a la espera
de la obtencion de una habilitacién judicial para
el registro en su domicilio, vulner6 el derecho a
la inviolabilidad domiciliaria (art. 18.2 de la CE),
generando por tanto una diligencia de investiga-
cién no susceptible de valoracién probatoria.
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Sentencia 365/2013, Sala Segunda del T'S, de 20 de marzo

Ponente: Don Antonio Del Moral Garcia

Resumen: Responsabilidad civil derivada del delito

Recurso de Casacion: n.® 1357/2012

Articulos: 76, 77 y 117 Cédigo Penal, 20 y 76 L.CS

Responsabilidad civil derivada del delito. De las cuestiones tratadas en la sentencia des-
tacamos el resumen de la jurisprudencia relativa a si la pluralidad de resultados homo-
géneos derivados de una misma accién es un supuesto de concurso ideal o de concurso
real de delitos y dos cuestiones relativas a la responsabilidad civil «ex delicto»: el uso del
vehiculo de motor como instrumento doloso y el problema de los intereses moratorios.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—Igual destino —desestimacién—
espera al siguiente motivo: sexto. Busca acomodo
también en el art. 849.1.° LECrim para reivindicar
la agrupacién de los tres delitos de homicidio en
grado de tentativa en un concurso ideal cobijado
en el art. 77 CP: un solo hecho que constituye dos
0 mads infracciones.

La peticion enlaza con solventes opiniones
doctrinales que alguna vez han tenido eco en la
jurisprudencia pero esta en abierta contradiccion,
con la mds actual tesis jurisprudencial. Para hablar
de «un solo hecho» hay que estar a un criterio téc-
nico penal, al sentido de cada tipo penal. «Uni-
dad de hecho» no es lo mismo que «unidad de
accién». Los tipos penales describen no solo con-
ductas sino también resultados. El hecho de matar
comprende accién y resultado y no solo la accién.
En el delito de homicidio «el hecho» en sentido
penal viene constituido por la muerte de una per-
sona, no por la accién que ocasiona esa muerte.
Por eso la causacién de la muerte (o lesiones) de
varias personas a través de una tnica accién es
constitutiva de varios delitos en concurso real y
no de un concurso ideal. No estamos ante «un solo
hecho» en clave juridico penal. Congruentemente
el resultado de varias muertes, buscado, querido,
o aceptado ha de ser reconducido a varios delitos
de homicidio en grado de tentativa en concurso
real y no ideal. Cuestién diferente es el supuesto
de la imprudencia en que si se admite el concurso

ideal. En los delitos dolosos se pone el acento en el
contenido del acto de voluntad del sujeto. Hay tan-
tos «hechos» en sentido penal como resultados. Y
habrd en consecuencia tantos delitos de homicidio
en grado de tentativa como muertes pretendidas,
buscadas, admitidas o asumidas (STS 1837/2001,
de 19 de octubre). La STS 357/2002 de 4 de marzo
ratifica este criterio aludiendo a la sentencia que
blande el recurrente, aunque no recoge de manera
plena la tesis imperante en la actualidad.

Tal sentencia realiza un adecuado repaso de las
tesis que han convivido en la jurisprudencia: (...)

No se ignora que la sentencia extensamente
transcrita podria abonar la tesis del recurrente en
tanto en cuanto se abre la posibilidad respecto de
algunos resultados de un dolo de consecuencias
necesarias y no un dolo directo de primer grado.
Tampoco se desconoce como se resalta en tal sen-
tencia que los casos de dolo eventual serfan mas
proclives para abrazar los resultados a través del
art. 77. Ni se olvida la amplisima polémica doc-
trinal, a veces atormentada, que ha dado lugar a
multiples y dispares tesis repleta de matices y pun-
tualizaciones, de afirmaciones y rectificaciones. El
hecho de que los delitos de homicidio no hayan
sido consumados segtin alguna de esas posiciones
favoreceria la pretension del recurrente.

La doctrina jurisprudencial hoy vigente no dis-
crimina a estos efectos entre dolo directo de primer
o segundo grado; ni entre resultados consumados o
solo pretendidos; y ni siquiera entre dolo eventual
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o dolo directo. Cada resultado pretendido o asu-
mido intencionalmente considerado como delito
da vida a una infraccién penal independiente sin
que pueda hablarse de «unidad de hecho». Ese con-
cepto expresa la totalidad del sustrato valorado y
no tnicamente la accién humana. No es irrelevante
que el legislador espaiiol, a diferencia de otros sis-
temas, hable de «unidad de hecho» y no de «unidad
de accién». Una voluntad dirigida a varios resul-
tados supone juridicamente pluralidad de hechos,
aunque solo exista una manifestacién de voluntad.
El encierro de varias personas aunque la accion sea
Unica —guardar la llave— supone tantos delitos
de detencion ilegal como personas queden priva-
das de libertad deambulatoria, aunque el objetivo
especifico del autor se dirigiese exclusivamente a
una de ellas, admitiendo la de las demas como con-
secuencia necesaria e inevitable y por tanto querida
para alcanzar su propésito. El injusto descansa no
solo en el desvalor de la accidn, sino también en
el desvalor del resultado. La pluralidad de objetos
materiales, como sucede aqui, serfa para otro sector
doctrinal dato clave para excluir el concurso ideal.
Si en casos de dolo eventual seria posible acoger
la tesis del concurso ideal (SSTS de 23 de abril de
1992, 11 de junio de 1997, o 24 de noviembre de
1999), no lo es conforme a la linea predominante
en la actualidad, aunque existan precedentes que
pudieran apoyar esa visién, cuando estamos ante
casos de dolo directo, sea de primero o de segundo
grado (dolo de consecuencias necesarias).

(...

Séptimo.—La entidad condenada como res-
ponsable civil directo formaliza un tGnico motivo
por infraccién de Ley, al amparo del articulo 849.1
LECrim por inaplicacién de un nutrido conglo-
merado de preceptos legales, reglamentarios y
supranacionales asi como un Acuerdo no juris-
diccional de esta Sala Segunda y algun precedente
jurisprudencial. En definitiva viene a discrepar con
solventes argumentos muy bien estructurados y
con apoyo en los arts. 2.3 del Reglamento del
Seguro Obligatorio aprobado por Real Decreto
1507/2008, de 12 de septiembre y del art. 1.4 de la
Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la Cir-
culacién de Vehiculos de Motor de la aplicacion
del art. 76 de la Ley del Contrato de Seguro para
imponerle la obligacién de asumir la indemniza-
cion pese al caracter doloso de los hechos.

Invoca y transcribe un largo pasaje de la STS
427/2007, de 8 de mayo de esta Sala Segunda del
Tribunal Supremo que ciertamente, modificando
posturas anteriores, representd un importante giro
en la doctrina de esta Sala en lo referente a la
obligacion de indemnizar por las Aseguradoras
los dafios causados de forma intencionada con
vehiculos a motor.

Hasta ese momento este Tribunal en el caso
de delitos dolosos contra la vida o la integridad
fisica causados con un vehiculo proclamaba la res-
ponsabilidad de las Aseguradoras, o en su caso,
del Consorcio de Compensacion de Seguros. S6lo
quedaba excluida excepcionalmente la cobertura
del Seguro Obligatorio del Automévil cuando el
vehiculo hubiese sido utilizado como instrumento
del delito a través de una accion totalmente extrafia
a la circulacion. Se hacia realmente dificil, tal y
como apuntaron algunos comentaristas, pensar en
un supuesto en que el vehiculo se emplee exclu-
sivamente para producir el dafio a las personas,
sin que ademds realice la accién propia de los
vehiculos de motor, —circular—. Corolario de
ello es que la condena por delitos de homicidio o
lesiones causados de forma intencionada con un
vehiculo venia habitualmente acompafiada de la
declaracién de responsabilidad civil directa de la
Aseguradora del vehiculo o del Consorcio.

Esta doctrina se mantuvo pese a la reforma del
Texto Refundido de la Ley sobre Responsabili-
dad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos
a Motor (art. 71 de la Ley 14/2000, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social). El
apartado 4.° del articulo 1 de la citada Ley sobre
responsabilidad civil y seguro, quedé redactado en
los siguientes términos:

«4. Reglamentariamente se definirdn los
conceptos de vehiculos a motor y hecho de la cir-
culacion a los efectos de la presente Ley. En todo
caso no se considerardn hechos de la circulacién
los derivados de la utilizacion del vehiculo a motor
como instrumento de la comisién de delitos dolo-
sos contra las personas y los bienes».

Una norma con rango de ley ordinaria, de
manera didfana, afirmaba que a efectos del orde-
namiento no se consideraba hecho de la circula-
cién la utilizacién del vehiculo para la comision
de delitos dolosos. De ahf se seguiria la exclusién
de la cobertura del seguro obligatorio.
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La aprobacién del Reglamento sobre Res-
ponsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién
de Vehiculos a Motor (Real Decreto 7/2001, de
12 de enero) desarrollaba tal proclamacién legal
apostillando que «en todo caso, serd hecho de la
circulacion la utilizacién de un vehiculo a motor
en cualquiera de las formas descritas en el Cédigo
Penal como conducta constitutiva de delito contra
la seguridad del tréfico, incluido el supuesto pre-
visto en el articulo 383 de dicho Cédigo Penal. «Y
es que, en efecto, esos delitos contra la seguridad
vial tienen una configuracién dolosa, pero la inten-
cion se refiere al peligro y no al resultado. Lo que
se excluye de la cobertura es la causacion dolosa
del resultado lesivo o dafioso. La conducciéon
bajo los efectos de bebidas alcohdlicas o drogas,
la conduccién con temeridad manifiesta y puesta
en peligro de la vida o integridad de las personas,
o la mds grave infraccion de este abanico —con-
duccidén con consciente desprecio de la vida de
los demds— son conductas en las que si opera el
sistema de cobertura obligatoria.

Pese a esas reformas la doctrina de esta Sala,
avalada por algunos Plenos no Jurisdiccionales,
afirmando la responsabilidad de la aseguradora
por el seguro obligatorio pervivié durante unos
afos.

La rectificacién se produjo mediante el
Acuerdo no Jurisdiccional del Peno de esta Sala
Segunda (art. 264 LOPJ) alcanzado el dia 24 de
abril de 2007 «no responderd la aseguradora con
quien tenga concertado el seguro obligatorio de
responsabilidad civil cuando el vehiculo de motor
sea instrumento directamente buscado para causar
el dafio personal o material derivado del delito.
Responderi la aseguradora por los dafios diferen-
tes de los propuestos directamente por el autor».
Se elimind la exigencia de que el hecho constitu-
yera una accion totalmente extrafia a la circula-
cion, dificilmente pensable (salvo supuestos cuya
inclusion jamds se ha planteado, v.gr., un coche
bomba sin movimiento).

El Acuerdo en sintonia con las reformas nor-
mativas expulsaba de la cobertura del seguro
obligatorio los dafios causados mediante dolo, es
decir, intencionados.

No es cuestionable en este supuesto el dolo
directo (aunque sea de segundo grado) proyectado
sobre las lesiones causadas que son las indemniza-

bles y no sobre el hipotético resultado de muerte
no producido (STS 1077/2009, de 3 de noviem-
bre). No es momento de entretenerse en sefialar
si el dolo eventual queda también excluido de la
cobertura, lo que nos llevaria, al complejo tema
de las fronteras entre ambos tipos de dolo con las
diversas teorias manejadas, ni de desentrafiar qué
ha de entenderse por «dafios diferentes de los pro-
puestos directamente por el autor». No hay duda
que la exclusién afecta al supuesto de hecho aqui
contemplado.

Ese acuerdo plasmo en la sentencia citada por
la entidad recurrente (427/2007, de 8 de mayo).
Pese a su extensién compensa transcribir algin
pasaje. Aunque se refiere al seguro obligatorio hay
un marco de discusion en buena parte comun a
ambas modalidades aseguratorias. La sentencia se
hacia eco de las dificultades que encierra la cues-
tién, de los temas implicados y de la evolucién
jurisprudencial hasta ese momento.

«...No puede desconocer este Tribunal la
indudable complejidad técnica de esta materia,
cuyo estudio no puede llevarse a cabo sin enmar-
carla en el contexto mds amplio del seguro y, par-
ticularmente, en el del seguro de responsabilidad
civil; y, dentro de éste, en el campo del seguro
obligatorio de responsabilidad civil derivada del
uso y circulacién de vehiculos de motor, en el
cual, desde la Ley de 24 de diciembre de 1962,
ha sido una constante preocupacion del legislador
asi como de los Tribunales de justicia la atencién
a las victimas de estas actividades, de lo que han
sido buena muestra la inversion de la carga de la
prueba en los casos en los que pueda inferirse la
culpa del conductor del vehiculo, la objetivacién
de la obligacién indemnizatoria, superando los
angostos y dificultosos caminos de la culpa del
conductor, el reconocimiento de la accion directa
de los perjudicados frente a las entidades asegu-
radoras y el cardcter solidario de la obligacién de
éstas, la limitacion de las excepciones oponibles
por las aseguradoras, la indemnizacién por mora,
la ampliacion de la cobertura de este seguro a los
dafios materiales y, mds recientemente, el esta-
blecimiento de la indemnizacién conforme a un
baremo.

Sin la menor duda, la cuestién aqui planteada
—como decimos— es una cuestion sumamente
compleja que tiene dividida a la doctrina, por
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cuanto, si de un lado, el art. 1 de la Ley de Con-
trato de Seguro habla de «indemnizar, dentro de
los limites pactados», constituyendo un principio
indiscutido del contrato de seguro la imposibilidad
de asegurar los dafios dolosamente causados, por
lo que en el art. 19 de la misma Ley se establece
que «el asegurador estard obligado al pago de la
prestacion salvo en el supuesto de que el siniestro
haya sido causado por mala fe del asegurado»; por
otro lado, el art. 73 de la propia Ley establece tam-
bién que «por el seguro de responsabilidad civil, el
asegurador se obliga, dentro de los limites estable-
cidos en laley y en el contrato, a cubrir el riesgo del
nacimiento a cargo del asegurado de la obligacion
de indemnizar a un tercero los dafios y perjuicios
causados por un hecho previsto en el contrato de
cuyas consecuencias sea civilmente responsable el
asegurado conforme a Derecho», y el art. 76, por
su parte, dispone que «el perjudicado o sus here-
deros tendran accion directa contra el asegurador
para exigirle el cumplimiento de la obligacién de
indemnizar, sin perjuicio del derecho del asegu-
rador a repetir contra el asegurado, en el caso de
que sea debido a conducta dolosa de éste, el dafio
o perjuicio causado a tercero. La accion directa es
inmune a las excepciones que puedan corresponder
al asegurador contra el asegurado».

Ante este problema juridico, la Sala Segunda
del TS, en el Pleno no jurisdiccional celebrado el
14 de diciembre de 1994, puso de relieve la dis-
tinta situacion que se planteaba en funcién de la
legislacion aplicable (seguro obligatorio o seguro
voluntario), y sostuvo que la expresion «hechos
de la circulacién» no implica una distincion entre
«accidente, doloso, culposo o fortuito», por lo que
el dolo del asegurado no debe exonerar de respon-
sabilidad a la entidad aseguradora; y en el Pleno
no jurisdiccional celebrado el 6 de marzo de 1997,
tomo el acuerdo de que las sentencias condenato-
rias por delitos dolosos o culposos cometidos con
vehiculos de motor que determinen responsabili-
dad civil para las victimas, deben incluir la con-
dena a la entidad aseguradora dentro de los limites
del seguro obligatorio, siempre que el dafio se
haya ocasionado «con motivo de la circulacién»,
con lo que los supuestos juridicamente conflictivos
quedarian reducidos, en buena medida, a aquellos
en que exista un dolo directo sobre el resultado.

En el plano jurisdiccional, la STS de 12 de
noviembre de 1994 dice sobre esta cuestion, con

todo acierto, que «una cosa es que no quepa asegu-
rar conductas dolosas y otra muy distinta que entre
los riesgos aleatorios del seguro esté incluido el de
hacer frente a los perjuicios causados por actua-
cién ilicita del conductor»; poniendo de relieve
que, en estos casos, «el asegurador que se subroga
en la obligacion indemnizatoria tiene derecho a
repetir sobre el asegurado culpable para resarcirse
del perjuicio que a su vez sufre por esa conducta
culpable», por lo que, en dltimo término, el pro-
blema que puede plantear la frecuente insolvencia
de los asegurados habria de ser afrontado desde la
perspectiva de las primas del seguro.

2. En el presente caso —como hemos
visto—, la parte recurrente impugna la sentencia
de instancia fundamentalmente porque es con-
trario a la esencia del seguro la cobertura de los
hechos dolosos, porque el hecho causante de las
lesiones e incapacidad de la victima ha sido una
conducta del acusado ejecutada con dolo directo
de primer grado, y porque, por ello, dicha con-
ducta estd fuera del marco de un «hecho de la
circulacién»; pretendiendo asi fundamentar su
impugnacién —desde la perspectiva de la nor-
mativa juridica vigente— en los preceptos cuya
infraccidn se denuncia en el motivo.

Entre dicha normativa, se cita la Convencion
Europea sobre responsabilidad civil en caso de
dafios causados por vehiculos automéviles (art.
11) y la Directiva de la CEE de 24 de abril de
1972 —de la que son «destinatarios» los Esta-
dos miembros—. Tanto la Convencién como las
Directivas de la CEE han pretendido fundamental-
mente armonizar, en esta materia, los ordenamien-
tos juridicos de los Estados miembros y mejorar la
posicion de las victimas.

Reflejo de estos compromisos internacionales
han sido las reformas legales introducidas por el
legislador en nuestro ordenamiento juridico, entre
ellas las citadas expresamente por la parte recu-
rrente: el art. 1.4 de la LRCSCVM, reformado por
laLey 14/2000, el art. 1.1 de la Ley 30/1995 y del
RD Legislativo de 29 de octubre de 2004, y los
articulos 3 y 9 del Reglamento del Seguro Obli-
gatorio, de 12 de enero de 2001.

El Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacion de Vehiculos a Motor dispone,
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en el art. 1, que «1. El conductor de vehiculos a
motor es responsable, en virtud del riesgo creado
por la conduccién de éstos, de los dafios causados
a las personas o en los bienes con motivo de la
circulacion. (...). 4. Reglamentariamente, se defi-
nirdn los conceptos de vehiculos a motor y hecho
de la circulacion, a los efectos de esta ley. En todo
caso, no se consideraran hechos de la circulacién
los derivados de la utilizacion del vehiculo a motor
como instrumento de la comisién de delitos dolo-
sos contra las personas y los bienes».

El Reglamento del Seguro Obligatorio (RD
7/2001, de 12 de enero), establece, en su art. 3, «1.
A los efectos de la responsabilidad civil derivada
de la circulacion de vehiculos a motor y del seguro
de suscripcion obligatoria regulado en este Regla-
mento, se entienden por hechos de la circulacién
los derivados del riesgo creado por la conduccién
de los vehiculos a motor a que se refiere el articulo
anterior, tanto por garajes y aparcamientos, COmo
por vias o terrenos publicos o privados aptos para
la circulacion, tanto urbanos como interurbanos,
asi como por vias o terrenos que sin tener tal apti-
tud sean de uso comiin»; y, en el art. 3, que «4.
Tampoco tendrd la consideracién de hecho de la
circulacion la utilizacién de un vehiculo a motor
como instrumento de la comisién de delitos dolo-
sos contra las personas y los bienes. En todo caso,
serd hecho de la circulacién la utilizacién de un
vehiculo a motor en cualquiera de las formas des-
critas en el Cédigo Penal como conducta cons-
titutiva de delito contra la seguridad del tréfico,
incluido el supuesto previsto en el articulo 383 de
dicho Cédigo Penal»; y, en el art. 9, «1. El seguro
de suscripcidn obligatoria comprende la cobertura
de los dafios a las personas y en los bienes causa-
dos a los perjudicados por hechos de la circula-
cion, sin perjuicio de las exclusiones recogidas en
el articulo siguiente» (que se refiere a los siguien-
tes supuestos: a) muerte o lesiones del conductor
del vehiculo; b) dafios sufridos por el vehiculo, por
las cosas trasportadas y aquellas que sean propie-
dad de las personas que se citan; y, c) los dafios
a las personas y en los bienes causados por un
vehiculo robado).

En atencidn a las dltimas reformas legales
sobre la materia, se ha estimado procedente cele-
brar un nuevo pleno no jurisdiccional de esta Sala
con objeto de precisar el alcance de las mismas en
relacion con los criterios adoptados en su dia, en

los plenos no jurisdiccionales anteriormente cita-
dos, como consecuencia de los cuales la jurispru-
dencia de esta Sala ha declarado que la cobertura
del Seguro Obligatorio del Automévil «sélo que-
dara excluida excepcionalmente cuando se utilice
un vehiculo exclusivamente como instrumento del
delito, a través de una accion totalmente extrafia a
la circulacién «(v., por todas, las SS TS 179/1997,
de 29 de mayo y 773/2004, de 23 de junio); por
cuanto una aplicacién estricta de los términos de
esta doctrina podria ser contraria a 1a mencionada
reforma legal.

En la deliberacion llevada a cabo sobre esta
materia, en el pleno no jurisdiccional del dia 24 de
abril de 2007, se puso de manifiesto que la repe-
tida reforma legal afectaba directamente a la linea
jurisprudencial adoptada por esta Sala, y que, en
consecuencia, era preciso determinar claramente
«qué debe entenderse por hecho de la circulacién»
y valorar correctamente —desde la perspectiva
del dolo de la accion— la circunstancia de que
el vehiculo de motor haya sido utilizado por el
sujeto como instrumento para la comisioén del
delito contra las personas o los bienes, en cuanto el
Texto Refundido de la Ley sobre Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos de
Motor se refiere a dafios causados «con motivo de
la circulacién» (art. 1.1), y determina claramente
que «en todo caso, no se considerardn hechos de
la circulacién los derivados de la utilizacién del
vehiculo a motor como instrumento de la comisién
de delitos dolosos contra las personas y los bienes
(art. 1.4). Principios recogidos igualmente en el
Reglamento sobre Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacion de Vehiculos a Motor, en el que
se precisa algo mds sobre el particular, al decirse
que «en todo caso, serd hecho de la circulacion la
utilizacion de un vehiculo a motor en cualquiera
de las formas descritas en el Cédigo Penal como
conducta constitutiva de delito contra la seguri-
dad del trafico, incluido el supuesto previsto en
el articulo 383 de dicho Cédigo Penal «(art. 3.3),
con lo que parece evidente que tinicamente deben
quedar fuera de la cobertura del Seguro Obligato-
rio los dafios causados por «dolo directo». Y, en
este sentido, el pleno de la Sala tomo el siguiente
acuerdo: «No responderd la aseguradora con quien
tenga concertado el seguro obligatorio de respon-
sabilidad civil cuando el vehiculo de motor sea
instrumento directamente buscado para causar el
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dafio personal o material derivado del delito. Res-
ponderd la aseguradora por los dafios diferentes
de los propuestos directamente por el autor», con
lo que se viene a eliminar la exigencia de que el
hecho enjuiciado constituyera «una accion total-
mente extrafia a la circulacién» como se habia
mantenido hasta el momento por la jurispruden-
cia de esta Sala».

A la vista de tal acuerdo y del vigente pano-
rama normativo no hay duda alguna de que el
seguro obligatorio no cubre la indemnizacién
por lesiones causadas dolosamente. La STS
1077/2009, de 3 de noviembre reiterd esa doc-
trina, que aqui no se cuestiona.

Octavo.—La sentencia de instancia conoce
tal linea discursiva, pero se acoge a la inaugu-
rada singularmente por la STS 338/2011, de 16
de abril que no es contradictoria con aquélla, sino
complementaria. Ensefia como esa normativa
que determind el giro jurisprudencial no excluye
la obligacion de pago de la aseguradora cuando
junto al seguro obligatorio existe otro de caracter
voluntario como sucede en este caso (folios 265 y
266). Tal sentencia, tras recordar los precedentes
jurisprudenciales que acaban de citarse, razona
ast: (...)

Ese enfoque aunque con argumentacion
mucho mds lacénica habia sido ya anunciado por
la STS 232/2008, de 24 de abril, que, como se
ha visto, también es aludida en la STS 338/2011.

El Tribunal a quo junto a los argumentos basa-
dos en esos precedentes, cierra su discurso con
otras consideraciones: «En todo caso conviene
apuntar que la diferencia de régimen puede justi-
ficarse no solo por la finalidad de ampliacién del
espacio de proteccién de los perjudicados. Cree-
mos que puede identificarse una razén singular
en los propios fundamentos que caracterizan a
un régimen de cobertura respecto al otro. Frente
al seguro obligatorio donde prima el elemento
socializador del riesgo y, por tanto, la necesidad
de que las primas, las coberturas y los riesgos pue-
dan responder a criterios actuariales que permitan
su célculo previsible, como garantia de eficacia
del sistema de seguro, en el régimen voluntario
dichas variables quedan expuestas a la economia
de los contratos y, por tanto, a una diferente razén
de cobertura de los riesgos derivados del uso de
vehiculos de motor con independencia de la fuente

dolosa o imprudente de los dafios en los que se
concreten».

La posterior STS 1148/2011, de 8 de noviem-
bre no contradice esa linea. Se cifie al andlisis
desde la perspectiva del seguro obligatorio.

Noveno.—No se entiende segin la recurrente
la disparidad de régimen sobre este particular entre
seguro obligatorio y voluntario; y, menos todavia,
la sinuosa evolucién de la jurisprudencia. Después
de insistir una y otra vez en que esos casos de
daiios o lesiones dolosas estaban cubiertos por el
seguro obligatorio, sin que se condenase por el
voluntario (STS de 8 de julio de 1992), cuando la
legislacién arrastra inequivocamente a abandonar
esa exégesis se «huye» para refugiarse en el seguro
voluntario.

Repasemos primeramente algunos de los argu-
mentos blandidos con rigor por la recurrente:

a) debe advertirse que el art. 117 CP, recor-
dado por partidarios de una y otra tesis como
refrendo de sus posiciones, no es argumento legal
concluyente en ningin sentido. Su redaccién es
compatible con ambas opiniones. Se limita a
proyectar al escenario procesal penal la respon-
sabilidad civil directa de la Aseguradora que
«hubiese asumido el riesgo de las responsabili-
dades pecuniarias derivadas del uso o explotacion
de cualquier bien, empresa, industria o activi-
dad», «sin perjuicio del derecho de repetir contra
quien correspondax. Si se trata de un problema de
ambito del riesgo asegurado como se viene sos-
teniendo por quienes rechazan la responsabilidad
de la Aseguradora en el caso de delitos dolosos, el
precepto no interfiere en esta cuestion. Si la con-
ducta dolosa no es un «riesgo» asegurado, falta
la base para que entre en juego el precepto. Hay
muchos supuestos distintos en que se activa ese
derecho de repetir a que alude la norma penal.

b) La recurrente se apoya sobre todo en la
exclusion de ese riesgo de la cobertura. La obli-
gacion no ha nacido. La ratio dltima habria que
encontrarla en el art. 19 LCS: los delitos dolosos
son hechos ajenos por su propia naturaleza a la
cobertura de un seguro de responsabilidad civil.

El actual art. 2.3 del Real Decreto 1507/2008,
de 12 de septiembre abunda en esa premisa: «tam-
poco tendrd la consideracion de hecho de la circu-
lacion la utilizacion de un vehiculo de motor como
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instrumento de la comision de delitos dolosos con-
tra las persona y bienes...». Si no es un hecho
de la circulacién escapa al dmbito del seguro de
responsabilidad civil que cubre esos «hechos de
la circulacion».

Pero a ésto hay que contestar que el seguro
voluntario tiene unos espacios mas amplios. No
significa que puedan asegurarse conductas dolo-
sas; pero si que respecto de ellas el legislador
puede establecer una «exclusion de cobertura» no
oponible a terceros que es lo que hace el art. 76
LCS para todos los seguros de responsabilidad
civil voluntarios. Esa norma rige también para los
seguros de responsabilidad civil derivada de la cir-
culacién de vehiculos de motor (art. 2.6 LRCS-
CVM).

La exclusién del concepto de «hecho de la
circulacién» solo estd afirmada normativamente
respecto del seguro obligatorio. En las p6lizas de
seguro voluntario de automoéviles (aunque aqui la
Aseguradora no ha aportado todo el clausulado)
es habitual una prevision especifica para fijar el
derecho a la aseguradora a repetir del asegurado
«cuando el dafio o perjuicio causado sea debido a
conducta dolosa del asegurado».

¢) Tiene razén la recurrente al recordar ati-
nadamente que la exclusién de su responsabili-
dad civil no lleva aparejada automdaticamente una
desproteccion de la victima frente a una eventual
insolvencia del causante de las graves lesiones.
Seria beneficiaria en todo caso de las ayudas pre-
vistas en la Ley 35/1995, de 11 de diciembre de
Ayudas de Asistencia a las Victimas de delitos vio-
lentos y contra la libertad sexual.

Ahora bien, eso tampoco despeja la cuestion.
Que exista otro mecanismo de proteccion sub-
sidiario o convergente, o alternativo, no condi-
ciona la interpretacién que se dé al art. 76 LCS.
Puede ser tan solo un razonamiento adicional, de
refuerzo, o algo que podria tomar en consideracion
el legislador a la hora de plantearse una modifica-
cion. Pero no es argumento suficiente para recha-
zar el planteamiento de la Audiencia Provincial.

d) Los ejemplos aducidos para tratar de
enfatizar que la solucion brindada por la Audien-
ciano es légica, no son afortunados. Se habla de la
responsabilidad civil de fabricantes o vendedores
de navajas o armas por los delitos ocasionados
con ellos. Obviamente el fabricante de navajas o

armas no se convierte por eso en responsable civil
de los dafios que puedan causarse con unas u otras
en principio. Ni cuando el hecho sea doloso ni
cuando sea imprudente. No estamos ante un pro-
blema de aseguramiento. Y si hubiese una péliza
que garantizase la posible responsabilidad civil del
fabricante, tampoco habria de hacer frente a las
indemnizaciones, porque no hay responsabilidad
civil del asegurado, tampoco aunque el disparo
con el arma hubiese sido accidental.

En el supuesto que ahora se dilucida si que hay
responsabilidad civil del asegurado.

e) Es verdad que no cabe el aseguramiento
del dolo. No se discute esa premisa esencial de lo
que es reflejo especifico el art. 19 LCS. El autor
doloso de dafios jaméas podrd verse beneficiado por
el contrato de seguro.

El interrogante es diferente. No se trata de
sostener la asegurabilidad del dolo —que no
cabe— sino de indagar si el legislador de 1980,
junto a ese principio general que se respeta en su
esencialidad, ha establecido una regla en el sen-
tido de hacer recaer en el asegurador la obliga-
cién de indemnizar a la victima de la conducta
dolosa del asegurado. El automatico surgimiento
del derecho de repeticion frente al causante del
dafio salva el dogma de la inasegurabilidad del
dolo: nadie puede asegurar las consecuencias de
sus hechos intencionados. Faltaria la aleatorie-
dad caracteristica el contrato de seguro. Lo que
hace la Ley es introducir una norma socializadora
y tuitiva (con mayor o menor acierto) que disci-
plina las relaciones de aseguradora con victima del
asegurado. La aseguradora al concertar el seguro
de responsabilidad civil y por ministerio de la ley
(art. 76 LCS) asume frente a la victima (que no
es parte del contrato) la obligacién de indemnizar
todos los casos de responsabilidad civil surgidos
de la conducta asegurada, aunque se deriven de
una actuacion dolosa. En las relaciones internas y
contractuales con el asegurado no juega esa uni-
versalidad: la responsabilidad civil nacida de un
hecho intencionado ha de repercutir finalmente en
el asegurado. Pero el riesgo de insolvencia de éste
la ley quiere hacerlo recaer sobre la aseguradora
y no sobre la victima.

La accion directa otorga a la victima un dere-
cho propio que no deriva solo del contrato sino
también de la ley. Por tanto no se ve afectado por
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las exclusiones de cobertura. Al asegurador s6lo
le queda la via del regreso. Que el regreso fracase
por insolvencia del asegurado es parte de su riesgo
como empresa.

f) Sino se admite ese binomio —inoponibi-
lidad frente al tercero/repeticion frente al asegu-
rado— no es posible dotar de algin espacio a la
previsién del art. 76 LCS sobre la exceptio doli.
El principio de vigencia es una maxima elemen-
tal en materia de exégesis de un texto normativo.
Obliga a rechazar toda interpretacién que prive
de cualquier operatividad a un precepto. Una
norma querida por el legislador ha de tener una
significacion, ha de ser aplicable a algin grupo de
supuestos, por reducido que sea. La interpretacion
abrogante no es interpretacion, es derogacién por
via no legitima. Recordemos de nuevo el texto del
art. 76 LCS:

«El perjudicado o sus herederos tendrdn
accion directa contra el asegurador para exigirle
el cumplimiento de la obligacién de indemnizar,
sin perjuicio del derecho del asegurador a repetir
contra el asegurado, en el caso de que sea debido
a conducta dolosa de éste, el dafio o perjuicio cau-
sado a tercero.

La accién directa es inmune a las excepcio-
nes que puedan corresponder al asegurador contra
el asegurado. El asegurador puede, no obstante,
oponer la culpa exclusiva del perjudicado y las
excepciones personales que tenga contra éste. A
los efectos del ejercicio de la accion directa, el
asegurado estard obligado a manifestar al tercero
perjudicado o a sus herederos la existencia del
contrato de seguro y su contenido».

Se desprenden inequivocamente tres premisas:

i) Eltercero perjudicado tiene accion directa
frente a la aseguradora también cuando hay una
actuacién dolosa.

ii) La aseguradora no puede oponer frente
a la pretension del perjudicado la exceptio doli.

iii)  Si tiene derecho para repetir contra el
asegurado.

Se antoja una tarea hercilea encontrar algin
significado a la mencion del art. 76 a la exceptio
doli si no es desde la interpretacién que ha aco-
gido la sentencia de la Audiencia Provincial de
Ciudad Real.

No puede olvidarse que esa norma rige para
todos los seguros de responsabilidad civil y su
interpretacion ha de hacerse desde esa perspectiva
universal. En el 4mbito del seguro obligatorio de
vehiculos de motor hay un régimen especial. Pero
ese régimen no es trasladable sin mds al seguro
voluntario ni en esa actividad, ni en otras.

Se viene defendiendo desde hace afios —y
ese argumento se blandia con habilidad y «astu-
cia», utilizando el calificativo que elogiosamente
usaba un comentarista, en alguno de los votos
particulares que han acompaiiado en ocasiones
a los pronunciamientos de esta Sala (STS de 29
de mayo de 1997)—, que el art. 76 tendria como
objetivo vencer las renuencias de las Aseguradoras
a indemnizar o a consignar las cantidades. Se les
privaria de una posible «excusa» para dilatar el
pago (insinuacién de que los hechos habian sido
dolosos). Es una ingeniosa lectura del art 76. Pero
si consigue hacer compatible su diccién literal con
la tesis de la exclusion erga omnes de cobertura
de los resultados dolosos, lo es a costa de romper
moldes en la l6gica juridica. En efecto, tal enten-
dimiento, analizado detenidamente, se derrumba
por inconsecuente. Si fuese congruente habria que
concluir que en esos casos si la repeticion frente al
causante resulta fallida por causa de insolvencia, la
Aseguradora podria recuperar lo pagado de la vic-
tima cuando estuviese ya acreditado y proclamado
judicialmente el cardcter doloso de los hechos. No
se puede sostener que no tenfa obligacion de pagar
pero que no puede recuperar lo «indebidamente»
abonado. Si lo que se quiere con el art. 76 es que la
Aseguradora pague en tanto se clarifica el suceso,
una vez esclarecido no tiene sentido el art. 76 que
cabalmente pregona que la Aseguradora no puede
oponer el dolo al tercer perjudicado, tampoco
cuando esté meridianamente claro que la actua-
cién fue dolosa.

En este sentido es ilustrativa la STS Sala 1.7
631/2005 de 20 de julio. Es un pronunciamiento
recaido en el orden jurisdiccional civil que pre-
senta por ello una singular peculiaridad. El carac-
ter doloso de los hechos ya estaba proclamado
judicialmente: el proceso civil mediante el que el
perjudicado acciona frente a la Aseguradora con
la base del art. 76 LCS se inicia cuando ya esta-
ban ventiladas las responsabilidades penales. La
insolvencia de los responsables civiles (principal
y subsidiario) aboca al perjudicado a entablar el

- 221 -

Revista RDP 40-2013.indb 221

24/10/13 10:20



REVISTA DE DERECHO PENAL

pleito civil. Pues bien, eso no es obstaculo para
que la Sala Primera de este Tribunal sostenga que
no puede oponerse la exceptio doli por impedirlo
el art. 76 LCS que, por tanto, no es una mera pre-
vencion para orillar posibles excusas de mal paga-
dor, sino una auténtica norma material de fondo.
Es cierto que en ese supuesto hay diferencias
importantes en cuanto entre el responsable penal
y el perjudicado se interpone un tercer respon-
sable civil. Pero a los efectos que aqui interesan
eso no cambia la esencia del argumento: «a) No
cabe duda alguna de que el art. 1.° LCS obliga
al asegurador a indemnizar a los perjudicados
por el dafio sufrido cuando se produzca el evento
cuyo riesgo es objeto de cobertura, «dentro de los
limites pactados» (lo que obliga, en todo caso, a
dar cumplimiento a las Condiciones de la Pdliza,
en cuanto deban aplicarse), y que el 19 exime al
asegurador de dicho pago, «en el supuesto de que
el siniestro haya sido causado por mala fe del ase-
gurado» (mala fe, en la que, indudablemente, hay
que incluir el acto realizado con dolo por el ase-
gurado, con lo que se excluirfan, en principio, las
consecuencias civiles, no asegurables, de los actos
delictivos cometidos por dicho asegurado), pero
hay que tener muy en cuenta que dichos precep-
tos son generales (incluidos en el Titulo I de la
Ley reguladora), aplicables, inicialmente, a todas
las clases de seguros, y por lo tanto, con la salve-
dad de lo que al respecto se diga para algun tipo
o clase especifico de seguro, de los que la Ley
citada regula en sus apartados propios de ellos.
Indudablemente (y los seguros de robo y especial-
mente el de incendio, serian un exponente claro de
la aplicacién de esa regla), no se pueden asegu-
rar los propios delitos cometidos por el tomador
del seguro, como propio asegurado, en cuanto el
dolo va unido a, o estd formado por, la intencién
de obtener una ganancia o beneficio a través del
delito o acto ilicito o de mala fe, producido, y ello
con evidente perjuicio, a través del engafio o la
supercheria, para el asegurador.

B) Ello no obstante, y en relaciéon con el
Seguro especial, de «responsabilidad civil» (Sec.
8.7, del Tit. Il de 1a LCS, que trata, en sus distintas
Secciones, pormenorizadamente, y entre ellos, del
indicado, de los «Seguros de Dafios»), figura el
art. 76, segtin el que, «el perjudicado, o sus herede-
ros, tendrdn «accidn directa» contra el asegurador
para exigirle el cuamplimiento de la obligacion de

indemnizar, sin perjuicio del derecho del asegu-
rador a «repetir» contra el asegurado, en el caso
de que sea debido a «conducta dolosa» de éste, el
dafio causado a tercero».

Este precepto, y ello disintiendo, en el presente
caso, de la doctrina que pudo declarar lo contra-
rio, constituye una norma especial, y, por lo tanto,
de preferente aplicacion para el seguro de que se
trata (conforme al principio de que la «ley especial
deroga a la ley general en lo que aquélla regula»)
sobre la regla general del art. 19 (que eliminarfa,
para los seguros que no tienen esa prevencion, la
excepcion a la responsabilidad de la aseguradora,
por «mala fe» del asegurado, o sea, por conducta
«dolosa» o «delictiva» del mismo).

Esta misma regla especial se recoge en las
Condiciones Generales de la Pdliza aqui aplica-
ble (art. 20-2 de las mismas), y debe, por ello, la
misma aplicarse, también por voluntad de las par-
tes (conforme al pacto: art. 1.° LCS).

... F) Es de mantener también, como se dice
en la motivacién del Recurso, la razonable fun-
damentacion de las Sentencias en ella recogidas,
en cuanto a distinguir la eficacia del Contrato de
Seguro de Responsabilidad Civil en dos frentes,
el propio del mismo asegurado, en relacion con la
preservacion o proteccion de su particular patri-
monio, y el general, de instrumento de tutela (sea
el seguro obligatorio o voluntario) de los dere-
chos de las victimas o perjudicados (desarrollo
del amparo dentro del aspecto de lavictimologia,
tan protegido en otros Derechos, como el francés),
por lo que en la actuacién juridica de la Péliza en
este caso, y dada la insolvencia del responsable
directo, y del subsidiario del mismo, primaria este
ultimo aspecto.

Se han ensayado otras interpretaciones para
salvar la literalidad del art. 76 en lo que se refiere a
la exceptio doli negando al mismo tiempo la obli-
gacion de la aseguradora de afrontar las indemni-
zaciones en los casos de dafios dolosos.

Se ha intentado limitar la prevision a los casos
de dolo eventual. Pero con ello no solo se cuartea
el principio que se quiere salvar (no cobertura del
dolo), sino que ademas sin base se fuerza la dic-
cion del art. 76 LCS.

También se ha sugerido que el precepto estaria
pensando en delitos contra la seguridad vial, dolo-
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sos pero solo en relacién al peligro no en cuanto
al resultado. Pero esa exégesis tampoco cohonesta
bien con la diccidn del precepto que habla de dafio
o perjuicio causado por conducta dolosa; amén
de suponer una visién muy reduccionista de esa
prevision que estd pensando en todos los seguros
de responsabilidad civil y no unicamente en los
concertados en el ambito de la circulacion rodada.

Décimo.—Conviene insistir de nuevo en que
el art. 76 LCS rige para todos los seguros de res-
ponsabilidad civil. En los repertorios de jurispru-
dencia se encuentran casos nada infrecuentes en
que tal previsién ha servido de soporte para que la
aseguradora indemnice al perjudicado «sin perjui-
cio del derecho de repetir» por conductas dolosas
surgidas con motivo del ejercicio de profesionales
liberales (vid. SSTS 384/2004, de 22 de marzo, 6
2172/2001, de 26 de noviembre referidas ambas a
defraudaciones imputadas a abogados, o con mati-
ces diversos, la STS 173/2009, de 29 de marzo en
el ambito sanitario).

Explicala STS 1240/2001, de 22 de junio que
contempla precisamente un supuesto de respon-
sabilidad de la aseguradora para hacer frente a la
indemnizacién nacida de un delito de estafa: «Una
cosa es que no quepa asegurar conductas dolosas
y otra muy distinta que entre los riesgos aleatorios
del seguro esté incluido el de hacer frente a los
perjuicios causados por actuacidn ilicita del asegu-
rado. En esos casos, el asegurador que se subroga
en la obligacién indemnizatoria, tiene derecho a
repetir sobre el asegurado culpable para resarcirse
del perjuicio que a su vez sufre por esa conducta
culpable. El tercero inocente es ajeno a todo ello y
ostenta por eso aquella accién directa e inmune del
articulo 76 que rige con especificidad en la mate-
ria por lo que como norma singular es prevalente.

El mismo dato de que prevea la posibilidad de
la repeticion es revelador de que ha habido obli-
gacion legal y su pago por el asegurador, si no tal
previsién seria ociosa.

El articulo 19 lo que excluye es que el asegu-
rador esté obligado a indemnizar al propio asegu-
rado por el siniestro producido por mala fe de éste.

El seguro de responsabilidad civil constituye
tanto un medio de proteccion del patrimonio del
asegurado como un instrumento de tutela de los
terceros perjudicados. En consecuencia se trata

de amparar a las victimas dando cobertura a las
indemnizaciones procedentes con independencia
de que el evento generador del dafio sea un ilicito
civil o un ilicito penal, sea culposo o doloso...

. se alega, en primer lugar, el principio de
no asegurabilidad del dolo. Sin embargo lo que
prohibe dicho principio es que el agente asegure
su patrimonio contra las consecuencias negativas
que se le pueden derivar de sus propios compor-
tamientos dolosos, pero no que se establezca un
sistema obligatorio de proteccion a las victimas
de una determinada fuente de riesgo que garantice
a las mismas un nivel bdsico de cobertura frente
a los dafios sufridos, con independencia de que el
origen del dafio sea un ilicito civil o penal, doloso
o culposo. La diferencia no afecta a la victima,
pero si al autor: si el comportamiento causante del
dafio fue culposo, el seguro ampara a la victima
sin posibilidad de repeticion es decir que también
exonera al causante del dafio de su responsabilidad
civil. Si el acto es doloso, el seguro ampara igual-
mente a la victima, pero se puede repetir contra
el causante del dafio pues al ser doloso el acto la
responsabilidad del causante no se elimina con el
pago del seguro, sino que se le exige por el ase-
gurador».

... se alega, en primer lugar, el principio de
no asegurabilidad del dolo. Sin embargo lo que
prohibe dicho principio es que el agente asegure
su patrimonio contra las consecuencias negativas
que se le pueden derivar de sus propios compor-
tamientos dolosos, pero no que se establezca un
sistema obligatorio de proteccién a las victimas
de una determinada fuente de riesgo que garantice
a las mismas un nivel bésico de cobertura frente a
los dafios sufridos, con independencia de que el
origen del dafio sea un ilicito civil o penal, doloso
o culposo. La diferencia no afecta a la victima, pero
s al autor: si el comportamiento causante del dafio
fue culposo, el seguro ampara a la victima sin posi-
bilidad de repeticion es decir que también exonera
al causante del daiio de su responsabilidad civil. Si
el acto es doloso, el seguro ampara igualmente a
la victima, pero se puede repetir contra el causante
del daiio pues al ser doloso el acto la responsabi-
lidad del causante no se elimina con el pago del
seguro, sino que se le exige por el asegurador».

Y es que cabalmente el art. 76 LCS rectamente
entendido solo admite una interpretacion a tenor
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de la cual la aseguradora, si no puede oponer el
cardcter doloso de los resultados (y segtin la norma
no puede oponerlo en ningiin momento: tampoco
si eso estd acreditado) es que estd obligada a efec-
tuar ese pago a la victima, sin perjuicio de su dere-
cho de repetir. Lo que significa en definitiva, y eso
es lo que quiso, atinadamente o no, el legislador, es
que sea la aseguradora la que soporte el riesgo de
insolvencia del autor y nunca la victima. El asegu-
rado que actiia dolosamente nunca se vera favore-
cido; pero la victima tampoco se vera perjudicada.

Legalmente se asigna al seguro de responsa-
bilidad civil una funcién que va més alld de los
intereses de las partes contratantes y que supone
introducir un factor de solidaridad social. La fina-
lidad de la prohibicién del aseguramiento de con-
ductas dolosas (art. 19) queda preservada porque
el responsable por dolo es en definitiva la persona
a la que el ordenamiento apunta como obligado
al pago. Pero frente a la victima, la aseguradora
no puede hacer valer esa causa de exclusion. El
dogma «el dolo no es asegurable» permanece en
pie. Cosa diferente es que modernamente el con-
trato de seguro de responsabilidad civil haya enri-
quecido su designio primigenio como instrumento
de proteccion del patrimonio del asegurado. La
ley le ha adosado otra funcién: la proteccion del
tercero perjudicado. Si se quiere, es un riesgo no
cubierto. No hay inconveniente en aceptarlo. Pero
la ley —art. 76— por razones de equidad ha que-
rido expresamente obligar al asegurador al pago
frente al tercero. La exclusion del riesgo en este
caso, por voluntad explicita de la ley, solo hace
surgir el derecho de regreso.

Se ha dicho que de esa forma se esta desnatura-
lizando la concepcion del seguro. Es una objecion
solvente: pero hay que dirigirsela al legislador. En
cualquier caso la prevision legal tampoco aparece
como algo absolutamente extravagante en un pa-
norama normativo en el que se transfieren cada
vez mads riesgos de dafios y accidentes de la esfera
individual a la social, y se busca no solo proteger
el patrimonio del autor del hecho dafioso, sino
también obtener una indemnizacion agil para la
victima ajena al seguro que ha padecido los dafios.

En el sector de los seguros de responsabilidad
civil, el fundamento de la prohibicién de asegura-
miento del dolo responde a razones diferentes de
las que rigen en otros seguros (dafios, incendios).

Por eso el principio de inasegurabilidad del dolo
en este tipo de seguro se puede implementar por
dos vias alternativas:

a) La posibilidad mds simple es exonerar a
la Compaiiia de seguros de la obligacién de hacer
frente a la indemnizacion. La victima, entonces,
podria dirigir su reclamacién indemnizatoria tni-
camente frente al asegurado-causante doloso del
dafio. Se hablaria de una exclusién de cobertura
oponible al tercero perjudicado.

b) Cabe una solucién diferente que es la
asumida en nuestro ordenamiento: obligar a la
aseguradora a abonar a la victima del dafio la
indemnizacidén correspondiente, pero permitién-
dole repetir lo pagado contra el asegurado. Se
concede a la Compaiiia de seguros un derecho de
regreso frente al asegurado que le permita recupe-
rar lo pagado por dafios intencionados.

Es legitima esa segunda opcion. Puede discu-
tirse sobre su correccion, sobre su conveniencia
desde la perspectiva de un andlisis econémico del
derecho (como, en efecto, se ha hecho apuntin-
dose curiosamente que esa Optica economicista
aconsejaria implementar esa solucion solo para el
seguro obligatorio), o sobre la necesidad de man-
tenerla una vez que se ha construido un sistema
efectivo para cubrir los dafios de victimas de deli-
tos violentos. Puede discreparse. Pero que hoy por
hoy es el sistema encarnado por el art. 76 LCSe-
guro no puede negarse sin traicionar la diccion de
€sa norma.

El seguro de responsabilidad civil tiende a
cubrir toda la posible responsabilidad civil rela-
cionada con una actividad. No es un problema de
ambito estrictamente. El siniestro consiste en la
responsabilidad civil del asegurado nacida del uso
del vehiculo de motor.

Usa la entidad recurrente otro habilidoso argu-
mento para eludir su responsabilidad que tampoco
puede tener acogida: se dice que como el seguro
voluntario solo cubre el exceso sobre el obligato-
rio y las cantidades fijadas como indemnizacién
no sobrepasan ese limite, no habrfa lugar a cargar
la indemnizacién en el seguro voluntario.

El argumento es falaz: el seguro voluntario
puede cubrir todo lo no cubierto por el seguro
obligatorio; y no solo los excesos cuantitativos.
No es itinerario argumental adecuado la vincula-
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cién exclusiva del seguro voluntario a un tema de
montos indemnizatorios. Una cosa es que esta-
disticamente el seguro voluntario funcione habi-
tualmente mas como complementario de cuantias
que como suplementario, afladiendo coberturas
cualitativamente mds amplias (lo que también es
frecuente como ensefia la préctica) y otra muy
diferente es convertir eso en un principio general
normativo.

El recurso ha de ser desestimado.
(...)

Undécimo.—El tinico motivo interpuesto por
este recurrente reclama la aplicacion del art. 20
de la Ley de Contrato de Seguro 50/1980, de 8 de
octubre, que, como es sabido, previene un régimen
especifico de mora del asegurador: (...)

Duodécimo.—La sentencia de instancia no
ha resuelto nada sobre la pretensién que ahora
esgrime el recurrente. Su silencio contradice la
expresa prevision sobre la operabilidad de oficio
de esos intereses, sin necesidad de reclamacion
de parte. Ademads en este supuesto la acusacion
particular solicité especificamente ese incremento
(folio 169 del rollo de Sala).

Enrigor ante la omision de la Sala de instancia
lo mds correcto hubiese sido acudir al expediente
del art. 161.5.° LECrim, reformada en 2009 para
armonizar su contenido con el art. 267 LOPJ. Se
han ampliado las posibilidades de variacién de
resoluciones judiciales cuando se trata de subsa-
nar omisiones. Es factible integrar y complemen-
tar la sentencia en cuanto guarde silencio sobre
pronunciamientos exigidos por las pretensiones
ejercitadas. Las partes cuentan con una herra-
mienta especifica a utilizar en el plazo de cinco
dias. Con tan atinada prevision se quiere evitar
primeramente que el tribunal ad quem haya de
reponer las actuaciones al momento de dictar
sentencia, con las consiguientes dilaciones, para
obtener el pronunciamiento omitido inicidndose
de nuevo eventualmente el camino de un recurso.
Es un remedio esta al servicio de la agilidad pro-
cesal (SSTS 686/ 2012, de 18 de septiembre o
745/2012, que citan otras anteriores). Desde esa
perspectiva ha merecido por parte de esta Sala la
consideracién de presupuesto necesario para un
recurso de casacidén por incongruencia omisiva.
Pero satisface también otras finalidades: subraya

y fortalece la naturaleza revisora del recurso de
casacion; es decir propicia que la funcién habitual
y ordinaria de este Tribunal consista en reexaminar
lo decidido por los Tribunales de instancia, con-
firmando o casando; y no a emitir «primeros pro-
nunciamientos» no revisables después. No pueden
evitarse algunas concesiones en ese punto. Solo a
base de sacrificios no tolerables del derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas se mantendria
la pureza del sistema. La casacién de una sen-
tencia, abre el paso muchas veces a una segunda
sentencia en que el Tribunal Supremo recupera la
instancia y ha de pronunciarse sobre cuestiones
que no abordé la Audiencia Provincial. La desea-
ble agilidad aconseja esa formula. Pero, al mismo
tiempo, invita a no minusvalorar los mecanismos
que la legislacion procesal contempla para reducir
a términos razonables esos supuestos. Entre ellos
se cuenta en la actualidad con el comentado expe-
diente todavia en periodo de rodaje y por tanto,
necesitado de exploracién para extraer del mismo
toda su virtualidad. Este es uno de esos casos en
que el empleo de ese remedio podria haber sido
operativo. La jurisprudencia (SSTS 1300/2011 de
23 de noviembre, 1073/2010 de 25 de noviembre o
la ya citada 686/2012, de 18 de septiembre), 1o ha
convertido en requisito previo indispensable para
un recurso por incongruencia omisiva (art. 851.3.°
LECrim). Parece prematuro dar un paso mds en
esa iniciada senda exigiendo para la admisibili-
dad de un recurso como el ahora canalizado que
se hubiese intentado que la Audiencia completase
su sentencia a través de las facultades concedidas
por el parrafo 5.° del art. 161 LECrim, de limites
y contornos todavia no suficientemente perfilados.
Pero, en todo caso, no sobran las consideraciones
anteriores para avanzar en una progresiva exégesis
de ese precepto. Sin llegar a constituirlo en exi-
gencia si es conveniente advertir que nada hubiese
impedido su instrumentacién en un supuesto como
el presente; sin perjuicio de la fiscalizacién en
casacion del pronunciamiento de la Audiencia por
cualquiera de las partes. La relativa novedad del
precepto, el principio del favor actionis, y el hecho
de que penden recursos de otras partes contra la
sentencia aconsejan soslayar ese posible ¢bice
procesal y resolver esta cuestion que se suscita
como motivo de fondo y que ha sido objeto de
réplica por la parte directamente afectada y por
el Fiscal.
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Decimotercero.—La aplicabilidad de ese
interés no suscita controversia. La tnica duda que
surge es la planteada en su bien trabado escrito
de impugnacién por la entidad Mutua Madrilefia
que se cobija en el transcrito apartado 8 del art.
20: existia una causa razonable que justificaria la
falta de consignacién. Su omisién vendria justifi-
cada por las mas que fundadas dudas, con respaldo
jurisprudencial, sobre la obligacion de las asegu-
radoras de asumir el pago de las indemnizaciones
en supuestos de causacion dolosa de los dafios.
En el presente caso no se cuestionaba seriamente
el cardcter intencional. Una muy razonable inter-
pretacion, con reflejo en alguna jurisprudencia (de
esta cuestion se ha tratado en extenso en el funda-
mento de derecho décimo) excluiria la responsa-
bilidad de la Aseguradora ante esa circunstancia.
Ese debate de fondo, poco clarificado, justificaria
su postura renuente a la consignacién o al pago por
una obligacién de mas que discutible procedencia
en su estimacion, apoyada por alguna jurispruden-
cia y muy atendibles razones.

El discurso desarrollado en los fundamentos
de derecho anteriores pone de manifiesto que, en
efecto, la postura de la Aseguradora no era des-
cabellada. Alguna doctrina de esta Sala pareceria
avalarla. La razonabilidad de esa posicién en aquel
momento (otro juicio mereceria igual actitud con
una jurisprudencia ya asentada, aunque pueda dis-
creparse de ella) queda demostrada por la postura
procesal que asumieron las diferentes acusaciones
en el proceso de instancia. El Fiscal acusaba por
delitos dolosos: eso justificaba que no ejercitase
una accion de responsabilidad civil frente a la Cia
de Seguros. La acusacién particular, ahora recu-
rrente, se cuidaba mucho de esconder cualquier
referencia a delitos dolosos en relacion al resul-
tado. Acudia al delito de conduccién temeraria con
consciente desprecio para la vida de los demads, lo
que era congruente con la accién de responsabili-
dad civil frente a la Aseguradora. Eso es muestra
patente de la razonabilidad de la interpretacion que
ha mantenido en este recurso la Cia de Seguros
con argumentos de fuste aunque haya sido des-
cartada. Los hechos tuvieron lugar en 2010. La
doctrina de esta Sala se ha abierto paso de forma
mds explicita con la STS 338/2011, ampliamente
referenciada, cuyo criterio ahora se refrenda de
nuevo. Existian evidencias del cardcter doloso de
los hechos (el auto de procesamiento es diafano);

y el rechazo en esos casos de la responsabilidad
de la Aseguradora parecia venir amparado en una
doctrina de esta Sala, aunque referida en exclusiva
al seguro obligatorio, que compartia el Fiscal y
que también venia a asumir, al menos implicita-
mente, la direccion letrada del perjudicado que
en legitima estrategia para una eficaz defensa de
los intereses encomendados luché por esquivar la
catalogacion de los hechos como delitos de resul-
tado dolosos, sin duda —no es dificil adivinarlo—
para atraer sin objeciones la responsabilidad civil
de la Aseguradora.

El proceso no puede ser una excusa para difi-
cultar o retrasar el pago a los perjudicados. El
hecho de que haya un litigio pendiente sin mas no
es causa justificada. Pero cuando la oposicién de
la Aseguradora en el proceso estd bien fundada y
afecta a la misma cobertura no es descartable la
eficacia exoneradora del art. 20.8 LCS.

La mads reciente STS 314/2012, de 9 de mayo
abunda en esas orientaciones: «La mora de la ase-
guradora unicamente desaparece cuando de las
circunstancias concurrentes en el siniestro o del
texto de la pdliza surge una incertidumbre sobre la
cobertura del seguro que hace precisa la interven-
cién del 6rgano jurisdiccional ante la discrepancia
existente entre las partes al respecto, en tanto dicha
incertidumbre no resulta despejada por la reso-
lucioén judicial, nada de lo cual se da en el caso
(SSTS 13 de junio de 2007; 26 de mayo y 20 de
septiembre 2011; 25 de enero 2012). Es cierto que
si no estdn determinadas las causas del siniestro y
por lo tanto se desconoce razonablemente la cuan-
tia de la indemnizacion, seria posible mantener la
existencia de justa causa que liberaria a la asegu-
radora del pago de los intereses, pero tampoco es
del caso. Ninguna duda racional existe sobre la
realidad del fallecimiento o sobre la cobertura a
cargo de las aseguradoras, en cuanto que no se
suscitd discusion al respecto. La incertidumbre
surge Gnicamente de la discrepancia suscitada por
las partes en cuanto a la culpa determinante del
resultado lesivo y ello tampoco es causa justificada
para no pagar (SSTS 12 de julio y 26 de octubre de
2010, 31 de enero 2011, entre otras»).

En el momento en que se incod este proceso
podria hablarse de «incertidumbre juridica» que
no factica, sobre el alcance de la cobertura frente
aterceros del dafio causado dolosamente. En aquel
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momento la jurisprudencia no didfana represen-
taba una causa razonable de oposicion que justifica
la exoneracién de esos intereses sancionadores. Es
verdad que en el recorrido jurisprudencial que se
estd haciendo se estd pensando mds en dudas sobre
los hechos que en dudas sobre la interpretacion
de una Ley. Pero existe un trasfondo andlogo en
ambos casos.

De interés resulta también, por fin, la STS
880/2011, de 28 de noviembre, «a la hora de
determinar qué ha de entenderse por causa jus-
tificada a los efectos de la aplicacién de la regla
octava del articulo 20 LCS, en la redaccién dada
por la Disposicién Adicional sexta de la Ley
30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y
Supervisién de los Seguros Privados, esta Sala
(entre otras, SSTS de 17 de octubre de 2007,
RC n.° 3398/2000; 18 de octubre de 2007, RC
n.° 3806/2000; 6 de noviembre de 2008, RC n.°
332/2004; 16 de marzo de 2010, RC n.® 504/2006;
7 de junio de 2010, RC n.° 427/2006; 29 de sep-
tiembre de 2010, RC n.° 1393/2005; 1 de octubre
de 2010, RC n.° 1314/2005; 17 de diciembre de
2010, RC n.° 2307/2006 y 11 de abril de 2011,
RC n.° 1950/2007) ha seguido una linea inter-
pretativa que ha llevado a excluir su apreciacién
cuando carece de justificacion la oposicion al pago
frente a la reclamacién del asegurado o perjudi-
cado aunque se formule en un proceso judicial,
pues la razén del mandato legal radica en evitar
el perjuicio que para aquellos deriva del retraso
en el abono de la indemnizacion y en impedir que
se utilice el proceso como instrumento falaz para
dificultar o retrasar el cumplimiento de la expre-
sada obligacion, sin que lo expuesto impida que
la aseguradora pueda obtener de forma efectiva
su tutela juridica en el pleito, que, de prosperar su
oposicidn, conllevara la devolucion de la cantidad
satisfecha o previamente consignada, por ser total
o parcialmente indebida.

En esta linea, viene declarando esta Sala que
si el retraso viene determinado por la tramitacién
de un proceso, para vencer la oposicion de la ase-
guradora se hace necesario examinar la fundamen-
tacion de la misma, partiendo de las apreciaciones
realizadas por la AP, a quien, como declara reite-
radamente la jurisprudencia, corresponde la fija-
cién de los hechos probados y las circunstancias
concurrentes de naturaleza factica necesarias para
integrar los presupuestos de la norma aplicada,

siendo criterio de esta Sala al respecto, que ni
la mera existencia de un proceso, o el hecho de
acudir al mismo, constituye causa en si misma
justificada del retraso, ni es ébice para imponer
a la aseguradora los intereses cuando no se apre-
cia una auténtica necesidad de acudir al litigio
para resolver una situacién de incertidumbre o
duda racional en torno al nacimiento de la obli-
gacion misma de indemnizar (SSTS 7 de junio
de 2010, RC n.° 427/2006; 29 de septiembre de
2010, RC n.° 1393/2005; 1 de octubre de 2010,
RC n.° 1315/2005; 26 de octubre de 2010, RC n.°
677/2007; 31 de enero de 2011, RC n.° 2156/2006
y 1 de febrero de 2011, RC n.° 2040/2006).

En aplicacion de esta doctrina, la Sala ha valo-
rado como justificada la oposicién de la asegura-
dora que aboca al asegurado o perjudicado a un
proceso cuando la resolucién judicial se torna en
imprescindible para despejar las dudas existentes
en torno a la realidad del siniestro o su cobertura,
en cuanto hechos determinantes del nacimiento
de su obligacion, si bien la jurisprudencia mas
reciente es incluso ain més restrictiva y niega que
la discusion judicial en torno a la cobertura pueda
esgrimirse como causa justificada del incumpli-
miento de la aseguradora (SSTS de 7 de enero de
2010, RC n.° 1188/2005 y de 8 de abril de 2010,
RC n.° 545/20006).

En todo caso y a pesar de la casuistica existente
al respecto, viene siendo criterio constante en la
jurisprudencia no considerar causa justificada la dis-
crepancia en torno a la cuantia de la indemnizacién
(SSTS de 1 de julio de 2008, RC n.° 372/2002, 1 de
octubre de 2010, RC n.° 1315/2005 y 26 de octu-
bre de 2010, RC n.° 677/2007), y que la iliquidez
inicial de la indemnizacién que se reclama, cuan-
tificada definitivamente por el érgano judicial en la
resolucion que pone fin al pleito, no implica valorar
ese proceso como causa justificadora del retraso,
ya que debe prescindirse del alcance que se venia
dando a laregla in illiquidis non fit mora [tratindose
de sumas iliquidas, no se produce mora], y atender
al canon del cardcter razonable de la oposicién (al
que venimos constantemente haciendo referencia)
para decidir la procedencia de condenar o no al pago
de intereses y concrecién del dies a quo [dia ini-
cial] del devengo, habida cuenta que la deuda nace
con el siniestro y el que la sentencia que la cuanti-
fica definitivamente no tiene cardcter constitutivo
sino meramente declarativo de un derecho que ya
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existia y pertenecia al perjudicado (SSTS de 4 de
junio de 2006, 9 de febrero de 2007, 14 de junio
de 2007, 2 de julio de 2007, 16 de noviembre de
2007, RC n.°4267/2000, 29 de septiembre de 2010,
RC n.° 1393/2005, 1 de octubre de 2010, RC n.°
1315/2005, 31 de enero de 2011, RC n.° 2156/2006
y 1 de febrero de 2011, RC n.° 2040/2006).

La norma sanciona el uso del proceso como
maniobra dilatoria para retrasar el cumplimiento
de la obligacion correspondiente. La ratio del pre-
cepto se encuentra en el intento de impedir que se
utilice la oposicion en el proceso para dificultar o
retrasar el pago a los perjudicados (STS de 16 de
marzo de 2004).

Desde la perspectiva casuistica a que invita esa
jurisprudencia y atendiendo a la regla de oro del
cardcter razonable de la oposicion en este supuesto
hay motivos para entender que la aseguradora, en
el estado que se encontraba la doctrina de esta Sala
tenia buenas razones para considerar que no estaba
obligada a ese pago. La «razonabilidad» de su pos-
tura ha de evaluarse con arreglo al momento en que
se produjo la omisién. La tesis que mantuvo la Ase-
guradora era aparentemente compartida por las res-
tantes partes: el Ministerio Fiscal, explicitamente; la
acusacion particular, de forma implicita. La carac-
terizacion de los resultados como no dolosos que
intentaba esta tltima era palmariamente dificultosa
y contradecia lo que se deducia de las actuaciones.
Esa estrategia acusatoria solo se explica desde la
idea de que se estimaba que la catalogacion de los
hechos como delitos dolosos de resultado abocaba a
laexclusion de la responsabilidad civil de 1a asegura-
dora. No es catalogable como «mala fe» o resisten-
cia injustificada la posicién de la Aseguradora que
entendia: a) que los resultados lesivos habian sido
intencionadamente causados; b) que en esos casos
lalegislacién tal y como venia siendo interpretada en
el momento en que se incod y siguid la causa excluia
la cobertura del seguro concertado con el acusado.

La STS Sala Primera 63/2005, de 20 de julio
en un supuesto semejante (oposicion de la Ase-
guradora por el cardcter doloso de la conducta)
excluy6 por esa razén el interés del 20%: la ase-
guradora aleg6 que no estaba obligada por tratarse
de un delito doloso. Lo razonable de esa interpre-
tacion sirvié a la Sala Primera para la exoneracion.

Distinto juicio merecerd esa actitud en un con-
texto en que ya se cuenta con una reiteracion de

esa doctrina y por tanto una fijacién clara de pos-
tura por esta Sala (STS 338/2011).

El tnico motivo de este recurso ha de deses-
timarse.

(..)

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
ExcMo. SR. DON ANDRES MARTINEZ ARRIETA,
A LA SENTENCIA N.° 365/13 DICTADA EN EL
RECURSO DE CASACION N.° 1357/2012

El presente Voto particular no fue anunciado en la
impugnacion y es concurrente. Estoy de acuerdo
con el Fallo de la Sentencia, fiel al resultado de
la deliberacion, pero entiendo que su motivacion
adolece de cierta imprecision y no desarrolla nues-
tro Acuerdo plenario de 24 de abril de 2007 a cuyo
tenor, incluso en el &mbito del seguro obligatorio,
para el que el ordenamiento dispone la exclusion
de la cobertura cuando el vehiculo a motor sea
utilizado como instrumento doloso, se genera esa
obligacién de indemnizar respecto a los resultados
no directamente propuestos por el autor, como es
el caso de esta casacion.

La sentencia desarrolla, a mi juicio, correcta-
mente la interpretacion del art. 76 de la Ley del
Contrato de Seguro de 1980, a cuyo tenor «EI per-
judicado o sus herederos tendran accion directa
contra el asegurador para exigirle el cumplimiento
de la obligacion de indemnizar, sin perjuicio del
derecho del asegurador a repetir contra el ase-
gurado, en el caso de que sea debido a conducta
dolosa de éste, el dafio o perjuicio causado a ter-
CEro...»

Me interesa destacar que el derecho de repetir
que se confiere al asegurador presupone la subsis-
tencia de la obligacion de éste de responder a las
previsiones del contrato existente. La normativa
sobre el contrato de seguro excluye de la obliga-
cién de pago al seguro obligatorio, consecuente-
mente también al Consorcio de seguros, por ese
montante de responsabilidad, pero respecto del
seguro voluntario, la prevision de la legislacion de
contrato de seguro es el derecho de repetir contra
el asegurado en el caso de que sea debido a con-
ducta dolosa. La sentencia de la mayoria es clara
al respecto y a los fundamentos séptimo y siguien-
tes de la sentencia me remito en cuanto refleja los
sucesivos cambios legislativos en la materia.
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El Reglamento del Seguro obligatorio de res-
ponsabilidad civil de la Circulacién de vehiculos a
motor (RD 1507/2008, de 12 de septiembre) tiene
por objeto precisar los conceptos bésicos de la Ley
de responsabilidad civil y seguro en la circulacién
de vehiculos a motor. Asi lo establece el art. 1.4 de
la Ley sobre la responsabilidad civil y seguro de la
circulacion de vehiculos a motor. El art. 2.1 sefiala
su aplicacion: «a los efectos de la responsabilidad
civil en la circulacién de vehiculos a motor y de
la cobertura del seguro obligatorio se entiende por
hecho de la circulacion. . .» [parrafo 3.°] «tampoco
tendria la consideracion de hecho de la circulacién
la utilizacién de un vehiculo a motor como instru-
mento de la comisién de delitos dolosos contra las
personas y bienes».

Por lo tanto, la exclusion de la obligacién del
asegurador es clara respecto al seguro obligatorio
cuando el vehiculo es utilizado como instrumento
para la comision dolosa de un delito. Cuando se
trata de una cobertura voluntaria existe una previ-
sién genérica de no aseguramiento del resultado
doloso, y, ademads, la prevision legal del art. 76
LCS, posibilitar una accién de repeticion del ase-
gurador contra el asegurado que actiia dolosamente.

Esta Sala, respetuosa con el principio de legali-
dad, porque es el contenido esencial de su funcién:
unificar la aplicacion de la ley mediante la interpre-
tacion de la norma, ha procedido a interpretar los
textos legales, en ocasiones como en el caso, no
muy precisos. Los cambios legislativos han propi-
ciado, fieles a la observancia del principio de lega-
lidad, cambios en la jurisprudencia. Asi, antes de
que el legislador dispusiera el concepto de hecho
de la circulacién como criterio para contener el
ambito del seguro y la responsabilidad del asegura-
dor, la jurisprudencia reservo al seguro obligatorio
el contenido de la indemnizacién por estos hechos.
Por ello, el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de
6 de marzo de 1997, expreso «las sentencias conde-
natorias por delitos dolosos o culposos cometidos
con vehiculos a motor que determinen responsabi-
lidad civil para las victimas, deben incluir la con-
dena a la entidad aseguradora dentro de los limites
del seguro obligatorio, siempre que el dafio se haya
ocasionado «con motivo de la circulacion».

Las sucesivas reformas del contrato de seguro
excluyendo al seguro obligatorio de la cobertura
de estos hechos, determinaron otro Acuerdo, de

fecha 24 de abril de 2007, ya con la nueva regu-
lacién legislativa con el siguiente contenido: «No
responderd la aseguradora, con quien se tenga
concertado el seguro obligatorio de responsabili-
dad civil, cuando el vehiculo de motor sea el ins-
trumento directamente buscado para causar dafio
personal o material derivado del delito. Respon-
derd la aseguradora por los dafios diferentes de los
propuestos directamente por el autor».

Esta interpretacion se realiza desde el examen
de la legalidad y desde la perspectiva de la solidari-
dad en la cobertura de los hechos de la circulacién
respecto a perjudicados en un delito que son aje-
nos a su estructura y de la consideracion de sujetos
pasivos destinatarios directos de la accién dolosa.

Por lo tanto, no es una jurisprudencia zigza-
gueante, ni sinuosa, sino ajustada a la respectiva
prevision legal al tiempo de su adopcidn.

He subrayado la frase del anterior Acuerdo
para destacar un aspecto que considero de espe-
cial relevancia en la interpretacién de la norma y
también para la resolucién del presente objeto de
esta casacion. La jurisprudencia en esta materia,
ciertamente tuitiva de las victimas, ha propendido
a favorecer la posicion del perjudicado en la repa-
racién de los perjuicios sufridos. Esa interpretacion
a favor del perjudicado adquiere una especial rele-
vancia en supuestos como el que concurre en el
hecho objeto de esta casacién. El autor del hecho
delictivo dirige su vehiculo, como instrumento para
causar la muerte, contra un grupo de personas con
las que habia tenido un altercado momentos antes.
Impacta contra tres personas, tres resultados que
son subsumidos en tres delitos intentados de homi-
cidio. De las tres personas, dos de ellas eran del
grupo con el que se habia enfrentado y contra el
que dirige el coche. Eran, por lo tanto, destinata-
rias directas de su actuar delictivo. Con relacion
a ellas no se plantea ningtin problema pues han
renunciado al ejercicio de accion civil al haber sido
indemnizadas. Sin embargo, la tercera persona, la
que no ha sido indemnizada, es una persona com-
pletamente ajena al origen de los hechos que des-
encadenaron la conducta. Es una persona que se
encontraba en una marquesina de un autobus, ajena
a todo lo acaecido con anterioridad. Su muerte no
era buscada, no era de las propuestas por el autor
de forma directa. Ciertamente, desde la dogmatica
penal, los errores en la persona no excluyen el dolo
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en la subsuncién del tipo subjetivo, de manera que
quien actda con intencién de matar a una persona,
A, y mata a otra, B, la dogmatica y la jurispruden-
cia nos indican, que su conducta es dolosa, aunque
B no fuera destinatario de la conducta del autor del
hecho. El error en la persona no tiene relevancia
penal para la configuracion del tipo subjetivo. El
hecho probado resefia este supuesto, un error en la
persona, no un supuesto de dolo eventual o de con-
secuencias necesarias. Sin embargo, como hecho
generador de responsabilidad civil, la muerte, o
las lesiones, en definitiva el resultado se debe a un
hecho de la circulacion, se trata de «un dafio dife-
rente a los propuestos por el autor» sobre el que
afirmamos en el Acuerdo plenario de la Sala II del
Tribunal Supremo de fecha 24 de abril de 2007,
que era procedente la responsabilidad civil de la
compaiifa de seguros, sin perjuicio del derecho de
repeticion que a esta corresponde, pues no era el
dafio propuesto directamente por el autor.

Se trata de una interpretacion de la normativa
sobre seguros de la circulacién que pretende pro-
teger a los perjudicados de hechos que, al ser ajeno
alo propuesto por el autor, son susceptibles de ser
indemnizados y cubiertos por el seguro al tratarse,
desde esta perspectiva de ajeneidad al hecho direc-
tamente buscado por el autor, de un resultado cau-
sal a un hecho de la circulacién, aunque, desde la
dogmatica y jurisprudencia penal, sea considerado
como hecho doloso.

Desde la perspectiva penal, el hecho es doloso,
y desde la perspectiva del seguro de la circulacion,
es un hecho de la circulacion que debe ser indem-
nizado en los términos de nuestra interpretacion
contenida en el mencionado Acuerdo de 24 de
abril de 2007. Este Acuerdo, aunque adoptado en
relacion al seguro obligatorio es trasladable, argu-
mentativamente al &mbito del seguro voluntario,
aunque sdlo a estos efectos argumentativos pues,
como se recoge en la Sentencia no existe una pre-
visién limitativa de la indemnizacion.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA
EL MAGISTRADO ExcMo. Sr. D. JosE MANUEL
MAZA MARTIN A LA SENTENCIA DE ESTA SALA
NUM 365/13, DE 20 DE MARZO DE 2013

Con el maximo respeto que me merece la opinidn
mayoritaria de este Tribunal, y sin discrepar de ella
en cuanto a las consideraciones vertidas acerca de

la desestimacion integra de los Recursos formu-
lados por la Acusacion Particular y el condenado,
expreso mi criterio contrario a la decision adop-
tada en orden al Recurso de la Compafifa Asegura-
dora, declarada en la instancia como Responsable
civil directo, que igualmente se desestima.

Para razonar esa discrepancia con la opinién de
la mayoria, en este extremo concreto de la decla-
racién como responsable civil de la Aseguradora,
frente a la extensa y, sin lugar a dudas, razonada
y sélida argumentacién desarrollada a lo largo de
los veinticinco folios que integran los Fundamen-
tos Juridicos Séptimo a Noveno de nuestra Sen-
tencia, sin duda bastara con una extension algo
menor, toda vez que la cuestién, a mi juicio, ha
de circunscribirse exclusivamente a determinar si
nos hallamos ante un «hecho de la circulacién» y,
por ende, alojado en la cobertura del seguro auto-
movilistico suscrito por la recurrente o si, por el
contrario, situdndose el hecho enjuiciado fuera
de ese ambito, resulta de todo punto y «ab ini-
tio» improcedente la afirmacién de que se trata
de un «siniestro» objeto de aseguramiento y, por
ende, generador de responsabilidad resarcitoria
para quien no aseguraba las consecuencias de un
hecho de semejante naturaleza.

Y en este sentido, a mi juicio le asiste ple-
namente la razon a quien recurre y, en definitiva,
hubiera procedido la estimacién del Unico motivo
en el que apoya su pretension, por haber incurrido
el Tribunal de instancia en una infraccién de Ley
(art. 849.1.° LECr) ante la incorrecta aplicacion
de algunos de los preceptos legales de cardcter
sustantivo que se citan (art. 2.3 del Reglamento del
Seguro Obligatorio aprobado por R.D. 1507/2008,
de 12 de Septiembre, art. 1.4 de la LRCSCVM,
reformado por la Ley 14/2000, de 29 de Diciem-
bre, art. 1.1 de la Ley 30/1995, R.D. de 29 de
Octubre de 2004, Ley 21/2007, art. 19 de la LCS,
art. 3.1 de la Directiva de la CEE, de 24 de Abril
de 1972, art. 11 de la Convencién Europea sobre
Responsabilidad Civil en caso de dafios causados
por vehiculos automdviles, y art. 117 CP), siendo
contrarias ademds la Resolucién de la Audien-
cia y la de esta Sala que la confirma a los claros
antecedentes jurisprudenciales sobre esta materia,
incluido el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de
fecha 24 de Abril de 2007.

En este Pleno, como luego se volverd a razonar,
expresamente se acordd excluir la responsabilidad
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civil de la Aseguradora, cuando se trate de los per-
juicios ocasionados mediante un comportamiento
doloso en el que el automdvil es utilizado tnica-
mente como el instrumento para la comisién del
delito y con esa exclusiva finalidad. Y aunque tal
decision se adoptara en aquel momento respecto
del Seguro Obligatorio, pues ese habia sido tradi-
cionalmente el tGnico dmbito objeto de polémica
en este punto, en realidad su fundamento no fue
otro (ninguno otro podria haber sido) que el de
constatar cémo la regulacion especial de este tipo
de aseguramiento habia dejado ya sentado defi-
nitivamente, sin lugar a duda, que esa actividad
dolosa se encontraba fuera del riesgo asegurado y,
por ello, alejada de la prevision del articulo 76 de la
Ley del Contrato de Seguro. Pronunciamiento que,
obviamente, deberia entenderse extensible a toda
la actividad automovilistica y a su aseguramiento,
obligatorio o voluntario, ya que de la demarcacién
de su dmbito («hecho de la circulacién») se trataba.

Pero también se ha de sefialar, en esta introduc-
cién previa, como en el tan citado Acuerdo se hacfa
la excepcién de aquellos supuestos en los que no
concurriera un dolo directo en la causacion del resul-
tado lesivo o dafioso pues, en efecto, eso volvia a
sintonizar con la 16gica general de lo acordado en el
sentido de que al existir una voluntad de utilizacién
del vehiculo propia del mero transporte e indepen-
diente de la comision del ilicito penal, por mucho
que ésta se admitiese al menos eventualmente, la
cobertura aseguratoria quedaria justificada.

En tal sentido, en la presente ocasion, si mis
compafieros de la mayoria simplemente hubieran
entendido que el caso del dnico perjudicado que
reclama indemnizacién en estas actuaciones, que
resulté arrollado sin que contra €l se dirigiera la
intencion delictiva del conductor del automovil,
estuviera amparado por la referida excepcion del
Acuerdo del Pleno de la Sala «in fine», es decir,
que sus lesiones no respondian a la «directa»
intencionalidad del autor de los hechos, no habria
sido necesario plantearse la extensa motivacion
que en la Sentencia se dedica a este extremo para
explicar como la aseguradora si que ha de respon-
der, como responderia en todo caso, segun la opi-
nién de mis compaiieros, aunque se tratase de un
supuesto de dolo directo.

Pero como se parte de la idea, que por otro
lado en mi opinién no deja de ser irreprochable,

de que, desde el estricto punto de vista de la cali-
ficacion penal de tal agresion, no puede la misma
considerarse como un caso de concurrencia de
dolo eventual, como tampoco lo seria aquel en el
que con intencioén de atentar contra una determi-
nada Autoridad se causase asi mismo la muerte de
los integrantes del servicio de seguridad personal
que le acompafiasen, me siento en la obligacion
de salir al paso al pronunciamiento que cuestiono
pues desde un comienzo considero, junto con
otros argumentos de fondo que mds adelante se
expondran, que tal decisién no se corresponde con
la coherencia de la linea doctrinal seguida por este
Tribunal hasta la fecha, incumpliéndola sin acudir
al mecanismo ya aplicado en esta misma materia
en diversas ocasiones anteriores, que no habria de
ser otro que el escenario del Pleno de la Sala, para
que se debatiera en €l, una vez mas, este asunto al
parecer tan reiteradamente conflictivo.

Por todo lo cual resulta necesario comenzar
exponiendo, siquiera sucintamente, la evolucién
sufrida por el tratamiento jurisprudencial de esta
cuestion, que viene de lejos y resulta, en este caso,
por demads esclarecedora.

A tal efecto hay que recordar:

1) Que, inicialmente, a partir de la Ley
122/1962, de 24 de Diciembre, y el Reglamento
que la desarrolla, aprobado por Real Decreto
3787/1964, de 19 de Diciembre, que inauguran
el régimen del Seguro Obligatorio del Automoé-
vil, ninguna duda tuvo la doctrina jurisprudencial
acerca de la exclusion de los hechos dolosos de ese
seguro especifico referido al uso de los vehiculos
de motor, porque expresamente la norma asi lo
establecia (art. 24.2 del citado Reglamento).

Régimen que equiparaba esta innovadora
especialidad aseguratoria, propia del automévil,
al resto de seguros de responsabilidad civil que
respondian, desde siempre, al principio general
de la «inasegurabilidad del dolo», por aplicacion,
entre otras razones, de la proscripcién de los con-
tratos con «causa ilicita», consagrada desde casi
cien afios antes en el propio Cédigo Civil (arts.
1255y 1257).

2) Mas tarde, y ya en plena vigencia del
articulo 76 de la Ley del Contrato de Seguro de
1980, a cuyo alcance e interpretacion luego habre-
mos de referirnos, una pacifica y reiterada doctrina
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de esta Sala, de 1a que son exponentes entre otras
las Sentencias de 27 de Marzo, 27 de Noviembre y
22 de Diciembre de 1989, 14 de Marzo de 1991, 8
de Julio de 1992 y 10 de Julio de 1995, con la sola
y aislada excepcion en sentido contrario de la STS
de 12 de Noviembre de 1994, seguia afirmando,
con toda claridad y contundencia, la exclusién
del seguro automovilistico, especialmente si del
de suscripcion voluntaria se trataba, de aquellas
conductas dolosas, atentatorias contra la vida, la
integridad o el patrimonio de terceros, en las que
el vehiculo era utilizado como mero instrumento
para la causacion de tales perjuicios.

3) Sin embargo, tras un previo intento
infructuoso de cambiar la anterior doctrina en la
sesion de 14 de diciembre de 1994 que concluy6
sin decision alguna, el 6 de Marzo de 1997 se con-
voca el Pleno de la Sala Segunda, con este asunto
una vez mds en el orden del dia, adoptdndose,
por mayoria, el Acuerdo siguiente: «Las Senten-
cias condenatorias por delitos dolosos o culposos
cometidos con vehiculos de motor que determi-
nen responsabilidad civil para las victimas, deben
incluir la condena a la entidad aseguradora dentro
de los limites del seguro obligatorio, siempre que
el dafio se haya ocasionado «con motivo de la cir-
culacién». Acuerdo que serd seguido por la impor-
tantisima Sentencia de 29 de Mayo de 1997 y por
las de 24 de Octubre de 1997, 4 de Noviembre de
1998 o 23 de Febrero de 2000, entre otras varias.

Es decir, a partir de ese momento, se establece
la Responsabilidad de la Aseguradora en estos
casos pero, importante es resaltarlo, restringida al
supuesto exclusivo del Seguro Obligatorio y con
la precision de algo tan trascendental como el que
el dafio se produzca siempre «con motivo de la
circulacion». Por lo tanto, cuando se ocasionase
el resultado lesivo en un hecho que no sea propia-
mente «hecho de la circulacién» la obligacién de
resarcimiento de la Aseguradora tampoco naceria,
incluso en el caso del aseguramiento obligatorio.

4) Circunscrita tras ese Acuerdo, por tanto,
al ambito del Seguro Obligatorio del Automo-
vil, puesto que la exclusién por lo que respecta
al Seguro Voluntario en ninglin momento habia
sido anteriormente cuestionada, la cobertura ase-
guratoria en esta clase de supuestos (hechos dolo-
sos) y entendiendo las Sentencias que siguieron
(de forma a mi juicio incorrecta) que se cumplia

el requisito de ocasionarse el dafio «con motivo
de la circulacién» por el simple hecho de que el
vehiculo se encontrase en movimiento, no obs-
tante, tras la publicacién, en el BOE de 13 de
Enero de 2001, del Reglamento sobre Respon-
sabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de
vehiculos a motor, de 12 de Enero de 2001, que,
en su art. 3.3 dice textualmente: «Tampoco ten-
dré la consideracion de hecho de la circulacion la
utilizacién de un vehiculo a motor como instru-
mento de la comisién de delitos dolosos contra
las personas y los bienes», que no venia sino a
reiterar casi literalmente el contenido del art. 1.4
de la Ley sobre Responsabilidad civil y Seguro
en la Circulacién a Vehiculos de Motor, de 8 de
Noviembre de 1995 que, reformada por la Ley
14/2000, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social, ya establecia: «Reglamenta-
riamente se definiran los conceptos de vehiculos
a motor y hecho de la circulacién. En todo caso
no se consideraran hechos de la circulacién los
derivados de la utilizacion del vehiculo a motor
como instrumento de la comisién de delitos dolo-
sos contra las personas y los bienes», se produce
un nuevo Acuerdo del Pleno, de fecha 24 de Abril
de 2007, con el siguiente contenido literal: «No
responderd la aseguradora, con quien se tenga
concertado el seguro obligatorio de responsabili-
dad civil, cuando el vehiculo de motor sea el ins-
trumento directamente buscado para causar dafio
personal o material derivado del delito. Respon-
dera la aseguradora por los dafios diferentes de los
propuestos directamente por el autor».

En definitiva, en estos casos y cuando se trate
de dolo directo, la exclusion alcanza también a la
cobertura del Seguro Obligatorio, como desarro-
llarfan ampliamente la ulterior STS de 8 de Mayo
de 2007 y sucesivas como la de 3 de Noviembre
de 20009, sin percibir necesidad alguna de afirmar
una expresa equiparacion, ni diferenciacion tam-
poco, de este régimen respecto del Seguro Volun-
tario pues, como queda dicho, la exclusién de
los hechos dolosos en tal clase de aseguramiento
nunca se habia cuestionado.

5) Pues bien, tras semejante recorrido doc-
trinal, desde la inicial denegacidn, en todos los
casos, de la responsabilidad de la Aseguradora
del automdvil respecto de los dafios persona-
les o patrimoniales causados dolosamente con
el vehiculo como instrumento, hasta la expresa
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exclusion, por imperativo explicito e ineludible
de la norma especifica, de tal responsabilidad,
cuando del Seguro Obligatorio se trataba, se ini-
cia una inflexién en el criterio jurisprudencial, a
mi juicio de todo punto improcedente entre otras
razones por resultar contraria a la doctrina inme-
diatamente anterior del Tribunal y no ser some-
tida a deliberacion del Pleno de la Sala, como
hasta entonces en esta materia singularmente
habia acontecido, con la STS de 24 de Abril de
2008, a la que sigue, profundizando atin mas en la
misma tesis, la de 16 de Abril de 2011 en la que
se apoya la Resolucién aqui recurrida, segin las
cuales, excluida la responsabilidad de la Asegura-
dora cuando nos hallemos ante el aseguramiento
Obligatorio, si que se producird esa obligacion
indemnizatoria, no obstante, cuando del Seguro
Voluntario se tratase, segtin continuard afirmando
la posterior STS de 8 de Noviembre de 2011, aun-
que sobre bases argumentales que, en mi opinién
se apartan de la realidad de los precedentes vistos
al proclamar, entre otras cosas, que «... la juris-
prudencia de esta Sala viene estableciendo un dis-
tinto régimen de responsabilidad con motivo de
la circulacién de vehiculos de motor cuando se
opera con el seguro obligatorio y el voluntario.
Con respecto a este se considera que no puede
oponerse frente a las victimas la «exceptio doli»,
a tenor de lo que se dispone en el art. 76 de la Ley
de Contrato de Seguro «(sic).

6) Es decir, y resumiendo todo este proceso
jurisprudencial, mientras que en un principio no
se consider6 la responsabilidad del seguro res-
pecto de los hechos dolosos, ni para el Obli-
gatorio ni para el Voluntario; mas adelante se
entenderd que si que ha de responder el Obliga-
torio aunque no, por su concreta especialidad y
naturaleza, el Voluntario y cuando, por ineludible
mandato legal, vuelve a excluirse el Seguro Obli-
gatorio, se inicia una linea doctrinal segtn la cual
el Voluntario, a diferencia del Obligatorio, si que
ha de responder de los perjuicios causados por la
acci6n dolosa.

En otro orden de cosas, tan sélo mencionar
aqui la STS de 27 de Febrero de 2009 («caso
Maeso») que aplica semejante criterio de la res-
ponsabilidad de la Aseguradora frente a los perjui-
cios lesivos ocasionados por la conducta dolosa de
un profesional de la Medicina, aunque alli se cali-
ficase la conducta enjuiciada como dolo eventual.

Curioso ejemplo, en definitiva, de deambular
«sinuoso», en expresion de la propia recurrente,
culminado hasta la fecha por la Resolucion a la
que este Voto se adjunta, que pudiera poner de
relieve a mi juicio una cierta contradiccion, pues
si tradicionalmente no se cuestionaba la existen-
cia de razones fundadas para excluir de respon-
sabilidad a una de las clases de aseguramiento,
la voluntaria, sorprende, cuando menos, el que
tras excluirse también la otra (la obligatoria), pre-
cisamente por considerar que la conducta lesiva
dolosa no es «hecho de la circulacion» (riesgo ase-
gurado), se advierta que la que desde siempre se
excluyd ahora si que debe generar responsabilidad
para la correspondiente Aseguradora.

Méxime cuando, como desde un principio diji-
mos, todo se resume a determinar si el hecho produc-
tor del dafio es, o0 no, un siniestro amparado dentro
de la cobertura del seguro del automdvil, tanto de
carécter Obligatorio como Voluntario, es decir, si se
trata en efecto de un «hecho de la circulacion».

Carécter 16gicamente vélido y univoco en su
aplicacion cualquiera que fuere la clase de Seguro
que dé cobertura a la utilizacién del automévil, al
no apreciarse razon alguna que, desde el punto de
vista de la determinacién del objeto del contrato
de seguro, justifique tal diferenciacién.

Y mds atin cuando las normas transcritas pocas
lineas atrds se refieren, en general, a la «Responsa-
bilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehicu-
los de motor», independientemente de la forma en
la que esa responsabilidad esté asegurada.

7) Debiendo aludir, por dltimo, a una impor-
tante y recientisima Sentencia de la Sala Primera
de este Tribunal, de fecha 11 de Febrero del pre-
sente afio, en la que, sin abordar expresamente la
cuestion que aqui nos ocupa, reafirma criterios
generales de extraordinario interés, relacionados
con mucho de lo que llevamos dicho, tales como
los siguientes:

a) que, «a pesar del distinto espiritu y nor-
mativa reguladora del Seguro Obligatorio del
Automévil y del Voluntario, ambas modalidades
se configuran como seguros de responsabilidad
civil garantes de la responsabilidad del duefio de
un vehiculo en un hecho de la circulacion «(sic).

b) que la diferencia entre ambas modalida-
des estriba en el titulo atributivo de la responsa-
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bilidad en sendos casos: el riesgo especifico de la
circulacién, en el obligatorio, frente a la respon-
sabilidad por culpa en el voluntario, en el que el
titulo de imputacion es la negligencia del causante
del dafio.

¢) que el seguro voluntario de responsabi-
lidad civil cubre el riesgo asegurado (exclusiva-
mente), siempre dentro de los limites legales y
contractuales.

d) 1y ello porque la obligacién, en este caso,
a la que se compromete el asegurador, lo es frente
al asegurado, consistiendo en mantener indemne el
patrimonio de éste cuando se vea gravado por la obli-
gacion de indemnizar al tercero como consecuencia
de que el hecho, en cualquier caso, esté previsto en
el contrato y se deba a la conducta negligente, con
los requisitos del articulo 1902 del Cédigo Civil.

II

En definitiva, que lo dnico que cabe, al margen
de otros argumentos marginales a los que tratare-
mos de encontrar explicacion mds adelante, es la
decision, con los preceptos legales a la vista como
no puede ser de otro modo desde nuestra estricta
funcién interpretativa de la norma, acerca de si
realmente nos encontramos ante un «hecho de la
circulacién», puesto que ese, y no otro, es el riesgo
cuyo aseguramiento fue objeto del contrato en el
ambito de la circulacion de vehiculos de motor.

Y en tal sentido, la evolucidn legal relativa a
la determinacion de lo que es «hecho de la circu-
lacién», como objeto de esta clase de contratos,
puede describirse del modo siguiente:

1) En los origenes legislativos del Asegu-
ramiento Obligatorio del Automévil no admitia
discusion alguna la exclusion de la Responsabi-
lidad del Seguro en los supuestos de perjuicios
causados dolosamente, a tenor de lo expresamente
dispuesto en la ya aludida Ley 122/1962, de 24
de Diciembre, y, mas en concreto, en el art. 24 b)
del Reglamento aprobado, en desarrollo de dicha
Ley, por Decreto 3787/1964, de 19 de Noviembre.

2) Mas tarde, serd como consecuencia de la
omision de dicha exclusion en el Texto Refundido,
aprobado por Real Decreto legislativo 1301/1986,
de 28 de Junio, y del contenido del Reglamento del
Real Decreto 2641/1986, de 30 de Diciembre, que
en su art. 16 atribuye al asegurador que ha efec-

tuado el pago indemnizatorio a repetir «... contra
el conductor, el propietario del vehiculo causante
del daiio y el asegurado, en el caso de que el dafio
fuera debido a la conducta dolosa de €stos...»,
interpretado en mi opinién erréneamente como
luego explicaré, en relacion con el articulo 76 de la
Ley de Contrato de Seguro (LCS) 50/1980, de 8 de
Octubre, cuando empieza a plantearse la duda sobre
la exclusién de la responsabilidad del asegurador en
estos supuestos, maxime ante la reiterada referencia
al derecho de repeticion de la Aseguradora, en el art.
7 a), de la Ley 30/1995, de 8 de Noviembre, sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién
de Vehiculos a Motor (LRCSCVM).

Y todo ello, aunque ya en el «Sistema para la
valoracion de los dafios y perjuicios causados a
las personas en accidentes de circulacién», con-
tenido en forma de Anexo a la referida Ley, se
dispusiera, de modo harto significativo, en el pri-
mero de los «Criterios para la determinacién de la
responsabilidad y la indemnizacién», que «El pre-
sente sistema se aplicard a la valoracion de todos
los dafios a las personas ocasionados en accidente
de circulacion, salvo que sean consecuencia de
delito doloso».

3) Pero, en tal estado de cosas, se produci-
ria la publicacién, en el BOE de 13 de Enero de
2001, del Reglamento sobre Responsabilidad Civil
y Seguro en la Circulacion de vehiculos a motor,
de 12 de Enero de 2001, que, en su art. 3.3 dice
textualmente: «Tampoco tendra la consideracion de
hecho de la circulacion la utilizacién de un vehiculo
a motor como instrumento de la comision de delitos
dolosos contra las personas y los bienes».

4) Laliteralidad de semejante precepto pare-
ceria, en un primer momento razon categorica, lo
suficientemente clara y tajante, como para zanjar,
con caracter definitivo, nuestra ardua contienda.
Maxime cuando con anterioridad, admitiendo la
sugerencia del propio Consejo de Estado en el
sentido de que esta materia deberia quedar defi-
nitivamente resuelta desde la propia Ley para
evitar cualquier problema hermenéutico de orden
jerarquico normativo, por Ley 14/2000, de 29 de
Diciembre, sobre «Medidas fiscales, Administrati-
vas y del Orden Social», art. 71, ya se habia refor-
mado el propio art. 1.4 del Texto Refundido de la
Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la
Circulacion de Vehiculos a Motor, que pasard a
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decir que «... reglamentariamente se definirdn los
conceptos de vehiculos a motor y hecho de la cir-
culacion a los efectos de la presente Ley. En todo
caso, no se consideraran hechos de la circulacion
los derivados de la utilizacién del vehiculo a motor
como instrumento de la comisién de delitos dolo-
sos contra las personas y los bienes».

5) Sin embargo, y a pesar de la vigencia y
rotunda claridad de tales preceptos, casi simulta-
neamente, el 7 de Febrero de 2001, 1a Sala Segunda
del Tribunal Supremo, llegaria a considerar, en
forma a mi juicio considerablemente forzada, que
la alusion legal excluyente de los perjuicios deri-
vados de acciones dolosas habria de entenderse,
restrictivamente, tan solo referida a las conductas
«exclusivamente» dolosas y que las mismas no
alcanzan, en ningln caso, a aquellos supuestos
en los que el vehiculo se encontraba circulando
al tiempo de la comisién del ilicito causante de
los perjuicios a indemnizar. Concretamente, en el
caso objeto de enjuiciamiento en esa Resolucion,
cuando el autor del hecho, que transitaba con su
vehiculo por la via publica, al advertir la presencia
de una persona con la que habfa mantenido ante-
riores diferencias caminando junto a la calzada,
desvia su automévil con el fin de atropellarla, lo
que consigue.

En el mismo sentido otras Sentencias como la
de 2 de Julio de 2005, por ejemplo.

Circunstancia en la que se convoca y celebra
el Pleno de la Sala Segunda que habria de pro-
nunciarse sobre esta cuestion tan debatida, para
interpretar la novedad legislativa que suponian los
preceptos introducidos con las reformas de 2000
y 2001 y valorar su incidencia en la doctrina del
Tribunal, aunque no lo haria hasta el 24 de Abril
de 2007, aprobando el Acuerdo, ya anteriormente
transcrito, en el sentido de que «No respondera
la aseguradora, con quien se tenga concertado
el seguro obligatorio de responsabilidad civil,
cuando el vehiculo de motor sea el instrumento
directamente buscado para causar dafio personal o
material derivado del delito. Respondera la asegu-
radora por los dafios diferentes de los propuestos
directamente por el autor».

1

Como vemos, tal desarrollo legal que acaba de
describirse, y las respuestas que sucesivamente

ha ofrecido la doctrina de esta Sala, se han pro-
ducido hasta ahora en el dmbito del Seguro Obli-
gatorio esencialmente. Pero ello, lejos de suponer
su inaplicacién cuando ante un Seguro Volun-
tario nos hallemos como en el caso que ahora
nos ocupa, significa, muy al contrario, el refor-
zamiento de una exclusién semejante en cuanto
a esta clase de aseguramiento por dos razones
evidentes.

En primer lugar porque, al no haberse abor-
dado la cuestidn relativa al Seguro Voluntario, ha
de entenderse que subsisten las razones que, desde
siempre y sin cuestionamiento previo alguno, ava-
laban dicha exclusion.

Razones tales como las de la vigencia del prin-
cipio general de la «inasegurabilidad del dolo»
contenida en los preceptos legales (vid. art. 19
LCS) o la imperatividad de la voluntad de los
contratantes que, de forma expresa, excluyen esa
responsabilidad del objeto del contrato, por no
mencionar el hecho de que con la interpretacion
mayoritaria se estaria dando carta de naturaleza
legitima a unas consecuencias contractuales deri-
vadas de «causa ilicita», de acuerdo con lo esta-
blecido en los arts. 1255y 1257 del Cédigo Civil.

Si el dolo no es asegurable, como mis propios
compaiieros expresamente reconocen, de ello se
deriva de forma ineludible que las acciones dolo-
sas se encuentran fuera del ambito del seguro y
que, por consiguiente, no pueden originar respon-
sabilidad civil alguna para quien no tenfa ninguna
relacion contractual con ellas.

Carece de sentido, asi mismo, el que mien-
tras que un sistema de aseguramiento, como es el
Obligatorio del Automdvil, que se rige por crite-
rios de «socializacién» del riesgo y de su cober-
tura, haya de quedar eximido de responsabilidad
en estos casos de conductas dolosas (argumento
reiteradamente utilizado en aquellas Resolucio-
nes que tan reticentes se mostraron ante esta inter-
pretacion mientras que la literalidad de la norma
ofrecia alguna posibilidad a la posicién contraria),
por el contrario, en aquel régimen, el Voluntario,
esencialmente configurado por el contenido de la
voluntad de las partes contratantes, si que deba
sin embargo responderse de hechos expresamente
excluidos por éstas en el correspondiente clausu-
lado, tanto general como particular, que integra el
pacto que debe ser cumplido.
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Y, por otra parte, porque no existe justifica-
cién alguna para que la exclusion de las acciones
dolosamente cometidas de la categoria de «hecho
de la circulacién», expresamente recogida en sede
del Seguro Obligatorio, no se aplique igualmente
al otro tipo de Seguro del Automévil, cuando el
objeto de éste es, desde un principio, el mismo
del anterior.

Dicho de otra forma: si la conducta dolosa no
ha de ser considerada «hecho de la circulacion»,
ese caracter lo ostenta a todos los efectos, que-
dando siempre fuera del Seguro del Automdvil,
cualquiera que fuere su clase.

v

En consecuencia, si ha de afirmarse, de acuerdo
con la Ley y con el desarrollo de su interpreta-
cion por la propia Jurisprudencia, que la conducta
dolosa (al menos en la forma de dolo directo) no
tiene cabida en el concepto de «hecho de la cir-
culacion» que, como «siniestro» asegurable, es el
unico objeto posible de la cobertura de un contrato
de esta clase, no nos encontramos ante una cues-
tién de «excepciones alegables» frente al perjudi-
cado, en los términos del art. 76 de la LCS, sino
de la exclusion del «dmbito del aseguramiento»
y, por consiguiente, de su produccién no puede
seguirse consecuencia alguna que vincule a la
Aseguradora.

Del mismo modo que, afirmada la exclusion
de dicho ambito, a mi juicio no resulta equivoco,
alternativo o ambiguo, prestindose a interpreta-
ciones contradictorias, como afirman mis com-
paileros de la mayoria, el contenido del art. 117
del Cédigo Penal cuando afirma que «Los ase-
guradores que hubieren asumido el riesgo de las
responsabilidades pecuniarias derivadas del uso
o explotacion de cualquier bien, empresa indus-
tria o actividad, cuando, como consecuencia de
un hecho previsto en este Cédigo, se produzca el
evento que determine el riesgo asegurado, serdn
responsables civiles directos hasta el limite de la
indemnizacion legalmente establecida o conven-
cionalmente pactada, sin perjuicio del derecho
de repeticion contra quien corresponda», pues,
en efecto, la Aseguradora, en estos casos y por
definicién, no asumio nunca el riesgo derivado de
tal conducta dolosa ajena al «hecho de la circula-
cién», verdadero objeto de su aseguramiento, ya

que el «uso» asegurado respecto del vehiculo de
motor no es en ningtin caso el referido a su utili-
zacién como instrumento para causar intenciona-
damente dafios corporales o patrimoniales, ni esa
«actividad» es el objeto del aseguramiento ni tal
«evento» constituye el «riesgo asegurado».

Si que lo serdn, por otra parte, las infracciones
imprudentes o, incluso, los delitos contra la Segu-
ridad vial (por ej. la conduccién bajo la influencia
de substancias toxicas) pues es claro que estamos
ante verdaderos «hechos de la circulacién», aun-
que constitutivos de infraccion penal calificable
como dolosa, ya que, en estos casos, no se trata
de dolo directo respecto de la causacién del resul-
tado lesivo ni, por lo tanto, es utilizado intencio-
nalmente el vehiculo como instrumento para su
produccién.

Por lo que la mencién literal de tales ilicitos
contenida en el meritado art. 3.3 del Reglamento
sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Cir-
culacién de Vehiculos de Motor no contradice el
proclamado principio de la «inasegurabilidad del
dolo» y en ellos si que tiene perfecta cabida tanto
lo dispuesto en el art. 117 del Cédigo Penal como
las previsiones del art. 76 LCS.

Antes bien, semejante cita constituye una
nueva demostracion precisamente de la necesidad
advertida por el Legislador de precisar la existen-
cia de responsabilidad de la Aseguradora en aque-
llos supuestos en los que, a pesar de la duda que
pudiera suscitar su cardcter doloso, tal atribucion
de responsabilidad si que procede.

\Y%

En realidad nos hallamos, dicho sea desde mi
humilde y solitaria opinién con el maximo res-
peto hacia la mayoritaria, ante una interpretacion
voluntarista que persigue una finalidad sin duda
comprensible, aunque distante del sentido de las
normas aplicables, cual es la de favorecer la mas
pronta y efectiva reparacion de los perjuicios para
quien resultd victima o perjudicado de un grave
delito, incumpliendo para ello lo dispuesto en el
art. 1 de la propia LCS que obliga al Asegurador
«... parael caso de que se produzca el evento cuyo
riesgo es objeto de cobertura a indemnizar, dentro
de los limites pactados...».

Y el propio art. 19 del mismo Texto legal
que dispone que «El asegurador estard obligado
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al pago de la prestacion salvo en el supuesto de
que el siniestro haya sido causado por mala fe
del asegurado». Tanto mds cuando esa «mala fe»,
que siempre ha de ser un acto «intencional y mali-
cioso», alcance la categoria de «dolo».

Se evidenciard con claridad meridiana tal
vocacion en favor exclusivo del perjudicado por
ejemplo cuando mis compaiieros aluden expresa-
mente a la principal finalidad de la «... obtencién
de una indemnizacidn 4gil para la victima...» (FJ
9.°), como argumento interpretativo de la norma.

Y, en udltima instancia, se busca apoyo para
ello en la literalidad del ya citado art. 76 LCS,
de clara intencién protectora del perjudicado sin
duda, pero condicionado siempre a un presupuesto
previo ineludible: que nos encontremos dentro del
ambito de la actividad asegurada, es decir, de un
verdadero «siniestro», en definitiva de un «hecho
de la circulacion».

Pero para ello se incurre, de nuevo segtn
mi modesto entender, en un apartamiento de los
preceptos legales hoy vigentes en la materia y
de los argumentos doctrinales a los que hemos
hecho mencidn, ante todo porque ha de tenerse en
cuenta y no puede obviarse el que los preceptos
citados, que excluyen estas acciones del concepto
de «hecho de la circulacion», son posteriores en
el tiempo al referido articulo 76 de la Ley de 1980
y rigen ademds, como norma especial frente a la
LCS, en materia de responsabilidad civil automo-
vilistica.

Cuando tampoco debe olvidarse que, en deli-
tos como los enjuiciados en las presentes actua-
ciones, existe una legislacion especifica para el
resarcimiento de las victimas por parte del Estado,
incluso en supuestos de insolvencia del victimario
(Ley 35/ 1995, de 11 de Diciembre, de Ayudas
de Asistencia a las victimas de delitos violentos
y contra la libertad sexual), segtin nos recuerda
la propia Resolucion mayoritaria que, por cierto,
incorpora diversos comentarios que sugieren cri-
tica al hecho de que el Legislador, a juicio de mis
compafieros, mantenga en este punto el régimen
de responsabilidad de la Aseguradora.

En el fondo lo que se produce es un desplaza-
miento del ultimo afectado por la obligacion de
resarcimiento de la victima de semejantes accio-
nes violentas, desde los fondos puiblicos, que todos
los ciudadanos contribuimos a formar, a los pro-

pios asegurados que, con el abono de sus primas,
son finalmente quienes van a soportar, no lo olvi-
demos si se realizan interpretaciones juridicas con
la mente puesta en consideraciones referentes a
sus consecuencia econdmicas, la satisfaccion de
esta clase de indemnizaciones.

En el fondo lo que se produce es un desplaza-
miento del dltimo afectado por la obligacion de
resarcimiento de la victima de semejantes accio-
nes violentas, desde los fondos ptiblicos, que todos
los ciudadanos contribuimos a formar, a los pro-
pios asegurados que, con el abono de sus primas,
son finalmente quienes van a soportar, no lo olvi-
demos si se realizan interpretaciones juridicas con
la mente puesta en consideraciones referentes a
sus consecuencia economicas, la satisfaccion de
esta clase de indemnizaciones.

Debiendo precisar, a partir de aqui, el ver-
dadero y actual sentido de la referencia legal al
«derecho de repeticién» del Asegurador contra el
asegurado respecto de indemnizaciones presta-
das en reparacién de perjuicios ocasionados por
conductas dolosas, que habrd de reservarse para
aquellas ocasiones en que o bien se trate de un ver-
dadero «hecho de la circulacién» de este caracter,
como los delitos contra la seguridad vial a los que
hemos hecho referencia, o cuando la Aseguradora,
antes de alcanzarse el definitivo pronunciamiento
judicial declarando la concurrencia del dolo y
para evitar consecuencias futuras mas perniciosas
para ella como las derivadas de la mora en el pago
(intereses del art. 20 LCS, por ej.), haya abonado
indebidamente la cantidad indemnizatoria al per-
judicado.

Observemos finalmente, para apreciar las difi-
cultades aplicativas de la interpretacion literal del
indicado precepto que por mis compafieros se sos-
tiene que ese «derecho de repeticién» tan sélo se
reconoce en la norma frente al «asegurado», por
lo que aquellos supuestos en los que el autor de
la accién dolosa fuera un tercero distinto del con-
tratante del seguro quedarian al margen de este
régimen. Cuestion no obstante resuelta por el ya
transcrito art. 117 CP «in fine», pero que revela las
limitaciones técnicas del precepto de la LCS y su
relativa obsolescencia.

Ha de tenerse presente, por otro lado, que el
articulo 76 tiene una aplicacion generalizada, que
puede justificar plenamente la referencia a ese
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derecho de repeticion sin que ello suponga que
el mismo alcance a los supuestos de la circula-
cién automovilistica pues pensemos, por ejemplo
y para una mejor comprension de lo que se viene
sosteniendo, en los supuestos en los que el seguro
de responsabilidad civil lo fuera de incendios y
resultase finalmente acreditado que fue el propio
asegurado el autor del que afect6 al inmueble de
su propiedad, pero también al patrimonio e inte-
gridad fisica de terceros.

En este caso el objeto del aseguramiento, que
no es una actividad humana como la conduccién
de vehiculos, sino un hecho como tal, los estra-
gos causados por el fuego, si que daria lugar a la
reparacion por la aseguradora a los terceros, sin
posibilidad de argumentar frente a ellos la denomi-
nada «exceptio doli», puesto que lo asegurado es
el incendio, independientemente del componente
humano que en este supuesto se da, es decir, el
hecho se encuentra dentro del dmbito contrac-
tual, aunque la actuacién dolosa del causante del
siniestro otorgue logicamente a la aseguradora
que inicialmente hizo frente a la reparacion de los
perjuicios causados, puede que incluso a los pro-
ducidos en los bienes del propio responsable. el
ulterior derecho a repetir contra el autor intencio-
nado del evento asegurado.

Sin embargo, hipdtesis distinta y mds mere-
cedora del régimen que se viene sosteniendo aqui
para el seguro de circulacion de automdviles seria
la del seguro de responsabilidad civil doméstica,
que cubra los resultados lesivos o dafiosos pro-
ducidos como consecuencia de la caida de obje-
tos a calles, patios, etc., pues aqui lo asegurado
es la «caida», imprudente, fortuita o por causa de
fuerza mayor, pero no cuando en vez de «caer»
el objeto es «arrojado» intencionadamente desde
la vivienda, ya que ese «lanzamiento doloso» no
constituye el objeto del aseguramiento y, por con-
siguiente, no es que se trate de la posibilidad, o no,
del ejercicio frente a terceros de la «exceptio doli»
respecto de la reparacion de los perjuicios causa-
dos a terceros por el «hecho asegurado» aunque
fuere producido mediando conducta dolosa, como
en el caso del incendio, sino de que esos perjuicios

se produjeron como consecuencia de un origen
causal que no se encontraba incluido en el &mbito
del objeto contractual.

Y, por tanto, no resultaba de aplicacién el tan
repetido art. 76 LCS, sino el 1 de la misma Ley
(en relacion también con el 117 CP), que delimita
el objeto del contrato, estableciendo, como con-
tenido del mismo, la obligacién de indemnizar el
dafio producido «... para el caso de que se pro-
duzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura
a indemnizar, dentro de los limites pactados...».
O, dentro de la categoria especifica del seguro de
responsabilidad civil, el 73, que dispone esa obli-
gacion resarcitoria con cargo al asegurador sélo
en el caso de que los dafios y perjuicios causados
al tercero lo sean «... por un hecho previsto en el
contrato de cuyas consecuencias sea civilmente
responsable el asegurado...»

Porque, siguiendo con el ejemplo, el incendio
es incendio, cualquiera que fuere su causa y no
puede excluirse mediante pacto el que, ain tratdn-
dose de un hecho de esa clase, se prive al tercero
eventualmente perjudicado de la privilegiada posi-
cién que nuestro ordenamiento ha querido dispen-
sarle frente al asegurador en el art. 76, toda vez que
el incendio es el «evento asegurado».

En tanto que el lanzamiento intencionado de
un objeto no puede identificarse con su caida acci-
dental, de igual modo que el empleo del automovil
como instrumento exclusiva y dolosamente diri-
gido a causar dafios, lesiones o muerte no se iden-
tifica tampoco con el hecho de circular haciendo
uso de ese medio de transporte causando, sin
intencion de ello, perjuicios a terceros.

Por lo que, en conclusidn, sostengo que en esta
ocasién, con base en los anteriores argumentos
y puesto que tampoco prosperd la propuesta de
trasladar este asunto al conocimiento del Pleno de
la Sala, lo que a mi juicio hubiera sido sin duda
lo mas procedente, deberia haberse estimado el
Recurso del Responsable civil directo y, como
consecuencia de ello, dictarse la correspondiente
Segunda Sentencia, que le eximiera de dicha res-
ponsabilidad.
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Sentencia 267/2013, Sala Segunda del T'S, de 22 de marzo

Ponente: Don Luciano Varela Castro

Resumen: Juicio con jurado: inadmisibilidad del recurso de apelacion contra la sentencia

Recurso de Casacion: n.° 1096/2012
Articulos: 53,61y 63 LOTJ y 846 LECrim

Indebida admisién a tramite del recurso de apelacién contra la sentencia del Tribunal
del Jurado al no haber observado la parte la conducta activa exigida por la LOTJ frente

al veredicto.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—No procedia admitir a tramite el
recurso de apelacion formulado por las acusacio-
nes.

(...

3. Unsegundo bloque de reproches a la sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia le atribuye
el de haber vulnerado el derecho a un proceso con
todas las garantias. Tal vulneracion habria deri-
vado de la admisién a tramite del recurso de ape-
lacién contra la sentencia del Tribunal del Jurado,
y de la declaracion de nulidad de ésta. Entienden
los recurrentes que al invocar las partes el apartado
a) del articulo 846 bis c) de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, no procedia dicha admisién a
tramite sin concurrir los presupuestos a los que la
admisibilidad de tal recurso, con ese fundamento,
estd condicionado por la Ley Orgdnica del Tribu-
nal del Jurado.

Mas alla de esa mera falta formal de presu-
puestos, la resolucién del Tribunal Superior de
Justicia generarfa dos vulneraciones de sendas
garantias: a) por un lado, el acusado se someteria a
un nuevo enjuiciamiento por tribunal distinto, pese
a que ya habia sido juzgado vélidamente, ya que
la nulidad de tal juicio, declarada en la sentencia
de apelacion, se habria impuesto sin haber agotado
previamente las previsiones legales para denunciar
y evitar las consecuencias de las eventuales cau-
sas de tal nulidad y b) por otro lado, al autorizar
el acceso al debate sobre nulidad, cuando ya no
cabe la eventual enmienda, se sustrae la causa al

tribunal de enjuiciamiento al que correspondia su
conocimiento, y se hace fuera de los supuestos
legales en que tal apartamiento es admisible, de
tal manera que no es excluible que ello derive de
una estrategia fraudulenta, en cuyo caso cabria
tener por concurrente una infraccién de contenido
constitucional por afectar al derecho al juez ordi-
nario determinado en la ley, mas alld de la mera
infraccion de ley ordinaria.

La Ley Orgéanica del Tribunal del Jurado esta-
blece, al regular el procedimiento de elaboracién
del veredicto determinadas previsiones en cuanto
a la conformacion y proposicion de su objeto y en
cuanto a la elaboracién y decisién sobre el mismo.

Para conjurar el riesgo de reiterar el enjuicia-
miento por nulidades ocasionadas en una u otra de
esas fases del procedimiento, la Ley Organica del
Tribunal del Jurado establece cauces para la activa
intervencion de las partes. Asi en el articulo 53,
antes de someter el objeto del veredicto al Jurado.
Pero también en el articulo 63.3 para suscitar una
eventual devolucion del acta del veredicto, si la
misma refleja defectos de los que darfan lugar a la
nulidad. Esa peticion de devolucién no es un mero
requisito formal. De ella depende que se evite un
nuevo juicio, si se llega a declarar la concurrencia
de causa de nulidad, cuando ya no es enmendable
por declararse la nulidad cuando ya se ha disuelto
el Jurado.

A esta segunda hipétesis concernia la situa-
cion que llevé al Tribunal Superior de Justicia a
estimar la apelacién ordenando, por nulidad del
juicio, la celebracién de otro nuevo juicio oral.
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La justificacion de esa decision ha sido la consi-
deracién del veredicto como un acto de pura arbi-
trariedad.

Esa nulidad, sin embargo, se habria obviado de
darse tempordneo y adecuado cumplimiento a esas
disposiciones preventivas del legislador. El proce-
dimiento de deliberacién y votacién del veredicto
incluye la constatacion en el apartado correspon-
diente del acta (el cuarto) de una sucinta expli-
cacion de las razones por las que han declarado
probado o rechazado declararlo asi, un determi-
nado hecho. Cuando en el acta falta la exposicién
de tal contenido deliberativo se produce un defecto
relevante en el procedimiento por omisién de una
de sus fases. Ciertamente tal deficiencia exige la
omision de toda explicacion, o una arbitrariedad
tal que, lejos de reflejar una argumentacion, por
minima que sea, expone una pura decisiéon, como
mera manifestacion de voluntad. Ciertamente eso
solamente ocurrird cuando la explicacién pueda
tildarse de absolutamente arbitraria.

Para tal hipdtesis la prevision legal ordena al
Magistrado la devolucion del acta con audiencia
de las partes, a las que competia la denuncia del
defecto. Esta constituye una carga para las partes.
La admisibilidad del recurso de apelacion, por el
cauce del apartado a) del articulo 846 bis c) de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, se condiciona a
la indefension como consecuencia y a la previa
reclamacién como medio de subsanacion. Efecti-
vamente dicha norma procesal, después de excluir
la necesidad de previa reclamacion, cuando la ape-
lacién se funda en la vulneracién de un derecho
fundamental, enuncia, entre los motivos que exi-
gen esa reclamacion, por su dimensién de infrac-
cién de mera legalidad, la concurrencia de motivos
de los que debieran haber dado lugar a la devolu-
cion del acta del veredicto al Jurado.

Si la parte callé ante la ostensible infraccién
procedimental, consistente en la omisién del con-
tenido obligatorio del acta del veredicto, relativo
a la exposicion de lo deliberado, o consistente en
la pura arbitrariedad equivalente a esa omision,
no puede después alegar ese defecto para recla-
mar una nulidad que antes no denunci6, pudiendo
hacerlo.

De tolerarse tal desviacién de la prevision
legal, nada impediria la eventualidad de una

estrategia fraudulenta como la denunciada por los
recurrentes. Avisadas las partes, con la entrega del
acta del veredicto, de cual es la voluntad decidida
del Jurado, silenciar la causa de nulidad en ese
momento, e invocarla después con éxito por via de
recurso, garantiza la posibilidad de una arbitraria
disposicion de un Tribunal diverso al que ya se
mostrd contrario a la pretension de la parte des-
pués recurrente. Desde luego no consta que en el
caso que juzgamos tal ardid hubiera sido la razén
del silencio de las partes en el tramite de entrega
del veredicto en el que la reclamacion era exigible.
Pero la mera posibilidad de ello justifica la exigen-
cia estricta del presupuesto de admisibilidad del
recurso ulterior que la ley impone.

Asi pues en la medida que el recurso de apela-
cién del Ministerio Fiscal se justifico por la invo-
cacion del apartado a) del articulo 846 bis c) de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, precisamente
puesto en expresa relacion con el articulo 61.1.d)
y con el articulo 63.1.e) ambos de la Ley Orga-
nica del Tribunal del Jurado, y que la justificacion
expuesta invocaba arbitrariedad y contradiccién en
la motivacion del veredicto, llegando a calificarlo
de absurdo, es claro que su reclamacion era exigi-
ble como carga ineludible para disponer de la via
impugnativa de la apelacion.

Pues bien, no solamente no alega ni consta
que hiciera reclamacién alguna. Es que incluso su
recurso se formulé como supeditado, vencido ya
el plazo para la interposicion de la apelacion por
dicho Ministerio Fiscal como recurso principal.

4. Ya hemos dejado expuesto que la alega-
cién de infraccién de un derecho fundamental no
exime de la reclamacion previa cuando la causa
de aquélla es precisamente uno de los supuestos
que se enuncian en el apartado a) parrafo segundo
del articulo 846 bis c) de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

No obstante tampoco la alegacion de aquella
vulneracion del derecho a la tutela judicial seria
estimable, por lo que subsistiria la exigencia del
requisito de la previa reclamacién para poder
instar la nulidad de la sentencia del Tribunal del
Jurado por el concreto motivo de quebrantamien-
tos de normas procesales.

Y no seria estimable la alegacion de vulnera-
cién de la garantia de tutela judicial efectiva en
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la medida que el canon de exigencia de la misma
en referencia a la motivacién de las decisiones se
satisface, como recuerda la sentencia del Tribunal
Constitucional numero 12/2011, de 28 de febrero
de 2011, si alcanza lo que denomina un grado
minimo que se conforma con la mera cognosci-
bilidad de la ratio decidendi de la resolucion, de
tal suerte que la explicacion de los fundamentos
probatorios del relato factico constituye una exi-
gencia mayor, pero derivada de la garantia de pre-
suncion de inocencia. Ahora bien, asi como esta
ultima puede ser invocada por el acusado penado,
la acusacion, a quien no se reconoce un derecho a
la presuncién de inocencia a la inversa, solamente
puede invocar la garantia de tutela judicial efectiva
si, en lo relativo a la motivacion, puede acreditar
que la resolucién impugnada no satisface aquel
minimo canon.

Como veremos al examinar el segundo grupo
de motivos, tanto el veredicto como la sentencia
daban satisfaccion en esa medida a la exigencia de
la garantia constitucional de tutela judicial.

De ello deriva la necesidad de inexorable
cumplimiento de los presupuestos de reclamacién
previa e indefension para que fuera admisible la
apelacion. No acreditado su cumplimiento, se rei-
tera la conclusion antes establecida sobre la inad-
misibilidad de admisién de recurso de apelacion
y subsiguiente nulidad de la sentencia dictada en
tal grado.

5. Por otra parte el articulo 846 bis c), en su
apartado a) exige para admitir a tramite el recurso
de apelacion contra las sentencias dictadas por el
Tribunal del Jurado que al recurrente se le haya
ocasionado indefension.

Sobre el concepto de indefension ha de traerse
a colacién la constante doctrina constitucional
que recuerda la STC 62/2009, de 9 de marzo,
segtn la cual «la indefensién es una nocién mate-
rial que se caracteriza por suponer una privacion
o minoracion sustancial del derecho de defensa;
un menoscabo sensible de los principios de con-
tradiccion y de igualdad de las partes que impide
o dificulta gravemente a una de ellas la posibili-
dad de alegar y acreditar en el proceso su propio
derecho, o de replicar dialécticamente la posi-
cion contraria en igualdad de condiciones con las
demads partes procesales. Por otro lado, para que
la indefension alcance la dimension constitucio-

nal que le atribuye el art. 24 de la Constitucién
Espaiiola, se requiere que los érganos judiciales
hayan impedido u obstaculizado en el proceso el
derecho de las partes a ejercitar su facultad de
alegar y justificar sus pretensiones, esto es, que la
indefension sea causada por la incorrecta actua-
cién del 6rgano jurisdiccional (SSTC 109/1985,
de 8 de octubre, FJ 3; 116/1995, de 17 de julio, FJ
3; 107/1999, de 14 de junio, FJ 5; 114/2000, de
5 de mayo, FJ 2; 237/2001, de 18 de diciembre,
FJ 5, entre otras muchas)» (STC 62/2009, FJ 4).
En esta linea, hemos concluido también que la
regla de la interdiccion de la indefension requiere
del 6rgano jurisdiccional un indudable esfuerzo
a fin de preservar los derechos de defensa de las
partes, correspondiendo a los 6rganos judiciales
procurar que en un proceso se dé la necesaria
contradiccion entre ellas, asi como que posean
idénticas posibilidades de alegar o probar vy,
en definitiva, de ejercer su derecho de defensa
en cada una de las instancias que lo componen
(SSTC 102/1998, de 18 de mayo, FJ 2; 114/2000,
de 5 de mayo, FJ 2; 154/2000, de 12 de junio, FJ
2; 65/2007, de 27 de marzo, FJ 2; y 48/2008, de
11 de marzo, FJ 3).

Por las razones antes expuestas, ha de con-
cluirse que si la indefension les advino a las acu-
saciones por el laconismo o arbitrariedad del
veredicto en cuanto a la sucinta explicacion del
mismo, aquéllas tuvieron ocasioén de formular la
pertinente reclamacién al tiempo de conocer por
su lectura el acta del veredicto, instando asi la
devolucién de la misma al Jurado para subsanar
el eventual defecto que estimaban esas acusacio-
nes concurrente.

Tercero.—La anulacion de la sentencia abso-
lutoria fundada en una nueva valoracién de los
medios de prueba vulnera el derecho constitucio-
nal a un proceso con todas las garantias.

Procede ahora examinar el segundo grupo de
motivos. Aunque, por las razones que acabamos
de exponer, siendo inadmisible a trdmite la apela-
cion, procede casar y dejar sin efecto la sentencia
que la resuelve y es ante nosotros recurrida, bien
puede afiadirse que, en todo caso, las razones por
las que el Tribunal Superior de Justicia estima la
apelacion, acogiendo la fundamentacién que el
Ministerio Fiscal da de su impugnacién, es tam-
bién contraria a garantias constitucionales.
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En efecto, mas alla de atribuir a la sentencia
del Tribual del Jurado una incoherencia interna, o
arbitrariedad de su argumentacion, a la que luego
nos referiremos, la descalificacién que hace de sus
conclusiones pasa por la invocacion de elementos
radicados fuera de la sentencia apelada.

(..

Tal linea argumental para desautorizar el
resultado probatorio que establece el Jurado,
excede de la mera consideracion de coheren-
cia interna de los argumentos expuestos por el
Jurado. Esa fundamentacién de la sentencia de
apelacion implica una decidida entrada en la
valoracion de los mismos medios de prueba a los
que aquél atendi6 e incluso de otros que desechd.
Y eso, cuando se trata de revocar una sentencia
absolutoria, incluso cuando no se sustituye por
otra de condena, sino que culmina con la anu-
lacion de la resolucion absolutoria recurrida, es
contrario al derecho a un proceso con todas las
garantias por las mismas razones que, desde la
sentencia del Tribunal Constitucional 167/2002

se predica para el caso en que a la revocacion de
la absolucioén de la instancia sigue una condena
del acusado antes absuelto.

Ademais el contenido de la sentencia de ape-
lacién incide ella misma en la arbitrariedad que
reprocha a la sentencia del Tribunal del Jurado.

Cuando no ahorra descalificaciones a la falta
de coherencia y razonabilidad del discurso con
el que el Jurado da explicacién de las razones de
su decision, olvida explicar las razones por las
que estima concurre tal desatino en el Tribunal
de la instancia o carecen de elemental rigor las
dadas.

(...

Por todo lo anterior, tal como reprochan los
recurrentes, la sentencia incurre de manera abierta
en el defecto de motivacion ausente que, sin expli-
cacion atinada, justifique el reproche que le hace
al Jurado.

También pues habria de estimarse este motivo,
si no se hubieran ya estimado los anteriores.

Sentencia 315/2013, Sala Segunda, de 26 de marzo

Ponente: Don Antonio Del Moral Garcia

Resumen: Suspension del juicio oral. Incomparecencia de testigos

Recurso de Casacion: n.® 1513/2012
Articulos: 24 CE y 746 LECrim

Se resume la doctrina jurisprudencial sobre los requisitos que han de concurrir para que
proceda la suspensién del juicio oral solicitada por incomparecencia de testigos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

La estimacién de un motivo por denegacién
de prueba (art. 850.1 LECrim, en cuyo radio
de accion encaja igualmente la denegacién de
suspension ante la incomparecencia de un tes-
tigo admitido), requiere diversos requisitos que
son bien conocidos y estan desarrollados en una
nutrida jurisprudencia. Algunos son formales

(que la prueba estuviese propuesta en tiempo,
que se alce la oportuna protesta ante la dene-
gacion de la suspension, que se hagan constar
los extremos sobre los que versaria el interro-
gatorio); y otros materiales (que la prueba fuese
posible y necesaria). Hay que ser mds estrictos
con los requisitos de fondo. Pero los formales
tampoco se conciben como meros obstaculos
procesales. Obedecen a principios que han de
ser salvaguardados.
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Aqui faltan varios de esos requisitos.

Entre los de tipo formal se ha hecho alusién a
la falta de indicacién de la materia del interrogato-
rio. Puede soslayarse ese defecto en la medida en
que era facilmente intuible por el contexto: exigir
esa precision podria convertirse en este caso en un
formalismo enervante.

Sin embargo faltan los dos presupuestos mate-
riales: la prueba ni era posible ni era indispensable.

No podia citarse a los testigos pues se desco-
nocia su paradero. Uno estaba en el extranjero al
haber sido expulsado. Era implanteable su com-
parecencia. Los otros dos no estaban localizados.
No se trata de reprochar nada a quienes asumieron
la direccidn letrada del recurrente. Ni serfa justo
recriminar al inicial letrado por no haber propuesto
tal prueba en la fase inicial del procedimiento, ni
tampoco lo serfa reconvenir a quien asumié poste-
riormente la defensa, con profesionalidad y rigor
no cuestionables, por no haber advertido anterior-
mente a la Sala para evitar la suspensién del juicio
oral (aunque, desde luego, era compatible esa indi-
cacién al Tribunal con las propias y simultdneas
gestiones del recurrente para ampliar el abanico de
posibilidades de localizacion). Que su actuacién
venga impulsada por el deseo de salvaguardar en
la mayor medida posible los intereses de su defen-
dido, no impide considerar que objetivamente
acceder a su peticién hubiese supuesto generar una
«dilacién» innecesaria en el enjuiciamiento y por
tanto indebida. En el momento en que la Sala de
instancia tuvo que decidir se encontraba ante unos
testigos no localizados, sin datos que permitiesen
aventurar que su paradero podria ser averiguado
en un plazo razonable de tiempo; y la necesidad
de enjuiciar unos hechos sucedidos casi tres afios
antes. Si a esos datos se une la mas que discutible
relevancia de esos testimonios a la vista del resul-
tado del resto de las pruebas practicadas la deci-
sién adoptada —no suspension— fue correcta. En
esa ponderacion habia de primar el derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas frente a una sus-
pension para realizar averiguaciones cuyo €xito en
absoluto estaba asegurado.

El acierto de la Audiencia acordando la cele-
bracién del juicio se torna todavia mas claro valo-
rando la «necesidad» de esa prueba. Y es que
«posibilidad» y «necesidad» pueden jugar con-
juntamente. Una prueba absolutamente indispen-

sable, puede requerir apurar al maximo todas las
posibilidades de efectiva realizacion, claudicando
solo cuando se haya comprobado su razonable
imposibilidad. Para rechazar la suspensién ante
la incomparecencia de un testigo cuyo testimonio
dificilmente va a aportar nada relevante o a afiadir
algo trascendente, no es exigible el mismo grado
de agotamiento de las posibilidades.

En efecto, para la anulaciéon de una resolu-
cion judicial por no practica de alguna prueba
(ya se canalice tal motivo por el cldsico que-
brantamiento de forma del art. 850.1.°, ya venga
enfocado como en este caso desde la Sptica cons-
titucional del derecho a usar los medios de prueba
pertinentes: art. 24 CE) es necesario que la prueba
cuya omision va a determinar la retroaccion del
procedimiento para ser practicada, sea no solo
pertinente y posible sino también necesaria. La
necesidad es requisito inmanente a todos los moti-
vos de casacién en los que se solicita la anulacion
para practicar pruebas omitidas. Si la prueba no
practicada podia ser pertinente en un juicio ex
ante, pero carece de utilidad a la vista del desa-
rrollo del juicio oral y de la resolucién recaida, el
motivo no podréd prosperar. No tendria sentido,
v.gr., anular una sentencia parcialmente absoluto-
ria por haberse rechazado una prueba que se hacia
valer precisamente para acreditar la inocencia res-
pecto de ese delito excluido de la condena por
muy pertinente que fuere esa prueba y por impro-
cedente que fuere su denegacién. Como sefiala la
STS 250/2004 de 26 de febrero de 2004, mientras
la pertinencia se mueve en el dmbito de la admi-
sibilidad de las pruebas, la necesidad se desen-
vuelve en el terreno de la practica de manera que
medios probatorios inicialmente admitidos como
pertinentes pueden licitamente no realizarse, por
muy diversas circunstancias, entre ellas la deci-
sién del Tribunal de no suspender el juicio pese
a la incomparecencia de algtin testigo, adoptada
al amparo de lo prevenido en el articulo 746.3
LECrim; o, trasladandonos a la fase de recurso la
ponderacién sobre si la anulacién de la sentencia
y repeticion del juicio se revela como indispensa-
ble para salvaguardar los derechos del recurrente.
Si la prueba carece de aptitud para variar el sen-
tido del fallo, pese a su eventual pertinencia, no
puede arrastrar una nulidad que redundaria nega-
tivamente en el derecho a un proceso sin dilacio-
nes indebidas.

~ 243 -

Revista RDP 40-2013.indb 243

24/10/13 10:20



REVISTA DE DERECHO PENAL

Sentencia 261/2013, Sala Segunda del T'S, de 27 de marzo

Ponente: Don Perfecto Agustin Andrés Ibanez

Resumen: Maltrato de obra y vejacion leve
Recurso de Casacion: n.° 1135/2012
Articulos: 175, 617 y 620 Cédigo Penal

Maltrato de obra y vejacion leve. En una accion consistente en propinar una bofetada
una agente policial a una detenida se aprecia tanto maltrato de obra constitutivo de la
falta del articulo 617 CP, como vejacion leve del articulo 620 CP, al estar afectados bienes

juridicos distintos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Lo denunciado es infraccién de
ley, de las del art. 849,1.° Lecrim, en realidad
infracciones, pues lo que se reprocha a la sala
de instancia es: a) la inaplicacion del delito del
art. 175 Cpenal, o, en otro caso, del art. 620 del
mismo; b) la inaplicacion de los arts. 109 y 110
Cpenal; ¢) la aplicacién indebida a la recurrente
del delito de atentado del art. 550 Cpenal; d) la
inaplicacién de la atenuante de embriaguez; y, e)
se objeta error en la interpretacion del art. 779.1,
4.° Lecrim, con negativa afectacién del principio
acusatorio.

En cuanto a a), el argumento es que la actua-
cién de la agente Diana sobre Olga tendria que
haber sido tratada como delito contra la integridad
moral, del art. 175 Cpenal; o, en otro caso, como
falta del art. 620,2.° Cpenal. Por razén de la con-
dicién publica de la primera y por la circunstancia
de especial vulnerabilidad en que se produjo la
intervencion, que se entiende humillante para la
ofendida.

El motivo es de infraccién de ley y, en conse-
cuencia, a su amparo solo cabe examinar si lo que
se describe en los hechos probados, fijados defi-
nitivamente por la Audiencia, ha sido o no correc-
tamente valorado en el plano juridico.

Siendo asi, hay que partir de que la descrip-
cion que hace la Audiencia de las vicisitudes de la
detencion y el traslado a comisarfa, y de las que
siguieron dentro de esta —a excepcion de la que

luego se diri— presenta un modo de operar de los
funcionarios ajustado a las circunstancias impues-
tas por el comportamiento alterado de la detenida,
que, precisamente por tal motivo, se habrian visto
obligados a adoptar medidas de contencién y para
reducirla fisicamente, innecesarias en otro caso.

De este modo, con el fin de verificar si es que
se ha producido o no la infraccién de los preceptos
legales citados, el tnico segmento de los hechos
que cabe considerar —desde el prisma de la posi-
ble afectacion a la integridad moral de Olga — es
el relativo a la bofetada propinada a la misma por
la agente Diana.

El concepto de integridad moral, si no del
todo coincidente con el de dignidad, esta estrecha
e indisolublemente asociado a €l. Y, en la consi-
deracién actual (de ascendencia kantiana), uni-
versalmente aceptada, denota un valor inherente a
toda persona por el mero hecho de serlo; y que la
convierte en un fin en si misma. Esto impide que
pueda ser objeto de usos instrumentales para fines
ajenos, o victima de maltrato. Asf, la conciencia y
reconocimiento de ese valor como atributo incan-
celable del otro, es la razén del respeto mutuo,
y, cuando impera, hace simétricas las relaciones,
como propias de sujetos iguales en dignidad, al
margen de cualesquiera rasgos diferenciales.

La actuacion sufrida por Olga con ocasion de
su registro en la comisaria, no puede decirse que
fuera indiferente desde el punto de vista de su dig-
nidad, pues no cabe duda de que medidas como la
reduccion por la fuerza y los cacheos con la impo-
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sicion de una cierta desnudez, afectan sin duda
negativamente a ese valor. Ahora bien, estando a
la descripcion y a la interpretacion de esos hechos
que hace la Audiencia —ya en este momento y
en esta instancia— hay que partir de que la inter-
vencion, que se desgrana en la sucesion de accio-
nes minuciosamente descritas en la sentencia, fue
consecuente con el comportamiento de aquella.
Salvo en lo que se refiere a lo que la propia sala de
instancia califica expresivamente de «bofetada en
toda regla»; una agresién pura y simple, por tanto,
juridicamente inaceptable, también, o mds atn, en
semejante contexto.

Dicho esto, el tema ahora suscitado por la
impugnacion, se cifie a determinar el encaje de esa
accion en uno u otro de los preceptos invocados
por la recurrente, es decir, el del art. 175 Cpenal o
el del art. 620,2 Cpenal del mismo texto.

El primero de ellos estd dirigido a sancionar
los atentados contra la integridad moral producidos
«fuera de los casos comprendidos en el articulo»
precedente, que es el que tipifica el delito de tortura.
Por tanto, se refiere a aquellos que, siendo de una
significacion objetiva equivalente, no respondan
«al fin de obtener una confesion o informacion». Y,
dada la especificacion del art. 174 Cpenal, la apli-
cacién del art. 175 Cpenal reclama actos que com-
porten un padecimiento para la integridad moral de
la persona concernida, asimilable al que resulte del
sometimiento «a condiciones o procedimientos que
por su naturaleza, duracién u otras circunstancias,
le supongan sufrimientos fisicos o mentales [0] la
supresion o disminucion de sus facultades. ..».

Pues bien, estando como se ha dicho antes, a la
conducta que es el objeto exclusivo de estas con-
sideraciones, constituida por la accién (una bofe-
tada) plenamente deslindada en los hechos de la
sentencia, hay que convenir que la conclusién de
la sala de instancia, de no considerarla subsumible
en el precepto del art. 175 (en su relacién con el
art. 174 Cpenal) es correcta. En efecto, pues se
tratd exclusivamente de una agresion, en si misma,
de cardcter leve, pues no produjo ningin trauma-
tismo orgdanico, por lo que tiene encaje adecuado
en el precepto del art. 617,2.° Cpenal que castiga
el maltrato fisico sin causar lesion; que es el que
ha aplicado el tribunal.

Pero la impugnacién promovida suscita un
tema, ciertamente relevante, que tiene que ser
abordado: es el de si realmente, dadas las cir-
cunstancias de la autora y del contexto de la
accion incriminable, cabe decir que todo su con-
tenido de antijuridicidad penal queda absorbido
por esa norma. Y la respuesta debe ser que no.
Veamoslo.

La norma de referencia describe y sanciona la
accion consistente en golpear sin causar lesion. Es
decir, por antonomasia, el hecho de que alguien dé
a otro, con el que se encuentra en una relacién de
cierta simetria en las posiciones, un simple golpe
con la mano, sin mas consecuencias. Una clase
de supuesto que, seguramente, es de los que mas
recurren en la estadistica de los juicios de faltas; y
que, haciendo abstraccion del contexto, es el que
aqui se produjo.

Pues bien, no parece necesario un especial
esfuerzo argumental para dar soporte a la afirma-
cién de que el caso a examen es muy diferente
y no pertenece al género de los que acaban de
invocarse. Por razén del sujeto activo, una fun-
cionaria de la policia, revestida de autoridad (que
actuaba en compaiiia de otra agente). Porque la
misma estaba haciendo un uso reglamentario de
la fuerza sobre otra mujer, en ese momento, pri-
vada de libertad en la comisaria, esposada y des-
pojada de parte de su ropa. Porque esta tltima,
por la clase de intervencion a que estaba siendo
sometida, se hallaba en una particular situacién
de vulnerabilidad. Y porque, en fin, en tales cir-
cunstancias, la primera le propiné un golpe en el
rostro, por completo gratuito, no solo levemente
lesivo en el orden fisico, sino necesariamente
humillante y depresivo en el plano moral; que es
lo que lo convierte en una accién pluri— ofensiva,
al haber afectado a dos bienes juridicos persona-
lisimos, penalmente protegidos y perfectamente
individualizables.

Por todo, si el maltrato, en ese primer aspecto,
justifica la aplicacion del art. 617,2.° Cpenal, lle-
vada a cabo por la Audiencia. La existencia de
ese plus de antijuridicidad reprochable, justifica y
exige la aplicacidn del art. 620,2.° Cpenal, también
objeto de acusacién. Y en tal sentido debe darse
lugar al recurso.
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Sentencia 302/2013, Sala Segunda del TS, de 27 de marzo

Ponente: Don Joaquin Giménez Garcia

Resumen: Veredicto del Jurado: mayorias. «Jurado colgado»

Recurso de Casacion: n.” 324/2012
Articulos: 59, 60, 63 y 65 LOTJ

Tribunal del Jurado: Se aplica el criterio adoptado por el Pleno no Jurisdiccional de 13
de Marzo de 2013 sobre la solucién a seguir cuando no se consigue por el Jurado ninguna
de las mayorias exigidas en el articulo 59 de la LOTJ.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—La cuestion que se suscita en el
presente recurso a través de tres motivos en los
que se vertebra el recurso, se refiere a una cuestion
estrictamente juridica de naturaleza procesal, cual
es la relativa a la interpretacion que deba darsele a
los articulos 59-1.°y 60-1.° de la LOT]J, en relacion
a las mayorfas exigibles al colegio de ciudadanos
jurados para estimar acreditados los hechos nega-
tivos vertebradores de la acusacion, o, para en su
caso, estimarlos como no acreditados. Recorde-
mos que los hechos desfavorables para el acusado
exigen siete votos, y los favorables cinco votos.

En el presente caso, el Colegio de Jurados
por seis votos a favor estimé como probados los
hechos principales de la acusacién —es decir, los
hechos desfavorables—, referidos en los hechos
2.°y 4.° del objeto del veredicto.

(...

La proposicién de que no estaban probados
obtuvo tres votos.

En esta situacion, el Jurado no emitié vere-
dicto alguno justificando tal decisién en los
siguientes términos:

«...Ante la falta de elementos de conviccion
para llegar a una decision en cuanto al punto c)
sobre la culpabilidad al no llegar a la votacién
necesaria (7 votos ¢ 5) al resultado de 6 y 3, por
tanto no emitimos veredicto...».

El Magistrado-Presidente del Tribunal del
Jurado, acuerda la absolucion (...)

Recurrida en apelacion por el Ministerio Fiscal
y la Acusacién Particular ante el Tribunal Superior
de Justicia de Castilla La Mancha, en su sentencia
de 30 de Enero de 2012, se confirmé la sentencia
absolutoria dictada por el Magistrado-Presidente.

(...

En apoyo de esta tesis se citaba la sentencia
de esta Sala STS 595/2008 de 3 de Octubre, que
en una situacién idéntica a la expuesta —mayo-
rias 6/3, por tanto no las exigidas en la Ley— en
cuya situacion la sentencia del Magistrado-Presi-
dente fue la de absolver al acusado en tanto que
la del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
ante el que se recurri6 el fallo, fue la de declarar
nula tal sentencia dictada en primera instancia.
Finalmente recurrida en casacion, esta Sala anuld,
a su vez la sentencia en apelacién manteniendo la
validez de la sentencia del Tribunal del Jurado,
argumentando el cardcter excepcional del recurso
de casacion y las graves consecuencias a las que
conduciria la celebracién de un nuevo juicio para
el absuelto (...)

Cuarto.—En la deliberacion de la causa, ante
la existencia del precedente jurisprudencial repre-
sentado por la STS 595/2008 ya citada, y ante la
posibilidad de una decisién discordante con la
misma, que supondria un precedente en sentido
contrario al representado por dicha sentencia, que
atentaria claramente contra el principio de segu-
ridad juridica e igualdad ante la Ley, del que esta
Sala debe ser especialmente garante, decidié por
unanimidad suspender la deliberacién y trasla-
dar la cuestién a un Pleno no Jurisdiccional de
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Sala a fin de conocer la opinién del Pleno de la
Sala en relacién a la decisién a adoptar cuando
no se consiguen ninguna de las mayorias exigi-
das en el art. 59, como es el caso de autos, en el
que ni se alcanzé la mayoria de siete votos par
los hechos contrarios al acusado, pero tampoco
se consiguieron los cinco votos para los favora-
bles, esto es, se produjo una crisis decisoria en
el régimen de mayorfas legales, lo que condujo
a la situacién normalmente llamada «jurado col-
gado», en orden a determinar si se debia seguir
el criterio de la STS 595/2008, con lo que ya se
obtendria una doctrina consolidada al respecto,
o, por el contrario, habria de estarse a las previ-
siones de la propia Ley del Jurado, que en el art.
63, prevé expresamente la devolucion del acta al
Jurado cuando éste no se haya pronunciado sobre
la culpabilidad o inculpabilidad del acusado —
art. 60— siendo esa falta de pronunciamiento la
que expresamente declar6 el Colegio de Jurados
como ya se ha dicho.

El Pleno no Jurisdiccional tuvo lugar el 13
de Marzo de 2013, y por mayoria se adopt6 el
siguiente Acuerdo que en lo que aqui interesa es
como sigue:

a) Paradeclarar probado un hecho un hecho
desfavorable sera necesario el voto de, al menos,
siete jurados.

b) Para declarar no probado el hecho des-
favorable son necesarios al menos, cinco votos.

¢) Sino se alcanza alguna de esas mayorias,
no habrd veredicto vélido y habra que operar en la
forma prevista en los arts. 63 y 65 LOTJ (supues-
tos de seis o cinco votos a favor de declarar pro-
bado el hecho desfavorable).

Los miembros de este Tribunal, hacen suya
la opinién mayoritaria del Pleno no Jurisdiccio-
nal indicado y en consecuencia estimamos que la
sentencia dictada por el Magistrado-Presidente del
Tribunal del Jurado de la Audiencia Provincial de
Toledo y la dictada en apelacién por el Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha no es
la correcta ni la prevista en la Ley del Jurado, lo
que, ya se adelanta, conduce a la estimacion del
recurso de casacién formalizado por la Acusacién
Particular.

Quinto.—Pasamos a la explicitacion de las
razones que abonan la decision de la Sala.

La Ley del Tribunal del Jurado, tiene pre-
vista expresamente en su articulado la solucién
a adoptar en los casos en los que no se alcance
las mayorias exigidas para estimar probado los
hechos contrarios al acusado, asi como los hechos
favorables.

El art. 59 es claro cuando exige siete votos —
al menos— cuando los hechos fuesen contrarios al
acusado, y cinco votos cuando fuesen favorables.

El paso siguiente a la votacion de los hechos
estd constituido por el art. 60 que prevé la votacion
sobre la culpabilidad o inculpabilidad del acusado.

Solo estd prevista la votacion de la culpabili-
dad o inculpabilidad «...si se hubiese obtenido la
mayoria necesaria en la votacién de los hechos. . .».
Por lo tanto es claro que presupuesto para la vota-
cién sobre la culpabilidad es la obtencion de alguno
de los dos quérums que exige la Ley.

En caso de no obtencién de ninguna de las
mayorias no debe procederse a la declaracion de
culpabilidad o inculpabilidad, y esa fue la decision
que adopt6 el Jurado.

En realidad la votacion sobre la culpabili-
dad o inculpabilidad del acusado es una simple
consecuencia de la votacién sobre los hechos, ya
que el resultado de la votacioén sobre los hechos
se proyectard, necesariamente sobre la culpabili-
dad o inculpabilidad, por lo que, en la situacién de
paralizacién del Jurado por la crisis decisoria (seis
a tres en contra del acusado), situacion que usual-
mente se denomina «jurado colgado «como ya se
ha dicho, la tnica solucion es continuar con las
deliberaciones hasta obtener las mayorias legales,
0 en su caso, la devolucion del acta al Jurado tanto
si el Jurado no se pronuncia sobre la culpabilidad
—como ocurrid en este caso— o Si se pronuncia
pero sin la mayorfa exigida, que recuérdese, no se
obtuvo en la votacion sobre los hechos.

Por el contrario, la decision recogida en la sen-
tencia del Jurado y confirmada en la apelacion, fue
la de apartarse de las previsiones legales que con-
templaban la solucién a esta crisis decisoria y con
el apoyo jurisprudencial de la Sentencia 595/2008,
absolver al acusado, estimando que, en definitiva,
existié una mayoria del Jurado que no le estimé
autor de los hechos de los que venia acusado.

El argumento que apoyaba la decision se refe-
ria a que la persona concernida ya habia sido juz-
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gada y absuelta por una mayoria de los miembros
del Jurado, y que en tal situacion el sometimiento
del absuelto a un nuevo juicio no quedaba justi-
ficado en la medida que sometia al absuelto a las
graves consecuencias que pudieran derivarse de
ser sometido a un nuevo juicio, ya que sin perjuicio
de reconocerse que lo correcto hubiese sido que el
Magistrado-Presidente hubiera devuelto el Acta al
Jurado como tiene prevista la Ley, al no haberlo
hecho en el momento procesalmente correcto, el
planteamiento de la cuestion en sede de apelacion
0 casacion, solo cabria acordar la repeticion del
juicio ante otro Jurado o confirmar la absolucién,
y en esa tesitura, la decision tanto de la sentencia
de primera instancia como la dictada en apelacion
fue seguir el criterio de la STS 595/2008 ya citada,
de la que retenemos el siguiente parrafo:

«...Porque de optar por la repeticién integra
del Juicio ante un nuevo Jurado, como hace la Sen-
tencia recurrida, sin duda en su caso y por tratarse
de una apelacién aplicando con la prevision de
la Ley especial para esta clase de supuestos, nos
encontrariamos con que quien ya fue juzgado, con
todas las garantias y requisitos legales para ello,
tanto materiales como formales, obteniendo un
indiscutible pronunciamiento factico, adoptado
también de acuerdo a los requisitos establecidos
en la propia Ley, que declaraba la insuficiencia
de acreditacion de su participacion delictiva en
los hechos enjuiciados, todo ello conforme a la
conviccion de un Jurado compuesto expresamente
para ese enjuiciamiento, ahora se enfrentaria a la
eventualidad contradictoria de ser hallado parti-
cipe en ellos, por un nuevo y distinto Tribunal, y lo
que pudiera resultar atin mds insoportable, incluso
con una nueva calificacion juridica...».

Como ya se ha dicho, la opinién undnime de
los integrantes de esta Sala es la de ante el aparta-
miento de la solucién prevista en la Ley para resol-
ver la crisis decisoria, declarar nula tal decision y
fallo que de la misma se deriva. La Ley del Jurado
tiene un sistema de mayorias necesarias quedando
sancionado su incumplimiento con la devolucién
del acta, al no hacerlo asi el operador judicial se
aparta de la prevision legal —sobre cuya consti-
tucionalidad no cabe duda— y provoca un aparta-
miento del proceso que denunciado via casacidn,
debe resolverse declarando la primacia del orde-
namiento juridico y la consiguiente obligatoriedad
de seguirlo, por lo que, en este momento proce-

sal, siendo imposible la devolucién del acta, solo
cabe la repeticion del juicio con nuevo Jurado y
nuevo Presidente, sin que los riesgos de someter al
absuelto a nuevo juicio deban impedir tal solucién,
pues el absuelto lo fue indebidamente. Esta Sala
como ultimo intérprete de la legalidad penal ordi-
naria no puede dejar de ser garante de tal legalidad,
sin que el nuevo sometimiento a juicio del que fue
indebidamente absuelto ni atente al principio de
presuncidn de inocencia ni menos a la interdiccién
del doble enjuiciamiento.

No afecta al principio de presuncién de ino-
cencia del absuelto porque la interdiccién de la
arbitrariedad a que estdn sometidos los poderes
publicos ex art. 8-3.° de la Constitucion, tiene una
especifica proyeccion en la actividad jurisdiccio-
nal por tratarse de una actuacién motivada y razo-
nada que se conecta con el fin politico que tienen
las formas procesales, pues en su observancia
estriba la confianza publica en la actividad juris-
diccional, dicho de otro modo, también la inter-
diccion de la arbitrariedad opera en las sentencias
absolutorias. Tampoco afecta a la prohibicién de
doble enjuiciamiento ni en su vertiente sustantiva
ni en la procesal.

No afecta al non bis in idem en su vertiente
sustantiva porque esta opera en relacion a hechos
por los que ya ha sido condenada la persona con-
cernida, impidiéndole un nuevo enjuiciamiento
por los mismos, aunque existen excepciones que
no vienen al caso en relacién a la doble actuacion
administrativa y penal.

No afecta al non bis in idem en su vertiente
procesal segun el cual no puede ser sometido
el absuelto a un nuevo enjuiciamiento de forma
injustificada, antes bien la legitimidad del nuevo
enjuiciamiento descansa sobre la verificacion del
apartamiento de las normas procesales esenciales
del Tribunal del Jurado como son las que rigen el
sistema de mayorias exigibles para la condena o
absolucién de la persona concernida.

El mantenimiento de la decision absolutoria,
adoptada claramente contra la normativa legal pre-
vista para la crisis decisoria en que se encontr6 el
Jurado, supone una decision que no consolida la
confianza de la sociedad en sus Tribunales, que
cuestiona su legitimidad en el ejercicio de la acti-
vidad jurisdiccional, y que en definitiva, cualquiera
que sea la decisién adoptada —absolutoria o con-
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denatoria— al no estar adoptada de acuerdo con
las previsiones legales, no puede ser mantenida.

Por otra parte, el argumento de que no adop-
tada la precision legal para solucionar la crisis
decisoria por el Magistrado Juez Presidente del
Tribunal del Jurado —devolucién del veredicto ex
art. 63 LOTJ— no puede ser acordada la solucién
de decretar la nulidad del juicio y nombramiento
de nuevo jurado porque cuestiona y pondria en
riesgo a la persona que ha sido absuelta al some-
terla a nuevo enjuiciamiento, sobre no cuestionar
ni el derecho a la presuncién de inocencia, ni la
interdiccion de doble enjuiciamiento, como ya se
ha razonado, supondria toda una invitacién a con-
solidar tal proceder de actuacién que ya quedaria
en la préctica, legitimada no siendo acorde a la

Ley e impidiendo que esta Sala Casacional pueda
ejercer su actividad de dltimo intérprete de la lega-
lidad penal y procesal ordinaria.

(...

Sexto.—Como consecuencia de todo lo razo-
nado, y con estimacion del recurso de casacién
formalizado por la representacion de Maria Mila-
gros, debemos acordar la nulidad de la sentencia
dictada en apelacién por el Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha de fecha 30 de
Enero de 2012, asi como la del Tribunal del Jurado
de 28 de Septiembre de 2011, acordando la rea-
lizacién de un nuevo juicio con nuevo Magistra-
do-Presidente y nuevos Jurados, con declaracién
de oficio de las costas del recurso.

Sentencia 360/2013, Sala Segunda del T'S, de 1 de abril

Ponente: Don Juan Saavedra Ruiz
Resumen: Lesiones imprudentes
Recurso de Casacion: n.® 956/2012
Articulos: 121, 147 y 152 Cédigo Penal

Lesiones imprudentes. Extractamos la argumentacion relativa a la separacion entre lesio-
nes dolosas, imprudentes y fortuitas en un supuesto de combate de boxeo simulado en el

ambito penitenciario.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Segundo.—(...)

1. Entremezcla el recurrente, en primer
lugar, tres figuras juridicas distintas, cuales son:
a) la causacion fortuita del resultado lesivo; b)
la adecuacion social de su comportamiento, en
tanto que ajustado a la practica de un deporte que
por su propia naturaleza resulta agresivo; y 3) el
consentimiento reciproco en las lesiones que, de
su practica, pudieran derivarse. En realidad, cabe
reconducir tal planteamiento hacia un tnico y
mismo principio de insignificancia, trasunto del
de intervencion minima del Derecho Penal y que,
aunque de soslayo, también menciona el recurso.
El principio de insignificancia —si bien, como

veremos, no resulta aplicable al presente caso—
comporta una cierta tolerancia social ante deter-
minadas conductas que, aunque en una primera
aproximacién pudieran estimarse atentatorias de
bienes juridicamente protegidos, sin embargo no
merecen a la postre reproche penal alguno, dada
su escasa gravedad. Guarda de este modo relacion
con el clésico principio «minima non curat prae-
tor», es decir, la ley no estd interesada en asun-
tos menores, lo que a su vez tangencialmente se
relaciona con la doctrina de la adecuacién social
o de las conductas socialmente adecuadas. Con-
viene, no obstante, recordar que tales principios
deben ser evaluados —como sefialdbamos en la
STS nim. 1346/2004, de 16 de noviembre, al hilo
del informe alli emitido por el Ministerio Fiscal—
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desde posicionamientos de politica criminal, por
lo que en ningln caso se viene a autorizar que
infracciones de cierta entidad o gravedad puedan
ser objeto de minoracién o exclusion penal.

Se trata de un problema de distribucién de
riesgos, habiendo sefialado esta Sala sobre el
particular que la creacién de un peligro juridi-
camente desaprobado quedara ausente de pena-
lidad cuando se trate de riesgos permitidos que
excluyan la tipicidad de la conducta que los crea
(SSTS nim. 379/2011, de 19 de mayo; 171/2010,
de 10 de marzo; 1026/2007, de 10 de diciembre;
1094/2005, de 26 de septiembre; 6 1494/2003,
de 10 de noviembre, por remisién a la STS nim.
1611/2000, de 19 de octubre). Préximos a éstos
encontramos los casos de disminucion del riesgo
en los que el autor obra causalmente respecto de
un resultado realmente ocurrido, pero evitando a
la vez la produccion de un resultado mds perjudi-
cial. Son también de mencionar otros supuestos de
ruptura de la imputacién objetiva abarcados por
el principio de confianza, conforme al cual no se
imputardn objetivamente los resultados produci-
dos por quien ha obrado confiando en que otros se
mantendrdn dentro de los limites del peligro per-
mitido, asi como las exclusiones motivadas por lo
que doctrinalmente se denomina «prohibicién de
regreso», referida a condiciones previas a las real-
mente causales, puestas por quien no es garante de
la evitacion de un resultado.

En el delito de lesiones que nos corresponde
examinar, el tipo objetivo requiere que el resul-
tado producido causalmente por la accién sea la
realizacion del peligro generado por la misma. Es
decir, el resultado sélo puede ser imputado al autor
en la medida en que no hayan concurrido con el
riesgo por €l creado otros riesgos que permitan
explicar el resultado. Tal situacion se presenta, por
ejemplo, cuando el afectado se introduce por si
mismo en una situacion arriesgada o no se aparta
de ella por su propia decision, lo que se conoce
con los nombres de «autopuesta en peligro» o
«principio de la propia responsabilidad». Se trata
de establecer los casos en los que la realizacion del
resultado es concrecion de la peligrosa conducta
de la propia victima, que ha tenido una interven-
cion decisiva. Dicho de otra manera: cuando la
victima no es ajena al resultado con su compor-
tamiento, o cuando se expone voluntariamente al
peligro que proviene de la accién de otro, supues-

tos en los que surge la necesidad de decidir si la
victima pierde la proteccién del Derecho Penal
bajo criterios de autorresponsabilidad o si, por el
contrario, debe mantenerse la atribucion de res-
ponsabilidad penal al autor que cred el riesgo. En
estos casos es preciso considerar hasta qué punto
el resultado producido es imputable objetivamente
a la victima o al autor (en este sentido, STS nim.
1256/1999, de 17 de septiembre).

Por su parte, el caso fortuito sélo puede ser
apreciado cuando el resultado producido se dife-
rencia claramente del movimiento corporal que
lo produce. El caso fortuito excluye el dolo y la
culpa, produciéndose, pues, una ausencia absoluta
de todo reproche juridico-penal al presentarse el
suceso como imprevisible para el sujeto. Pero, tal
y como apuntaban ya dos antiguas SSTS de 14
de septiembre de 1992 y de 3 de julio de 1992,
s6lo podrd invocarse para cuestionar la relacion de
causalidad o la imputacion objetiva, lo que para-
ddjicamente no cuestiona el recurrente en este
caso. Cuando se habla de previsibilidad es preciso
advertir que no se alude a toda posibilidad de pre-
ver, sino a la posibilidad de prever con una cierta
medida de diligencia, ya que incluso los aconteci-
mientos mds extraordinarios pueden preverse con
una diligencia igualmente extraordinaria.

Como deciamos, no cuestiona el recurrente (si
lo hizo en la instancia) la causalidad natural entre
su accion y la grave lesion resultante, de modo
que si no hubiera golpeado a la victima, a la que
ninguna participacion se atribuye en el resultado
lesivo desencadenado finalmente, ésta no habria
sufrido esas importantes secuelas que luego des-
cribiremos con mayor detalle. Esboza el acusado
una ligera queja en cuanto a los padecimientos
que, previamente a los hechos, habria de sufrir
la victima en la region afectada. Pero cuestionar
la relacion de causalidad entre la accién desple-
gada y el resultado lesivo sobre la base de una
concausa preexistente debe llevarnos a recordar
la constante doctrina de esta Sala que estima que,
en el supuesto de acciones agresivas sobre perso-
nas que padecen alguna enfermedad preexistente
o menores defensas, ese singular hecho no evita
que la efectiva causacién del resultado provenga
de la agresién que desencadend su produccion,
pues la causa preexistente no produciria el resul-
tado (STS ndm. 1345/2011, de 14 de diciembre).
Unicamente se acepta una eliminacién de la cau-
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salidad en el supuesto de «interferencias extra-
flas» entre la accion y el resultado, lo que no es
el caso. No interrumpen el nexo de causalidad las
concausas preexistentes y/o concomitantes (ATS
nam. 1635/2008, de 20 de noviembre), siendo tal
la naturaleza que cabe atribuir a la malformacién
aqui preexistente (a saber, un quiste que el interno
tenia en su zona genital) y que en ningtin modo
guarda relacion con el resultado producido. De
hecho, la sentencia de instancia deja bien claro
que dicha alteracion fisica realmente se ubicaba
en un drea testicular no afectada por la agresion,
por lo que en ningtin modo habria podido incidir
en la lesion resultante (FJ. 2.°, penultimo inciso).

La pretension de que los hechos enjuiciados
suponen un desgraciado accidente en el que no ha
intervenido de parte del recurrente responsabili-
dad penal alguna, ni siquiera leve, por lo que debe
reputarse como un caso fortuito, deviene también
insostenible desde el momento en que se admite
el mutuo consenso a la hora de luchar, siquiera
simuladamente, asi como el impacto final contra
su victima. Fue la conducta del acusado la que
provocé el estallido y consiguiente hemorragia
de un testiculo del interno, propiciando que dicho
6rgano tuviera que ser extirpado al ser ésta la inica
forma de reparacién médica viable en el caso, pro-
vocando tal pérdida anatémica. Asf resulta de los
hechos probados y asi lo admite in extremis el
recurrente. Es patente que existi6 una causalidad
natural: de no mediar el golpe del acusado, inde-
pendientemente de su forma de originacion, no se
hubieran seguido las graves lesiones y secuelas
padecidas por el perjudicado. La accion realizada
por el recurrente cred un riesgo juridicamente des-
aprobado por el ordenamiento que no puede incar-
dinarse en el caso fortuito. El resultado producido
es asimismo concrecién de su accidn, al derivar
del golpe que propind, y no de un padecimiento
previo del lesionado.

El riesgo depende de cada caso, de acuerdo
con las pautas sociales en la situacién concreta y
en funcion de las relaciones entre el sujeto activo
y el perjudicado. Desde este plano tampoco se
observa un posicionamiento de la victima que
elevara los niveles de riesgo asumidos. No exis-
ti6 situacion alguna equiparable a la autopuesta
en peligro por parte de la victima, que ninguna
responsabilidad tuvo —mads alld de la aceptacién
del simulacro de lucha— en la causacion del resul-

tado lesivo. Aunque discrepe el recurrente de la
mecdnica comisiva de la que se hubiere seguido
el golpe, cuya intensidad también cuestiona, nada
fortuito puede verse en ello. Aceptando libre y
conscientemente la practica de un deporte violento
en su misma esencia, el impacto causante de la
lesién no puede atribuirse al azar o a la fatalidad,
por més que los contendientes hubieren convenido
que no hubiera auténtico contacto fisico. No hay
tampoco margen alguno para la duda en cuanto a
que golpear a otro en estos términos constituye
una acciéon que genera un peligro juridicamente
desaprobado, ajeno de todo punto al caso fortuito
que se invoca.

2. A igual conclusiéon negativa se llega
desde la perspectiva de la adecuacion social. El
propio recurrente reconoce —Yy asi dimana de los
hechos probados— que convinieron un marcaje
de golpes de boxeo con uso de guantes, pero con
la expresa limitacién, insistimos, de evitar todo
contacto real. En esa situacion, el acusado habria
tenido que respetar una distancia que impidiera
cualquier minimo roce. También de obviar el
empleo de cualquier técnica que hiciera peligrar
tan elemental regla de juego e, igualmente, evitar
la direccién de sus ataques hacia dreas corpora-
les delicadas o sensibles, cuyo ataque en ningin
modo admite el boxeo. Estos deportes de contacto,
tanto en sus modalidades occidentales (entre las
mds conocidas, el boxing inglés e irlandés, y el
boxeo americano o sus versiones contemporaneas
de full combat o full contact, semicontac y kick
boxing, por citar algunas), como en las orientales
(distintas variantes de artes marciales, judo, karate,
kunfd, lucha libre, tackwondo...), algunas de las
cuales incluso son disciplinas olimpicas, cuentan
con un definido cuerpo de reglas sobre técnicas
de golpeo. Por ejemplo, el boxeo de formato tra-
dicional y el full contact coinciden en gran parte
de las técnicas de puiio —admitiendo también el
full contact las de pierna— que deben ir dirigidas
bien a la cabeza, bien al tronco del oponente. No
estd autorizado, pues, un ataque que afecte a las
extremidades, como tampoco a dreas corporales
como la aqui afectada.

El recurrente reconocié que, aun no siendo
profesional, es aficionado al boxeo, que practica
con frecuencia, razén por la que no es aventurado
estimarlo conocedor de reglas tan elementales.
Siendo ademas €l quien ret6 al interno a batirse
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en el gimnasio, su consciencia del riesgo fluye sin
dificultad del consenso por pactar unas normas
atn mads estrictas dirigidas a evitar de todo punto el
contacto fisico. La colisién no puede justificarse,
pues, bajo las reglas de la adecuacién social pro-
pias de los deportes de contacto, menos atn ante lo
que ya constituia una andmala actuacion por parte
de un funcionario de prisiones que, desempefiando
sus funciones como tal y en el curso de su turno
de vigilancia, propone y ejecuta entrar en lid con
un interno, siquiera fuese como un juego. Recor-
demos que entre otros cometidos corresponde a
la Administracién Penitenciaria —y, por ende, a
sus funcionarios— velar por la integridad fisica
de los internos.

Evidentemente, tampoco estamos ante la
situacion prevista en el art. 155 CP, precepto que
ni siquiera ha sido planteado y que supedita unos
efectos penoldgicos atenuados a la prestacion
vdlida, libre, consciente y expresa del consenti-
miento del ofendido en ser lesionado (ATS nim.
2646/2001, de 10 de diciembre). Por las razones
antes vistas, tampoco pueden entenderse consenti-
das por la victima unas lesiones que expresamente
habian descartado ex ante ambos pugilistas.

3. Algo mds prolija resulta la reflexion sobre
la intencionalidad que hubo de guiar al autor. En
concreto, acerca de si la extirpacion testicular
puede imputarse dolosamente al acusado —tal y
como entendi6 la Sala de instancia— por venir
a representar la concrecion del peligro generado
deliberadamente por el acusado y asumido de
forma eventual con su accidn; o si, por el contrario,
debe quedar reservada al ambito de la impruden-
cia. Todo ello incide, efectivamente, en la califi-
cacién penal que hayan de merecer los hechos,
descartado ya que tal conducta pueda tenerse por
un acto atipico.

La sentencia declara probado que el juego
se desarroll6 sin incidencias «hasta que en un
momento determinado, sin cruzar palabra alguna,
el acusado propiné un rodillazo al interno en la
zona testicular», con lo que el encuentro se dio
por terminado. Es ahora cuando procede abordar
también la queja sobra la insuficiencia probato-
ria de semejante extremo factico, que atribuye a
un acto deliberado del acusado la génesis de la
lesion. Admitida en la instancia la inexistencia de
dolo directo, al no constar que el acusado tuviera

intencion de causar tan grave resultado, todo se
circunscribe al debate en torno a la presencia de
un dolo eventual que abarque el concreto resultado
lesivo o bien de una culpa con representacion.

Al respecto, ha de convenirse con el recurrente
en que una lectura integra de la sentencia de ins-
tancia permite encontrar elementos a favor y en
contra de la tesis dolosa por la que finalmente se
decanta el Tribunal a quo. En la sentencia se deja
constancia de que las quejas del interno sobre el
dolor que padecia en la regién lesionada fueron
inmediatas a la finalizacién del combate con el
acusado, no pudiendo el interno reanudar el juego,
como tampoco ningun otro. Su dolor tenia ya
entonces tal intensidad que precisé de asistencia
médica posterior, siendo el propio acusado quien
le ayud6 a desplazarse por el centro penitencia-
rio para ser atendido. El momento exacto de la
contusion y su relacién con el encuentro entre el
acusado y el interno no alberga, por tanto, impre-
cision alguna.

Si la hay, en cambio, respecto de la forma en
la que hubo de producirse. Asi, mientras que a tra-
vés de las testificales tanto de la victima como de
otros testigos presenciales (en concreto, el también
funcionario de prisiones nim. NUMOOO y otro de
los internos que se encontraba en el gimnasio) la
Audiencia llega a la conclusion anterior sobre la
inmediatez del dolor, deja en cambio sin minimo
reflejo probatorio cudl fuera el origen de la lesion.
En el FJ. 1.° alude a una patada, reconociendo no
obstante que los testigos también mencionaron
un probable accidente casual. En cambio, en el
FJ. 2.° da por cierto un rodillazo, pese a admi-
tir que ni siquiera las declaraciones del imputado
fueron totalmente esclarecedoras al respecto. Al
inicio de las actuaciones, quizad por temor, pero
no se deja constancia de cudl fue su posiciona-
miento en el juicio sobre este relevante extremo.
Tampoco sobre lo que declararon en la vista los
demas testigos presenciales, mas alld de lo antes
apuntado. Resulta, por tanto, incompleto el estu-
dio probatorio, defecto que no puede interpretarse
«contra reo». Maxime cuando, al incidir sobre un
elemento determinante de la ulterior calificacion
juridica, la cuestion de si se traté de una patada,
de un rodillazo o de otra forma de actuacion (v.gr.
un mero encontronazo) es relevante.

Tampoco lo es la modalidad de boxeo consen-
suado, sobre la que igualmente se omite mayor
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desarrollo en la instancia, siendo asi que, como ya
hemos expuesto, mientras que el boxeo tradicional
solamente admite el uso de los puiios, en cambio
el full contact permite los barridos y el empleo de
patadas, siempre que vayan dirigidas hacia regio-
nes corporales de las expresamente permitidas. Es
verdad que en ninguna de estas modalidades de
boxeo se aceptan ataques directamente dirigidos
a areas como la aqui afectada. Pero el consenso
sobre uno u otro tipo de técnica pugilista habria
facilitado la resolucién de la disyuntiva entre si
se traté de una mecdnica que, constituyendo un
exceso, se encontraba técnicamente dentro de las
admisibles o que, por el contrario, representaba
un abuso claramente prohibido, lo que de nuevo
afecta a la deduccién de la voluntad abarcada por
el acusado.

Siguiendo con el andlisis de intencionalidad
del que da cuenta la sentencia, se destaca en este
punto que «obviamente parecerd excesivo afir-
mar que el acusado quiso lesionar de gravedad
al interno», no obstante lo cual «lo que si quiso y
efectivamente hizo fue propinarle un fuerte rodi-
llazo en los testiculos», conducta «no sélo con-
traria a lo acordado con el contendiente, sino en
todo caso prohibida por las reglas del boxeo y
por el sentido comun, pues ni el lesionado estaba
prevenido ante tal clase de ataque, ni protegido
su cuerpo contra un golpe siempre de muy grave
riesgo y peligro bajo cualesquiera circunstancias»
(FJ. 2.°, in fine). La Audiencia descarta, por ello,
toda opcién imprudente —propuesta con carac-
ter subsidiario por la acusacion— al entender
que hubo dolo eventual en la accién y respecto
del resultado, incardinando la accién y su resul-
tado en el art. 150 CP (FJ. 3.°). Ha de convenirse
con la Sala de instancia en que el acusado estaba
obligado a calibrar su posicion en el juego, sin
olvidar en ninglin momento el cardcter diddctico
del encuentro que, de forma irresponsable, habia
fomentado. Entra, sin embargo, en el terreno de
lo especulativo —en tanto que carente de nuevo
de minimo refrendo probatorio— la siguiente
valoracion sobre la que la Sala a quo fundamenta
su decision, en el sentido de que el acusado pudo
sentir herido su amor propio ante la destreza de su
contrincante, llevandole esto hacia una reaccion
pendenciera. Sin embargo, como apuntan tanto el
recurrente como el Abogado del Estado, lo cierto
es que no hay dato objetivo alguno que consienta

semejante afirmacion, que se ofrece asi ausente
de minimo crédito probatorio y no puede incor-
porarse a la deduccién o juicio de intencionali-
dad. Sabido es que, a falta de un reconocimiento
expreso, la inferencia sobre el elemento subjetivo
s6lo puede obtenerse a través de indicios perifé-
ricos debidamente acreditados. Pero nuevamente
uno de los escasos pilares sobre los que se asienta
la tesis dolosa de instancia no puede ser incorpo-
rado al resultado deductivo final.

El golpe y su resultado representan, no obs-
tante, un evidente exceso en las reglas de juego.
Proviniendo ademads de una accién que el acusado
estaba obligado a controlar, éste deviene penal-
mente responsable de su resultado. Existe cierta
tendencia a confundir la realizacién del peligro
con la cuestion de la previsibilidad del resultado.
El resultado puede ser previsible y, sin embargo,
no ser la concrecion del peligro. En realidad, casi
todo es previsible si inicamente nos detenemos en
la posibilidad de representacion en la mente del
autor del resultado de su accién. La concrecion del
peligro en el resultado requiere, por ello, un jui-
cio relativo a la intensidad del peligro creado y su
relacion con el resultado. Dicho de otra manera: se
trata de establecer cudl es el riesgo que se concreta
en el resultado cuando el bien juridico se pudiera
encontrar, como se sostiene en el motivo, sometido
ya a una situacién de riesgo.

El dolo eventual, titulo de imputacién subje-
tiva en el que el 6rgano de instancia sustenta la
calificacion juridica, exige ineludiblemente dis-
tinguir entre el dolo respecto a la creacion de una
situacion de peligro (en nuestro caso, intencion de
propinar un golpe) y el dolo respecto al resultado
material en que se pueda traducir el peligro creado
(lesiones concretamente causadas). Si se prescinde
de todo andlisis probabilistico de dicho resultado
material en el caso concreto, podria llegar a afir-
marse el dolo respecto del resultado definitiva-
mente producido por la simple aceptacion inicial
de la accion ilicita creadora del peligro, aunque su
concrecién en el resultado aparezca ex ante como
una posibilidad remota. Pero, tal y como subraya
la reciente STS nim. 133/2013, de 6 de febrero,
semejante planteamiento despreciaria lo que real-
mente sabia y queria el autor de esa conducta. Y
es que, en efecto, si el dolo eventual no se valora
atendiendo, entre otros factores, a ese andlisis pro-
babilistico, la imputacién de dolo eventual podria
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arrastrar a la punicion por resultados no queridos
en una camuflada concesion al versari in re illicita,
desterrado de nuestra actual jurisprudencia.

No obstante la evidente sensibilidad de la zona
afectada por el golpe propinado por el acusado, es
muy poco probable que, situados ex ante, mediante
un Unico golpe de intensidad y causa de origen
insuficientemente fundamentados, como dice el
recurrente, se llegue a un resultado tan grave como
el aqui resultante. Los graves resultados produci-
dos no pueden ser imputados a titulo de dolo por
el simple dato de que hubiese una agresion inicial.
Aunque tampoco fuera excluible, la explosion tes-
ticular no era un resultado pronosticable por su
frecuencia.

Ahora bien, no por ello se ha de excluir la ido-
neidad de la accién para provocarlo. En el marco
de la responsabilidad penal hay que combinar el
desvalor de la accion con el desvalor del resultado.
Esto es lo que sucede en los delitos de lesiones,
en los que una misma accién puede producir muy
diversos resultados, subsumibles en un abanico de
infracciones penalmente relevantes, sin que por
ello haya que olvidar la intencionalidad del autor
sobre ese mismo resultado. En definitiva, el pro-
blema que aqui se nos plantea debe residenciarse
en la cldsica diferenciacion entre el dolo eventual
y la culpa consciente, fruto de un sistema penal
basado en la proteccion de bienes juridicos (prin-
cipio de lesividad) que el Legislador conjuga con
el principio de culpabilidad para graduar la res-
puesta penal.

La sancion por dolo eventual no requiere que
el conocimiento y voluntad del sujeto activo abar-
quen la produccién del resultado en su sentido
juridico —en nuestro caso, la concreta calificacion
de la pérdida parcial de un 6rgano—, pues se trata
de una cuestion de subsuncion ajena a la subjeti-
vidad del agente, sino el resultado en su sentido
natural, que es lo que necesariamente tuvo que
prever y aceptar el acusado ante la alta probabili-
dad de que se ocasionara. En suma, sélo si resulta
acreditado que el acusado asumi6 esa consecuen-
cia por via dolosa, siquiera a titulo eventual, podria
aplicarse el art. 150 CP. Si, por el contrario, actué
confiando en que dicho resultado no habria de pro-
ducirse al tratarse de una posibilidad muy remota,
unicamente podria responder por titulo de culpa o
imprudencia, ex art. 152.1.3.° CP.

Como sefalan nuestras SSTS nim. 1064/2005,
de 20 de septiembre, 6 1573/2002, de 2 de octubre,
por citar algunas, en el dolo eventual el agente
se representa el resultado como posible. El autor
se representa como probable la produccién del
resultado dafioso protegido por la norma penal,
pero continda adelante sin importarle o no la cau-
sacion del mismo, aceptando de todos modos tal
resultado representado en la mente del autor. En la
culpa consciente, en cambio, no se quiere causar la
lesion aunque también se advierte su posibilidad y,
pese aello, se actda. Es decir, se advierte el peligro
pero se confia que no se va a producir el resul-
tado. Para la teorfa del consentimiento habra dolo
eventual cuando el autor consienta y apruebe el
resultado advertido como posible. La teoria de la
representacion se basa en el grado de probabilidad
de que se produzca el resultado, cuya posibilidad
se ha representado el autor. En la culpa consciente
el autor no se representa como probable la produc-
cién del resultado: confia en que no se originara,
debido a la pericia que despliega en su accién o la
inidoneidad de los medios para causarlos. Obra,
por tanto, con culpa consciente quien, represen-
tandose el riesgo que la realizacion de la accién
puede producir en el mundo exterior al afectar a
bienes juridicos protegidos por la norma, lleva a
cabo tal accién confiando en que el resultado no
se producird y, sin embargo, éste se origina por el
concreto peligro desplegado.

Desde una 6ptica subjetiva, el delito de lesio-
nes se caracteriza por su frecuente comisioén a
través de dolo eventual, ya que por su naturaleza
habitualmente existe un minimo componente de
aleatoriedad en las consecuencias lesivas, aun-
que puedan ser conocidas y asumidas por el
agente (SSTS num. 918/2003, de 20 de junio, y
1079/2002, de 6 de junio). En muchas ocasiones
hemos sefialado que el texto del art. 150 CP no
requiere expresamente un dolo especial y que
no existe ninguna razon teleoldgica que permita
suponer que la Ley penal ha querido limitar la
proteccién del bien juridico a los ataques produ-
cidos con un dolo directo en el que el autor se haya
representado exactamente la lesion producida y
la haya aprobado expresamente antes de actuar.
El dolo eventual de lesionar propio del delito de
lesiones del art. 150 CP va referido a la accidn,
pues el autor conoce o se representa que, cComo
consecuencia de la accion que voluntariamente
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desarrolla, puede producirse un resultado concreto
de lesiones. Respecto de los resultados del art. 150
CP, 1a jurisprudencia de esta Sala ha sido con toda
l6gica mas laxa a la hora de admitir un dolo even-
tual en comparacién con los del art. 149 CP.

No obstante, la consideracién dolosa que
plasma la sentencia de instancia, estimando
abarcado el resultado lesivo por dolo eventual,
se ofrece excesiva cuando el propio proceso
reflexivo sugiere un cierto apriorismo, que no
recoge los datos objetivos por los que se llega a
esa conclusion sobre la voluntad del autor, sino
mas bien un acopio de argumentos obtenidos
del animo de terceros mds ligados en este solo
aspecto a la intuicién que al acervo probatorio
en su conjunto, como hemos visto. Otros datos
asimismo reflejados en la sentencia, no obstante
su relevancia, quedan sin embargo sin valoracién
alguna. Asf, la reaccién posterior del recurrente,
que inmediatamente auxilia a la victima lesionada
y la acompaiia al punto de atencién médica, no
puede quedar eliminada del todo respecto de la
conclusion de intencionalidad, como acontece en
la sentencia de instancia. Tampoco ese buen trato
que, pese a todo, ha existido en todo momento
entre victima y agresor y que incluso seguia
subsistiendo entre ambos a la fecha de enjuicia-
miento, del que asimismo da cuenta la sentencia
desde la inmediacién de que dispuso el Tribunal
que juzgo.

En nuestro caso, el dolo no fluye de forma
natural y directa de los hechos descritos. Expues-
tas ciertas deficiencias probatorias, tampoco es
posible afirmar un dolo eventual desde la sola
base de los argumentos que fundamentaron la
decisidon mayoritaria de instancia. Cierto es que
la accién desplegada por el acusado, fuera cual
fuese, resultd idonea para causar unas importantes
secuelas, subsumibles en el art. 150 CP, como asi
se valor6 en la instancia. Pero las peculiaridades
del caso impiden, a falta de mds datos, entender
desbordado el campo de la culpa consciente por
la pérdida efectiva del miembro genital mutilado,
cuya representacion en términos de probabilidad
no resultaba obligada para el agresor. En defini-
tiva, desconocida la intensidad de la accién agre-
soray su concreta forma de causacion, a través del
solo resultado no es posible deducir «contra reo»
que pudo haberlo imaginado, asumiéndolo como
probable y respondiendo de ello dolosamente.

4. Descartada, pues, la comision dolosa por
falta del debido refrendo probatorio, habrd que
indagar si su causacion estaba abarcada por culpa.
Como es sabido, la gravedad de la imprudencia
se determina desde una perspectiva objetiva o
externa con arreglo a la magnitud de la infraccién
del deber objetivo de cuidado o de diligencia en
que incurre el autor, magnitud que se encuentra
directamente vinculada al grado de riesgo no per-
mitido generado por la conducta activa del autor
con respecto al bien que tutela la norma penal o, en
su caso, al grado de riesgo no controlado cuando
tiene el deber de neutralizar los riesgos que afecten
al bien juridico debido a la conducta de terceras
personas o a circunstancias meramente casuales.
El nivel de permision de riesgo se encuentra deter-
minado, a su vez, por el grado de utilidad social
de la conducta desarrollada por el autor: a mayor
utilidad social, mayores niveles de permisién de
riesgo. Por tltimo, ha de computarse también la
importancia o el valor del bien juridico amenazado
por la conducta imprudente: cuanto mayor valor
tenga el bien juridico amenazado, menor sera el
nivel de riesgo permitido y mayores las exigencias
del deber de cuidado.

El recurrente infringié de forma patente las
reglas de cuidado que le eran exigibles: no sélo
al propiciar con un interno un juego con claros
rasgos de peligro, siendo su accién ajena a las fun-
ciones directamente encomendadas como encar-
gado de la vigilancia del centro, sino también por
quebrantar las cautelas que habria tenido que cum-
plir durante su desarrollo y que, ademads, habia
convenido con su oponente. Violando esas pautas
minimas de prudencia y cuidado, fue como lleg6 a
propinar el golpe que derivé en tan grave resultado
lesivo. Tal imprudencia reviste por todo ello los
caracteres de grave.

Consecuentemente, procede estimar parcial-
mente el recurso para condenar al acusado como
autor de un delito de lesiones cometidas por
imprudencia grave, ex art. 152.1.3.* CP. En orden a
la determinacion de la pena, acudiendo a las reglas
del art. 66.2 CP («en los delitos imprudentes, los
Jueces o Tribunales aplicaran las penas a su pru-
dente arbitrio, sin sujetarse a las reglas prescritas
en el apartado anterior») y no por ello sin tener
en cuenta el reconocimiento en la instancia de la
atenuante de dilaciones indebidas en grado de muy
cualificada (art. 21.6.* CP), se estima adecuada a
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las caracteristicas del hecho y a la condicién del
culpable una pena de prision de ocho meses, con
su correspondiente accesoria de inhabilitacién
especial para el derecho de sufragio pasivo durante
el mismo periodo. No es aplicable la pena prin-
cipal de inhabilitacion especial para el ejercicio
de la profesion, oficio o cargo, cuando se trata de

lesiones cometidas por imprudencia profesional,
por cuanto no solo no ha sido solicitada por las
acusaciones sino que tampoco cabe hablar en el
caso de la misma en la medida que se trata de un
combate simulado entre aficionados, pues el ejer-
cicio de la funcién penitenciaria no contempla el
conocimiento profesional de las reglas del boxeo.

Sentencia 280/2013, Sala Segunda del T'S, de 2 de abril

Ponente: Don Alberto Jorge Barreiro
Resumen: Falsedad en documento mercantil
Recurso de Casacion: n.° 1181/2012
Articulos: 390 y 392 Codigo Penal

Falsedad en documento mercantil. Se resume la doctrina jurisprudencial relativa a los
supuestos de falsedad ideolégica llevada a cabo por particular que, sin embargo, resulta
tipica. Se trata de un supuesto de elaboracién de certificaciones de acuerdos adoptados

en Juntas que nunca tuvieron lugar.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—1. En el primer motivo denun-
cia, con sustento procesal en el art. 849.1.° de la
LECr., la infraccion del art. 392 del C. Penal en
relacion con los apartados 4.° y 2.° del art. 390 del
mismo texto legal.

La tesis de la parte recurrente se centra en
argumentar que la conducta del acusado seria sub-
sumible en el art. 390.1.4.° del C. Penal, y no en
el art. 390.1.2.°, toda vez que su comportamiento
consistié en faltar a la verdad en la narracién de los
hechos, pues plasmo, en su condicién de adminis-
trador de la entidad Peace Boat, 2004, S.L., en dos
certificaciones la celebracion de unas juntas uni-
versales en las que se habrian aprobado las cuentas
de la sociedad correspondientes a los aflos 2004
y 2006.

Aduce el recurrente que faltar ala verdad en la
narracion de unos hechos en un documento solo es
delito cuando tal accidn la ejecuta un funcionario
publico (arts. 390.1.4.° y 392 del C. Penal), por
lo que en este caso estarfamos ante una conducta
impune por tratarse de una falsedad ideoldgica.

Suscita, pues, la defensa la controvertida cues-
tién de si en el nuevo Cédigo Penal siguen siendo
punibles las falsedades ideoldgicas o si estas han
quedado despenalizadas a tenor de lo que dispone
el art. 390.1.4.° del texto legal.

2. Como es sabido, la falsedad material es
aquella que afecta a la estructura fisica de un docu-
mento, al soporte material donde se contiene la
declaracion de voluntad; la falsedad ideoldgica se
refiere a la veracidad de lo declarado, a la exac-
titud del contenido de la voluntad reflejado en el
documento.

Segtn se ha argumentado en las sentencias de
esta Sala 278/2010, de 15 de marzo, y 309/2012,
de 12 de abril, concurren dos lineas jurispruden-
ciales sobre las falsedades documentales ideo-
l6gicas, cuestion que ha sido examinada por la
jurisprudencia generalmente con motivo de la con-
feccion de facturas falsas que simulan en el trafico
mercantil un negocio o prestaciones de servicios
inexistentes.

Una primera corriente jurisprudencial afirma
que estamos ante una falsedad ideoldgica impune,
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y ha sido defendida fundamentalmente por las
siguientes resoluciones: SSTS 425/1997, de 1 de
abril; 224/1998, de 26 de febrero (caso Argentia
Trust); y 450/1998, de 30 de enero (caso relativo
a contratos falsos de trabajo).

Los principales argumentos de esta corriente
se centran en aducir que la subsuncién de la con-
ducta en el art. 390.1.2.° del CP (simular total o
parcialmente un documento, de forma que induzca
a error sobre su autenticidad) contradice el tenor
literal de la ley penal, pues la doctrina que asi lo
propone maneja un concepto de autenticidad sin
soporte dogmadtico y por ello inseguro. Lo esen-
cial para la tipicidad de la falsedad en este caso
es que afecte a la autenticidad del documento, y
la autenticidad de los documentos no alcanza a su
contenido, luego el precepto no puede compren-
der los casos de documentos auténticos aunque
se documente un negocio juridico simulado. Se
ataca la autenticidad, no porque se mienta sobre
la causa de un contrato, sino porque se altere de
alguna manera el soporte material (se cambia el
nombre del emisor, se altera su firma, etc.). El
caso del art. 390.1.2.°, a tenor de esta concepcion,
habria de ser catalogado como falsedad material,
no ideoldgica.

De otra parte, otro sector de la jurisprudencia
afirma que la falsedad ideoldgica puede punirse.
En este sentido tenemos las SSTS 869/1997, de 13
de junio; 1/1997, de 28 de octubre («Caso Filesa»)
y 1647/1999, de 28 de enero.

Los argumentos principales de esta segunda
tesis se centran en cuestionar el concepto de auten-
ticidad acogido por la posicién contraria. Pues, en
efecto, si se parte del criterio de que todo docu-
mento cuyo autor aparente coincide con su autor
real es auténtico, con independencia de que no
responda a realidad alguna, es claro que el art.
390.1.2.° no podria aplicarse a los supuestos de las
facturas o contratos mercantiles falsos aun cuando
el documento en su totalidad constituya una fala-
cia. Ello puede generar consecuencias negativas
para la seguridad del trafico mercantil e incluso
para el normal desarrollo de una convivencia orga-
nizada en un ambito de confianza.

Cabe sostener razonablemente que no puede
considerarse como auténtico aquel documento
que es incierto en su integridad, salvo en la firma,
es decir, que ha sido deliberadamente inventado

para acreditar una realidad juridica totalmente
inexistente.

Conviene incidir, ademas, en que el concepto
legal de documento incluye no sélo los que tengan
eficacia probatoria, sino también aquellos que ten-
gan cualquier otra «relevancia juridica».

En igual sentido, ha de ponderarse la rele-
vancia del principio de lesividad con respecto a
falsedades documentales idoneas para ocasionar
perjuicios a terceros. Y también que el hecho de
que se despenalice una determinada modalidad de
falsedad ideoldgica no quiere decir que se despe-
nalicen las restantes.

Por todo lo cual, se acaba concluyendo en el
referido segundo grupo de resoluciones que si
resulta razonable incardinar en el art. 390.1.2.°
del CP aquellos supuestos en que la falsedad no
se refiera exclusivamente a alteraciones de la ver-
dad de algunos de los extremos consignados en el
documento, sino al documento en si mismo, en el
sentido de que se confeccione deliberadamente
con la finalidad de acreditar en el trafico una rela-
cién o situacion juridica inexistente. A tenor de
lo cual, debe considerarse delictiva la confeccion
de un documento que recoja un acto inexistente,
con relevancia juridica para terceros e induciendo
a error sobre su autenticidad (en sentido amplio).

El Pleno no jurisdiccional de la Sala 2.* del TS
de 26 de febrero de 1999 se pronunci6 a favor de
esta segunda tesis, es decir, a favor de incriminar
como falsedad ideoldgica la creacién de documen-
tos falsos en su contenido, al reflejar una operacion
inveraz por inexistente, aunque no concurrieran
falsedades materiales en el documento emitido.

A partir de ese Pleno no jurisdiccional han
abundado las sentencias en la linea de que en el
art. 390.1.2.° se contemplan falsedades ideol6-
gicas: SSTS 817/1999, de 14-12; 1282/2000, de
25-9; 1649/2000, de 28-10; 1937/2001, de 26-10;
704/2002, de 22-4; 514/2002, de 29-5; 1302/2002,
de 11-7; 1536/2002, de 26-9; 325/2004, de 11-3.

En toda esta jurisprudencia se sienta como
linea interpretativa mayoritaria, tal como se
sintetiza en la STS de 29 de enero de 2003 (n.°
1954/2002), el criterio de que, «en términos
generales, un documento es verdadero cuando su
contenido concuerda con la realidad que materia-
liza. Y es genuino cuando procede integramente
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de la persona que figura como su autor. Pero no
debe confundirse el documento «genuino» con el
documento «auténtico», pues el término autenti-
cidad tiene en nuestro lenguaje un significado més
amplio y profundo que el mero dato de la proce-
dencia o autoria material. Un documento simulado
no es considerado en el lenguaje ordinario ni en
el ambito juridico como «auténtico» por el mero
hecho de que la persona que aparece suscribién-
dolo coincida con su autor material.

Auténtico, segun el diccionario de la Len-
gua Espailola en su primera acepcion, significa
«acreditado de cierto y positivo por los caracteres,
requisitos o circunstancias que en ello concurren»,
por lo que constituye un término que se vincula
también con la veracidad (cierto), mientras que
«genuino «significa «puro, propio, natural, legi-
timo», sin especial vinculacion con la veracidad y
si con la procedencia («propio» de quien lo emite).
En este sentido constituye el entendimiento natu-
ral del término estimar que es inauténtico lo que
carece absolutamente de verdad.

En definitiva, se acoge un criterio lato de
autenticidad por estimar que es el que refleja mds
claramente el sentido y finalidad de la norma asi
como el entendimiento usual del término en nues-
tro idioma. También se toma en consideracion el
bien juridico protegido, ya que estos delitos tutelan
la propia funcionalidad social del documento, que
va mds alld de su consideracién procesal como
medio de prueba, resultando relevante para el
cumplimiento de esta funcién la fiabilidad de su
objeto y no solamente la de su autoria.

Por otra parte es la interpretacion que permite
dotar de contenido incriminatorio propio a esta
modalidad falsaria del nimero segundo del art.
390.1, pues de otro modo habria que calificarla
como un mero error del Legislador, ya que la tesis
restrictiva inicamente incluye en esta modalidad
las falsedades ya penadas en el nimero tercero.

Los Tribunales de Justicia, vinculados por el
principio de legalidad, deben evitar una interpre-
tacién que conduzca directamente al absurdo, e
interpretar las normas de acuerdo con su finalidad
esencial, que es la de producir efectos juridicos
propios.

Por ello en la opcién entre una interpretacion
reductora, basada en otorgar a un término legal
un significado que no se corresponde con el len-

guaje usual, y que produce como consecuencia la
privacién a la norma de cualquier funcionalidad
y utilidad, y otra interpretacion mds lata, que es
la conforme a la interpretacion usual de los tér-
minos empleados por el Legislador, y que ade-
mas es la que le otorga sentido y efectividad al
precepto, hemos de inclinarnos por esta tltima. Y
ello porque ha de estimarse que el Legislador, que
unicamente ha dejado vigentes tres modalidades
de falsedad para los delitos cometidos por particu-
lares, no iba a tipificar una modalidad desprovista
de todo contenido».

Ademads, como recuerda la misma STS
1954/2002, el Tribunal Constitucional, en sus sen-
tencias sobre el caso Filesa, admite expresamente
la constitucionalidad de esta interpretacion lata
del concepto de autenticidad en la aplicacion de la
modalidad falsaria de la simulacion documental,
al sefialar que debe admitirse que también puede
emplearse el término autenticidad en un sentido
lato, en el que puede decirse (y se ha dicho muchas
veces en la praxis penal y, en concreto, en apli-
cacion de los tipos de falsedad, como ponen de
manifiesto tanto la Sentencia como las alegaciones
del Ministerio Fiscal y del Abogado del Estado)
que es inauténtico lo que carece absolutamente de
verdad (STC 123/2001, de 4-6).

En las sentencias mds recientes dictadas sobre
esta conflictiva cuestion se ha consolidado el cri-
terio de que las llamadas falsedades ideoldgicas
siguen estando penadas, si bien con un caricter
mds restrictivo, en el actual texto penal. Y asi, en la
SSTS 213/2008, de 5-5, y 641/2008, de 10-10, se
afirma que la diferenciacion entre los parrafos 2.°
y 4.° del art. 390.1 debe efectuarse incardinando
en el parrafo 2.° aquellos supuestos en que la fal-
sedad no se refiera exclusivamente a alteraciones
de la verdad en algunos de los extremos consig-
nados en el documento, que constituiria la moda-
lidad despenalizada para los particulares de faltar
a la verdad en la narracién de los hechos, sino al
documento en si mismo en el sentido de que se
confeccione deliberadamente con la finalidad de
acreditar en el trafico juridico una realidad juridica
absolutamente inexistente.

Y en la STS 692/2008, de 4-11, se establece
que no cabe confundir lo que es una simple altera-
cion de la verdad en un documento existente o que
responde a una operacion real cuyos datos se fal-
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sean, con la simulacion consistente en la completa
creacion «ex novo» de un documento con datos
inveraces y relativos a un negocio o a una realidad
inexistente que se pretende simular, pues verdade-
ramente no existe en modo alguno. En otras pala-
bras una cosa es que la mentira sea el documento
inauténtico y otra muy distinta que la mentira sea
lo declarado en un documento auténtico.

La STS 894/2008, de 17-12, sefiala que la
funcién probatoria, perpetuadora y garantizadora
se han visto afectadas en cuanto se simula unos
documentos mercantiles que nunca han existido
y ya no se trata de que en las declaraciones que
se contienen en los citados documentos se haya
faltado a la verdad, se trata sencillamente de que
tales declaraciones jamds se han producido.

En la misma linea que las anteriores (con
cita de los precedentes establecidos en las SSTS
1302/2002, de 11-7; 1212/2004, de 28-10; nim.
1345/2005, de 14-10; 37/2006, 25-1; y 298/2006,
de 8-3), la STS 324/2009 argumenta que la con-
feccién completa de un documento mendaz que
induzca a error sobre su autenticidad e incorpore
toda una secuencia simulada e inveraz de afir-
maciones con trascendencia juridica, a modo de
completa simulacién del documento, que no tiene
ni puede tener sustrato alguno en la realidad, ela-
borado con dolo falsario, debe ser considerada la
falsedad que se disciplina en el articulo 390.1.2.°
del C. Penal, de modo que, segtin la doctrina de
esta Sala, constituye falsedad la simulacién con-
sistente en la completa creacién «ex novo» de un
documento con datos inveraces y relativos a un
negocio o a una realidad cuya existencia se pre-
tende simular pues, verdaderamente, no existe en
modo alguno.

Finamente, en la misma linea expresada se
pronuncian las sentencias 784/2009, de 14 de
julio; 278/2010, de 15 de marzo; 1064/2010, de
21 de octubre; y 1100/2011, de 27 de octubre. En
todas ellas se subraya que el apartado segundo del
art. 390.1 comprende aquellos supuestos en que
la falsedad no se refiera exclusivamente a altera-
ciones de la verdad en algunos de los extremos
consignados en el documento, que constituirian
la modalidad despenalizada para los particulares
de faltar a la verdad en la narracion de los hechos,
sino al documento en si mismo en el sentido de
que se confeccione deliberadamente con la fina-

lidad de acreditar en el trafico juridico una rela-
cién juridica absolutamente inexistente (STS
309/2012, de 12-4).

3. Al centrarnos ya en el andlisis del caso
concreto, se aprecia que el acusado, segun se des-
cribe en la premisa factica de la sentencia recurrida,
el dia 20 de julio de 2006, actuando como admi-
nistrador tnico de la entidad Peace Boat 2004 S.L,
emitié un certificado en el que plasmaba que en el
Libro de Actas de la mercantil constaba el acuerdo
de la Junta General de Accionistas, con caracter
de Universal, reunida en Ibiza el dia 30 de junio
del mismo afio, en el que se aprobaban las cuentas
anuales correspondientes al ejercicio 2005, certifi-
cado que fue presentado en el Registro Mercantil
de la referida ciudad en fecha 28 de julio de 2006.

Y el dia 20 de julio de 2007, en idéntica con-
dicion de administrador, emitié sendas certifica-
ciones en las que hacia constar que en el Libro
de Actas de la Sociedad figuraban acuerdos de la
Junta General de Accionistas de Peace Boat 2004,
reunida en Ibiza con cardcter de universal el dia
30 de junio de 2007, por los que se aprobaban las
cuentas correspondientes a los ejercicios de 2004
y 2006, certificaciones que fueron presentadas en
el Registro Mercantil de la referida ciudad el dia
30 de julio de 2007.

Dichas Juntas Generales de Accionistas nunca
fueron convocadas por el acusado ni se habian
celebrado.

(...

A este respecto, conviene advertir que la
jurisprudencia no requiere un perjuicio concreto
en el trafico juridico para que concurra el tipo
penal, sino que es suficiente un perjuicio mera-
mente potencial en la vida del derecho a la que
esta destinado el documento (SSTS 279/2010, de
22-3; 888/2010, de 27-10; y 312/2011, de 29-4,
entre otras). Y también tiene afirmado esta Sala
que la voluntad de alteracién se manifiesta en el
dolo falsario, se logren o no los fines persegui-
dos en cada caso concreto, convirtiendo en veraz
lo que no es y resultando irrelevante que el dafio
se llegue o no a causarse (SSTS. 1235/2004, de
25.10; 900/2006, de 22-9; 1015/2009 de 28-10; y
309/2012, de 12-4).

En lo que concierne al criterio jurispruden-
cial aplicable a supuestos concretos relativos a
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la confeccion de certificaciones de juntas socie-
tarias que ni siquiera se celebraron y que por lo
tanto no pudieron adoptar acuerdo alguno, la STS
156/2011, de 21 de marzo, califica esa clase de
certificaciones de documentos mercantiles falsos
con potencialidad lesiva y efectos en el trafico juri-
dico por el mero hecho de inscribirlas en el Regis-
tro Mercantil. Pues considera que en esos casos
se lesiona la seguridad y la confianza del trafico
mercantil, protegiéndose mediante la punicién de
la falsedad documental la funcién que los docu-
mentos estdn 1llamados a desempeiiar en la vida
juridica al servir de medio de perpetuacion de las
declaraciones de voluntad alli contenidas y de su
inherente veracidad.

Y en la misma linea se pronuncian las sen-
tencias 648/2003, de 23 de abril de 2004, y
1376/1999, de 6 de octubre.

La dnica cuestién que resta, pues, por dirimir
es la subsuncién de los hechos en el supuesto espe-
cifico del art. 390.1.2.° del C. Penal. Como ya se
ha anticipado, la sentencia recurrida solo condené
por las dos certificaciones correspondientes a las
cuentas de la sociedad de los afios 2004 y 2006, al
entender que la otra certificacidn falsa no se con-
fecciond con el fin de operar con ella ante el Juz-
gado de lo Mercantil. Y consider6 que la emision
de ambas certificaciones integraba el tipo penal
del art. 390.1.2.° del C. Penal, en relacién con el
art. 392, apartandose asi de la subsuncién en el
art. 390.1.3.° que habian formulado las acusacio-
nes. Para lo cual se argumenta que al no haberse
celebrado ninguna de las juntas de socios certi-
ficadas por el acusado se estd ante la simulacion
completa de un documento, no solamente ante una
parte concreta del mismo, y cita al respecto la sen-
tencia 35/2010, de 4 de febrero.

La aplicacion que hizo la Audiencia del apar-
tado 2.° del art. 390.1 del C. Penal (simulando
un documento en todo o en parte, de manera que
induzca a error sobre su autenticidad) se mues-
tra adecuada a los criterios acogidos por esta
Sala de Casacién, pues, segin ya se expuso en
su momento, resulta razonable incardinar en ese
precepto aquellos supuestos en que la falsedad no
se refiere exclusivamente a alteraciones de la ver-
dad de algunos de los extremos consignados en el
documento, sino al documento en si mismo, en el
sentido de que se confeccione deliberadamente

con la finalidad de acreditar en el trafico una rela-
cién o situacion juridica inexistente. A tenor de lo
cual, debe considerarse delictiva la confeccion de
un documento que recoja actos juridicos inexis-
tentes, con relevancia juridica para terceros e indu-
ciendo a error sobre su autenticidad —interpretada
en sentido amplio— (STS 278/2010, de 15-3).

Al ajustarse por tanto la decision de la Audien-
cia a la jurisprudencia de esta Sala consistente en
considerar los documentos como subsumibles en
el art. 392.1.2.° del C. Penal, es claro que la tesis
de la parte recurrente no puede prosperar y que no
concurre en consecuencia la infraccion de ley que
denuncia la defensa del acusado.

De todas formas, en el supuesto de que se esti-
mara que los documentos que se simulan en esos
casos son realmente las actas de las juntas no cele-
bradas, actas que no constan aportadas a la causa,
resulta evidente que, tal como se alega por las acu-
saciones, la conducta del acusado ha de en todo
caso subsumirse en el art. 390.1.3.° del C. Penal,
porque se ha aparentado en un documento incor-
porado al Registro Mercantil que los socios que-
rellantes aprobaron unas cuentas en unas juntas
que ni siquiera se celebraron, lo que significa que
ni estaban presentes ni adoptaron acuerdo alguno.

Sobre este particular, procede advertir que
la jurisprudencia de esta Sala ha estimado para
supuestos similares que carece de trascendencia
el cambio o mutacién de la incriminacién dentro
de los nimeros del art. 302 del C. Penal (actual
art. 390), siempre que no exista mutacién factica
esencial, ya que no se altera la unidad del objeto
normativo ni la conceptuacioén penal del hecho,
y la aplicacién de distintos nimeros del art. 302
como elemento tipificador no infringe el principio
acusatorio (SSTS 1580/1998, de 17-12;493/2001,
de 20-3; 1954/2002, de 29-1-2003; 35/2010, de
4-2;y 109072010, de 27-11, entre otras).

Por dltimo, en la sentencia de instancia se
descarta la aplicacion del art. 290 del C. Penal
con argumentos poco convincentes. La decision
no ha sido objeto de impugnacion, sin embargo,
sf procede efectuar algunas observaciones al res-
pecto. En primer lugar, que el referido precepto
dispone que la falsedad puede referirse a cualquier
documento que deba reflejar la situacién juridica
o econdmica de la sociedad, supuesto que si con-
curre en este caso, dado que las certificaciones se
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refieren a unas juntas realmente no celebradas en
las que se habrian adoptado decisiones relevantes
para la marcha de la empresa. Y, en segundo lugar,
requiere la norma que los documentos sean id6-
neos para perjudicar econémicamente a la entidad,
a sus socios o a un tercero. Y lo cierto es que en

este caso las certificaciones espurias se confec-
cionaron para perjudicar econdmicamente a un
tercero: las entidades querellantes FINHIP S.L. y
Construcciones Menut Griso S.L., ya que se pre-
tendia suspender las ejecuciones hipotecarias que
estas sociedades habian instado.

Sentencia 287/2013, Sala Segundad del TS, de 3 de abril

Ponente: Don Manuel Marchena Gomez

Resumen: Acusacion particular: derecho al ejercicio de la accién penal

Recurso de Casacion: n.° 1327/2012

Articulos: 24 CE, 21 Ley de Asistencia Juridica Gratuita y 101 LECrim

Vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva sufrida por quien al inicio de las
actuaciones se habia constituido en parte como acusador particular, a quien se excluye
del proceso por medio de una diligencia de ordenacion inmotivada y no notificada al inte-
resado. Se anulan las resoluciones lesivas y se obliga a la celebracién de un nuevo juicio

ante distinto tribunal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. (...) Considera la defensa del recurrente
que se ha vulnerado el derecho a la tutela judicial
efectiva, en la medida en que se le ha impedido
el ejercicio de la acusacién particular y se le ha
generado indefension. Se argumenta la defensa
que el procedimiento penal se inicié por denuncia
del ahora recurrente, para la investigacién y enjui-
ciamiento de la agresion sufrida por el condenado
Mauricio. La lectura de los folios (...) permite
concluir la existencia de esa infraccion de alcance
constitucional, al haberse privado del derecho de
ejercer la accién penal mediante diligencia de
ordenacion (...) a pesar de haber solicitado el
recurrente (...) la designacién de abogado y pro-
curador de oficio, en respuesta al requerimiento
efectuado en La Coruiia, el dia 9 de junio de 2010.
Tanto su representacion procesal como su defensa
habian renunciado a continuar como acusacién
particular, con fecha 28 de abril de 2010 (...)

Tiene razoén el recurrente y su queja ha de ser
estimada.

2. Ladiligencia de ordenacién de fecha 22
de junio de 2010, por la que se acuerda, sin mds,
apartar del ejercicio de la acusacién particular a
quien desde el inicio de las actuaciones se habia
mostrado parte, implicé una vulneracién flagrante
del derecho a la tutela judicial efectiva, en su
modalidad de derecho de acceso al proceso. Ade-
mas, conllevd una vulneracion del derecho a una
resolucion motivada, en la medida en que se trata
de una decision cuasitelegrafica, no notificada a
quien iba a resultar gravemente perjudicado por
su exclusion del proceso.

Como recuerda el Ministerio Fiscal, en res-
puesta al requerimiento formulado mediante
exhorto, el lesionado manifesté de forma bien
clara su deseo de seguir en el ejercicio de la accion
penal, pese a la renuncia de los dos profesiona-
les que, hasta ese momento, habian asumido la
defensa de sus intereses (folio 301).

El art. 21 de la Ley de Justicia Gratuita (ley
1/1996, 10 de enero), bajo el epigrafe <reque-
rimiento judicial de designaciéon de abogado y
procurador>, dispone que «... si, conforme a la
legislacion procesal, el érgano judicial que esté

- 261 -

Revista RDP 40-2013.indb 261

24/10/13 10:20



REVISTA DE DERECHO PENAL

conociendo del proceso estimara que, por las
circunstancias o la urgencia del caso, fuera pre-
ciso asegurar de forma inmediata los derechos de
defensa y representacion de las partes, y alguna
de ellas manifestara carecer de recursos econdmi-
cos, dictard una resolucion motivada requiriendo
de los Colegios profesionales el nombramiento
provisional de abogado y de procurador, cuando
las designaciones no hubieran sido realizadas con
anterioridad.

El Secretario judicial comunicard dicha reso-
lucién por el medio mds rapido posible a los Cole-
gios de Abogados y de Procuradores, tramitdndose
a continuacion la solicitud segtin lo previsto en los
articulos precedentes».

La diligencia de ordenacién a que se refiere
el motivo tuvo un intenso efecto expropiatorio
del estatus juridico consolidado que, hasta ese
momento, habia disfrutado la acusacién particular.

3. LaSTC 23/2008, 11 de febrero, recuerda
que el reconocimiento de un diferente status cons-
titucional entre acusaciones y acusados no implica
negar a la acusacion particular la proteccién cons-
titucional dispensada por el art. 24 CE, por lo que,
ponderando el reforzado estatuto constitucional
del acusado y la necesidad de no excluir de las
garantias del art. 24 CE a la acusacion particular,
este Tribunal ha establecido la posibilidad de anu-
lar una resolucién judicial penal materialmente
absolutoria, con orden de retroaccion de actuacio-
nes, s6lo en aquellos casos en que se haya produ-
cido la quiebra de una regla esencial del proceso
en perjuicio de la acusacién, ya que, en tal caso,
propiamente no se puede hablar de proceso ni
permitir que la sentencia absolutoria adquiera el
carécter de inatacable (por todas, STC 4/2004, de
16 de enero, F. 4).

(...

La jurisprudencia constitucional y de esta
misma Sala ha condicionado la viabilidad de
una alegacion similar a que se haya producido
una efectiva indefensién que perjudique a quien
considera vulnerado su derecho a mostrarse
parte. Pues bien, en el escrito de formalizacion
del recurso de casacion, el Letrado que asume los
intereses de Fausto, en un modélico ejercicio de
técnica casacional, sefiala como manifestaciones
de esa indefension constitucionalmente proscrita,
las siguientes: a) no pudo repreguntar al principal

testigo, Bienvenido, acerca de los hechos y lo con-
tradictorio de sus declaraciones en fase de instruc-
cién y en el plenario; b) no pudo traer a juicio a la
empresa en la que el agresor presta sus servicios
profesionales — Atlanti Segur S.L—, con el fin
de que pudiera hacerse responsable de las conse-
cuencias civiles fijadas en la sentencia respecto
del autor principal; ¢) tampoco pudo por medio
de un Letrado profesional poner de manifiesto
los distintos informes y documentaciéon médica
obrante en autos; d) no pudo demostrar los gra-
ves dafios y perjuicios sufridos en su persona tras
la brutal agresién sufrida y que ha provocado su
actual situacion de invalidez permanente, segtin la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social ntim.
2 de La Coruiia, de fecha 7 de mayo de 2008 y que
figura al folio 213 de las actuaciones; y e) mediante
escrito de fecha 10 de noviembre de 2006 —folio
82—, durante la fase de investigacion, se interes
la practica de diligencias encaminadas a depurar
las posibles responsabilidades civiles dimanantes
del delito cometido. Una de estas diligencias fue
denegada. Frente a esa negativa se interpusieron
los correspondientes recursos de reforma y apela-
cion. La Audiencia Provincial, mediante auto de
fecha 20 de enero de 2009, desestimo el recurso
con el argumento de que esas pruebas podian ser
interesadas en el acto del juicio oral, peticién que
no pudo reproducirse al haber sido injustamente
excluida del proceso.

En definitiva, la arbitraria exclusién del pro-
ceso penal de quien venia ejerciendo su condi-
cién de parte acusadora fue mucho mds alld de
una irregularidad procesal y no puede justificarse
con un supuesto desinterés por parte de Fausto en
la defensa de sus intereses. El derecho a la tutela
judicial efectiva —recuerda la STC 44/2013, 25
de febrero — excluye que la normativa procesal se
interprete de forma rigorista, excesivamente for-
malista o desproporcionada en relacién con los
fines que preserva y los intereses que se sacrifican
cuando se trata del acceso a la jurisdiccién, y que
tal derecho fundamental no exige necesariamente
seleccionar la interpretacion mds favorable a la
admision de entre todas las que resulten posibles
(por todas, SSTC 60/1985, de 6 de mayo, FJ 3;
206/1987, de 21 de diciembre; 134/1990, de 19
de julio, FJ 5; 311/2000, de 18 de diciembre, FJ 3;
228/2006, de 17 de julio, FJ 2; 76/2012, de 16 de
abril, FJ 3,y 155/2012, de 16 de julio, FJ 3). Tam-
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bién hemos dicho — ATS 4 de diciembre de 2008,
recaido en el recurso de casacion 10997/07 —, en
linea con esa doctrina del Tribunal Constitucional,
que el derecho a la tutela judicial efectiva no puede
ser comprometido u obstaculizado mediante la
imposicion de formalismos que puedan conducir
de modo irremediable a una vulneracion de aquel
derecho. Es menester, pues, ponderar el grado de
diligencia procesal de quien pretende ver atenuado
el rigor formal en su favor (cfr. SSTC 102/1986,
16 de julio, 57/1984, 8 de marzo, 60/1985, 6 de
mayo, 110/1995, 8 de octubre y 120/1986, 22 de
octubre).

Por cuanto antecede, procede la estimacion
del recurso, ordenando la retroaccion de las actua-
ciones hasta el momento en que la victima fue
apartada del procedimiento durante la fase inter-
media, mas concretamente, desde el tramite para
la formulacion del escrito de acusacién ante el Juz-
gado de instruccion. La necesidad de evitar que
el 6rgano decisorio que ya ha conocido del enjui-
ciamiento y ha valorado las pruebas practicadas
pueda ver comprometida su imparcialidad obje-
tiva, impone que el nuevo juicio deba celebrarse
ante una Sala integrada por Magistrados distintos
a los que suscriben la sentencia recurrida.

Sentencia 294/2013, Sala Segunda del T'S, de 4 de abril

Ponente: Don Manuel Marchena Gomez

Resumen: Apropiacion indebida y administracion desleal societaria

Recurso de Casacion: n.” 1296/2012
Articulos: 253 y 295 Cédigo Penal

Apropiacién indebida y administracién desleal societaria. Se ofrece en la sentencia un
buen resumen de la doctrina jurisprudencial relativa a la separacion y relaciones entre

estos dos delitos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

5. El segundo motivo, al amparo del art.
849.1 de la LECrim, denuncia error de derecho
en el juicio de subsuncion.

A) Razona la defensa que el criterio de la
Audiencia, referido a la concurrencia de dos tipos
penales —arts. 252 y 295 del CP—, que ha de
ser resuelta conforme a la doctrina del concurso
normativo del art. 8.4 del CP, no puede sostenerse
a la luz de la doctrina jurisprudencial mas actua-
lizada. La calificacién de los hechos no deberia
haber tenido como desenlace la aplicacion del art.
252, pues la formula de aplicar el tipo que contem-
ple pena mayor, ha de reservarse para supuestos de
concurso de leyes que no se da en el presente caso.
Los hechos no tienen nada de apropiacion inde-
bida —se razona— y se acercarian mas al abuso
de funciones que caracteriza la administracion

desleal del art. 295 del CP. En definitiva, la solu-
cién del concurso aparente ha llevado a descartar
este ultimo precepto y a aplicar el art. 252, con la
consiguiente agravacion por razén de la cuantia
prevista en el art. 250.1.6 del CP.

La cuestion suscitada en el presente motivo
encierra cierta controversia doctrinal que ha tenido
un reflejo en la jurisprudencia de esta Sala. La
existencia de una aparente superposicién entre la
respectiva porcion de injusto abarcada por ambos
preceptos (arts. 252 y 295 del CP), ha dificultado
su exégesis, existiendo resoluciones que se han
esforzado, no siempre desde la misma perspectiva,
en ofrecer unas pautas interpretativas dotadas de
seguridad y certeza.

Es preciso puntualizar —cfr. STS 91/2013, 1
de febrero — la existencia de una linea jurispruden-
cial que explica que la relacién de ambos preceptos
se entiende y soluciona a partir de un aparente con-
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curso de normas que ha de ser resuelto con arreglo
al criterio impuesto por el principio de alternativi-
dad, esto es, conforme al delito que ofrece mayor
pena. Debe tenerse en cuenta—deciamos en nues-
tra sentencia 1217/2004 de 22 de enero— que el
antiguo art. 535 no ha sido sustituido por el nuevo
art. 295, sino por el art. 252 que reproduce substan-
cialmente, con algunas adiciones clarificadoras el
contenido del primero de los citados, por lo que en
la nueva normativa subsiste el delito de apropiacién
indebida con la misma amplitud e incluso con una
amplitud ligeramente ensanchada, a la que tenfa en
el CP. 1973. En efecto, el art. 295 del CP ha venido
a complementar las previsiones sancionadoras del
252, pero no a establecer un régimen sancionador
mads benévolo para hechos que se consideraban
y se consideran delitos de apropiacién indebida,
en el supuesto de que los mismos se perpetran
en un contexto societario. Serd inevitable en ade-
lante que ciertos actos de administracién desleal
o fraudulenta sean subsumibles al mismo tiempo
en el art. 252, y en el 295 del CP vigente, porque
los tipos en ellos descritos estdn en una relacion
semejante a la de circulos secantes, de suerte que
ambos articulos parcialmente se solapan. Pero este
concurso de normas, se ha de resolver, de acuerdo
con lo dispuesto en el art. 8.4 CP, es decir, optando
por el precepto que imponga la pena mds grave
(SSTS. 2213/2001, 27 de noviembre; 867/2002, 29
de septiembre; 1835/2002, 7 de noviembre y STS
37/2006, 25 de enero).

No faltan, sin embargo, resoluciones que han
buscado un criterio de diferenciacién entre la des-
lealtad en que incurren los autores de la accion pre-
vista en el art. 252 del CP —distrajeren dinero— y
la que estd presente en el art. 295 —dispongan
fraudulentamente de los bienes de la sociedad—,
atendiendo para ello a los limites del titulo juridico
en virtud del cual se efecttia el acto dispositivo. Es
ejemplo de esta linea interpretativa la STS 915/2005,
11 de julio. En ella se razona que cuando se trata
de dinero u otras cosas fungibles, el delito de apro-
piacién indebida requiere como elementos del tipo
objetivo: a) que el autor lo reciba en virtud de dep6-
sito, comision, administracion o cualquier otro titulo
que contenga una precision de la finalidad con que
se entrega y que produzca consiguientemente la
obligacién de entregar o devolver otro tanto de la
misma especie y calidad; b) que el autor ejecute un
acto de disposicion sobre el objeto o el dinero reci-

bidos que resulta ilegitimo en cuanto que excede de
las facultades conferidas por el titulo de recepcion,
dandole en su virtud un destino definitivo distinto
del acordado, impuesto o autorizado; ¢) que como
consecuencia de ese acto se cause un perjuicio en el
sujeto pasivo, lo cual ordinariamente supondra una
imposibilidad, al menos transitoria, de recuperacion.

Y como elementos del tipo subjetivo, que el
sujeto conozca que excede de sus facultades al
actuar como lo hace y que con ello suprime las
legitimas facultades del titular sobre el dinero o
la cosa entregada.

En ocasiones se ha dicho que esta conducta
supone una especie de gestion desleal. Es cierto
que quien actia de esta forma defrauda la con-
fianza de quien ha entregado algo en virtud de
titulos como la administracién, el depdsito o la
comisién u otros similares, en tanto que todos ellos
suponen una cierta seguridad en que la actuacion
posterior de aquél a quien se hace la entrega se
mantendra dentro de los limites acordados, y que
en esa medida se trata de una actuacion que puede
ser calificada como desleal. En realidad cualquier
apropiacion indebida lo es en cuanto que supone
una defraudacion de la confianza.

Pero, cuando se trata de administradores de
sociedades, no puede confundirse la apropiacién
indebida con el delito de administracién desleal
contenido en el articulo 295 del Cédigo Penal
vigente, dentro de los delitos societarios. Este
delito se refiere a los administradores de hecho
o de derecho o a los socios de cualquier sociedad
constituida o en formacién que realicen una serie
de conductas causantes de perjuicios, con abuso
de las funciones propias de su cargo. Esta dltima
exigencia supone que el administrador desleal del
articulo 295 acttia en todo momento como tal admi-
nistrador, y que lo hace dentro de los limites que
procedimentalmente se sefialan a sus funciones,
aunque al hacerlo de modo desleal en beneficio
propio o de tercero, disponiendo fraudulentamente
de los bienes sociales o contrayendo obligaciones
a cargo de la sociedad, venga a causar un perjuicio
tipico. El exceso que comete es intensivo, en el
sentido de que su actuacién se mantiene dentro de
sus facultades, aunque indebidamente ejercidas.
Por el contrario, la apropiacion indebida, conducta
posible también en los sujetos activos del delito
de administracidn desleal del articulo 295, supone
una disposicion de los bienes cuya administracion
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ha sido encomendada que supera las facultades
del administrador, causando también un perjuicio
a un tercero. Se trata, por lo tanto, de conductas
diferentes, y aunque ambas sean desleales desde el
punto de vista de la defraudacion de la confianza,
en la apropiacion indebida la deslealtad supone
una actuacion fuera de lo que el titulo de recepcion
permite, mientras que en la otra, la deslealtad se
integra por un ejercicio de las facultades del admi-
nistrador que, con las condiciones del articulo 295,
resulta perjudicial para la sociedad, pero que no ha
superado los limites propios del cargo de adminis-
trador (cft., en el mismo sentido SSTS 841/2006,
17 de julio y 565/2007, 4 de junio).

De acuerdo con esta idea, es perfectamente
posible resolver la aplicacién de los arts. 252 y
295 del CP sin necesidad de recurrir a la solucién
sugerida por la existencia de un aparente concurso
de normas. Se trata de preceptos que no implican
una doble valoracién de un mismo hecho tipico.
En uno y otro caso, existirfa una visible diferen-
cia respecto del significado juridico del desborda-
miento de los poderes conferidos al administrador
individual o societario.

En el ambito doctrinal, deciamos en nuestra STS
462/2009, 12 de mayo, también se han propugnado
pautas interpretativas encaminadas a diferenciar
claramente el espacio tipico abarcado por ambos
preceptos. Asi, por ejemplo, se ha afirmado que la
verdadera diferencia podria obtenerse atendiendo al
objeto. Mientras que el art. 252 del CP se referiria a
un supuesto de administracién de dinero, esto es, lla-
mado a incriminar la disposicién de dinero o sobre
activos patrimoniales en forma contraria al deber
de lealtad, el art. 295 abarcaria dos supuestos dife-
rentes: a) la disposicion de bienes de una sociedad
mediante abuso de la funcién del administrador; b)
la causacién de un perjuicio econdmicamente eva-
luable a la sociedad administrada mediante la cele-
bracién de negocios juridicos, también con abuso
de la condicién de administrador. No existiria, pues,
un concurso de normas, porque el mismo hecho no
serfa subsumible en dos tipos a la vez.

El rechazo del concurso de normas como for-
mula de solucién también ha sido defendido a par-
tir de la idea de que, en la apropiacién indebida
del art. 252, apropiarse y distraer son dos formas
tipicas que exigen un comportamiento ilicito como
duefio y el incumplimiento definitivo de la obliga-
cion de entregar o devolver. Sin embargo, el que se

apropia desvia los bienes —también el dinero—
hacia su propio patrimonio, el que distrae, lo hace
en beneficio del patrimonio de un tercero. Sélo la
primera de las modalidades exige el animus rem
sibi habendi y el propdsito personal de enriqueci-
miento. En el art. 295 del CP, las conductas descri-
tas reflejan actos dispositivos de cardcter abusivo
de los bienes sociales pero que no implican apro-
piacion, es decir, ejecutados sin incumplimiento
definitivo de la obligacién de entregar o devolver,
de ahi que, tanto si se ejecutan en beneficio propio
como si se hacen a favor de un tercero, no son actos
apropiativos sino actos de administracién desleal y,
por tanto, menos graves —de ahf la diferencia de
pena— que los contemplados en el art. 252 del CP.

Acaso resulte especialmente ilustrativo el cri-
terio que sitia la diferencia entre ambos preceptos
desde la perspectiva de la estructura y del bien juri-
dico protegido. Asi, mientras que en el art. 252 del
CP, el acto dispositivo supone una actuacién pura-
mente factica, de hecho, que desborda los limites
juridicos del titulo posesorio que se concede, en
el delito societario del art. 295 quien obliga a la
sociedad o dispone de sus bienes, lo hace en el
ejercicio de una verdadera facultad juridica, una
capacidad de decision que le esta juridicamente
reconocida. El desvalor de su conducta radica en
que lo hace de forma abusiva, con abuso de las
funciones propias del cargo. Su exceso funcional
no es de naturaleza cuantitativa, por extralimita-
cién, sino de orden teleoldgico, por desviacion del
objeto perseguido y del resultado provocado.

El bien juridico también seria distinto en ambos
casos. Mientras que en la apropiacién indebida del
art. 252 del CP, el bien protegido por la norma seria
la propiedad, el patrimonio entendido en sentido
estatico, en la administracion desleal del art. 295,
mas que la propiedad propiamente dicha, se esta-
ria atacando el interés econdmico derivado de la
explotacién de los recursos de los que la sociedad
es titular. Tendrfa, pues, una dimension dinamica,
orientada hacia el futuro, a la bisqueda de una
ganancia comercial que quedaria absolutamente
defraudada con el acto abusivo del administrador.

B) Pues bien, en el supuesto de hecho que es
objeto de examen, el acto de transmision de seis
locales comerciales, sitos en un edificio ubicado
en la localidad de Vecindario, llevado a cabo por
ambos acusados a favor de la entidad por ellos
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participada —Bellavista Gestién de Inmuebles
S.L— tiene mas adecuado encaje en el delito de
apropiacion indebida descrito por el art. 252 del
CP. Segtin expresa el hecho probado, la venta a
favor de la sociedad participada en exclusiva por
ambos imputados, se realizé por a un precio de
240.000 euros, cuando su valor de mercado ascen-
dia, segtin tasacién pericial a 672.513, 47 euros.
Nada de ese importe fue ingresado en la caja social
de la entidad titular de los inmuebles. Por si fuera
poco, ya como duefios de aquellos locales, consti-
tuyeron una hipoteca por valor de 600.000 euros,
de los que 177.274,90 euros fueron destinados a
pagar una hipoteca constituida a favor de la enti-
dad La Caixa. El negocio juridico traslativo del
dominio de esos inmuebles no puede entenderse
como la concrecién de los poderes juridicos otor-
gados por la entidad Carpinki S.L a ambos acusa-
dos. Cuando Borja y Evaristo venden a un precio
sensiblemente inferior al de mercado los locales
de negocio que formaban parte del patrimonio de
la sociedad que les habia concedido el apodera-
miento, estdn yendo mucho més alld de un acto de
deslealtad en perjuicio de la entidad poderdante.
Estan desbordando los limites del apoderamiento,
hasta el punto de utilizar sus facultades de admi-
nistracion y disposicién como una simple coartada

para ejecutar un acto expropiatorio del patrimo-
nio social en su propio y exclusivo beneficio. En
definitiva, ambos acusados no se limitan a ejercer
con deslealtad sus facultades de representacion,
otorgando un negocio transmisivo que priva a la
sociedad Carpinki S.L de uno de sus activos.

El Tribunal de instancia ha entendido que el acto
apropiatorio recayo sobre el importe total del dinero
que pudo haberse obtenido como consecuencia de
la venta, como se desprende de la simple lectura
del FJ 2.° de la sentencia cuestionada y del pro-
nunciamiento de responsabilidad civil que encierra
el fallo. Asi delimitados los términos del debate y
a la vista del desarrollo del motivo, esta Sala no
considera oportuno adentrarse en la controversia
acerca de la posibilidad —carente, por otra parte,
de trascendencia punitiva en el presente caso— de
calificar los hechos como constitutivos, no ya de
una apropiacién indebida de inmuebles, sino de un
acto de administracion desleal en relacion con el
activo patrimonial que esos inmuebles representa-
ban en el patrimonio de la entidad Carpinki S.L. Esa
via de subsuncidn, exigida de importantes matices,
ha sido abierta por algunos precedentes de esta Sala,
de los que los AATS 5 septiembre 2001, 15, abril
2004, 11 noviembre 2004 y STS 954/2005, 28 de
junio, son elocuentes ejemplos.

Sentencia 347/2013, Sala Segunda del TS, de 9 de abril

Ponente: Don Luciano Varela Castro

Resumen: Libertad vigilada y prohibicién de aproximacion

Recurso de Casacion: n.’ 1843/2012
Articulos: 57,106 y 192 Cédigo Penal

Libertad vigilada y prohibicién de aproximacion. Frente al criterio de la Sala de instan-
cia, entiende compatibles el Tribunal Supremo la pena de prohibicion de aproximacién
a la victima y la medida de libertad vigilada, por no coincidir en su &mbito temporal de

aplicacion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Segundo.—1. Al amparo del articulo 849.1
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal denuncia el
Ministerio Fiscal la no imposicion de la pena acce-

soria prevista en el articulo 57 del Cédigo Penal
para los delitos objeto de condena.

La sentencia excluye la imposicién de las
penas accesorias previstas en ese precepto como
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facultativas por considerar que «sus fines y efec-
tos» ya son realizables mediante la libertad vigi-
lada que, estima la sentencia, habria de coincidir
en el tiempo.

No se expresa por el Tribunal de instancia
que otras razones hayan sido consideradas para la
denunciada exclusion de pena accesoria.

Frente a esa tesis el Ministerio Fiscal esgrime
en su recurso que la pena de prohibicion de apro-
ximacion, en los términos que la solicitd resulta
no excluible por la razén que la sentencia expone.

Y ello después de dar por establecido que
el Tribunal de instancia, dada la motivacion de
su decision, habria impuesto esa prohibicion de
aproximarse por considerarla adecuada de no esti-
mar que sus fines ya estaban garantizados por la
libertad vigilada. 2. 'Y efectivamente, tal como
con buen tino y precisa argumentacién expone el
recurso, no existe esa duplicidad innecesaria que
la sentencia predica entre las dos consecuencias
que deben acarrear los delitos imputados.

En efecto no tienen que coincidir en el tiempo
de cumplimiento. La libertad vigilada, prevista en
los articulos 105.1.a) y 192 del Cédigo Penal se

cumplird con posterioridad a la pena privativa de
libertad. La prohibicién de aproximacion, prevista
en el articulo 48 del Cdédigo Penal se cumplira,
cuando se imponga la pena de prisién, de forma
simultdnea con ésta, segtin impone el articulo 57,
por més que la duracién de aquélla exceda del de
ésta.

Tal prevision legal acredita la funcionalidad
de la prohibicién durante la ejecucion de la priva-
cién de libertad. Que por otra parte el Ministerio
Fiscal razona con especial acierto. Y aquella coin-
cidencia temporal, de la prisién y la prohibicién
de aproximacion, no alcanza a la libertad vigilada,
por lo que la argumentacién de la sentencia decae.

Por ello dado que de la sentencia deriva que
conviene el alejamiento del acusado en los térmi-
nos pedidos incluso después de ejecutada la pri-
sién bajo el régimen de la libertad vigilada, con
mayor razén ha de considerarse que la estima para
antes de tal momento.

Lo que nos lleva a estimar el motivo del
recurso del Ministerio Fiscal, con las consecuen-
cias que establecemos en la sentencia que dicta-
mos a continuacion

Sentencia 378/2013, Sala Segunda del T'S, de 12 de abril

Ponente: Don Antonio Del Moral Garcia
Resumen: Apropiacion indebida
Recurso de Casacion: n.° 1544/2012
Articulos: 253 Cédigo Penal

Apropiacion indebida. El arrendamiento de obra, que en casos excepcionales que se indi-
can en la sentencia, no constituye titulo idéneo para fundamentar la responsabilidad penal

por el delito de apropiacion indebida.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Los dos motivos que se anun-
ciaban en el escrito de preparacién del recurso
se han refundido en fase de formalizacién en un
unico discurso impugnativo. Y es que, en efecto,
el primero de ellos (infraccién de precepto cons-
titucional por la via de los arts. 852 LECrim y 5.4

LOPJ) carecia de autonomia: se limitaba a conferir
ropaje constitucional a una genuina infraccién de
ley penal. Basta el art. 849.1.° LECrim para intro-
ducir el debate en casacion.

Se considera que el art. 252 CP ha sido indebi-
damente aplicado. Los hechos probados no serian
incardinables en tal precepto. Serian atipicos. Pese
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al caracter de numerus apertus de los titulos men-
cionados en el art. 252 como presupuesto de tal
infraccién penal, no cualquier relacién que lleve
aneja una obligacién de reintegrar o devolver es
idénea para cubrir las exigencias del delito de
apropiacion indebida. El arrendamiento de servi-
cios, figura a la que quiere reconducirse la relacion
civil entre denunciantes y recurrentes, no seria uno
de esos titulos en la medida en que no hubo apor-
tacion de materiales por parte de quien realiz6 el
encargo. El metdlico se entregd como pago del
precio. El contratista lo recibi6 a titulo de duefio,
en pago —en su caso, anticipado— de los trabajos
arealizar.

Se citala STS de 27 de octubre de 1986. Con-
templa un supuesto con innegables analogias con
el aqui analizado. «La comision, el depdsito y la
administraciéon —se lee en aquél ya lejano pronun-
ciamiento evocado con toda pertinencia por los
recurrentes— son titulos apropiados para engen-
drar, en su caso, delito de apropiacién indebida;
mas como la férmula contenida en el articulo 535
del Cédigo Penal no es «numerus clausus», sino,
por el contrario, abierta o ejemplificativa, seran
titulos aptos e idéneos para generar u originar el
hecho punible citado todos aquellos adecuados
para transmitir la legitima posesion de dinero,
efectos o cualesquiera cosas muebles, siempre y
cuando el «accipiens», asumiendo unas facultades
dominicales que no le corresponden o ejerciendo,
al menos, un «ius disponendi», facultad inherente
al dominio segtn el articulo 348 del Cédigo Civil,
que tampoco tiene, transmute, trueque o trans-
forme su legitima posesion en antijuridico domi-
nio, aduenandose de las cosas muebles antedichas,
transmitiéndolas a tercero, incorporandolas a su
patrimonio, ddndoles un destino distinto al proce-
dente o convenido o negando haberlas recibido;
asi pues, con arreglo a la doctrina de esta Sala,
entre los titulos de la indole dicha, figuran, v.g., el
mandato, la sociedad, el arrendamiento de cosas
muebles, el arrendamiento de servicios la prenda,
la aparceria y otros mds. Sin embargo, de modo
uniforme y constante, este Tribunal, ha venido
sosteniendo y declarando que, en las hipdtesis en
las que el titulo no es sdlo capaz de transmitir la
legitima posesion de los bienes, sino también el
dominio de los mismos, esto es, cuando se trate
de un titulo traslativo de la propiedad, tal como,
por ejemplo, el mutuo, la compraventa —salvo la

venta a plazos con reserva de dominio—, la per-
muta o la donacién, no es posible incardinar la
conducta del «accipiens» en el articulo 535, pues
no dispone sino de lo que es suyo ni enajena, en su
caso, mas que lo que estd en disposicion legal de
hacer, puesto que ostenta la facultad de transferir
su derecho propia de todo duefio».

Desde ese planteamiento general desciende el
discurso a la relacion contractual concreta anali-
zada: un arrendamiento de obra de configuracion
en todo simétrica al supuesto contemplado en la
sentencia sometida ahora a la censura casacional:

«Enlo que respecta al arrendamiento de obras,
definido, a la par que el arrendamiento de servi-
cios, en el articulo 1544 del Cédigo Civil y regu-
lado por los articulos 1588 a 1600 del mismo, la
doctrina cientifica y esta Sala, en sentencias de 4
de mayo de 1904, 8 de noviembre de 1960, 20 de
mayo y 30 de septiembre de 1961, 12 de febrero de
1962, 13 de marzo de 1963, 20 de octubre de 1976,
21 de marzo de 1978 y 27 de abril de 1979, entre
otras muchas, efectiian la siguiente distincion: si
el «dominus» entrega al artifice, constructor o
empresario, el material o los materiales precisos
para que realice la obra pactada y el recipienda-
rio de dichos material o materiales les da un des-
tino distinto al convenido, se aduefia de ellos, los
incorpora a su patrimonio, los transmite, gratuita
u onerosamente, a otro, o niega haberlos recibido,
perfecciona una figura de apropiacién indebida,
puesto que, habiendo recibido del «tradens» la
legitima posesién de los objetos antedichos, no
se le transfirié la propiedad de los mismos, no
pudiendo, por tanto, asumir facultades dominica-
les de las que carecia; si, por el contrario, lo entre-
gado es el precio total del arrendamiento de obras,
cantidades a cuenta o anticipadas o fracciones o
plazos del mismo, la transmision, y no porque se
trate de cosas fungibles, se refiere, no a la posesion
legitima de dicho precio o parte del mismo, sino
al dominio de ellos y, por consiguiente, aunque
se aprovechen las especiales facilidades que la
tenencia del dinero dicho depara, y se disponga, en
provecho propio, de lo recibido, no se perpetrard
delito de apropiacion indebida puesto que no se
halla criminalizada la conducta de quien dispone
o se adueia de lo que es propio.

En el caso enjuiciado, y seglin se inserta en
la narracién histérica de la sentencia impugnada,
la ofendida, mejor dicho, la supuesta ofendida,
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concert6 con los acusados la reconstruccion de
una pequefia casa de su propiedad, mediante pre-
cio de 1.450.000 pesetas, mas otras 50.000 para
tramites, las cuales se harian efectivas en suce-
sivas entregas de 250.000 pesetas, la primera de
ellas anticipada, y las demds consecuentes con el
progreso o progresion paulatina de las obras con-
venidas, llegando a efectuar cuatro entregas, que
ascendieron a un total de 1.000.000 de pesetas,
parte de las cuales invirtieron los imputados en las
obras estipuladas, si bien, otra parte, que asciende
a 370.000 pesetas, la destinaron a otros fines que
se especifican en dicho relato. No constituyendo,
lo narrado, delito de apropiacién indebida sino
mero incumplimiento contractual, reclamable en
via civil, puesto que los acusados no recibieron el
dinero, como sostiene la combatida sentencia, en
concepto de administracion, sino en el de arren-
damiento de obras y, por lo tanto no se les transfi-
ri6 la posesion legitima de las sumas recibidas en
concepto de precio, sino la propiedad de las mis-
mas, pudiendo disponer de ellas tanto en provecho
de la arrendataria como en provecho propio, sin
que esa ultima hipdtesis pueda ser criminalizada,
si bien quepa, como ya se ha dicho, deducir una
reclamacion civil fundamentada en lo convenido
y conculcado».

Tal doctrina seria aplicable al presente
supuesto. Solo cabria apropiacién indebida si
hubiese existido una aportacién de materiales por
parte del principal o duefio de la obra; pero no es
viable conformar tal tipo penal cuando es el con-
tratista quien estd encargado por su cuenta y riesgo
de acopiar los materiales. El duefio se obliga a
entregar el precio global pactado; el contratista, a
efectuar la obra y a todas las aportaciones nece-
sarias para culminarla. Ambas modalidades de
arrendamiento de obra merecen regulacion diver-
gente en los arts. 1588 y siguientes del Cédigo
Civil. Las diferencias obedecen a esa idea. Si el
contratista se obliga a poner el material ademas
de su trabajo, la pérdida fortuita de los materiales,
su obtencion a precio mds o menos alto en rela-
cién a lo presupuestado o previsto, o cualquier otra
incidencia carecerd de repercusion en el precio
convenido.

Segtin relatan los hechos probados los acusa-
dos recibieron dos entregas de 12.385 euros (dos
tercios del total presupuestado). Como consecuen-
cia de dificultades en la obtencion de la licencia de

obra, abandonaron el trabajo iniciado (cuyo valor
peritado asciende a 6.696,25 euros). Solventado
ese inconveniente, los acusados ni han retomado
los trabajos ni han devuelto cantidad alguna de lo
percibido.

Las acusaciones publica y particular sostenian
que estdbamos ante un delito de estafa. Querian
demostrar la concurrencia de un dolo antecedente,
es decir la intencion previa de incumplir. Habrian
simulado un inexistente propdsito de cumpli-
miento que esconderia la deliberada intencién de,
una vez recibido el dinero, abandonar los traba-
jos. En el tramite de conclusiones definitivas el
Ministerio Fiscal, a la vista de la prueba desple-
gada, modificé con toda correccion la calificacion
inicial estimando que no podia hablarse de estafa.
No existirfa prueba suficiente de un engafio pre-
vio, nervio de la estafa. Introdujo como propuesta
alternativa a la de la acusacion particular la figura
de la apropiacién indebida.

La Sala de instancia rechaza acertadamente el
delito de estafa. El inicio de las obras junto a la pre-
sencia de una razon objetiva— no obtencién de la
licencia— que explicaba el abandono provisional
de la tarea comenzada, eran elementos suficientes
para concluir que los acusados no habian actuado
animados por el propdsito previo de incumplir. A
continuacién, hace suya la posicion de la acusa-
cién publica: entiende que el hecho de no haber
reemprendido las obras, ni devuelto el dinero, una
vez superadas las trabas burocraticas constituye la
«distracciéon» que sanciona el art. 252 CP.

Segundo.—La cadencia de fechas es rele-
vante. Las cantidades se perciben en el verano
de 2009. Esas «trabas burocréticas», en la pls-
tica terminologia del Tribunal a quo, que podrian
disculpar, aunque quizas no justificar, el aban-
dono del trabajo emprendido, no quedaron defi-
nitivamente superadas hasta el mes de junio de
2010 (art. 899 LECrim). En ese momento sitda la
Audiencia la aparicion de la accién distractiva. Ha
de hacerse notar que el nicleo del delito no radica
en el incumplimiento contractual (no continuar
los trabajos); sino en la «distraccion» del dinero
recibido. Si esa es la conducta que el CP castiga,
el delito habria de existir desde que se dispone de
ese dinero (muy probablemente antes de ese mes
de junio de 2010). No puede sostenerse que la dis-
posicion del dinero ya realizada se convertird o no
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en delictiva segin se realicen o no las obras con
posterioridad. La asimilacién que pretende hacer
la sentencia de instancia a las cantidades entre-
gadas a cuenta de la construccion de viviendas al
promotor o constructor no es correcta. Existe una
normativa especial que introduce peculiaridades
no proyectables a un arrendamiento de obra como
el aqui examinado.

Tercero.—El precedente jurisprudencial trans-
crito parece zanjar la cuestion de manera tajante:
el contrato de arrendamiento de obra no es titulo
iddneo para erigirse en el presupuesto que reclama
un delito de apropiacion indebida. A la referencia
jurisprudencial aportada por los recurrentes cabe
afiadir otra, tan clara como aquella, que el Fiscal,
pese a impugnar el recurso y con la objetividad que
ha de caracterizar su posicidn institucional, no tiene
empacho en traer a colacion. Es 1a STS 33/2007, de
1 de febrero: «En la sentencia recurrida se estima
que los hechos se subsumen bajo el tipo del art. 252
CP, porque los acusados «habiendo recibido ambos
de manos del querellante la total suma de 8.000
euros a cuenta de las obras de remodelacion de la
vivienda» y que «con patente animo de lucro y sin
llegar siquiera a principiar las dichas obras, incor-
poraron a su patrimonio aquellas sumas». Estimé
la Audiencia que estos hechos eran constitutivos
del delito de apropiacién indebida (en realidad de
distraccion de dinero) del art. 252 CP, dado que
obtuvieron el dinero legitimamente, que el titulo
por que lo obtuvieron es de los que obligan a entre-
gar o devolver, que «rompieron la confianza» y que
lo hicieron con d4nimo de lucro.

El criterio de la Audiencia lleva a considerar
que todo incumplimiento de un contrato sinalag-
matico es constitutivo del delito del art. 252 CP,
conclusién que no es compatible con nuestra juris-
prudencia ni con el principio de que «no existe
prisioén por deudas», es decir por simple incum-
plimiento de contratos. En todo caso, la cldusula
abierta del art. 252 CP («otro titulo que produzca
obligacion de entregar o devolver») requiere que
los titulos innominados a los que hace referencia
sean andlogos a los expresamente mencionados.
En este sentido, el pago de un servicio por ade-
lantado no es equivalente a una comisién, a un
depésito o al otorgamiento de poderes para admi-
nistrar, dado que sdlo tiene la funcién de pagar,
es decir, de extinguir la obligacién de una parte

del contrato. El cumplimiento de la otra parte, en
este caso los acusados, no consiste en entregar el
dinero recibido en pago o en destinarlo a un fin
determinado, sino en una obligacion de hacer (art.
1098 C.Civ.), obligacién que incumplieron por no
haber hecho aquello a lo que se obligaron. Es claro
que el art. 252 CP no alcanza a las obligaciones de
hacer. Consecuentemente, el hecho probado no se
subsume bajo el tipo del art. 252 CP, pues en €l las
partes no estaban vinculadas por una de las rela-
ciones juridicas previstas en dicha disposicion».

La interpretacién del delito de apropiacién
indebida ha evolucionado. Lo recuerda el Fiscal.
Durante afios se consideré mayoritariamente que
el verbo «distraer» no afiadia nada realmente dife-
rencial a la conducta tipica de «apropiarse». Pero
en los ultimos afios el vocablo «distraer» ha ser-
vido para enriquecer los espacios de la apropia-
cién indebida. Si antes se llegaba a afirmar que
por mucha extension que se quisiese dar al término
«distraer» en oposicion al término «apropiarse» el
delito exigirfa siempre el animus rem sibi habendi
es decir la intencién de incorporar al propio patri-
monio una cosa ajena, hoy el panorama exegético
imperante en la jurisprudencia llega a conclusio-
nes mucho mas matizadas en las que indaga el
Fiscal en el solvente dictamen evacuado ante esta
Sala impugnando el recurso.

Los titulos enumerados en el art. 252 de forma
ejemplificativa —depdsito, comision, administra-
cién— tienen un denominador comun: son titulos
traslativos de la posesion pero no de la propiedad.
No cualquier titulo que produzca la obligacién de
devolver o entregar es apto para integrar esa tipi-
cidad; solo aquellos que habiendo transmitido la
posesion no transmiten a la vez el dominio. Por eso
ni el préstamo o mutuo, ni el depdsito irregular,
por mds que generen una obligacién de devolver,
dardn nunca vida a una infraccién penal incardi-
nable en el art. 252. Autor ha de ser el poseedor no
propietario. La primera condicién para apropiarse
de algo es no ser duefio. Nadie puede apropiarse
de lo que ya le pertenece.

Esas premisas son nitidas y evidentes, pero
valen solo para la modalidad de apropiacién. En
los ultimos afios la jurisprudencia ha querido dotar
al término distraer de un significado propio, dis-
tinto y complementario: si el legislador ha incluido
los dos verbos hay que pensar que no es una mera
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redundancia. Para algunos se tratarfa de recoger
los casos en que el objeto son bienes fungibles,
esencialmente el dinero. Distraer, en otra linea,
en la concepcion hoy mayoritaria en la jurispru-
dencia significaria desviar del fin pactado. Por esa
senda discurre la argumentacion del bien fundado
informe del Fiscal que se hace eco con fidelidad
de la doctrina jurisprudencial: distraer es destinar
lo recibido a un fin diferente al pactado con el tra-
dens. Su objeto serian cosas fungibles, singular-
mente el dinero. El delito consistirfa no tanto en
incorporar el dinero recibido al propio patrimo-
nio —donde ya quedo integrado aunque de forma
condicionada— cuanto en invertirlo en fines dis-
tintos de los establecidos, irrogando con ello un
perjuicio patrimonial a quien segin lo acordado
tenia derecho a que el dinero le fuese entregado
o devuelto (STS 2339/2011, de 7 de diciembre).

La STS 513/2007 de 19 de junio, resume la
interpretacion jurisprudencial de este delito: «el
articulo 252 del vigente Cédigo Penal sanciona
dos tipos distintos de apropiacién indebida: el cla-
sico de apropiacién indebida de cosas muebles
ajenas que comete el poseedor legitimo que las
incorpora su patrimonio con dnimo de lucro, o
niega haberlas recibido y el de gestion desleal que
comete el administrador cuando perjudica patri-
monialmente a su principal distrayendo el dinero
cuya disposicion tiene a su alcance.

En lo que concierne a la modalidad clésica,
tiene declarado esta Sala, como es exponente la
sentencia 1274/2000, de 10 de julio que la estruc-
tura tipica del delito de apropiacion indebida parte
de la concurrencia de los siguientes elementos:

a) Que el sujeto activo reciba uno de los
objetos tipicos, esto es, dinero, efectos, valores o
cualquier otra cosa mueble o activo patrimonial.
En este elemento se requiere que el sujeto activo
tenga el objeto del delito en virtud de una legitima
posesion por haberlo recibido de otro.

b) Que el objeto haya sido entregado al autor
por uno de los titulos que genera la obligacion de
entregarlos o devolverlos, definicién que incluye
a los titulos que incorporen una obligacion condi-
cionada a entregarlos o devolverlos, excluyendo
aquéllos que suponen la entrega de la propiedad.
En este sentido la jurisprudencia de esta Sala ha
declarado el cardcter de numerus apertus del pre-
cepto en el que caben, dado el caracter abierto de la

férmula «aquellas relaciones juridicas, de cardcter
complejo y atipico que no encajan en ninguna de
las categorias concretadas por la ley o el uso civil
o mercantil, sin otro requisito que el exigido por la
norma penal, esto es, que se origine una obligacion
de entregar o devolver» (SSTS 31.5.93; 1.7.97).

¢) Que el sujeto activo realice una de las
conductas tipicas de apropiacion o distraccion
del objeto tipico, que se producira bien cuando el
sujeto activo hace suya la cosa que debiera entre-
gar o devolver, con dnimo de incorporarla a su
patrimonio.

d) Que se produzca un perjuicio patrimonial,
lo que caracteriza al delito de apropiacion indebida
como delito de enriquecimiento.

En la modalidad de apropiacién consistente
en la administracién desleal, el elemento especi-
fico, ademads de la administracién encomendada,
radica en la infraccién de un deber de fidelidad,
deducible de una relacién especial derivada de
alguno de los titulos consignados en el articulo
252 del Cédigo Penal y la actuacién en perjuicio
del patrimonio ajeno producido por la infidelidad
(STS 16.9.03), y el tipo se realiza, aunque no se
prueba que el dinero ha quedado incorporado al
patrimonio del administrador, tinicamente con el
perjuicio que sufte el patrimonio del administrado,
como consecuencia de la gestion desleal de aquél,
esto es, como consecuencia de una gestién en que
€l mismo ha violado los deberes de fidelidad inhe-
rentes a su status, como se dijo literalmente en la
sentencia de esta Sala 224/98, de 26 de febrero.
La accion tipica es la disposicion del dinero que se
administra en perjuicio de la persona fisica o juri-
dica titular del patrimonio administrado, sin que
sea imprescindible en este tipo —aunque tampoco
quepa descartarla— la concurrencia del animus
rem sibi habendi, sino sélo la del dolo genérico,
que consiste en el convencimiento y consenti-
miento del perjuicio que se ocasiona. (SSTS 3.4
y 17.10.98).

Esta consideracién de la apropiacién indebida
del articulo 252 del Cddigo Penal parte de la dis-
tincion establecida en los verbos nucleares de tipo
penal, se apropiaren y distrajeren y se conforma
sobre un distinto bien juridico, respectivamente,
contra la propiedad y contra el patrimonio. La
doble dimensién de la apropiacién indebida per-
mite una clarificacion sobre las apropiaciones de
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dinero, que el tipo penal prevé como objeto de
apropiacion, toda vez que la extremada fungibi-
lidad del dinero hace que su entrega suponga la
de la propiedad, recibiendo el transmitente una
expectativa, un crédito de recuperar otro tanto,
construccion dificil de explicar desde la cldsica
concepcion de la apropiacion indebida.

Para solventar este problema, la jurisprudencia
de esta Sala, ha diferenciado dos modalidades en
el tipo de la apropiacién indebida, sobre la base de
los dos verbos nucleares del tipo penal, apropiarse
y distraer, con notables diferencias en su estructura
tipica, como antes hemos expuesto, de manera que
«en el ambito juridico-penal apropiarse indebida-
mente de un bien no equivale necesariamente a
convertirse ilicitamente en su dueflo, sino a actuar
ilicitamente sobre el bien, disponiendo del mismo
como si fuese su duefio, prescindiendo con ello
de las limitaciones establecidas en garantia de los
legitimos intereses de quienes lo entregaron».

En definitiva, apropiarse significa incorporar al
propio patrimonio la cosa que se recibi6 en pose-
sién con la obligacion de entregarla o devolverla.
Distraer es dar a lo recibido un destino distinto del
pactado. Si la apropiacion en sentido estricto recae
siempre sobre cosas no fungibles, la distraccion
tiene como objeto cosas fungibles y especialmente
dinero. La apropiacion indebida de dinero es nor-
malmente distraccién, empleo del mismo en aten-
ciones ajenas al pacto en cuya virtud del dinero se
recibid, queredundan generalmente en ilicito enri-
quecimiento del detractor aunque ello no es impres-
cindible para que se entienda cometido el delito.

Por ello, cuando se trata de dinero u otras
cosas fungibles, el delito de apropiacién indebida
requiere como elementos de tipo objetivo: a) que
el autor lo reciba en virtud de dep6sito, comision,
administracion o cualquier otro titulo que contenga
una precision de la finalidad con que se entrega y
que produzca consiguientemente la obligacién de
entregar o devolver otro tanto de la misma especie
y calidad; b) que el autor ejecute un acto de disposi-
cién sobre el objeto o el dinero recibidos que resulta
ilegitimo en cuanto que excede de las facultades
conferidas por el titulo de recepcion, ddndole en su
virtud un destino definitivo distinto del acordado,
impuesto o autorizado; ¢) que como consecuencia
de ese acto se cause un perjuicio en el sujeto pasivo,
lo cual ordinariamente supondra una imposibilidad,
al menos transitoria, de recuperacion.

Y, como elementos de tipo subjetivo, que el
sujeto conozca que excede sus facultades al actuar
como lo hace y que con ello suprime las legiti-
mas facultades de titular sobre el dinero o la cosa
entregada».

La STS 664/2012, de 12 de julio constituye
otra muestra mds reciente de esa concepcion de la
conducta consistente en «distraer»: «La doctrina
de esta Sala referida a la modalidad de apropiacion
indebida objeto de condena en la sentencia impug-
nada, que es la distraccién de fondos percibidos
por el autor por cualquier titulo que produzca la
obligacion de entregarlos o devolverlos, considera
que constituye una modalidad tipica, prevista en el
art. 252 del Cédigo Penal, que tiene como presu-
puesto la traslacion legitima de dinero, u otra cosa
fungible que comporte para el receptor la adqui-
sicién de su propiedad, aunque con la obligacion
de darle un determinado destino, conforme a los
términos, explicitos o implicitos, de la relacién
contractual asumida.

Cuando, como sucede en el presente recurso,
se trata de dinero, y dada su acusada fungibilidad,
la accidn tipica no consiste tanto en incorporar el
dinero recibido al patrimonio propio, —puesto
que esta incorporacion, aunque condicionada, se
produce por el hecho de haberlo recibido legitima-
mente—, sino en darle un destino diferente al pac-
tado, irrogando un perjuicio a quien hizo la entrega
0 aquien le estaba destinada, que es lo que ha suce-
dido en el supuesto actual, en el que casi diez afios
después de concluida la obra, el querellado sigue
sin hacer entrega al querellante del dinero recibido
para abonar las dos ultimas certificaciones de la
misma, habiendo incorporado el dinero recibido a
su patrimonio y utilizado todo tipo de falsas excusas
que ponen de relieve su dnimo expropiatorio, desde
la negativa (falsa) de haber recibido el dinero (que
dio lugar a la reclamacion judicial del perjudicado
al promotor de la obra, con los costes y demoras
subsiguientes, infructuosa porque el promotor ya
habia pagado), hasta la alegacion (también falsa)
de exceso de precio o exceso de obra, y finalmente
la invencién de unas supuestas deudas que debian
ser objeto de compensacion».

Cuarto.—Los acusados recibieron el dinero
como pago parcial y anticipado de la obra que se
comprometian a realizar. La obra encargada no
fue construida. Pues bien, con estos «materiales»
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facticos tampoco podemos construir un delito de
apropiacién indebida. Un arrendamiento de obra
como base de una apropiacion indebida a través
de la modalidad de distraccién solo cabria a tra-
vés de un tortuoso camino: cuando dentro de la
cantidad recibida, se diferencia entre lo destinado
especificamente a hacer acopio de los materiales
que debian emplearse y el monto destinado espe-
cificamente a la retribucién anticipada por el tra-
bajo. Pero si el presupuesto como sucede aqui es
global y no discrimina entre cantidades destinadas
a uno u otro fin (folios 14 y ss 'y 25 y ss), porque
en definitiva son los contratistas los obligados a
recabar esos materiales no importa a qué precio,
ni de qué forma, es imposible rellenar la tipici-
dad del art. 252, ni siquiera en la modalidad de
distraccion. Se puede hablar de incumplimiento
de las propias obligaciones; y de incumplimiento
doloso e inexcusable; pero no de desvio de unas
cantidades que se recibian como retribucién por
el trabajo a realizar (en ellas quedaban integra-
dos también los gastos que asume el contratista),
remuneracién que no variaria fuera cual fuera la
forma en que se recabasen los materiales, ni fue-
sen cuales fuesen los importes invertidos en tales
materiales. Nunca podra constituir una apropia-
cién indebida el incumplimiento de una obligacién
de hacer retribuida anticipadamente. Por eso, en la
mas forzada de las interpretaciones, a lo mas que
podria llegarse es a un delito de apropiacion inde-
bida pero nunca por el total percibido, como ha
afirmado la Audiencia, sino por las cantidades que
especificamente se hubiesen recibido para invertir-
las en la provisién de los materiales para la obra.
Ni parece ni de lejos que se acomodase a esas con-

Sentencia 290/2013, del TS, de 16 de abril

diciones el pacto entre querellantes y acusados; ni
la sentencia, ni las actuaciones proporcionan base
alguna para entrar en esas disquisiciones. La oscu-
ridad en estos casos obliga a reconducir los hechos
al dmbito de otras jurisdicciones (STS 7/2008 de
17 de enero). Los acusados recibieron el dinero
para hacerlo suyo, como retribucién anticipada
por obras que estaban realizando y debian con-
cluir. El incumplimiento, si se quiere contumaz,
de esa obligacion carece de relieve penal (vid STS
1567/2004, de 27 de diciembre).

Se entiende por ello perfectamente la posi-
cién procesal de la acusacion particular. Si en la
instancia trat6 de defender el delito de estafa, fue
posiblemente porque intuia las serias dificultades
con que tropezaba una condena por el delito de
apropiacion indebida esgrimido por la acusacién
publica. En casacién al impugnar el recurso de
contrario, no solo desliza de nuevo en su discurso
la actitud mendaz previa de los acusados que la
sentencia no ha considerado probada, sino que
sobre todo subraya que la cantidad se entregd
especificamente para hacer acopio de materiales.
Pero eso ni se refleja en los hechos probados, ni
serfa compatible con una apropiacién por el total
entregado (es obvio que una buena parte del coste
se anuda al trabajo personal), ni resulta de las
actuaciones; maxime cuando efectivamente se
llegaron a iniciar las obras.

La obligacién de devolucién de lo percibido
por razén del contrato tiene por causa un hecho
posterior a la entrega: la justa resolucion del con-
trato por incumplimiento. No es viable apoyar en
esa plataforma el delito del art. 252 CP.

Ponente: Dona Candido Conde-Pumpido Tourén

Resumen: Retroactividad de la ley posterior mas favorable

Recurso de Casacién: n.° 10333/2012

Articulos: 2 'y 368 Codigo Penal y D.T. 2." de la Ley 5/2010, de 22 de junio

Retroactividad de la ley més favorable. Se ofrece completa informacién sobre los proble-
mas interpretativos que suscita la Disposicion Transitoria Segunda de la LO 5/2010, de
reforma del Codigo Penal, a la hora de proceder a la revision de sentencias.

- 273 -

Revista RDP 40-2013.indb 273

24/10/13 10:20



REVISTA DE DERECHO PENAL

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Como ha senalado, en sintesis, la
STS nim. 538/2012, de 25 de junio, el principio
de retroactividad de las disposiciones penales mas
favorables alcanza en nuestro ordenamiento penal
a las sentencias ya firmes siempre que no estén
totalmente ejecutadas (art. 2.2.° del Cédigo Penal).

El Legislador puede modular esa retroactivi-
dad con algunos condicionantes haciendo depen-
der la revision del estado del proceso. Asi lo hizo
en el régimen transitorio establecido en el Codigo
Penal de 1995, en técnica que ha reproducido en
las sucesivas reformas.

Siguiendo sintéticamente la STS num.
538/2012, de 25 de junio, se podrian distinguir
cuatro situaciones diferentes: a) hechos en que la
sentencia estd ya ejecutada en el momento en que
entra en vigor la reforma: se niega la retroactivi-
dad de la norma mas favorable, salvo a efectos de
reincidencia; b) sentencias firmes cuya ejecucion
no ha finalizado: es el caso presente; c) sentencias
pendientes de recurso en el momento de la entrada
en vigor: la disposicién transitoria tercera habilita
para aplicar sin limitaciones la nueva legislacion
al resolver el recurso, cumplidos ciertos tramites;
d) hechos pendientes de enjuiciamiento: no hay
limite alguno y el enjuiciamiento debera efectuarse
tomando como referente la legislacién més favora-
ble, aunque no estuviese en vigor en el momento
de su comision: disposicion transitoria primera que
expresa que para decidir qué legislacion es mas
favorable ha de estarse a la pena que corresponde-
ria atendiendo al cuerpo legal completo.

En el supuesto actual nos encontramos ante
un caso de revision de sentencias firmes no total-
mente ejecutadas que genera una problemadtica
especifica. El Legislador ha diferenciado dos
grupos diferentes: aquellos casos en que la pena
impuesta fuese también imponible con arreglo a
la nueva Legislacion, y los que no. En los prime-
ros se veda la revision (salvo que junto a la pena
privativa de libertad la nueva norma afiada otra
pena como alternativa), y en los segundos, en los
que la pena impuesta seria de todo punto impro-
cedente en el nuevo marco penal, debe procederse
a la revision.

Esta diferenciacion se establece en la reitera-
damente citada disposicion transitoria segunda de
la Ley Orgénica 5/2010 que es reproduccién de
previsiones idénticas de anteriores reformas, y de
la que se desprende en una interpretacion literal
que no cabe la revisién en tanto la pena impuesta
sea imponible con el nuevo Cédigo y la rebaja
dependa del arbitrio judicial.

Por tanto, tratdndose de sentencias firmes hay
que comparar ambas Legislaciones, en texto com-
pleto: la derogada conforme a la que se efectu6 el
enjuiciamiento y la vigente. En esta comparacion
se excluye por imperativo legal el arbitrio judi-
cial: solo cabe considerar mds favorable la nueva
disposicién cuando en ningin caso podria ampa-
rar la pena impuesta y siempre determinaria una
penalidad inferior.

Eso es lo que quiere decirse cuando se habla
de la disposicién mds favorable considerada taxa-
tivamente y no por el ejercicio del arbitrio judicial.
Esa tltima expresion se refiere a los pardmetros
con los que se debe operar para la comparacion.
Se utilizan como términos de comparacion la pena
efectivamente impuesta y la pena maxima permi-
tida por la nueva legislacién. No significa que la
Legislaciéon mas favorable se aplique taxativa-
mente y prescindiendo del arbitrio judicial; sino
que para ponderar si es 0 no mds favorable no pue-
den tenerse en cuenta hipdtesis posibles que se
anudan al arbitrio judicial y no a la determinacién
taxativa de la Ley.

Como sefiala la STS nim. 538/2012, de 25 de
junio, en abstracto hay supuestos en que pueden
surgir dudas sobre qué Ley penal es mas venta-
josa. El Legislador, con la intencién de limitar
el nimero de sentencias firmes que han de ser
revisadas, ha incluido esta regla que simplifica la
operacion de comparacion al excluir de los térmi-
nos de ponderacién el factor «arbitrio judicial».
Asi como en el enjuiciamiento de hechos anterio-
res con posterioridad a la entrada en vigor de la
norma, no rige limitacién alguna, por el contrario
la revision de sentencias firmes solo se abre, en
principio, y con las matizaciones a las que mds
tarde aludiremos, si se concluye que la Legisla-
cién nueva no permitia de ninguna forma la pena
impuesta.
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Esto es lo que se desprende del parrafo
segundo del punto primero de la Disposicion
Transitoria 2.* de la Ley Organica 5/2010, que
tiene el rango de Ley Orgdnica y que constituye
ley especial y posterior respecto del art. 2.2.° del
Codigo Penal, que podria propiciar regulaciones
mas flexibles.

Cuarto.—En consecuencia, aplicando lite-
ralmente dicho precepto al presente caso, el auto
impugnado, denegatorio de la revisién de la sen-
tencia de instancia, no presenta tacha casacional
alguna.

En efecto, la vigente redaccion del articulo
368 del Cédigo Penal no constituye norma mas
favorable que exija imperativamente la aplicacién
del principio de retroactividad, por cuanto la pena
impuesta de seis afios de prision es también impo-
nible en abstracto con arreglo a la reforma (que
abarca hasta los seis afios de prisién, como pena
maxima) teniendo en cuenta el hecho con sus cir-
cunstancias.

No concurriendo en el presente caso circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad penal,
el articulo 66.1.6.° del Cédigo Penal de 1995 per-
mite aplicar la pena establecida en la ley para el
delito cometido en la extension que estimen ade-
cuada los Tribunales en atencion a las circunstan-
cias personales del hecho y a la mayor o menor
gravedad del hecho.

Quinto.—La STS 633/2012, de 19 de julio,
sefiala que, a estos efectos, las circunstancias
que determinan la pena se refieren a las ate-
nuantes o agravantes, o a presupuestos como el
delito continuado, concurso ideal o instrumental
de delitos, grados de ejecucion (tentativa, consu-
macién) o de participacién (autor o cémplice),
etc. Es decir a circunstancias que determinan
condicionamientos normativos con capacidad de
alterar el marco penolégico basico o de contri-
buir a formarlo.

Cuando las circunstancias que caracterizan
o acompaiian al hecho no provocan una limita-
cién o condicionamiento del marco penoldgico,
s6lo pueden intervenir como referencias para el
ejercicio del arbitrio judicial, l6gicamente den-
tro de determinados criterios (arbitrio normado:
circunstancias del hecho y del culpable), pero en
cualquier caso dependientes del arbitrio, que no de
la arbitrariedad judicial.

En consecuencia, en nuestro caso y a pesar de
los argumentos del recurrente, es factible, por no
impedirlo la ley, recorrer todo el tramo de pena de 3
a 6 afios para sancionar el hecho enjuiciado, por lo
que la pena impuesta en la sentencia de instancia,
considerada taxativamente y sin tomar en conside-
racion el ejercicio del arbitrio judicial, como dis-
pone la citada disposicién transitoria, es también
imponible con arreglo a la reforma del Cédigo, no
siendo legalmente procedente la revision.

Sexto.—En la doctrina de esta Sala, sin
embargo, también se ha estimado que el principio
de proporcionalidad impone una interpretacién
menos literal y formalista de la expresada Dispo-
sicién Transitoria Segunda, que, al exponer que
«en las penas privativas de libertad no se consi-
derard mds favorable esta Ley cuando la duracién
de la pena anterior impuesta al hecho con sus cir-
cunstancias sea también imponible con arreglo a
esta reforma del Cédigo», puede interpretarse en
el sentido de que la pena imponible resultante de
tal operacion de revision no sea valorada absolu-
tamente en abstracto, sino en concreto, es decir
pena que también resulte imponible en el caso
enjuiciado, tomando en consideracion todos los
elementos concurrentes, y teniendo en cuenta el
criterio individualizador fijado por el Tribunal
sentenciador en la resolucién judicial precedente
(STS 884/2011, de 22 de julio).Esta interpreta-
cion se estima por dicha linea jurisprudencial mas
conforme con el principio de proporcionalidad en
la respuesta penal, ofreciendo la ventaja de que
corrige efectos perversos de agravios compara-
tivos entre diversos participes del delito, los que
se han visto beneficiados, por ejemplo, por una
rebaja de pena por su colaboracién con la Justicia,
en comparacion con otros inculpados que no se
han comportado del propio modo, y sin embargo,
a la hora de la revision de las penas por aplica-
cién de los nuevos preceptos penales, se pueden
encontrar injustamente igualados, en tanto que la
penalidad de los primeros no seria revisable, por
tratarse de pena igualmente imponible, mientras
que la de los otros acusados, condenados a penas
de entre 6 y 9 afios de prision —hoy no imponi-
bles— podria verse beneficiada con una reduccién
que los equiparase a los anteriores.

Del propio modo, en los casos de concurrencia
de la agravante de reincidencia, se podrian produ-
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cir consecuencias desproporcionadas, al trasladar
el nuevo marco penoldgico a una situacion juz-
gada con anterioridad, en perjuicio de aquellos en
quienes no concurre dicha circunstancia, a quienes
se les habria aplicado la mitad inferior de la pena,
hoy también imponible con el nuevo marco legal,
cuya pena no se revisaria.

Quiere decirse, conforme a este criterio juris-
prudencial, que la penalidad imponible no puede
ser considerada bajo parametros estrictamente
abstractos, sino de concreta imposicién en el caso
que se revisa, pues la pena debe ser medida con
todas «sus circunstancias», que, en esta interpre-
tacion, serian las tenidas en consideracion en la
sentencia que se revisa a la hora de la imposicién
concreta de la pena, como ejercicio de motivacion
de la dosimetria penal aplicable (STS 884/2011,
de 22 de julio, entre otras).En definitiva, se vuelve
al arbitrio judicial, en contra del criterio expresado
por la norma legal.

Séptimo.—La referida sentencia STS
884/2011, de 22 de julio, considera que la apli-
cacion de este principio de proporcionalidad en
la revision de sentencias firmes por aplicacién del
principio de retroactividad de la norma més favo-
rable, se puede justificar también:

a) Porque lo contrario constituiria un trata-
miento discriminatorio en relacién a los penados
cuya sentencia no sea firme para quienes si estd
previsto una adaptacion a la nueva legalidad de
acuerdo con la Disposicion Transitoria Tercera de
laL.O. 5/2010.

b) Porque aun cuando el principio de propor-
cionalidad no estd recogido en la Constitucion, no
puede dudarse de su vigencia en nuestro sistema
juridico penal en su doble proyeccién frente al
Legislador a la hora de fijar los delitos y las penas,
y frente al juzgador a la hora de individualizar judi-
cialmente la pena, recordando la STS 827/2010
que dicho principio se proyecta en dos dmbitos:
el grado de culpabilidad del sujeto y la gravedad
del hecho, pues en definitiva la culpabilidad y la
gravedad son las medidas de la respuesta penal.

¢) También la doctrina del Tribunal Constitu-
cional ha reconocido la vigencia de este principio,
y en relacién al Legislador, declara la STS 53/1985
que «...el Legislador ha de tener siempre presente
la razonable exigibilidad de una conducta y la pro-
porcionalidad de la pena en caso de incumplimiento.

d) La Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea en su art. 1I-109 — Titulo VI,
reconoce los principios de legalidad y de propor-
cionalidad de delitos y penas sefialando que «...la
intensidad de las penas no deberd ser despropor-
cionada en relacion con la infraccion...».

e) Del propio modo, la Ley Organica 1/2008,
de 30 de julio, por la que se autoriza la ratificacion
por Espaiia del Tratado de Lisboa, y por el que se
modifican el Tratado de la Unién Europea y el
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea,
firmado el 13 de diciembre de 2007, en su art. 49,
tras disponer la aplicacion retroactiva mas favora-
ble al reo («si con posterioridad a esta infraccion
laley dispone una pena mds leve, deberd aplicarse
ésta), proclama en su apartado 3 que «la intensidad
de las penas no debera ser desproporcionada en
relacién con la infraccién».

Octavo.—A los referidos argumentos, la sen-
tencia de esta misma Sala nim. 633/2012, de 19 de
julio, opone otros, extraidos de diversas resolucio-
nes que presentan una esencial coincidencia, y que
apoyan una interpretacion mas literal de la citada
disposicion transitoria segunda, més conforme con
su concepcidn tradicional, y con la forma en la que
ha sido aplicada la regla correlativa en reformas
penales anteriores.

Entre estos argumentos podemos destacar:

a) Aclarado el sentido y alcance de la Dis-
posicion Transitoria Segunda de la L. O. 5/2010
(fundamento juridico tercero), dejar de aplicarla
supondria volver la espalda al criterio establecido
por el Legislador. En definitiva, los Tribunales estdn
sometidos al imperio de la Ley, y es al Legislador
a quien corresponde dictar las disposiciones transi-
torias de aplicacién en una reforma legislativa. En
estos supuestos el Legislador, por la via de las dispo-
siciones transitorias, suele realizar especificaciones
y limitaciones para su aplicacién, como ha ocurrido
con la LO 5/2010, que deben ser respetadas.

b) Si la comparacion entre las normas que
se sucedieron en el tiempo, en el delito de tra-
fico de drogas que causan grave dafio a la salud
(supuesto que nos atafie), se establece conforme a
una proporcionalidad entendida en sentido rigido
0 matematico, todas las resoluciones firmes en las
que se condend por delito contra la salud publica
deberian ser objeto de revision, con independencia
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de que la pena impuesta también estuviese com-
prendida en el nuevo marco legal, estableciendo
una especie de regla de tres para la imposicién de
la nueva pena, y dando lugar con ello a una nueva
individualizacién punitiva en todos los casos, por
parte del Tribunal revisor, lo que no responde al
criterio establecido por el Legislador ni al aplicado
en anteriores reformas penales.

c) La voluntad del Legislador no consiste
en que se efectie una nueva individualizacién de
la pena si ésta resulta imponible con la legalidad
reformada, ya que esa funcién sélo corresponde al
Tribunal de instancia. Habria que distinguir entre
las funciones que corresponden al Tribunal sen-
tenciador y las que competen al Tribunal revisor,
que son distintas.

d) En toda sucesion de leyes el Legislador
debe sefialar un hito temporal, que resuelva la apli-
cacion de una u otra normativa, con las especifica-
ciones que estime procedentes, y al igual que ocurrié
con motivo de la promulgacién del actual Cédigo de
1995, el Legislador la fijé en la L.O. 5/2010 en la
firmeza de la sentencia, momento en que los Tribu-
nales con la debida inmediacién ya se habian pro-
nunciado sobre la individualizacién penoldgica.

e) Si indagamos las motivaciones de la
reforma operada en los delitos contra la salud
publica (especialmente arts. 368 y 369 C.P.) no
serfan extrafas las razones referidas a la excesiva
punicidén de tales conductas. Pero esta gravedad
ya se tomaba en cuenta con anterioridad por los
Tribunales al individualizar la pena, por lo que
aplicar mecanicamente los mismos criterios indi-
vidualizadores a dos marcos punitivos de gravedad
muy diferente es imponer una ficcion.

La experiencia del foro nos muestra que la
mayoria de las condenas por delito de trafico de
drogas que causan grave daiio a la salud, en la regu-
lacién anterior, oscilaban entre los tres y los seis
afios de prision, y que el espacio entre los seis y los
nueve afios practicamente no era utilizado, precisa-
mente por su excesivo rigor. Se solian imponer 6
afios y 1 dia si el sujeto era reincidente, y la pena de
7 afios usualmente se reservaba para casos en que la
cantidad de droga se aproximaba a la cualificacion
de notoria importancia (art. 369-5 C.P.). Deducir
de ello que con el nuevo marco punitivo, que pre-
cisamente mitiga ese excesivo rigor, es necesario
revisar las penas impuestas entre tres y seis afios,

ya adaptadas al marco punitivo de la nueva Ley, a
la mitad inferior del nuevo marco, (de tres a cuatro
afios y seis meses), porque este tramo inferior es el
que utilizé el Tribunal con la regulacién anterior, no
solo es prescindir del criterio genérico del Legisla-
dor, sino atender a una pura ficcién.

Imponer mas de 7 afios resultaba en la regula-
cién anterior absolutamente excepcional y su sig-
nificacién porcentual practicamente simbdlica. Lo
ordinario era que la casi totalidad de las condenas
oscilaran entre los 3 y 7 afios y si no se imponia
mas pena en las hipétesis de cierta gravedad es
porque los Tribunales consideraban la pena noto-
riamente elevada en un juicio de proporcionalidad:
hecho delictivo-sancion asociada.

Consiguientemente no seria aceptable en
trance de revisar la pena, afirmar que si conforme
a la Legislacion derogada se impuso al recurrente
la pena en su mitad inferior, en la nueva normativa
debe igualmente imponerse en esa misma medida,
pues la nueva regulacion lo que hace es acoger,
precisamente, la moderacién punitiva anterior-
mente realizada por el propio Tribunal.

f) Esa matemdtica consideracion del princi-
pio de proporcionalidad choca con su considera-
cién conceptual, no exactamente bien delimitada,
lo que hace que dos Tribunales distintos ante
hechos similares y circunstancias concurrentes
andlogas lleguen a resultados diferentes segtn la
sensibilidad juridica de cada uno en orden a dar
mayor o menor relevancia a unos u otros factores
o ponderar de un modo u otro las razones objetivas
o personales que hacen a un sujeto merecedor de
una pena determinada.

Noveno.—Por ello, contintia la sentencia nim.
633/2012, de 19 de julio, en esta Sala de casacién
se han barajado diversos criterios acerca de la apli-
cacién de la Disposicion Transitoria segunda de la
L.O. 5/2010, que (simplificando y reordenando la
sistematizacion efectuada en la referida senten-
cia), podrian resumirse del modo siguiente:

a) Aplicar en su literalidad la citada norma
transitoria, dada la claridad de sus términos, en
todo caso y sin atender a las disfunciones a que
ocasionalmente pueda dar lugar.

b) Revisar todas las sentencias afectadas por
la ley reformadora, para llevar a cabo una reno-
vada individualizacién punitiva, dirigida a justifi-
car la pena impuesta o a modificarla, adaptdndola
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aritméticamente al nuevo marco punitivo (si se ha
impuesto la pena de cinco afios de prision en el
marco anterior de tres a nueve, sustituirla por cua-
tro afios, si se han impuesto seis aflos, sustituirlos
por cuatro afios y seis meses, etc).

¢) Aplicar la disposicién transitoria como
norma general, pero excepcionar algunos supues-
tos, con la aplicacion en casos especificos del prin-
cipio de proporcionalidad.

Estos supuestos excepcionales podrian ser,
conforme a los casos ya analizados por esta Sala:

1)  Supuestos de sentencia previa erronea en
la imposicién de la pena (por ejemplo, imposicion
de la pena de nueve afios de prision en un subtipo
agravado, que impide la revision al ser imponible
con la nueva legislacién, cuando lo procedente
serfa un minimo de 9 aflos y 1 dia, que si permite
la revision, STS nim. 661/2012, de 18 de julio).

2)  Supuestos de agravios comparativos entre
los distintos condenados con lesién del principio
de igualdad, pervirtiendo las normas dosimétricas
ordinarias de nuestro Cédigo (por ejemplo, impo-
ner, como consecuencia de la revisiéon, menos
pena a un reincidente que al que no lo es, porque
la pena impuesta al primero permite la revision y
la impuesta al segundo se encuentra incluida en el
NUEVO marco punitivo).

3) Supuestos en que manifiestamente se
produzca una intolerable distorsion del principio
de proporcionalidad, porque la pena impuesta
conforme al anterior marco punitivo resulta cla-
ramente desproporcionada y absolutamente
injustificada en el nuevo marco legal (por ejem-
plo, cuando la pena impuesta fuese la maxima
conforme al nuevo marco punitivo, seis afos de
prision, sin que se justifique en absoluto dicha
sancion).

Décimo.—De estas opciones, la ultima e
intermedia es la que se estima mas adecuada, y la
que consideramos debe ser aplicada.

Asi, en la reciente sentencia nim. 266/2013,
de 19 de marzo, se establece como doctrina que
la revision de sentencias firmes por aplicacion
retroactiva de la ley penal mas favorable cuando
la pena impuesta en la sentencia revisada también
es imponible en el nuevo marco legal no debe dar
lugar a un nuevo ejercicio de individualizacién caso
por caso, ni tampoco a una mecdnica adaptacion
de las penas anteriormente impuestas en propor-
cién aritmética al nuevo marco punitivo, pero debe
introducir las prevenciones necesarias para evitar
que la aplicacion literal de la disposicion transitoria
segunda de la LO 5/2010 provoque resultados con-
trarios al principio de proporcionalidad.

Sentencia 342/2013, Sala Segunda del TS, de 17 de abril

Ponente: Dona Manuel Marchena Gomez

Resumen: Intervencion y registro de ordenadores

Recurso de Casacion: n.” 1461/2012

Articulos: 18 y 24 CE, 11 LOPJ, 476 y 558 LECrim

Con cita de la doctrina general que ha de presidir la diligencia de entrada y registro domi-
ciliario e incautacion en él de ordenadores, avala la sala la correccion del procedimiento
seguido para su intervencion y posterior volcado y tratamiento de su contenido.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
8. Elrecurrente somete a un tratamiento sis-
temdtico unitario los motivos decimoquinto, deci-
mosexto, decimoctavo, decimonoveno y vigésimo
primero.

La linea argumental que inspira estos motivos
puede sistematizarse, siguiendo al propio recu-
rrente, conforme a los siguientes enunciados: a)
el primer auto de entrada y registro al domicilio
del interesado no especifica la autorizacion de
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las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
para intervenir los ordenadores; b) Pese a ello, los
agentes intervinieron el ordenador del acusado,
en su presencia, siendo este material el que sirve
de base al informe policial que ha sido clave para
la condena; c) el volcado de todo ese material fue
realizado sin presencia del secretario judicial ni,
por supuesto, auto habilitante. Pese a la peticién
expresa de los agentes de la Brigada de Investiga-
cién Tecnoldgica de que el volcado de informa-
cién se hiciera a presencia judicial, no intervino
fedatario alguno; d) ese volcado ser verifico, ade-
mas, sin presencia del interesado ni de su defensa;
e) no consta la herramienta utilizada por las fuer-
zas y cuerpos de seguridad del Estado para proce-
der a ese volcado.

Ninguno de estos motivos puede llegar a
prosperar.

A) Elacceso de los poderes publicos al con-
tenido del ordenador de un imputado, no queda
legitimado a través de un acto unilateral de las
fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado. El
ordenador y, con cardcter general, los dispositi-
vos de almacenamiento masivo, son algo mds que
una pieza de conviccién que, una vez aprehendida,
queda expuesta en su integridad al control de los
investigadores. El contenido de esta clase de dis-
positivos no puede degradarse a la simple condi-
cién de instrumento recipiendario de una serie de
datos con mayor o menor relacién con el derecho
ala intimidad de su usuario. En el ordenador coe-
xisten, es cierto, datos técnicos y datos persona-
les susceptibles de proteccion constitucional en el
ambito del derecho a la intimidad y la proteccion
de datos (art. 18.4 de la CE). Pero su contenido
también puede albergar —de hecho, normalmente
albergard— informacion esencialmente ligada al
derecho ala inviolabilidad de las comunicaciones.
El correo electrénico y los programas de gestion
de mensajeria instantdnea no son sino instrumen-
tos tecnoldgicos para hacer realidad, en formato
telematico, el derecho a la libre comunicacién
entre dos 0 mds personas. Es opinion generalizada
que los mensajes de correo electrénico, una vez
descargados desde el servidor, leidos por su desti-
natario y almacenados en alguna de las bandejas
del programa de gestién, dejan de integrarse en
el 4&mbito que serfa propio de la inviolabilidad de
las comunicaciones. La comunicacion ha visto ya

culminado su ciclo y la informacién contenida en
el mensaje es, a partir de entonces, susceptible de
proteccion por su relacion con el dmbito reservado
al derecho a la intimidad, cuya tutela constitucio-
nal es evidente, aunque de una intensidad distinta
a la reservada para el derecho a la inviolabilidad
de las comunicaciones.

En consecuencia, el acceso a los contenidos
de cualquier ordenador por los agentes de policia,
ha de contar con el presupuesto habilitante de una
autorizacion judicial. Esta resolucion ha de dis-
pensar una proteccion al imputado frente al acto
de injerencia de los poderes publicos. Son muchos
los espacios de exclusion que han de ser garantiza-
dos. No todos ellos gozan del mismo nivel de sal-
vaguarda desde la perspectiva constitucional. De
ahf la importancia de que la garantia de aquellos
derechos se haga efectiva siempre y en todo caso,
con cardcter anticipado, actuando como verdadero
presupuesto habilitante de naturaleza formal.

La ponderacién judicial de las razones que
justifican, en el marco de una investigacion penal,
el sacrificio de los derechos de los que es titular
el usuario del ordenador, ha de hacerse sin perder
de vista la multifuncionalidad de los datos que se
almacenan en aquel dispositivo. Incluso su trata-
miento juridico puede llegar a ser mas adecuado si
los mensajes, las imdgenes, los documentos y, en
general, todos los datos reveladores del perfil per-
sonal, reservado o intimo de cualquier encausado,
se contemplan de forma unitaria. Y es que, mas
alld del tratamiento constitucional fragmentado de
todos y cada uno de los derechos que convergen
en el momento del sacrificio, existe un derecho
al propio entorno virtual. En €l se integraria, sin
perder su genuina sustantividad como manifesta-
cién de derechos constitucionales de nomen iuris
propio, toda la informacién en formato electrénico
que, a través del uso de las nuevas tecnologias,
ya sea de forma consciente o inconsciente, con
voluntariedad o sin ella, va generando el usua-
rio, hasta el punto de dejar un rastro susceptible
de seguimiento por los poderes publicos. Surge
entonces la necesidad de dispensar una proteccion
jurisdiccional frente a la necesidad del Estado de
invadir, en las tareas de investigacion y castigo de
los delitos, ese entorno digital.

Sea como fuere, lo cierto es que tanto desde
la perspectiva del derecho de exclusion del propio
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entorno virtual, como de las garantias constitucio-
nales exigidas para el sacrificio de los derechos
a la inviolabilidad de las comunicaciones y a la
intimidad, la intervencién de un ordenador para
acceder a su contenido exige un acto jurisdiccional
habilitante. Y esa autorizacion no estd incluida en
la resolucion judicial previa para acceder al domi-
cilio en el que aquellos dispositivos se encuen-
tran instalados. De ahi que, ya sea en la misma
resolucion, ya en otra formalmente diferenciada,
el 6rgano jurisdiccional ha de exteriorizar en su
razonamiento que ha tomado en consideracion
la necesidad de sacrificar, ademas del domicilio
como sede fisica en el que se ejercen los derechos
individuales mds elementales, aquellos otros dere-
chos que convergen en el momento de la utiliza-
cién de las nuevas tecnologias.

(...

B) El auto de fecha 20 de octubre de 2088,
dictado por el Juez de instruccién nim. 34 de
Madrid, es la respuesta jurisdiccional al oficio diri-
gido por la Brigada de Investigacién de Delitos
Tecnoldgicos, con la misma fecha, a fin de obte-
ner autorizacion para la entrada y registro en las
viviendas (...)

Como puede observarse, en la peticién cur-
sada por los agentes se concreta la solicitud de
«... inspeccionar y proceder a la intervencion»
de equipos y soportes informadticos, correspon-
dencia postal y electronica que pudiera tener
relacion con los hechos. Pues bien, la autoriza-
cién judicial que accede a autorizar la entrada y
registro en los domicilios interesados, legitima a
los agentes facultados —como puede leerse en la
parte dispositiva— «... para averiguar si en dichos
domicilios, sus locales, anejos, garajes y depen-
dencias incluidas en su perimetro (...) pudieran
encontrarse objetos como pudieran ser equipos y
soportes informdticos, camaras teléfonos moéviles,
documentacion, anotaciones personales y fotogra-
fias, agendas, correspondencia postal y electrénica
o cualquier otro que pudiera tener relacion con los
hechos que estdn siendo investigados».

La necesidad de que toda resolucién judicial
llamada a legitimar un acto de injerencia en los
derechos fundamentales del investigado sea inter-
pretada conforme a su estricta literalidad, forma
parte de las notas definitorias de nuestro sistema
constitucional. En esta materia no caben las inter-

pretaciones extensivas ni la elasticidad como
fuente inspiradora a la hora de delimitar los exac-
tos términos de la autorizacioén concedida. Nues-
tro sistema no ampara autorizaciones implicitas,
ni mandamientos de intromision en el espacio de
exclusion que definen los derechos fundamentales
que no estén dibujados con la suficiencia e indis-
pensable claridad. Sin embargo, este irrenunciable
punto de partida no estd refiido con la necesidad de
relacionar el documento policial en el que se pos-
tula la concesion de la autorizacion y el acto juris-
diccional habilitante. Sélo asi podrd concluirse si
lo que se concede es lo mismo que lo que se pide
o si, por el contrario, la decision jurisdiccional res-
tringe o pone limites a la peticion cursada.

Pues bien, en el presente caso, la lectura
combinada de ambos documentos (folios 25-27,
34-35, 45-46) no avala la interpretacién microli-
teral que abandera la defensa. Careceria de todo
sentido —de hecho en la fundamentacion juridica
del auto de entrada y registro nada se menciona
al respecto— que la autorizacion judicial se limi-
tara a facultar a los agentes a la préctica de una
inspeccién ocular que les permitiera «averiguar»
la existencia de los equipos técnicos desde los
que se estaba cometiendo graves delitos contra
menores y que, una vez averiguada esa existencia,
se obligara a los agentes a marcharse del domici-
lio registrado, dejando esos elementos de prueba
de primer orden en poder del imputado. No cabe
duda alguna de que esa averiguacién sélo adquiere
sentido como medio para, una vez constatada su
existencia, intervenir lo que, como exponia la soli-
citud policial no eran sino instrumentos de graves
delitos para cuyo esclarecimiento se habia conce-
dido, precisamente, el mandamiento de entrada y
registro. En definitiva, desde este punto de vista,
es claro que para «averiguar» si los ordenadores
y demds dispositivos intervenidos tenian o no
relacién con el delito que estaba siendo objeto de
investigacion, resultaba indispensable su interven-
cion y, claro es, su ulterior examen.

Esta diligencia fue practicada en presencia del
Secretario judicial, quien levanto el acta que obra al
folio 65 de las actuaciones (tomo I). En este docu-
mento se da cuenta de la intervencion, en el dor-
mitorio usado por José, de tres ordenadores, dos
de ellos portatiles. El acusado ofreci6 a los agentes
la clave —trascrita en el acta— que permiti6 el
encendido y una primera constatacién de conte-
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nidos. Los agentes procedieron a la intervencion
de los tres ordenadores, debidamente precintados.

Ninguna objecién puede formularse a ese
acceso inicial de prospeccién de los contenidos.
El consentimiento inequivoco del interesado actda
en este caso como verdadera fuente de legitima-
cién. Estamos en presencia, ademds, de un acto
expresamente autorizado por el Juez de instruc-
cién, durante cuyo desarrollo se produce la entrega
voluntaria de la clave por parte de José. En la STC
173/2011, 7 de noviembre, se proclama que «...
corresponde a cada persona acotar el dmbito de
intimidad personal y familiar que reserva al cono-
cimiento ajeno, por lo que el consentimiento del
titular del derecho fundamental legitimara la inmi-
sién en el dmbito de la intimidad e impedird, por
tanto, considerarlo vulnerado. En lo relativo a la
forma de este consentimiento hemos puesto de
relieve que puede manifestarse de forma expresa,
prestandose entonces verbalmente, o bien técita
(...). Se conceptian estas declaraciones como
t4citas, porque resultan, no de expresiones, sino
de hechos (actos concluyentes), siendo preciso,
para conocer su verdadero significado, acudir a
conjeturas o presunciones».

(..)

Mediante resolucion dictada el 24 de octubre
de 2008, el 6rgano judicial acordé autorizar «... el
desprecinto del material intervenido en el domici-
lio de José a fin de proceder al volcado del material
intervenido, a fin de realizar un informe de inves-
tigacion sobre los hechos» (folio 118, tomo II).

Al amparo de esa autorizacion, los policias
nacionales nims. NUMO067 y NUMO068, compa-
recieron ante el Juzgado de instruccién nim. 34,
con fecha 18 de noviembre de 2008 y, en presencia
de la Secretaria del juzgado, procedieron al despre-
cinto de los discos duros de los tres ordenadores y
al volcado de su contenido, con la excepcién del
ordenador portatil de la marca ACER, con nim.
NUMO69. Una vez terminada la diligencia, el
material intervenido quedé nuevamente precintado
y en poder de los agentes de policia intervinientes.

La defensa pone el acento en el hecho de que
el acta en el que fue recogida la diligencia de
volcado no aparezca debidamente firmada por la
Secretaria. Es cierto que se trata de una irregulari-
dad formal que debi6 haber sido subsanada. Pero
no olvidemos que no estamos en presencia de un

documento ajeno al proceso que se incorpora al
mismo para su valoracion probatoria. Se trata de
un documento judicial, unido formalmente a la
causa, que describe la presencia de los dos agen-
tes de policia en las dependencias judiciales para
la practica de un acto de volcado que habia sido
previamente autorizado por el Juez. Dudar de la
integridad de ese documento por la falta de firma
del Secretario ante el que se practica la diligencia
careceria de sentido. A esa diligencia siguen otras
muchas a lo largo de la instruccion, sin que nadie
haya cuestionado —ni siquiera denunciado— la
validez formal de ese acto procesal por la ausencia
de firma del fedatario judicial ante el que se desa-
rrolla. Pero aun en el caso en que se pretendiera
extraer de esa falta de firma algin efecto en orden
a la validez del acto, conviene recordar que la
jurisprudencia de esta Sala no ha considerado que
la préctica de las operaciones técnicas de volcado
exija como presupuesto de validez la intervencion
del Secretario judicial.

(..)

C) El motivo también reprocha la ausencia
del interesado y su Letrado en el acto del volcado,
asi como la falta de expresioén de los instrumen-
tos técnicos empleados por los agentes para hacer
realidad ese volcado.

Ninguna de estas objeciones tiene alcance
constitucional.

El acusado no estaba detenido, ni en el
momento del registro que permitié la interven-
cion de los ordenadores, ni cuando se verifico el
volcado. La posibilidad de designar a un perito que
esté presente en ese acto (art. 476 de la LECrim)
forma parte de las facultades que le asisten en su
calidad de imputado. Sin embargo, esa presencia
no es presupuesto de validez del acto. Nada de ello
se desprende de la literalidad de aquel precepto. Y,
lo que es mds importante, el acusado contaba con
la posibilidad — formalmente ejercida en el plena-
rio— de proponer su propio perito para cuestionar
todos aquellos aspectos del volcado que conside-
rara oportuno. Forma parte ya de la valoracién
probatoria atribuir al dictamen pericial elaborado
por los agentes a partir del volcado, la virtualidad
incriminatoria que la Audiencia le ha adjudicado.

Lo propio puede decirse respecto de la falta de
mencién de la metodologia técnica que presidid
el volcado. No se tratd, en modo alguno, de un
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volcado clandestino. Se verific6 en dependencias
judiciales, en presencia de la Secretaria judicial
y pudo ser contradicho en el plenario mediante
el interrogatorio de los agentes de policia que lo
verificaron y con el dictamen del perito aportado
por la propia defensa.

(...

No se produjo, por tanto, ninguna de las
infracciones constitucional denunciadas. De ahi
que debamos desestimar los motivos decimo-
quinto, decimosexto, vigesimoprimero, decimoc-
tavo y decimonoveno.

Sentencia 301/2013, Sala Segunda del TS, de 18 de abril

Ponente: Don Candido Conde-Pumpido Tourén

Resumen: Intervenciones telefonicas. Diligencias indeterminadas

Recurso de Casacion: n.” 593/2012

Articulos: 18 y 24 CE, 11 LOPJ y 579 LECrim

Se recuerda la doctrina general sobre la intervencion de las comunicaciones deteniéndose
en particular en la incorreccién de su adopcion en «diligencias indeterminadas», defecto
procesal que, como en el caso de autos, desemboca en la nulidad si tales diligencias inde-
terminadas no se transforman o incorporan de inmediato a unas diligencias previas,
notificando la intervencion al Ministerio Fiscal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Decimosexto.—Es cierto que una doctrina
tradicional de esta Sala ha considerado que aunque
la adopcién de una intervencion telefénica en dili-
gencias indeterminadas constituye una grave irre-
gularidad procesal, no necesariamente determina
la nulidad de la medida (SSTS nim. 20/1996, de
28 de marzo, y nim. 467/1998, de 3 de abril, entre
otras).

Esta Sala viene recordando reiteradamente a
los Instructores, desde hace mds de quince afos,
(STS nam. 273/1997, de 24 de febrero, entre
otras), que lo ortodoxo es dictar el auto habili-
tante de la intervencién en diligencias previas,
al no estar previstas especificamente en nuestra
Legislacion las llamadas indeterminadas, y que,
por ello, estas diligencias no constituyen un pro-
ceso legal habil para adoptar una medida de esta
naturaleza.

Es, por tanto, procesalmente incorrecto adop-
tar medidas tan relevantes para los derechos
fundamentales como la intervencion de comu-
nicaciones en «diligencias indeterminadas», que

deben ser desterradas a estos efectos de la prac-
tica judicial, aun cuando esta irregularidad, por si
sola, no necesariamente determina la nulidad de
las intervenciones.

Asimismo el Tribunal Constitucional estimé
inicialmente que el hecho de que la decisién judi-
cial se lleve a cabo en las denominadas diligencias
indeterminadas no implica, per se, la vulneracion
del derecho al secreto de las comunicaciones,
pues lo relevante a estos efectos es la posibili-
dad de control, tanto de un control inicial (ya
que, aun cuando se practiquen en esta fase sin
conocimiento del interesado, que no participa en
ella, aquél ha de suplirse por la intervencion del
Ministerio Fiscal, garante de la legalidad y de los
derechos de los ciudadanos por lo dispuesto en
el art. 124.1 CE), como de otro posterior (esto
es, cuando se alza la medida, control por el
propio interesado que ha de poder conocerla e
impugnarla) (SSTC nim. 49/1999, de 5 de abril;
126/2000, de 16 de mayo).

Pero ha de tenerse en cuenta que el problema
de las diligencias indeterminadas es, precisamente,
que su incoacién no se notifica necesariamente al
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Ministerio Fiscal, a diferencia de las diligencias
previas, lo que impide el ejercicio por éste de la
relevante funcién de control que le corresponde
desempeiiar, y a la que especificamente se refiere
el Tribunal Constitucional, por lo que en aquellos
casos en que las diligencias indeterminadas no se
transforman de inmediato en diligencias previas, o
se incorporan a un proceso legal ya incoado, noti-
ficandose la intervencion telefonica al Ministerio
Pdblico para posibilitar el eventual recurso y el
control externo de la medida, y por el contrario
se continta practicando el desarrollo de la inter-
vencion en absoluto secreto, se esta vulnerando
el derecho constitucional y se impone necesaria-
mente la nulidad de la prueba.

(..)

Decimoctavo.—En efecto estima el TC que
no se quiebra la garantfa constitucional cuando las
diligencias indeterminadas se unen, sin solucién
de continuidad, al proceso incoado en averigua-
cion del delito, satisfaciendo asi las exigencias de
control a través, obviamente, de la notificacion al
Ministerio Fiscal, que es preceptiva en la incoa-
cion de las diligencias previas, pero que no se rea-
liza en las indeterminadas.

En definitiva, la doctrina del Tribunal Cons-
titucional, en esta materia (STC 197/2009, de 28
de septiembre y STC 72/2010, de 18 de octubre,
entre otras), se puede concretar:

°—El auto de intervencion telefénica ha de
ser dictado en un proceso, tinico cauce que permite
hacer controlable, y con ello juridicamente eficaz,
la propia actuacion judicial.
2.°—Las diligencias indeterminadas no cons-
tituyen en rigor un proceso legalmente existente.

3.°—La falta de notificacién al Ministerio
Fiscal de los Autos de intervencién o prorroga,
cuando no existe constancia de que efectivamente
se produjera tal conocimiento, vulnera el art 18
3.° en la medida en que dicha ausencia impida el
control inicial de la adopcidn, desarrollo y cese
de la medida, en sustitucién del interesado, por el
garante de los derechos de los ciudadanos.

.°—Esta vulneracion constitucional no se
produce cuando la medida se adopta en diligencias
previas, pues con independencia de la notifica-
cién formal, el Ministerio Publico estd personado
y tiene conocimiento de las actuaciones.

.°—Pero si se produce la vulneracién consti-
tucional cuando la intervencién se ha adoptado en
diligencias indeterminadas, pues la incoacién de
estas diligencias no se ponen en conocimiento del
Fiscal, por lo que la medida se acuerda, se ejecuta
y se mantiene en un secreto constitucionalmente
inaceptable, ya que no se realiza en el seno de un
auténtico proceso que permita el control de su
adopcion, desarrollo y cese.

De todo ello se deriva, necesariamente, que,
por imposibilidad de recurso y control externo, la
adopcion de una intervencion telefénica en dili-
gencias indeterminadas es inconstitucional, a no
ser que de manera inmediata y previa al desarro-
llo o ejecucion de la medida, se incorpore a unas
diligencias previas o a otro proceso legalmente
admitido, del que necesariamente se tiene que dar
cuenta al Ministerio Publico para posibilitar el
recurso y el control.

La ejecucidn, desarrollo y cese de la interven-
cién en diligencias indeterminadas, con absoluto
secreto incluso para el Fiscal, determina en todo
caso la nulidad de la prueba.

Decimonoveno.—En el caso actual, el anali-
sis de las actuaciones permite comprobar: (...) que
(...)la insercién de las intervenciones telefonicas
en un procedimiento de diligencias indetermina-
das no constituye una cuestion meramente proce-
dimental, que podria resultar indiferente para la
tutela efectiva del derecho fundamental al secreto
de las comunicaciones, sino que por su duracién
y ejecucién, con informacién de su resultado,
ampliacién a nuevos teléfonos y distintos titula-
res e incluso cese de alguna de las intervenciones
iniciales, dentro de las propias diligencias inde-
terminadas y en absoluto secreto, incluso para el
Fiscal, ha producido un efecto material negativo
de indefension que es el de impedir el control ini-
cial de la adopcidn, desarrollo y cese de las inter-
venciones exigido por la doctrina del Tribunal
Constitucional, que establece que al practicarse
las intervenciones sin conocimiento de los intere-
sados, este control ha de suplirse por el Ministerio
Fiscal, garante de la legalidad y de los derechos de
los ciudadanos (art. 124.1 CE).

Procede, en consecuencia, la estimacion de
los motivos de recurso que interesan la nulidad de
las intervenciones telefénicas por vulneracion del
derecho constitucional al secreto de las comunica-
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ciones, apartando del acervo probatorio todas las
diligencias probatorias que traigan causa, directa

o indirecta, conforme al art. 11 de la LOPJ, de las
referidas intervenciones.

Sentencia 353/2013, Sala Segunda del TS, de 19 de abril

Ponente: Don Alberto Jorge Barreiro
Resumen: Delito electoral
Recurso de Casacion: n.° 1805/2012

Articulos: 143 Ley Organica 5/1985, 19 junio, Régimen Electoral General y 14 Cédigo Penal

Delito electoral. Error de prohibicién. Pese a que en un momento dado, la Presidenta
abandona la mesa electoral, se entiende presente, dadas las particulares circunstancias
del caso, un error de prohibicién que excluye la culpabilidad.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—1. La Sala de instancia, después
de plasmar los hechos probados anteriormente
referidos, expone como argumentos para dictar
un fallo absolutorio que las pruebas testificales
permiten concluir que en la situacion de descon-
cierto generada ante el descuadre del recuento de
los votos, la presidenta se alteré mucho y no supo
qué hacer, entregando un sobre con documenta-
cién a un funcionario de Correos que alli habia. Y
matiza que si bien esa no era la manera adecuada
de proceder, dificilmente puede reprocharsele en
via penal su desacertado comportamiento, pues si
algo resulta probado es que ni ella ni ninguno de
los alli presentes sabfa como actuar en tal situa-
cién. Hubo desacuerdo entre las vocales de la
mesa, que, al parecer por indicacién de persona
no identificada de la Junta Electoral, pretendian
continuar efectuando escrutinios sucesivos con
el fin de cuadrar los resultados, y el criterio de
la presidenta, que queria dar por finalizado dicho
escrutinio y marcharse, vista la imposibilidad
de solventar el problema suscitado. Pues, como
sefial6 la interventora de CIU, no es nada habitual
que en una mesa sobren 60 votos, lo que hacia
imposible cuadrar el escrutinio por mds recuentos
que se hicieran.

Atendidas las anteriores circunstancias, con-
cluye la Audiencia afirmando que, aun cuando
la presidenta debi6 hacer valer su autoridad en la

mesa y formalizar su cierre cualquiera que fuere
el resultado del escrutinio, haciendo constar las
incidencias habidas, y solo tras ello abandonar el
Colegio Electoral, su incumplimiento solo debe
calificarse de «defectuoso o incluso negligente»,
ya que no concurre dato alguno que permita acre-
ditar que obr6 siendo consciente de su indebido
proceder, lo que impide el reproche penal de su
conducta.

A tenor de lo que antecede, y en contra de lo
que expresa el Ministerio Fiscal, si argumenta la
Sala de instancia las razones en las que apoya la
absolucién. Pues, aunque no utiliza la termino-
logia técnica adecuada para fundamentar juridi-
camente el fallo absolutorio, es claro que se esta
refiriendo en sus argumentos a un error de prohi-
bicién cuando dice que la acusada «no obrd siendo
consciente de su indebido proceder», circunstan-
cia que sefiala el Tribunal de instancia como impe-
dimento para acudir al reproche penal.

Segun se especifica en la fundamentacion de la
sentencia, que, tal como sefiala el propio Ministerio
Fiscal, complementa en este caso la premisa fac-
tica, en la mesa electoral se generd ya a tltima hora
de la noche un problema grave con el escrutinio,
cual era la imposibilidad de cuadrar un resultado
groseramente discordante (sobraban 60 papeletas
con arreglo a los votos que constaban emitidos).
Ante esta situacion, que se mantenia después del
segundo recuento sin visos de solucion, no habia
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una salida idénea, puesto que la repeticion de
escrutinios no parecia ser la solucién, como se
acabo finalmente constatando. En vista de lo cual,
la acusada entendi6 que habia que dar por finiqui-
tado el recuento y cerrar la sesién extendiendo la
correspondiente acta, criterio que, al parecer, no
compartieron sus compaifieros de mesa. Ante una
discrepancia de tal naturaleza, aquella decidi6
entonces marcharse a su domicilio.

La Audiencia considera que esa reaccion, des-
pués de cumplir la acusada durante todo el dia y
parte de la noche con sus deberes de ciudadana,
no puede reprochdrsele en la via penal, toda vez
que no tenia conciencia de las consecuencias de su
indebido proceder. Asi pues, y aunque sin mucha
precision en su terminologia juridica, es claro que
el Tribunal sentenciador nos viene a decir que la
acusada no consideraba que estuviera incurriendo
en un delito. En primer lugar, porque entendia
que la opcién juridica correcta en ese momento
era cerrar la sesion de escrutinio y levantar el acta
con el resultado electoral por muy discordante que
este fuera con arreglo a la lista de votantes. Y en
segundo lugar, porque, una vez que ello no le fue
admitido por sus compafieros de mesa, la Sala,
después de escuchar a la acusada y a los testigos
que depusieron en el plenario, estimo que la deci-
sién de marcharse para casa después del desem-
pefio de sus funciones durante casi toda la jornada
electoral no la consideraba la acusada prohibida
por una norma penal.

2. Sobre el error de prohibicion tiene estable-
cido esta Sala que constituye uno de los avances
del Derecho Penal contemporaneo de los diferen-
tes paises el reconocimiento de la conciencia de la
antijuridicidad como elemento de la culpabilidad,
necesario pues para que una determinada con-
ducta pueda considerarse merecedora de reproche
penal. Si falta tal conciencia de antijuridicidad,
bien directamente por la creencia de que el hecho
no estd legalmente castigado, error sobre la norma
prohibitiva o imperativa (error directo de prohibi-
cién), bien indirectamente por estimarse que con-
curria una causa de justificacion (error indirecto
de prohibicién o error de permision), la doctrina
penal entiende que no debe ser considerado el
sujeto culpable del hecho, si el error es invencible,
o que puede ser merecedor de una atenuacion de la
pena si se considera vencible (art. 14.3 C. Penal).
El error de prohibicion constituye el reverso de la

conciencia de la antijuridicidad como elemento
constitutivo de la culpabilidad cuando el autor de
la infraccion penal ignore que su conducta es con-
traria a Derecho (SSTS 1141/1997, de 14— 11;
865/2005, de 24-6; 181/2007, de 7-3; y 753/2007,
de 2-10).

En el caso concreto, la Audiencia, después
de referir que la acusada no era consciente de
su «indebido proceder», no entra a examinar si
ese desconocimiento era evitable o era mas bien
inevitable. De todas formas, es claro que lo consi-
dera inevitable, dado que dicta un fallo absoluto-
rio, pero sin que entre a examinar la cuestién con
razones especificas.

Acerca del error de prohibicién en el dmbito
de los delitos electorales, y en concreto en lo que
concierne a su aplicacion con respecto al art. 143
de la Ley Organica de Régimen Electoral Gene-
ral, la jurisprudencia se muestra notablemente res-
trictiva, de modo que esta Sala no suele aplicarlo
cuando es alegado como motivo de exclusion de
la culpabilidad de un acusado. Ahora bien, tal cri-
terio restrictivo se refiere a supuestos en que el
imputado estd citado como miembro integrante de
una mesa electoral y no hace acto de presencia en
la misma (SSTS 1301/1998, de 28-10; 1054/2004,
de 4-10; 22/2007, de 22-1; 246/2007, de 15-3;
753/2007, de 2-10; y 27/2008, de 23-1).

Sin embargo, en el caso que ahora se juzga
se dan unas circunstancias sustancialmente dife-
rentes, toda vez que se trata de una persona que
ha acudido a la mesa electoral y que ha desarro-
llado su funcién durante todo el dia, e incluso ha
estado presente en los dos primeros escrutinios.
Solo ante la imposibilidad de cuadrar la lista de
votantes con las papeletas emitidas, y dada la dis-
cordancia surgida con los integrantes de la mesa,
decide abandonar el colegio electoral a tltima hora
de la noche cuando no se acepté su interpretacion
de la norma electoral para resolver la crisis gene-
rada sobre la forma y momento de finiquitar el
recuento de votos.

Ante un supuesto de esa naturaleza y de tan
singulares circunstancias, no parece que la Sala
de instancia haya aplicado incorrectamente los cri-
terios jurisprudenciales sobre el error de prohibi-
cién. Pero, es mds, dado que en la concurrencia o
no del error anida un aspecto psicoldgico que tiene
también cierto componente factico al margen del
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juridico, parece claro que ha de ser el Tribunal de
instancia el que aprecie las circunstancias especi-
ficas del caso concreto con arreglo a los principios
de inmediacion y de contradiccion, y en aras tam-
bién del derecho de defensa de la acusada. Sobre
todo si se tienen en cuenta los criterios restrictivos
que viene aplicando la jurisprudencia del TEDH
en los ultimos aflos en lo que respecta a la posibili-
dad de dictar sentencias absolutorias ex novo en la
segunda instancia, jurisprudencia acogida también
por el Tribunal Constitucional y por esta Sala, y
en cuyo andlisis no entramos por ser sobradamente
conocida (SSTEDH 22 de noviembre de 2011,
caso Lacadena Calero contra Espafa; sentencia
de 20 de marzo de 2012, caso Serrano Contre-
ras contra Espafia; y la de 27 de noviembre de
2012, caso Vilanova Goterris y Llop Garcia contra
Espaiia, entre otras; SSTC 167/2002, 170/2002,
3/2009, 16/2009, 21/2009, 118/2009, 120/2009,
184/2009, 2/2010, 127/2010, 45/2011, 46/2011,
y 201/2012, entre otras; y SSTS 1215/2011, de
15 de noviembre, 1223/2011, de 18 de noviembre,
698/2011, de 22 de junio, 1423/2011, de 29 de
diciembre, 164/2012, de 3-3, 325/2012, de 3 de
mayo, y 757/2012, de 11 de octubre, entre otras).

Desde otra perspectiva, también ha de sope-
sarse que en el presente caso la acusada actud par-
tiendo de la premisa de que el conflicto surgido
con motivo de la aplicacién de la normativa elec-
toral debido al notable descuadre en el recuento

de votos debia solucionarse sin acudir ya a mas
recuentos y haciéndolo constar en el acta. De
modo que entendia que la opcién juridica correcta
era la que ella postulaba y que por tanto era esa la
que debian adoptar. De modo que entendia que su
posicion era legitima en el ambito estrictamente
electoral. A lo que ha de sumarse el dato relevante
de que habia cumplimentado durante toda la jor-
nada sus obligaciones como miembro de la mesa
electoral.

Ello tenfa una doble consecuencia. En primer
lugar, que el ilicito consistente en el retiro a su
domicilio a udltima hora de la noche presentaba
objetivamente contemplado un grado de incumpli-
miento atenuado. Y en segundo lugar, que, obser-
vado desde una perspectiva subjetiva, lo entendié
la acusada ajeno a una sancioén penal.

Por consiguiente, no se considera que la Sala
de instancia haya inaplicado erréneamente el art.
143 del C. Penal, una vez que ponderd que concu-
rrian unas circunstancias especificas en el caso que
impedian apreciar la culpabilidad de la acusada de
acuerdo con las pautas relativas al error de prohi-
bicidn, que no cita expresamente, pero con las que
sin duda opera en el supuesto enjuiciado.

No procede, pues, anular el fallo absolutorio
recurrido, lo que conlleva la desestimacion del
recurso, con declaracion de oficio de las costas de
esta instancia (art. 901 LECr.).

Sentencia 313/2013, Sala Segunda del TS, de 23 de abril

Ponente: Don Candido Conde-Pumpido Touréon

Resumen: Rectificacion de errores. Reincidencia

Recurso de Casacion: n.° 1626/2012

Articulos: 267 LOPJ, 22 Cédigo Penal y 849 LECrim

Imposibilidad de considerar error manifiesto la consignacion en el relato factico de la
sentencia de que no constan antecedentes penales a efectos de reincidencia; se trataria
en todo caso de un error material que hubiera exigido acudir en su momento al procedi-
miento ordinario para la correccién de errores (art. 267 2.° LOPJ), sin que sea la casacién
momento procesal, ni trAmite adecuado para tal correccion en perjuicio del reo, salvo por

la via del 849 2.° Lecrim.

- 286 —

Revista RDP 40-2013.indb 286

24/10/13 10:20



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA
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Segundo.—Con cardcter previo pone de
relieve el Fiscal dos supuestos errores materiales
de la sentencia de instancia, la identificacion del
condenado con un nombre erréneo (Gines) en el
relato factico y la expresion en los hechos pro-
bados de que el acusado carece de antecedentes
penales.

Por lo que se refiere al primero su condicion
de error material manifiesto es evidente, pues el
nombre del acusado es Feliciano, persona per-
fectamente identificada contra la que se dirige la
causa, contra la que se formula la acusacion y que
es quien se ha constituido en esta instancia como
recurrente. Dado que, conforme al art 267 3.° de
la LOPJ, los errores materiales manifiestos en que
incurran las resoluciones judiciales podran ser rec-
tificados en cualquier momento, y que la defensa
asume que se trata de un simple error, procede
darlo por rectificado haciendo constar en el relato
factico de la segunda sentencia que el nombre del
acusado es Feliciano, tal y como figura en el enca-
bezamiento y en el fallo de la sentencia recurrida,
y también en su propio escrito de recurso.

Por lo que se refiere a la expresion en el relato
factico de que no constan antecedentes penales del
acusado a efectos de reincidencia, no puede ser
calificada de la misma forma como error mani-
fiesto, pues constituye una declaracién del Tribu-
nal como hecho probado que tiene una indudable
repercusion a los efectos del fallo, y que adquiere
especial relevancia en la resolucién del recurso,
pues uno de los motivos del recurso casacional
interpuesto por la representacién del condenado
recurrente, por infraccién de ley, impugna pre-
cisamente la concurrencia de la agravante de
reincidencia, para lo que resulta determinante el
contenido exacto del relato factico, que debe ser
respetado en un motivo de recurso formulado por
este cauce.

Si el Ministerio Publico consideraba que ese
apartado del relato factico, de especial importancia
para el fallo, respondia a un error material, debi6
acudir al proce