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LA MEDIACION EN EL PROCESO DE MENORES

RAQUEL CASTILLEJO MANZANARES

Profesora Titular de Derecho Procesal de la Universidad de Santiago de Compostela

RESUMEN

La mediacion en el proceso de menores

En la lucha frente a la delincuencia juvenil, hoy la ten-
dencia mundial es la de reorientar la politica criminal
en el ambito de los jovenes. De lo que se trata de algin
modo es de introducir la justicia penal juvenil en el
marco de la denominada Justicia Restaurativa, dentro
de la que cabe destacar la mediacién, como solucién
extrajudicial alternativa al proceso penal con un im-
portante potencial educativo. En efecto, la reparacién
ejerce una especifica accién educativa sobre el joven
autor, pues se trata de introducir un modelo de escasa
estigmatizacion y alto valor.

Palabras clave: Menor, justicia reparadora, media-
cién, victima, justicia restaurativa.

ABSTRACT

The mediation in the process of minors

In the struggle against juvenile delinquency, the world
current trend is to reorient the crime politics within
the sphere of young people. But it is really a question
of introducing youth criminal justice within the scope
of what is known as Restorative Justice, among which
stands out the mediation, as an alternative extrajudicial
solution to the criminal procedure with an important
educational potential. Indeed, redress exerts a specific
educational deed on the young criminal, because it is
about introducing a model of scarce stigmatizing and
high value.

Key Words: Minor, reconstructive justice, mediation,
victim, restorative justice.
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I. POLITICA CRIMINAL EN EL AMBITO DE LOS JOVENES

El escenario social en el que se desarrollan las conductas transgresoras de los jovenes, asi
como su naturaleza y las formas en que estas conductas se manifiestan, ha ido cambiando
en los ultimos tiempos.

En efecto, no cabe desconocer que dicha actividad se ha desplazado desde el ghetto a la
ocupacion de espacios extensos, caracterizados por su visibilidad en las grandes ciudades.
Por otro lado, el consumo de drogas es algo mas habitual de lo que lo ha sido en épocas
anteriores. Y, por ultimo, aunque sigue existiendo una relacién directa entre delincuencia y
pobreza, acrecentado en la actualidad por el paro, también es cierto que se han ido incor-
porando al escenario de la delincuencia, jévenes de clases medias y altas.

Todo ello nos revela que lo extrafio hoy en dia no es la transgresion, sino su ausencia,
lo que nos ha de llevar a entender que el delito en los jévenes no puede continuar siendo
definido sistemdticamente como sintoma de desviacién, sino como el hecho social que es,
constituyendo un mecanismo a través del cual el adolescente o el joven se pone a prueba
a si mismo en relacién con los demds y con el contexto normativo por el que se ven com-
pelidos.

En la lucha frente a la delincuencia juvenil, hoy la tendencia mundial es la de reorientar
la politica criminal en el &mbito de los jévenes, y precisamente con objeto de recomponer
el escenario de las reacciones sociales a la delincuencia juvenil, lo idéneo seria que las
autoridades publicas delimitasen su campo de actuacidn, con el objetivo de crear las con-
diciones para:

a) Priorizar, antes que la sancion, las respuestas reparadoras, haciendo que éstas pue-
dan llevarse a cabo tanto en espacios informales como en el seno de los procedi-
mientos penales.

b) Que larespuesta al delito, ya sea de naturaleza judicial o extrajudicial, contribuya a
incrementar, en la medida de lo posible, la competencia personal y social de su au-
tor. La reparacion entonces no debe limitar las posibilidades de tratamiento volun-
tario o de asistencia y orientacion al delincuente y/o a la victima desde cualesquiera
otros dmbitos de la intervencidn social. De este modo, entre la justicia reparadora y
el contexto mas amplio de las politicas sociales (salud, educacion, trabajo, etc.) hay
que prever la existencia de vasos comunicantes que garanticen también el acceso
de los ciudadanos a dichos servicios cuando, por razén del conflicto, se haya puesto
de manifiesto la emergencia de necesidades diversas y los propios interesados asi lo
expresen.

De lo que se trata de algtin modo es de introducir la justicia penal juvenil en el marco
de la denominada Justicia Restaurativa, como movimiento o paradigma en Criminologia
y Victimologia que enfatiza la participacion de las partes en el proceso penal y el papel
reparador de la justicia. Los programas de Justicia Restaurativa, por consiguiente, habilitan
al infractor, a la victima y a la comunidad para que se dé una respuesta a la infraccién y
al conflicto generado por ella. Intenta proteger tanto el interés de la victima, en cuanto el
ofensor reconoce el dafio ocasionado e intenta repararlo, como el de su autor, pues no serda
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objeto del procedimiento judicial completo, como el de la comunidad, dirigido a lograr la
rehabilitacion del ofensor y prevenir la reincidencia.

En fin, la Justicia Restaurativa se contrapone a la Justicia Retributiva, y sus caracteris-
ticas o principios mds importantes son:

a) Participacion. Busca la participacion de todos los implicados, infractor, victima y
otras personas a quienes se hayan vulnerado derechos. Se trata de una participa-
cién activa y voluntaria basada en el reconocimiento y en el sentimiento interno de
deuda que motiva a reparar, lo que no obsta a que, cuando es alternativa al proceso
penal, y por consiguiente el autor obtiene un beneficio penal, este beneficio externo
penal también motive de forma licita a los participantes.

b) Reparacion. En cuanto aporta lo que necesita la victima para recuperarse y reco-
brar su sentido de seguridad. A veces es tan s6lo informacion lo que necesita, otras
veces una reparacién econdmica, o dejarle expresar su ira, etc. El concepto de repa-
racion, por tanto, es mas amplio que la mera restituciéon econémica.

c) Responsabilidad. Va mds alld de que el autor comprenda que ha violado la ley, pues
se trata, ademds, de asumir el dafio concreto producido a una persona o grupo de
ellas y comprender que su accién ha perjudicado a otros.

d) Reconciliacién entre ambas partes para restablecer las relaciones o, al menos, para
expresar los sentimientos y soluciones que permitan abordar de una forma pacifica
el conflicto.

e) Comunitaria, pues se trata de fortalecer la comunidad y convertirla en un lugar
mads seguro y justo para todos, mediante la participacion de los diferentes agentes
sociales en las soluciones.

En este marco, la mediacién, como instrumento de la Justicia Restaurativa, puede de-
finirse como un procedimiento en el que un tercero neutral intenta, a través de la organi-
zacién de intercambios entre las partes, que éstas acuerden una solucion al conflicto que
les enfrenta.

Trasladada al 4mbito penal, la mediacién se realiza entre la victima y el autor de la
infraccidn, se produce fuera del proceso penal y tiene como finalidad que ese autor repare
el mal causado para satisfaccion de la victima. Se consigue no solamente la satisfaccion de
la victima, a través de la reparacion y otorgando protagonismo a su voluntad, sino también
la confrontacién del sujeto infractor con su conducta y las consecuencias que de ella se
derivan, responsabilizandose de sus propias acciones.

De esta manera, la mediacién supone un proceso en el que se produce un crecimiento
personal tanto para el infractor, en cuanto asume la responsabilidad de sus actos, como
para la victima, al tener como consecuencia que pueda atenuarse la denominada victimi-
zacion secundaria; todo ello mediante un proceso de comunicacion entre las partes, que se
materializa en un acuerdo consistente en un dar y recibir con mutuas concesiones. A través
de este instrumento se viene a conseguir de forma més eficaz la funcién de la pena, es decir,
la estabilizacion a largo plazo de la confianza de los ciudadanos en la inviolabilidad del
orden juridico penal: la victima considera reparados sus intereses legitimos, el autor de la
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infraccidn se responsabiliza de sus actos y la sociedad observa cémo el sistema juridico ha
otorgado respuesta al conflicto planteado.

En el estricto dmbito penal juvenil, la mediacion penal es una solucién extrajudicial
alternativa al proceso penal con un importante potencial educativo. Las posibilidades que
se ofrecen incluyen la mediacién y la reparacion tanto de forma directa hacia la victima
como de forma indirecta o mediante una actividad educativa. Todo ello, facilitado por un
mediador imparcial que utiliza diferentes técnicas y/o habilidades que facilitan la comuni-
cacion ente las partes y flexibilizan el conflicto.

La reparacion ejerce una especifica accidon educativa sobre el joven autor por cuanto
que estimula la reflexién de éste sobre su responsabilidad y sobre el modo de afrontarla.
En este sentido, se puede decir que es un modelo idéneo para el sistema de justicia del
joven por su escaso valor estigmatizante, su alto valor pedagdégico y su cardacter de menor
represion.

II. LA JUSTICIA REPARADORA

El proceso penal ha de cumplir varias funciones, por un lado, garantizar los derechos del
ciudadano sometido a investigacion; investigar el delito de modo eficaz y diligente, evitan-
do dilaciones innecesarias; enjuiciar el objeto del proceso en un plazo razonable y con las
maximas garantias de conocimiento, transparencia, objetividad, imparcialidad y contradic-
¢ion; asi como, de modo destacado, una funcion social en el tratamiento de la delincuencia,
de modo tal que la ley penal ha de integrarse en el tratamiento global de la delincuencia y
ha de hacerse compatible con la prevencion de las acciones y omisiones definidas como
delito, con la satisfaccidn de las victimas y con el restablecimiento mas completo posible
del orden juridico perturbado por la infraccién penal. Esto es, ha de tender a prestar a la
victima la mayor asistencia y reparacion posible, a posibilitar la rehabilitacién del delin-
cuente y su reintegracion social en condiciones que eviten la comisiéon de nuevos delitos,
y constituir un instrumento eficaz de politica social, lo que implica su asuncién por la
comunidad y la participacién de ésta en su desarrollo. Es lo que se ha venido a llamar
la justicia reparadora, la que se encuadra en el marco de un proceso, proceso reparador,
el cual es definido por la Declaracién sobre los «Principios bdsicos para la aplicacion de
programas de justicia reparadora en materia penal» (Resolucion 2002/12 ECOSOC) como
«todo proceso en el que la victima, el ofensor y, cuando proceda, cualquier otra persona o
miembros de la comunidad de afectados por el delito participan conjuntamente de manera
activa en la resolucién de las cuestiones derivadas del delito, normalmente con la ayuda de
un facilitador».

Dicha Resolucidn parte de una vision de la justicia reparadora no como alternativa sino
como complemento de la justicia penal y afirma su validez en todas las fases del proceso
penal, ademads de los principios de voluntariedad, igualdad y la necesidad de respetar los
principios de un proceso justo y la presuncion de inocencia.

Y en este contexto surge la institucién de la mediacidn, definida en la Recomenda-
cién ndm. R(99) 19, del Consejo de Europa en materia de mediacién penal, como «todo
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proceso que permite a la victima y al delincuente participar activamente, si libremente
acceden, en la solucion de las dificultades resultantes del delito, con ayuda de un tercero
independiente».

La mediacidn, en el ambito penal, se prevé en la Recomendacion (85) 11, del Comité
de Ministros del Consejo de Europa, y en la Decision Marco 2001/220/JAI del Consejo de
la Unién Europea, sobre el Estatuto de la Victima en el Proceso Penal, como un derecho
de la victima, en concreto a que se articule por el Estado un sistema de mediacién penal
con finalidad reparadora. La justificacion no es otra que, siendo el derecho penal un instru-
mento imprescindible para el buen funcionamiento de nuestra sociedad, ello no obsta a que
se trate de limitar las consecuencias negativas que genera su aplicacion. Y a ello tiende la
mediacidn, en cuanto sirve como instrumento dentro del proceso para obtener una solucion
pacifica al conflicto penal, atendiendo tanto a las necesidades de la victima como a la rein-
sercidn del victimario. Se traba de abogar por un sistema de justicia penal mds humano, sin
que la seguridad juridica y los fines de prevencion general del Derecho Penal se resientan,
como un instrumento dentro del proceso incrementa las posibilidades de solucion pacifica
de los conflictos atendiendo a las necesidades de la victima y apoyando la posibilidad de
reinsercion de los infractores —prevencion especial—.

Como tal, es considerada actualmente como la forma mds innovadora de abordar los
problemas ligados a cierto tipo de criminalidad: la reparacién, la restitucion y, a veces,
también la reconciliacion, pueden ser los valores de base de la accion penal. En este marco,
la mediacion se inserta dentro de lo que se ha venido a llamar la «justicia restitutiva» la
que estd considerada y sostenida como una tercera via, situada entre el modelo de justicia
retributiva y el de la justicia rehabilitadora dirigida a la readaptacion. Si el primero de
estos dos modelos pone el acento sobre los crimenes y su castigo, el segundo se concentra
en la recuperacion y la reintegracion del delincuente. La justicia restitutiva se interesa por
el crimen, pero lo define como un problema de orden interrelacional. Hace falta conducir
al delincuente a la asuncién de la responsabilidad y de las consecuencias de sus acciones,
asi como del perjuicio causado a la victima. El hecho de reconocer las consecuencias y el
perjuicio hacia la victima lleva a ésta a ser un coparticipe en la comunicacién relativa a la
reparacion y a la restitucién. Asumir su responsabilidad, encontrar soluciones, firmar y res-
petar los acuerdos y restablecer la paz son algunos de los trazos destacados de la mediacién
y de la justicia restitutiva.

1. LA MEDIACION COMO MECANISMO DE SOLUCION
DE CONFLICTOS DISTINTO AL PROCESO JUDICIAL

La mediacién como tal se integra en el contexto de los mecanismos de solucién de con-
flictos distintos al proceso judicial, a los que se ha venido denominando ADR, aunque no
por ello son opuestos a aquél o no pueden insertarse dentro, esto es, realizarse de manera
intrajudicial.

La denominacién ADR engloba a las distintas vias o técnicas que vienen siendo habi-
tualmente utilizadas en la sociedad americana para resolver cuantas cuestiones no preten-
den ser abordadas por los tribunales. Sin embargo, en estos tltimos tiempos, ha cambiado
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el término «alternativas» por «adecuadas» o «complementarias», en gran medida porque
la alternatividad no siempre responde a la verdadera naturaleza de la técnica o medio em-
pleado.

Y, como tal, no sirven tan sélo como métodos alternativos frente a los procesos judi-
ciales, sino complementarios o adecuados respecto de los procedimientos jurisdiccionales,
pues en ocasiones los métodos aplicados en las ADR se adaptan mejor al conflicto concreto
a que se las somete.

De tal modo que existen algunos conflictos sociales que dada su complejidad no resul-
tan aptos para ser resueltos adecuada y eficazmente a través de los instrumentos cldsicos de
resolucién de conflictos, como es el proceso. Para ellos se requiere una especifica metodo-
logia basada en el trabajo conjunto de diversas disciplinas, pues el tratamiento legal incide
basicamente en parte del problema, pero no en su totalidad. El tratamiento del problema
en el proceso judicial se centra en el hecho enjuiciado obviando las circunstancias de los
sujetos encausados, dejando, por tanto, de lado, sobre todo en el campo penal, cuestiones
tales como:

a) Lasolucién del conflicto entre las partes implicadas, para que, por un lado, la vic-
tima logre asumir lo que ha ocurrido, entenderlo, perder, si no total, si al menos
parte del miedo y otras emociones que se le han podido generar; por otro, que el
victimario se haga consciente del dafio causado con su conducta, llegando a asu-
mir la responsabilidad de ésta.

b) Coémo se siente la victima, tanto antes, durante como después del suceso. Puesto
que siendo la gran perjudicada del proceso, es también la gran olvidada, siendo
habitual que guarde en su interior un mar de emociones incontroladas.

En definitiva, con relacién a la victima cabe identificar tres objetivos que van destina-
dos a la integral reparacién por el dafio sufrido:

a) La reparacién o resarcimiento del dafio.
b) La recuperacion del sentimiento de seguridad.

¢) Y laresolucién de problemas asociados a la victimizacion secundaria derivados de
la reiterada llamada al proceso del ofendido en calidad de testigo.

Por otro lado, con relacién al victimario se persigue:

a) Suresponsabilizacién por la conducta infractora.

b) La reparacién a través de la aplicacién de la pena correspondiente, asi como de
medidas alternativas que sirvan para dar solucion a su conducta infractora.

¢) Una aptitud més positiva hacia el sistema represivo que significa el sistema pe-
nal.

Pero no sdlo la victima y el victimario obtienen beneficios, sino la sociedad en general

que recobra la confianza en la justicia cuando es consciente de que tanto la victima como el
victimario han obtenido una respuesta satisfactoria a su conflicto. Asi bien, se trata de faci-
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litar el didlogo comunitario, reconstruyendo la paz social quebrada por el delito y minimi-
zando las consecuencias negativas, devolviendo, en consecuencia, cierto protagonismo a la
sociedad civil. Esta opcion revierte positivamente en la sociedad a través del incremento de
confianza en la administracion de justicia penal. Se trataria de la potenciacién de la comu-
nidad social como elementos integrador a mayores de los que estdn vigentes en el marco
de la justicia restaurativa. De esta manera, los efectos de la mediacién pueden servir como
forma de tranquilizar el miedo difuso de la sociedad, y se erige como método que palia los
peligros que subyacen en el fondo de una buena parte de los conflictos penales, tales como
la pobreza, las adicciones, patologia mental, la ausencia de recursos sociales para determi-
nados colectivos, aumento de la violencia entre las personas, miedo a los inmigrantes o a
lo desconocido, fractura del tejido social.

A la persecucion de ese fin, el tratamiento integral del conflicto, surge la mediacion,
como instrumento auxiliar de la justicia con una metodologia adaptada a dar una mejor y
mads apta respuesta a determinados litigios.

IV. PRINCIPIOS DE LA MEDIACION EN EL PROCESO PENAL

La mediacién en el procedimiento penal debe ser un servicio de atencidn gratuita a la
ciudadania, en cuanto el Derecho Penal tiene un cardcter ptblico, al que deriva el érgano
judicial, aunque es posible que bien la defensa o la acusacion se lo soliciten, siendo, en
todo caso, voluntario para las partes durante todo el tiempo que dure el procedimiento de
mediacién, de forma tal que se puede abandonar en cualquier momento sin que suponga
por ello una merma en las garantias procesales.

Dentro del proceso asi descrito, los principios por los que se rige han de ser:

1. La naturaleza autocompositiva del conflicto, en cuanto son las partes las que han
de llegar al acuerdo, interviniendo la persona mediadora a los solos efectos de
equilibrar la capacidad negociadora de ambas partes y favorecer la negociacién
para la consecucién de acuerdos. Asi pues, a través de la mediacién no se impone
la solucién por terceros como en el proceso judicial o en el arbitral, mecanismos
heterocompositivos de solucién de conflictos, sino que la solucién es negociada,
asumida y acordada por las propias partes, sin que el tercero, persona mediadora,
tenga poder de decisién o imposicién sobre las soluciones y acuerdos a las que
lleguen las propias partes.

2. Se trata de un instrumento al que se acude de forma voluntaria, de hecho, nada
parece mas alejado de la finalidad propia de todo procedimiento de mediacién, que
no es otro que alcanzar un acuerdo de modo voluntario y auténomo, que imponer
a las partes que se sometan a un procedimiento de estas caracteristicas. Asi bien,
la norma general debiera ser la voluntariedad, en todas las manifestaciones de la
mediacion, sin perjuicio de que pueda ser establecida la obligatoriedad de una en-
trevista informativa previa, con el objeto de asegurar que la opcidn que realizan los
ciudadanos por rechazar o aceptar un proceso de mediacién es plenamente cons-
ciente, aceptada y no mediatizada por prejuicios propios o de terceras personas.
Por otra parte, la voluntariedad no se refleja inicamente en el momento de aceptar

—15-



REVISTA DE DERECHO PENAL

participar en un proceso de mediacién penal, sino que también estd presente a lo
largo de é€l, es decir, que cualquiera de las partes conserva la facultad de anunciar
que quiere dar por terminado el proceso de mediacion.

3. Intervencién de tercero neutral, esto es, la persona que medie no podrd orientar y
menos imponer a las partes su propia escala axioldgica frente a la propia de cada
parte, evitando asi plantear alternativas que vayan dirigidas a alcanzar soluciones
que sean mds conformes a la propia escala de valores de la persona mediadora.
La neutralidad del mediador estd en relacion directa con los fines teleoldgicos de
su funcion que, en definitiva, son el resultado de la pacificacion de las relaciones
interpersonales y el de la reconstruccion de vinculos sociales.

4. Intervencion de un tercero imparcial, entendiendo por imparcialidad la cualidad
de no tomar partido por alguien siendo objetivo en el tratamiento de la cuestion,
descubriendo los intereses y necesidades de todos los intervinientes, respondiendo
de forma objetiva a cualquier planteamiento expuesto o interés expreso implicito
en cualquier proceso. La imparcialidad es un concepto que nos lleva directamente
a la relacion del mediador con las partes. Se trata de una condicién de actuacién
compartida con los jueces, los arbitros o los peritos y el régimen juridico de aplica-
cion es el mismo. La formulacidn concreta es que el mediador no puede tener vin-
culacién especial con ninguna de las partes que comprometa su independencia.

5. El proceso ha de ser confidencial, pues es la forma de garantizar la confianza en el
sistema, aunque cabe admitir excepciones que deben ser expresamente reguladas.
Mas el principio de la confidencialidad hay que ponerlo en relacién con el prin-
cipio de voluntariedad anteriormente analizado, que determina que, en cualquier
momento, cualquiera de las partes puede dar por finalizado el proceso de media-
cién y acudir a los tribunales. Por esta razén se ha de garantizar que no se va a
utilizar la mediacién de forma fraudulenta para obtener fuentes de prueba.

En cualquier caso la confidencialidad respecto a la persona del mediador ha de
garantizarse a través de que quede vinculado por el secreto profesional respecto
de los hechos y circunstancias que le han sido confiados; asi como que no pueda
ser llamado a declarar como testigo en el juicio subsiguiente, ni tampoco como
perito.

Respecto a las partes, se les ha de prohibir utilizar en un proceso posterior los
hechos reconocidos en el contexto de la mediacién.

No obstante, la confidencialidad tiene su limite en el orden publico, por lo que
el principio ha de ceder ante el riesgo para la integridad fisica de las personas o
ante el conocimiento de un hecho delictivo distinto al que es objeto de enjuicia-
miento.

V. SITUACION DE LA JUSTICIA PENAL JUVENIL EN ESPANA

En la actualidad en Espafia nos movemos en dos planos, por un lado, el del derecho vigente
y, por otro, el de las eventuales propuestas de reforma que puedan considerarse deseables.
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En el primer plano nos hallamos con que, en primer lugar, la reparacién tiene muchos
reflejos en el ordenamiento penal, no s6lo como atenuante sino también como realidad
que ayuda a acceder a determinados beneficios y que es contemplada especificamente en
algunos supuestos de la parte especial.

En segundo lugar, la conciliacién, como tal, cuenta con algunas referencias indirectas
y muy particulares, como en los delitos de injurias y calumnias.

Por dltimo, la mediacion explicitamente considerada reduce su operatividad a la legis-
lacién de menores V. En el derecho penal de adultos la situacion es de anomia, lo que no ha
impedido la puesta en marcha de muchas experiencias.

La mediacién en el &mbito de los menores no debe entenderse como manifestacion del
principio de intervencién minima del Derecho Penal, sino como reflejo del principio de
oportunidad y superior interés del menor, asi como del principio de proporcionalidad. En
efecto, con la mediacidn no se trata de no tipificar las conductas menos graves del menor,
sino de diversificar la respuesta frente a los hechos que se hallan tipificados penalmente,
pudiendo no incoar el procedimiento judicial, renunciar al ya incoado o darle fin al concu-
rrir una resolucién extraprocesal valorada como satisfactoria.

Asf bien, la LO 5/2000 ha venido a establecer un modelo de mediacién y reparacion, y
a regular de forma explicita las posibilidades de la justicia restaurativa en el &mbito penal
juvenil. En este marco, los cambios mas significativos han sido, por un lado, que se han
introducido varias formas de justicia restaurativa. Asi bien, junto a la mediacién, se prevén
otras férmulas en las que no interviene directamente la victima, asi en la reparacion y en la
actividad educativa del menor.

Por otro, con respecto a la mediacién, cabe destacar que se conciben los procesos de
mediacién como una forma de solucién extrajudicial, no obstante lo cual, todo el proceso
de mediacidn se halla incardinado en el procedimiento judicial y es revisado tanto por el
Ministerio Fiscal como por el juez de menores.

Ademads, no todos los asuntos que llegan a la justicia juvenil pueden pasar a programas
de mediacidn, sino que la propia legislacion limita la solucién extrajudicial a los hechos
calificados inicialmente como delitos menos graves y a las faltas.

Lo cierto es que lo relativo al ambito objetivo de aplicacién de la mediacién no es un
tema pacifico, y ello a la vista de que las opiniones son dispersas, hay quien, como el legis-
lador, considera que se debe limitar su aplicacién a los delitos menos graves y a las faltas;
también se aboga por excluirlo de la mayoria de las faltas. Y, por dltimo, hay otra linea, con
la que me manifiesto en total acuerdo, que defiende que se podra estar a las circunstancias
de cada caso, sobre todo, a la posicién emocional y a las condiciones de igualdad en que se
encuentren las partes para ver si es posible o no el desarrollo de la mediacién. De manera

(1) Enlo relativo a la legislacion de menores, no cabe desconocer la existencia de la LO 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la Responsabilidad Penal del Menor, que entrd en vigor el 13 de enero de 2001, asi como su Reglamento
de desarrollo (RD 1774/2004, de 30 de julio). Ademads en Cataluiia existe la Ley 27/2001, de 31 de diciembre, de Jus-
ticia Juvenil, que regula en el ambito de las competencias de las Comunidades Auténomas aquellas materias que les
atribuye expresamente el articulo 45.1 LORPM.
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que la derivacién a mediacién no debe responder exclusivamente a criterios objetivos que
atiendan exclusivamente a los tipos penales, sino que debe tomar en consideracion el crite-
rio subjetivo de la presencia como sujeto pasivo en el supuesto de victimas que sean perso-
nas fisicas, y con vulneracién de derechos eminentemente personales. Tengamos en cuenta
que la gravedad del hecho segun la calificacion y pena que se halle contenida en el Cédigo
Penal, no coincide siempre y en todo caso con la gravedad percibida subjetivamente, de
forma tal que no tienen por qué estar todos los delitos graves excluidos, ni deben incluirse
todas las faltas, porque no todas son idéneas para el proceso de mediacion.

Como decimos, esta tltima postura se puede entender la més adecuada, y méas teniendo
en cuenta que se trata de jovenes infractores que requieren, si cabe mas que cualquier otro
sujeto, que se atienda a sus circunstancias personales. En este caso, se han de barajar varios
criterios:

a) Porun lado y claramente, los subjetivos, esto es, las condiciones subjetivas de las
personas que protagonizarian la resolucién mediada, tanto en funcién de sus di-
versas capacidades personales, como de la situacidn coyuntural en que se hallen; y
ademas la significacion subjetiva del hecho, al margen de su calificacion juridico-
penal.

b) Por otro, a lo anterior habra de unirse, si se trata de un hecho flagrante o en el que
existen claros indicios de criminalidad.

¢) Para por tdltimo valorar positivamente los supuestos en que nos hallamos ante
relaciones enconadas entre partes, en su caso con multiples denuncias repetidas
o cruzadas, en injurias y calumnias, violencia doméstica y de género, y hurtos
contra las personas fisicas.

Cabe destacar también que, a pesar de que no todo asunto pueda ser llevado a media-
cion, ésta es concebida con una finalidad educativa y resocializadora, sobre los criterios de
defensa social basados en la prevencién general. Asi pues, resolucion del conflicto, repara-
cion de la victima y aprendizaje, se complementan en la mediacion juvenil.

VI. PROCEDIMIENTO DE MEDIACION PREVIO A LA SENTENCIA

Como es facil observar, se le da mucha importancia a la mediacién en la justicia de meno-
res y ello debido a que incide de una manera especifica en ellos, de forma tal que:

a) La mediacién es un proceso de responsabilizacién no sélo en lo relativo a la res-
ponsabilizacion objetiva, esto es, la basada en el resultado del hecho delictivo o a la
asuncion de responsabilidad en la comision del hecho; sino también de responsabi-
lidad en lo relativo a responder ante s mismo y ante los demads de los propios actos
o0 actitudes.

Esta dltima responsabilidad es fundamental en el marco de los menores, pues es ha-
bitual en ellos la falta de prevision del alcance de su conducta, considerando que un
hecho aislado no es importante si no se conocen o no se piensan las consecuencias
para quien lo ha padecido.
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b) EI proceso de mediacion permite una toma de conciencia del menor respecto a que
sus actos le pertenecen y tienen consecuencias tanto para €l, como para terceros,
sean éstos la victima, sus padres...

¢) Ademas, el proceso de mediacion es reflexion, pues desde el momento en que se
introduce a la victima en el discurso se produce un cambio sustancial de actitud del
menor, quien analiza las circunstancias que le llevaron a la accién delictiva y las
consecuencias que tuvieron para la victima.

d) Por tltimo, la mediacién fomenta el autocontrol, de manera tal que se previene la
reincidencia, y todo ello porque el proceso constituye una indudable experiencia de
aprendizaje y de educacion hacia la responsabilidad.

Todo ello implica que el menor ha de tener y mostrar verdadera voluntad de asumir la
responsabilidad que pueda tener en los hechos denunciados, en caso contrario no cabe en-
tender producida la mediacion. En este sentido cabe recordar lo resuelto en la SAP de Ta-
rragona de 18 de junio de 2007, segtin la cual, «La Sala, previo examen de las actuaciones,
no comparte las argumentaciones esgrimidas por el Ministerio Fiscal y por el Magistrado
de Menores y, ello, por cuanto, en primer lugar, los informes elaborados por el Equipo
Técnico se realizan con carécter previo a la practica de las declaraciones testificales, de las
cuales, resulta especialmente reveladora la declaracién de la menor Yolanda, declaracio-
nes, de las que se desprende la participacién de ambos menores en los hechos denunciados,
circunstancia esta que contrasta con los informes elaborados por el Equipo Técnico que se
limitan a acoger lo manifestado por los menores imputados.

En segundo lugar, en cuanto al menor Luis Andrés, del relato que expresa el Equipo
Técnico se desprende una desvinculacién del mismo de los hechos denunciados pues ex-
presamente se hace constar: “Luis Andrés expresa su desvinculaciéon de actos que puedan
perjudicar a sus compaiieros y valora que las conductas agresivas que a veces ha presen-
ciado no son compartidas en absoluto por €1, desvinculacién que se comprende desde el
legitimo ejercicio del derecho de defensa pero que contrasta con las manifestaciones de los
testigos que lo implican directamente en los hechos.

Por otra parte, en cuanto al menor José Ignacio, si bien el Equipo Técnico hace constar
en el informe que asume su responsabilidad y estd dispuesto a participar en un programa
de mediacion manifestando una voluntad de reconciliarse con la victima, ello contrasta con
las manifestaciones de su letrado defensor en las que expresamente niega la participacion
de José Ignacio en los hechos denunciados y con las propias manifestaciones del menor
en la declaracion prestada ante la Fiscalia en las que también niega los hechos que se le
imputan.

De lo anterior se infiere que no concurren los presupuestos previstos en el articulo
19 LRPM en cuanto a la mediacién que ha motivado el sobreseimiento provisional de las
actuaciones respecto del menor José Ignacio por cuanto dificilmente el menor va a asumir
compromiso alguno de reparacion con la victima si no reconoce los hechos que se le impu-
tan, ni puede compartirse el archivo definitivo de las actuaciones respecto del menor Luis
Andrés, pues los indicios de su participacién en los hechos denunciados no se limitan a lo
manifestado por la acusacién particular en la denuncia por cuanto que los hechos que en
ella se describen hallan corroboracién en las manifestaciones de los testigos.
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Asimismo, la Sala entiende que si bien es cierto que los principios que deben informar
estos procedimientos son el de actuar en interés del menor y el principio de intervencion
minima del derecho penal, lo cierto es que la actitud mostrada por ambos menores hasta el
momento no puede hacerles merecedores de tales beneficios por cuanto no se aprecia una
verdadera voluntad de asumir la responsabilidad que pudieran tener en los hechos denun-
ciados, sin obviar el derecho de la victima a verse protegida ante hechos como los presen-
tes, desgraciadamente frecuentes, que han supuesto para el menor Jorge un desasosiego
evidente que ha motivado la necesidad de someterse a tratamiento, segin se desprende de
los informes aportados, y se haya visto obligado a cambiar de centro escolar, entendiendo,
por todo ello, que la victima se merece obtener una respuesta adecuada que, en absoluto,
debe verse condicionada por la propuesta de archivo definitivo y de sobreseimiento inte-
resadas por el Ministerio Fiscal por cuanto dicha representacién no asume en exclusiva la
acusacion en el presente procedimiento».

A la vista de la importancia que se le da a la mediacién en el marco del proceso penal
de menores, el Reglamento entra en el concreto procedimiento que ha de seguirse de una
manera profunda y detallada. Asi bien, prevé las diferentes fases que han de seguirse en el
proceso de mediacion.

1. Iniciacion del proceso de mediacion

Una primera fase de iniciacion del proceso de mediacién. Se arbitran dos formas de llegar
al Programa de Mediacion-Reparacion. En efecto, cabe que, por un lado, el Ministerio Fis-
cal, ala vista de las circunstancias concurrentes o a instancia del letrado del menor, aprecie
la posibilidad de desistir de la continuacién del expediente, en cuyo caso habra de solicitar
del Equipo técnico que informe sobre la conveniencia de adoptar la solucién extrajudicial
mas adecuada al interés del menor y al de la victima. En efecto, el Ministerio Fiscal podra
desistir de la continuacion del expediente, a la vista:

a) Por un lado, de la gravedad y circunstancias de los hechos y del menor, en particu-
lar la falta de violencia o intimidacién graves en la comision de los hechos.

b) Y, por otro, a la circunstancia de que ademds el menor se haya conciliado con la
victima, esto es, haya reconocido el dafio causado y se haya disculpado ante la
victima, habiendo ésta aceptado sus disculpas; o bien haya asumido el compromiso
de reparar el dafio causado a la victima o al perjudicado por el delito, seguido de su
reparacion efectiva. Dicha reparacion podrd ser a través de la realizacion de deter-
minadas acciones en beneficio de aquéllos o bien de la comunidad.

Un supuesto en el que no se aprecié que cupiera la reparacion extrajudicial por
no haber dado conocimiento a la victima de la peticion de perdén por parte de
los menores, se examina por la Audiencia Provincial de Ciudad Real de 14 de no-
viembre de 2008, segtin la cual, «Cuestionan los recurrentes el sobreseimiento del
expediente de reforma, pues entienden no concurren los requisitos exigidos por el
articulo 19 LORPM, tanto en cuanto, a su juicio, los hechos no pueden considerarse
de menor gravedad, como que la actuacion de los menores se limit6 a presentar una
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disculpa escrita, no aceptando que la misma tenga la publicidad necesaria y equiva-
lente a la publicidad que se dio a la actuacién ofensiva.

Sefala que no se ha oido a las victimas, incumpliendo lo establecido en el articulo
19.2. Insisten en que, por la publicidad y difusién de las vejaciones proferidas en la
cancion elaborada por los menores, se infiere la improcedencia de su consideracion
de menor gravedad. Reproduce el contenido de las mismas y concluye, tras realizar
consideraciones sobre el interés del menor y los requisitos del articulo 19, con invo-
cacion del contenido de un Auto dictado por la Audiencia Provincial de Tarragona
en apoyo de su tesis, la improcedencia del sobreseimiento dictado.

El Ministerio Fiscal se opone a dicho recurso, entendiendo concurrentes los re-
quisitos legales, invocando los principios de oportunidad e intervencién minima y
cuestionando la personacién en forma del recurrente conforme al articulo 25 de la
LORPM. Razones de oposicién en las que incide la defensa de los menores, afia-
diendo consideraciones sobre el hecho de que los menores fueron sancionados por
el centro y apelando al principio non bis in idem, en orden a la proscripcion de la
doble sancién por los mismos hechos.

SEGUNDO

Sin perjuicio de las consideraciones genéricas que se realizan a los principios de
oportunidad, minima intervencién —principio de politica legislativa— o al interés
de los menores, atendiendo los preceptos invocados, lo informado por el equipo
técnico, los fundamentos del sobreseimiento instado por el Ministerio Publico y los
integrantes del Auto recurrido, se infiere que se solicita y acuerda dicho sobresei-
miento al amparo del articulo 19.1, es decir, el sobreseimiento por conciliacién o
reparacion del menor y la victima.

Ello deriva de la valoracién de las disculpas previas emitidas por los menores, y
motiva el informe del equipo técnico; disculpas que los profesores no entienden
suficiente, cuando se han negado a emitirlas a presencia de sus compaiieros, entre
otras razones.

Si dicho sobreseimiento se dicté conforme a dicho articulado, se han omitido sus
correspondientes tramites, dando por supuesta una reparacioén que las victimas no
entienden suficiente y de espaldas a las mismas, pues no se les ha citado a fin de
manifestar la aceptacion de las disculpas o, en su caso, proceder a arbitrar los me-
canismos de mediacién y conciliacién regulados en dicho articulado.

Por ello entendemos que, sin prejuzgar el fondo, ha de estimarse el recurso, por
no haberse cumplido los requisitos necesarios para proceder al sobreseimiento por
conciliacién o reparacion».

¢) O, por ultimo, se haya comprometido a cumplir la actividad educativa propuesta
por el equipo técnico en su informe.

En cualquier caso, como ya hemos puesto de manifiesto con anterioridad, el desisti-
miento en la continuacién del expediente s6lo serd posible cuando el hecho imputado al
menor constituya delito menos grave o falta.
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Por otro lado, cabe que sea el Equipo técnico quien inicie el procedimiento. En efecto,
durante la instruccidn del expediente, el Ministerio Fiscal le requeriré la elaboracién de un
informe, o la actualizacién de los anteriormente emitidos sobre la situacién psicoldgica,
educativa y familiar del menor, asi como sobre su entorno social, y en general sobre cual-
quier otra circunstancia relevante a los efectos de la adopcion de alguna de las medidas pre-
vistas; pues bien, serd en este momento cuando pudiera estimar conveniente que el menor
efectiie una actividad reparadora o de conciliacién con la victima, en cuyo caso habra de
informar de tales extremos al Ministerio Fiscal y al letrado del menor. Si el Ministerio Fis-
cal apreciara la posibilidad de desistir de la continuacién del expediente, habra de solicitar
del equipo técnico informe sobre la solucidn extrajudicial mas adecuada.

Puede producir ciertas dudas el hecho de que se prevea como uno de los supuestos
que sirve para que el Ministerio Fiscal decida desistir del procedimiento, el que haya reco-
nocido el dafio causado y se haya disculpado ante la victima, en tanto en cuanto se puede
entender vulnerado el derecho a la presuncidn de inocencia, si tras el intento de mediacién
éste terminare sin acuerdos.

En efecto, ya la decisién de participar en una mediacién puede entenderse como un
indicio de intervencion en el hecho delictivo, que podria ser susceptible, en principio, de
valoracion judicial. Pero tengamos en cuenta una cosa, el ofrecimiento al menor de la po-
sibilidad de participar en una mediacién no se realiza tinicamente en funcién del reconoci-
miento de hechos, sino en funcidn de la naturaleza y circunstancias del hecho criminal, de
la intensidad de los indicios que estén acreditados y de la posibilidad de reparacion.

No obstante, cuando comienza la mediacion, aparece un reconocimiento implicito de
los hechos por parte del menor que, en principio, podria influir en la valoracién probatoria
que en su momento realice el Juez en la sentencia. Sin embargo, nunca podra ser asi, pues,
por un lado, este hecho no tendra trascendencia si la mediacién finalizase por acuerdo en-
tre las partes; y, por otro, si una vez iniciado, termina sin acuerdos, tenemos que tener en
cuenta que la salida del menor del proceso de mediacién podria ser debida a que no estd
conforme con los hechos que la victima expresa, o a que dichos hechos no son susceptibles
de traduccién juridica en una infraccién penal. Pero en cualquier caso, el Juez no podra
basar la motivacion de una eventual sentencia condenatoria en esta circunstancia, pues slo
cabe que resuelva con base en las pruebas que tengan lugar en el juicio oral. Por tanto, ni
la apertura voluntaria ni el cierre del proceso de mediacién son elementos que puedan ser
tomados en consideracién dentro de la valoracién probatoria. De hecho, y para reforzar el
derecho a la presuncién de inocencia, el Juez no tendrd conocimiento del contenido del
proceso de mediacidn, salvo los acuerdos adoptados por las partes en el documento final y
que se recogen en el «acta de acuerdos» hasta el desarrollo del juicio oral, momento proce-
sal en que las partes podran expresar todo aquello que quieran en relacién con los hechos,
situacién y reparacion; asi se evita una posible contaminacion judicial.

Por otro lado, lo que resulta incuestionable es que la decision sobre si cabe o no rea-
lizar la mediacion entre el menor y la victima es del Ministerio Fiscal, a la vista de lo
informado por el equipo técnico, no siendo en ninglin caso medidas obligatorias, y ello a
la vista de lo ya previsto en la Exposicion de Motivos de la Ley del Menor, de la que se
desprende que la reparacion del dafio causado y la conciliacion entre la victima y el menor
no son medidas obligatorias, sino que han de aplicarse cuando concurran los requisitos
previstos legalmente, es decir «cuando el menor efectivamente se arrepienta y se disculpe,
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y la persona ofendida lo acepte y otorgue su perdén», requiriéndose en la reparacion «algo
mas», a saber, «el menor ejecuta el compromiso adquirido con la victima o perjudicado de
reparar el dafo causado».

Asf bien, es el Equipo Técnico quien valorard si se dan las bases adecuadas de los
criterios educativos correspondientes, pues segin declara la Exposicién de Motivos, en el
Derecho Penal de menores ha de primar, como elemento determinante del procedimiento
y de las medidas que se adopten, el superior interés del menor, que ha de ser valorado con
criterios técnicos y no formalistas por equipos de profesionales especializados en el &mbito
de las ciencias no juridicas®.

2. Recepcion del caso

La segunda fase es de recepcion del caso, andlisis de la documentacion y citacion del me-
nor. Asi bien, el Equipo Técnico habrd de recibir el caso, esto es, la solicitud junto con
la denuncia, atestado policial, declaracién del menor, etc., a fin de emitir una valoracién
sobre la idoneidad o conveniencia de adoptar o no una solucién extrajudicial, y, en caso
afirmativo, cudl sea la mas adecuada. La valoracién la trasladara a través de un informe, el
cual tiene una naturaleza completamente distinta al de la situacién del menor que se realiza
en el proceso judicial.

El Equipo Técnico habr4 de citar a su presencia al menor, a sus representantes legales
y a su letrado defensor, a quienes les expondra la posibilidad de solucién extrajudicial. Si
el menor o sus representantes legales manifestaren su negativa a la solucién extrajudicial,
el Equipo Técnico habrd de comunicarlo al Ministerio Fiscal, y procederd a elaborar un
informe sobre la situacién psicoldgica, educativa y familiar del menor, asi como sobre su
entorno social, y en general sobre cualquier otra circunstancia relevante a los efectos de la
adopcion de alguna medida.

Si el menor, con la presencia de su letrado, aceptare alguna de las soluciones extraju-
diciales, se recabard, con la mayor brevedad posible, la conformidad de sus representantes
legales.

(2) Manifiesta la SAP de Navarra de 21 de octubre de 2002 que «la eleccion de la medida o medidas adecuadas,
se deberd atender de modo flexible, no sélo a la prueba y valoracién juridica de los hechos, sino especialmente a la
edad, las circunstancias familiares y sociales, la personalidad y el interés del menor, puestos de manifiesto los dos
dltimos en los informes de los equipos técnicos y, en su caso, de las entidades publicas de proteccion y reforma de
menores, cuyo contenido ha de versar sobre la situacién psicoldgica, educativa y familiar del menor, asi como sobre
su entorno social, y en general sobre cualquier otra circunstancia relevante a los efectos de la adopcién de alguna de
las medidas previstas.

Y esto es lo que se ha hecho en el caso enjuiciado, puesto que la Juez de menores explica de forma convincente las
razones que le llevan a imponer la medida de tres fines de semana, tomando como base el informe del Equipo Técnico.

Siendo reiterada doctrina constitucional que declara que el derecho a la tutela judicial efectiva, reconocido en el
articulo 24.1 CE, comprende el derecho de acceso al proceso, a los recursos y a que el 6rgano judicial decida conforme
a lo alegado por las partes, oidas contradictoriamente; por tanto, la invocacion del derecho a la tutela judicial efectiva
se formula por el recurrente con carencia absoluta de toda argumentacion, lo cual pone de manifiesto su condicion de
denuncia puramente retdrica, merecedora de ser rechazada de plano, sin otra consideracion que no sea la de constatar
que la sentencia impugnada le ha ofrecido una respuesta juridicamente razonada que satisface plenamente el referido
derecho constitucional».
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En cualquier caso, se ha de garantizar al menor que si desea abandonar el proceso
mediador, pueda hacerlo sin que ninguna de la informacidn en €l vertida pueda ser tenida
en consideracion en el proceso judicial. Ahora bien, se debe garantizar la confidencialidad
de la informacién que se vierta en el proceso de mediacion para que su contenido no pueda
ser utilizado en sentido incriminatorio.

Aceptada la férmula de solucién extrajudicial, el Equipo Técnico habrd de ponerse en
contacto con la victima para que a su vez manifieste la conformidad o disconformidad a
participar en el procedimiento de mediacion. Los criterios que habrian de tenerse en cuenta
para el acceso de la victima a mediacion son: el interés de ésta en ser reparada; su voluntad
y compromiso para participar en la mediacién; asi como su capacidad para entender la
alternativa que se le propone.

Si diere su conformidad, y fuera menor de edad o incapaz, el consentimiento habra de
ser confirmado por sus representantes legales y puesto en conocimiento del juez de meno-
res competente.

3. Elacuerdo

La tercera fase es la de mediacion stricto sensu, tendente, segtin el Reglamento, a que am-
bos concreten los acuerdos de conciliaciéon o reparacion, permitiendo incluso el que la
victima no se halle presente. En efecto, caben dos tipos de mediacion, la directa y la indi-
recta. La primera exige que las dos partes coincidan fisicamente en el mismo espacio, lo
que permitird un didlogo sobre el conflicto para llegar a un acuerdo. Este tipo de mediacion
es la mas eficaz.

Por su parte, la mediacion indirecta es aquella en la que las dos partes no coinciden
fisicamente en el mismo espacio y, sin embargo, llegan a un acuerdo que les beneficia.
Este tipo de mediacién en donde el mediador hace de reconductor entre las dos partes, se
produce habitualmente cuando a la victima le es muy dificil sentarse junto a su infractor,
o en las faltas en donde, tras cartas con peticién de disculpas, se llega a la retirada de la
denuncia y no acudir al plenario.

En cualquier caso, el proceso de mediacion va dirigido a la responsabilidad penal, sin
perjuicio de los acuerdos a los que pudieran llegar las partes respecto a la responsabilidad
civil. Asi bien, y segin se prevé en el articulo 19, el menor en el proceso extrajudicial habra
de reconocer el dafio causado y deberd haber pedido disculpas a la victima, quien habrd
tenido que aceptarlas para que se pueda entender producida la conciliacion.

Todo este proceso va unido al de reparacién por el que el menor asume el compromiso
con la victima o el perjudicado de realizar determinadas acciones en beneficio de estos
ultimos o de la comunidad.

Fuera de este proceso de mediacién, pero en la prictica unido en muchas ocasiones,
tendran lugar los acuerdos sobre responsabilidad civil a los que se hubieren llegado.

De forma tal que resulta perfectamente admisible que se llegue a acuerdos sobre la
responsabilidad civil del menor, pues €sta se rige por el principio dispositivo que es el que
sirve al proceso civil. Pero es mds, cabe que tras haber sobreseido el procedimiento penal
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por entender aconsejable, atendida la gravedad de los hechos y las circunstancias del me-
nor, la aplicacién de una actividad de mediacién o reparacién, se acuda a un proceso civil
para exigirle responsabilidad civil, al entender que la resolucién que de ese modo pone fin
al procedimiento no expresa la ausencia de responsabilidad penal en el menor sino simple-
mente acoge un principio de oportunidad que la ley prevé.

En definitiva, a salvo de los acuerdos a los que las partes pudieren haber llegado res-
pecto a la responsabilidad civil, la ausencia de un pronunciamiento en materia de respon-
sabilidad penal impide cualquier pronunciamiento ulterior en materia de responsabilidad
civil. Asi se desprende de lo dispuesto en el articulo 39.1, in fine, segtn el cual, «En la
misma sentencia se resolverd sobre la responsabilidad civil derivada del delito o falta con
el contenido indicado en el articulo 115 CP». Todo ello sin perjuicio del ejercicio de las
acciones que pudieran corresponder al perjudicado ante la jurisdiccion ordinaria®.

Por ultimo, a la vista de que cabe la sustitucion de medidas tras la sentencia, se permite
no s6lo la mediacién con caricter previo a la sentencia, sino después de ella, pudiendo el
juez dejar sin efecto la medida impuesta cuando, a propuesta del Ministerio Fiscal o del
letrado del menor y oidos el equipo técnico y la representacion de la entidad publica de
proteccién o reforma de menores, juzgue la conciliacién del menor con la victima y el
tiempo de duracién de la medida ya cumplido, expresan suficientemente el reproche que
merecen los actos cometidos por el menor.

De cualquier modo cabe que tras el proceso mediador no llegaren a acuerdos y por
tanto, no siendo posible la conciliacién o la reparacion directa o social, o cuando el equipo
técnico lo considere mds adecuado al interés del menor, propondrd a éste la realizacion de
tareas socioeducativas o la prestacion de servicios en beneficio de la comunidad.

De cualquier modo, al inicio del proceso de mediacién, y a fin de garantizar la confi-
dencialidad de la informacién a la que antes hicimos referencia, serd preciso que se entre-
gue al menor y a la victima, asi como a sus representantes legales y letrados, un documento
de consentimiento informado que han de firmar las partes, a fin de que adquieran el com-
promiso de no relatar ni utilizar los datos que se hayan conocido en las sesiones de la
mediacién en caso de que ésta no llegue a finalizar con éxito.

El mediador también habrd de someterse a la requerida confidencialidad derivada de
su deber de secreto profesional.

4. Efectos en el proceso judicial

Hay una cuarta fase, que tiene lugar tras la mediacidn, y se hace efectiva cuando el Equipo
Técnico pone en conocimiento del Ministerio Fiscal el resultado del proceso de mediacion,
los acuerdos y el grado de cumplimiento; o bien, los motivos por los cuales no se haya po-
dido llevar a cabo la conciliacidn y reparacion. Se trata, en definitiva, de darle al Ministerio
Fiscal criterios de decision acerca de dar por concluida la instruccién y solicitar al Juez el
archivo de las actuaciones, o acerca de continuar el expediente si el menor no cumpliera la
reparacion o la actividad educativa acordada.

(3) SAP de Tarragona de 5 de febrero de 2007.
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Por tanto, habré de ser el Ministerio Fiscal quien aprecie si en el caso concreto concu-
rren las circunstancias que la ley exige para dar por concluida la instruccién, a saber, la gra-
vedad del delito y las circunstancias del menor. El Ministerio Fiscal habrd asi de solicitar
al juez el sobreseimiento, esto es, de pedirle se renuncie a la exigencia de responsabilidad
penal por parte del Estado, lo que obliga a que el 6rgano judicial examine la existencia de
los requisitos legales, sin que quepa resolver el sobreseimiento de modo automadtico tras
la peticién del Fiscal. En este sentido se pronuncia la Audiencia Provincial de Madrid en
Auto de 10 de mayo de 2002: «El que el Ministerio Fiscal sea la tinica parte en el procedi-
miento de menores que puede ejercitar la pretension acusatoria, no conlleva que el érgano
judicial venga obligado necesariamente a proceder sin mds al sobreseimiento del expe-
diente por conciliacién o por reparacion, pues el drgano judicial en el cumplimiento de las
funciones que expresamente establece el articulo 19.4 debe controlar el cumplimiento de
los requisitos legales para acceder o no a la pretension».

Asi bien, el érgano judicial habra de apreciar las circunstancias del caso concreto, a
la vista de lo que le plantee el Ministerio Fiscal y el informe del Equipo Técnico, y asi es
como lo decide la Audiencia Provincial de Madrid en su Sentencia de 1 de diciembre de
2008, segtn la cual, «Ha de tenerse en cuenta que segin lo prevenido en la Exposicion
de Motivos de la citada Ley orgdnica tanto en su redaccidén anterior como la actual, se
encomienda al Ministerio Fiscal la iniciativa procesal, y le concede amplias facultades
para acordar la terminacién del proceso con la intencion de evitar, dentro de lo posible, los
efectos aflictivos que el mismo pudiera llegar a producir.

De este modo, y en el concreto ambito de la legislacion de menores, por la especial
finalidad que le viene atribuida, la ley haciendo uso flexible del principio de intervencién
minima en funcién del interés superior del menor contempla otras formas de finalizacion,
como son el desistimiento de la incoacién del expediente por correccion en el &mbito edu-
cativo y familiar (articulo 18 LORPM)), el sobreseimiento del expediente por conciliacién
o reparacién entre el menor y la victima (articulo 19 LORPM) o el sobreseimiento instado
por el Fiscal a propuesta del equipo técnico (articulo 27 LORPM).

Este dltimo es el que el Ministerio Fiscal ha instado en el caso presente, con fundamen-
to en los informes emitidos por el Equipo Técnico en el seno del proceso de conciliacién
extrajudicial intentado, si bien finalmente sin éxito asi como en el tiempo transcurrido
desde la ocurrencia de los hechos, que tuvieron lugar el 25 de mayo de 2006.

En el informe del Equipo Técnico no se considera necesaria respecto de ninguno de
los menores implicados una intervencidn educativa especializada, precisando respecto de
Virgilio que el episodio que ha dado origen a la incoacion del Expediente de reforma ha
supuesto un hecho puntual en su trayectoria, y que ha mostrado su interés en participar en
un proceso de mediacién que no se ha podido llevar a cabo.

Consta en la causa el intento de reparacion extrajudicial en el que el hoy recurrente
se mostré conforme en que se llevara a cabo la misma por parte de Virgilio, con quien
manifestd no tener ningtin problema, concretandose su pretension en una reclamacién eco-
némica que se cifr en 1.800 euros por su letrado, si bien la enfermedad del padre de Vir-
gilio interrumpid la posibilidad de llegar a un acuerdo, quedando abierta no obstante para
el perjudicado tanto la pieza de responsabilidad civil, como el proceso ordinario para el
resarcimiento a que hubiera lugar.

—26—



LA MEDIACION EN EL PROCESO DE MENORES

Por lo tanto, la resolucién judicial impugnada, acordando el sobreseimiento, no sobre
la base de la existencia o no de indicios de la posible comisién de un hecho punible impu-
table a Virgilio, sino con fundamento en la solicitud del Ministerio Fiscal, a la vista de las
conclusiones del Equipo Técnico, ha de ser confirmada en esta alzada».

VII. PROCESO DE MEDIACION TRAS LA SENTENCIA

Las fases son distintas si el proceso de mediacion tiene lugar después de haberse dictado la
sentencia, estando, por tanto, en fase de ejecucién de medidas. En este caso se trata de que
ha habido un proceso judicial con resultado de sentencia condenatoria para el menor, y la
mediacién en esta fase puede suponer la finalizacion de la medida, si el acto de mediacién
unido al tiempo de cumplimiento pasado suponen suficiente reproche para el menor a cri-
terio del Juez de Menores.

Asi bien, la fase de iniciacion corresponde a la entidad publica que esta realizando la
ejecucion de la medida, quien informard al Ministerio Fiscal y al Juez de Menores sobre
la idoneidad de la solucion extrajudicial con respecto a un determinado menor. Para que
esto sea posible ha de explicitarse la voluntad del menor de conciliarse con la victima o de
repararla por el dafio causado.

La segunda fase es la de mediacidn, llevada a cabo por la entidad publica.

La tercera fase tendra lugar cuando, una vez terminado el proceso de mediacion, la
entidad publica informa de los compromisos adquiridos y de su grado de cumplimiento al
Ministerio Fiscal y al juez de menores, a efectos de que éste pueda sustituir la medida que
se hubiere acordado en la sentencia.

Son claras las diferencias que se aprecian en cada una de las fases, por un lado, en
lo relativo a la existencia o no de limitacién del proceso de mediacién por la razén de la
gravedad del delito. Asi bien en fase de ejecucidn, no existe la limitacidn prevista en el
proceso judicial para los delitos mds graves, ademads, con total probabilidad el delito serd
grave pues ha supuesto una medida duradera y en ella el menor ya ha cumplido parte.

Por otro lado, la respuesta del menor difiere segtin en la fase en la que se lleve a cabo.
Asi bien, en los procesos de mediacion previos a la sentencia, los menores se hallan en ma-
yor grado responsabilizados respecto al dafio causado, la familia normalmente trabaja con
ellos en el proceso de responsabilizacion. Sin embargo, los menores que estdn cumpliendo
la medida impuesta tras la sentencia, en general presentan mayor gravedad de conductas
antisociales, mayores déficits sociocognitivos, menor capacidad de empatia..., lo que im-
pide en muchos casos un buen proceso de mediacion.

En efecto, la vida dentro de un centro de internamiento presenta unas caracteristicas que
influyen negativamente en la interrelacion personal de los jévenes infractores. De forma tal
que el contexto social en el que se enmarcan las relaciones humanas dificulta la adopcién de
soluciones pacificas a los conflictos violentos. Estas caracteristicas son las siguientes:

a) Convivencia obligada en un lugar cerrado, dentro de un espacio reducido y haci-
nado.
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b) Inexistencia de un espacio fisico para la intimidad y para la elaboracién de procesos
de reflexion sobre sentimientos y conductas.

¢) Los jovenes en régimen de internamiento, en general, no confian en la adminis-

tracion penitenciaria para darle conocimiento de su interés en la reparacion de la
victima.

A todo ello ha de unirse que la legislacion del sistema de internamiento es mds bien

represiva, normalmente interviene sancionando conductas y potenciando su prevencion
mediante un sistema de obtencidn de beneficios y de pérdida de éstos.
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RESUMEN

Consideraciones sobre el derecho fundamental
a la «tutela judicial efectiva» de las personas
privadas de libertad. Un analisis a la luz
de la jurisprudencia constitucional

En el presente trabajo se analiza la doctrina juris-
prudencial emitida por el Tribunal Constitucional en
la interpretacién del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, proclamado en el articulo 24 de la
Constitucién y sus distintas manifestaciones, en rela-
cién con las personas privadas de libertad, para quie-
nes la situacién de sujecion especial que mantienen
con la Administracion penitenciaria no puede implicar
la eliminacién de este fundamental derecho. Sin em-
bargo, y a pesar de ser un derecho tan importante, no
goza de una interpretacion pacifica, antes al contrario,
sufre este derecho una desmesurada conflictividad en
su aplicacion préctica, basta acudir a la publicacién de
las sentencias y autos del Tribunal Constitucional, para
comprobar que el «derecho a la tutela judicial efectiva»
sobresale con diferencia destacable entre los derechos
que se aducen solicitando el amparo constitucional.

Palabras clave: Derechos fundamentales, Tribunal
Constitucional, Administracion penitenciaria, ejecu-
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A) En su proyeccién de acceso libre a la justicia.

B) En su proyeccién de obtener una resoluciéon de fondo motivada, fundada en derecho y
congruente.

a) Impresos normalizados.
b) Incongruencia omisiva.

C) En su proyeccidén de ejercitar los recursos legalmente previstos.

D) En su proyeccién de obtener la ejecucion de la sentencia.

E) En su proyeccidn de intangibilidad o inalterabilidad de las resoluciones judiciales fir-
mes (cosa juzgada).

F) En su proyeccién de no sufrir indefension.

a) Derecho a conocer los hechos que son objeto de acusacion.

b) Derecho a la asistencia letrada.

c) Derecho a la presuncién de inocencia.

d) Derecho a utilizar todos los medios de prueba reconocidos por el ordenamiento
juridico.

III. CONCLUSION.

I. INTRODUCCION

A partir del momento del ingreso en prision, nace sobre la persona del interno una relacién
juridica de naturaleza administrativa con la Administracién penitenciaria a la que se confia
su retencion y custodia. Esta relacion administrativa recibe la denominacién de «relacién ju-
ridica penitenciaria», y de ella dimanan un haz de derechos y deberes respectivos para el re-
cluso y para la Administracién. Dicha relacién juridica penitenciaria ha sido encuadrada por
la jurisprudencia constitucional dentro de la categoria de las relaciones especiales de suje-
cién®. Pese a la indeterminacion del concepto de «relacion especial de sujecion», no puede
ponerse en duda que el internamiento en un Centro penitenciario origina una relacién juri-
dica de naturaleza especifica, que se desprende del propio articulo 25.2 CE. En palabras del
mismo TC, «el interno se integra en una institucion preexistente que proyecta su autoridad
sobre quienes, al margen de su condicién comin de ciudadanos y como consecuencia de la
modificacion de su status libertatis, adquieren el status especifico de individuos sujetos a un
poder publico que no es el que, con caricter general, existe sobre los ciudadanos libres»@.
Anade el TC que, no obstante, esta relacion de especial sujecion deberd ser entendida en un
sentido reductivo compatible con el valor preferente de los derechos fundamentales.

Para las personas privadas de libertad el acceso a estos 6rganos judiciales especializa-
dos y a los demds que constituyen el Poder judicial forma parte del derecho fundamental
regulado en el articulo 24 CE, que reconoce a «todas las personas» el derecho a obtener
la tutela efectiva de jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legi-

(1) SSTC 74/1985, FJ 2; 2/1987, FJ 4; 120/1990, FJ 6; 57/1994, FI 3,y 35/1996, FJ 2.
(2) Entre otras, SSTC 120/1990, FJ 6, y 137/1990, FJ 4.

—-30 -



EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA «TUTELA JUDICIAL EFECTIVA»

timos®. Este derecho, en mayor medida que otros derechos fundamentales reconocidos
también en nuestra norma constitucional, debe la configuracién de su contenido y la de-
terminacion de sus limites a la interpretacion jurisprudencial que de €l ha ido realizando
el TC en las multiples resoluciones dictadas a este respecto.

Desde esa jurisprudencia, puede definirse este derecho a la tutela judicial efectiva,
como el derecho de todas las personas a tener acceso al sistema judicial y a obtener de
él una resolucién fundada en derecho y, por tanto, motivada —que puede ser también de
inadmisién cuando concurra una causa prevista legalmente—. A este principio general hay
que afiadir el derecho a no sufrir indefension, esto es, a poder ejercer en el proceso judicial
todas las facultades legalmente reconocidas en apoyo de la pretension sostenida®.

Es indudable que la tutela judicial efectiva constituye un derecho de capital impor-
tancia, en cuanto garantiza la defensa de todos los demds derechos e intereses legitimos
que tienen los seres humanos por su condicion de tales, por ello se considera inherente a
la propia condicién humana y se predica sin distincion ni restricciéon alguna, incluyendo
a las personas fisicas y juridicas —STC 273/2000, de 16 de octubre— a los espafioles y a
los extranjeros —SSTC 99/1985, de 30 de septiembre y 115/1987, de 7 de julio, FJ 4—,
y a los ciudadanos libres y a los privados de libertad®. Ademas, es un derecho preferente,
pues el TC otorga prioridad al examen de las quejas relativas a la vulneracién del derecho
a la tutela judicial efectiva —articulo 24.1 CE— dado que de ellas puede derivarse la re-
troaccion de las actuaciones©.

Sin embargo, y a pesar de ser un derecho tan importante, o precisamente por eso, no
goza de una interpretacion pacifica, antes al contrario, sufre este derecho una desmesurada
conflictividad en su aplicacion practica, basta acudir a la publicacién de las sentencias y
autos del TC, intérprete supremo de la Constitucién y ultimo garante de los derechos fun-
damentales en nuestro ordenamiento juridico, para comprobar que el «derecho a la tutela

(3) Elarticulo 24 de 1a Constitucién dice asi: “1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de
los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que en ningtin caso pueda producirse
indefension. 2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y asistencia
de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y
con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no
confesarse culpables y a la presuncion de inocencia. La ley regulard los casos en que, por razén de parentesco y secreto
profesional, no se estard obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos”.

(4) Este derecho a la tutela judicial efectiva es uno de los derechos reconocidos en la Constitucion Espafiola
con el rango de fundamental. Sisteméticamente, el articulo 24.1 CE que lo regula se encuentra ubicado en la Seccién
1.* —De los Derechos Fundamentales y las libertades piiblicas— del Capitulo Il —Derechos y libertades— del Ti-
tulo I —De los espaiioles y los extranjeros—, por lo que este derecho goza de una serie de mecanismos de garantia
previstos en la Constitucién, concretamente: Es necesario que su desarrollo legislativo se realice mediante una norma
con rango de ley (articulo 53.1 CE), que deberd tener el rango de orgdnica. Una ley contraria a su contenido puede
ser susceptible de un recurso de inconstitucionalidad (articulo 53.1CE). Por tltimo, los ciudadanos podran proteger
su ejercicio ante el TC mediante la interposicion del recurso de amparo (articulo 53.2 CE)

(5) La tutela judicial efectiva es un derecho internacionalmente reconocido que se incluye también en la Carta
de los derechos fundamentales de la Unién Europea aprobada el 7 de diciembre de 2000.

(6) Entre otras muchas, SSTC 307/1993, de 25 de octubre, FJ 1; 151/1997, de 29 de septiembre, FJ 2; 56/1998,
de 16 de marzo, FJ 2; 31/2001, de 12 de febrero, FJ 2; 70/2002, de 3 de abril, FJ 2; 143/2002, de 17 de junio, FJ 2;
229/2003, de 18 de diciembre, FJ 2 y 100/2004, de 2 de junio, FJ 4.
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judicial efectiva» sigue sobresaliendo con diferencia destacable entre los derechos que se
aducen solicitando el amparo constitucional. Es este derecho a la tutela judicial efectiva,
consagrado en el articulo 24, apartados 1 y 2, CE, el mas invocado y mejor definido y, en
particular, en el 4&mbito de la actuacién penitenciaria.

El objetivo de este trabajo es destacar la conflictividad juridica que la aplicacion prac-
tica de este derecho a la tutela judicial efectiva ha planteado en el marco de la actividad
penitenciaria, analizando a la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional (TC) las diver-
sas manifestaciones con las que se proyecta entre las personas privadas de libertad, pues no
podemos olvidar que un principio bdsico que consagra la CE es que el recluso, por el hecho
de ingresar en prision, no deja de ser una persona titular de derechos y obligaciones, antes
al contrario, conserva sus derechos fundamentales, no afectados por la resolucion judicial
condenatoria, el sentido de la pena y la ley penitenciaria®.

II. LAS DIVERSAS MANIFESTACIONES DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

1. Aspectos generales

La justicia constituye uno los «pilares fundamentales» del sistema juridico. Estd recogida
en el articulo 1 CE como uno de los valores superiores que informan nuestro ordenamiento
juridico. Al servicio de este valor se articulan positivamente las distintas técnicas que ase-
guren su presencia en el ordenamiento juridico al que sirve de presupuesto. Una de estas
técnicas es el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, reconocido en el articulo 24
CE, cuyo objetivo es, como ya hemos apuntado, pretender el control jurisdiccional de la
actuacion de los poderes piblicos®.

Esta pretension encuentra su apoyo juridico en otros preceptos constitucionales — ar-
ticulos 103.1 y 106.1 CE— de los que resulta el sometimiento de los poderes publicos al
ordenamiento juridico y el consecuente control por parte de los érganos jurisdiccionales®.
De esta forma, el derecho a la tutela judicial y el nuclear principio de sometimiento de los
poderes publicos al ordenamiento juridico se presentan como el anverso y el reverso de una
misma realidad, que constituye el presupuesto esencial de nuestro sistema juridico?.

(7) Expresando la doctrina constitucional de forma muy grafica esta frase: «las peculiaridades del internamiento
en un establecimiento penitenciario no pueden implicar que la justicia se detenga a la puerta de las prisiones» (SSTC
2/1987; 297/1993; 97/1995, STEDH Campbell y Fell 28-6-1994 y STC 128/1996).

(8) MONTERO HERNANZ, T., Compendio de legislacion y jurisprudencia penitenciaria, Editorial ECU.

(9) Controlando la legalidad de la actuacién administrativa —articulo 106.1 CE— y el sometimiento pleno a la
Ley y al Derecho —articulo 103.1—.

(10) Y es que, de acuerdo con el principio de legalidad administrativa, la Administracion ha de actuar, por impe-
rativo constitucional —articulo 103.1 CE—, con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho. El efectivo cumplimiento
de dicho principio reside en la garantia del control por los Tribunales de la legalidad de la actuacién administrativa
—articulo 106.1 CE—. Y, en tltimo término, ni el mandato constitucional ni la garantia jurisdiccional serfan nada sin
el derecho de los ciudadanos a obtener la tutela judicial efectiva en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos —
articulo 24.1 CE— (STC 294/1994).
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En Ia interpretacién jurisprudencial constitucional del derecho a la «tutela judicial
efectiva», proclamado expresamente en el articulo 24 CE, se entienden incluidos varios
derechos, que aparecen como manifestaciones concretas de este importante derecho fun-
damental, en concretoV:

— El derecho de acceso a los 6rganos judiciales por parte de los ciudadanos que in-
voquen la lesion de sus derechos.

— EI derecho a obtener una resolucién de fondo, motivada, fundada en derecho y
congruente.

— El derecho a utilizar los medios de impugnacion legalmente previstos.
— El derecho a la ejecucién de las resoluciones judiciales firmes.
— El derecho a la cosa juzgada.

— El derecho a no sufrir indefension.

Con estas precisiones y situados en el dmbito concreto de la actividad penitenciaria
con las personas privadas de libertad, se abordan a continuacién las lineas bésicas de la
doctrina constitucional sobre estas manifestaciones concretas del derecho a la tutela judi-
cial efectiva.

2. Manifestaciones concretas en el Ambito de la actividad penitenciaria
A) En su proyeccion de acceso libre a la justicia

Tal y como ya hemos referido, de acuerdo con la Jurisprudencia del TC, la tutela judi-
cial efectiva comprende el derecho de toda persona a ser parte en un proceso y a poder
promover la actividad jurisdiccional que desemboque en una decision judicial sobre las
pretensiones deducidas. Como declaracién de principio, tiene establecido el TC que desde
la perspectiva del derecho a la tutela judicial efectiva el acceso a la jurisdiccion es un ele-
mento esencial del contenido de este derecho fundamental. Este acceso a la jurisdiccion
implica, en cualquier caso, poder acudir a los 6rganos judiciales, sin que se obstaculice
éste por la exclusion del conocimiento de determinadas pretensiones en razén de su fun-
damento'?.

El control jurisdiccional de la actividad penitenciaria es, precisamente, uno de los
principios constitucionales que inspiran el ambito de la ejecucién penal en nuestro orde-
namiento juridico. Sometida la actividad penitenciaria a los principios de legalidad y de
respeto a los derechos fundamentales de los reclusos —no afectados por el contenido del
fallo condenatorio, el sentido de la pena, y la ley penitenciaria—, dicha actividad esta so-
metida al control de los 6rganos jurisdiccionales en una doble garantia: en primer lugar, la
salvaguarda de los derechos fundamentales de los reclusos —articulos 25.2 y 53.1 CE—y,

(11) Enla STC 102/1984.

(12) Respecto de los actos administrativos, el TC ha considerado contraria al articulo 24.1 de la Constitucién la
exclusién del control judicial, por cualquier via (STC 31/2001, de 2 de febrero).
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en segundo lugar, el control de la legalidad de la actividad penitenciaria, y el sometimiento
de ésta a sus fines legales —articulos 9.1 y 3 y 106.1 CE—. Este control de los érganos
jurisdiccionales se ejerce por los Jueces de Vigilancia Penitenciaria (JVP), como 6rganos
jurisdiccionales «especializados» incardinados en el orden jurisdiccional penal —articulo
94.1 LOPJ—/%, 1o que constituye una garantia de proteccién judicial que, como tal, debe
entenderse amparada por el derecho reconocido en el articulo 24 de la Constitucion, que
consagra el derecho del ciudadano a obtener la tutela de los érganos jurisdiccionales del
Estado.

Si tenemos en cuenta que la actividad de los JVP se puede desarrollar a través de varias
vias o cauces de actuacion, entre los que podemos citar: las peticiones y quejas, los recur-
sos y las «daciones de cuenta» —a través de las cuales la Administracién penitenciaria
pone en conocimiento del JVP actos y decisiones por ella adoptados—!% y que el acceso a
este control judicial especializado —JVP— por parte de las personas privadas de libertad
estd ampliamente reconocido y favorecido en la normativa penitenciaria™®, que facilita
éste al no exigir ningtin tipo de formalismo procesal, ni asistencia técnica —abogados y/o
procuradores— y en la mayoria de los casos ni siquiera un determinado plazo'®. Podemos
afirmar que las personas privadas de libertad tienen muy facil el acceso a la justicia cuando
estimen que sus derechos o intereses legitimos han podido ser vulnerados por la Adminis-
tracion penitenciaria.

Precisamente, el derecho a la tutela judicial efectiva en esta vertiente de acceso a la
justicia constituy6, en el &mbito penitenciario, la primera sentencia dictada por el TC, fue
la STC 29/1981, de 24 de julio, donde se invoca la presunta vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 24.1 CE por una persona recluida en un
CP inmersa en un proceso penal, que formula recurso de casacion y lo presenta ante la
Administracion penitenciaria. El TC estima el amparo e indica: «debe entenderse que el es-
crito se ha presentado —a los efectos legales— en el momento en que el interno lo entrega
a la Administracion penitenciaria. Esta conclusién es una légica consecuencia del cardcter
unitario del Estado —como institucion compleja— que se refleja ademads en la legislacién
penitenciaria misma (...) el Director de un establecimiento por su carécter de tal ostenta la

(13) Uno de los agentes u operadores juridicos en la materia penitenciaria, como es el Juez de Vigilancia Pe-
nitenciaria, captard la atencion del Alto Tribunal que lo ha definido en un sinfin de resoluciones, configurando a éste
como 6rgano superior de control de la actividad penitenciaria y salvaguarda o garantia de los derechos de los inter-
nos. Serdn la STC 73/1983, de 30 de julio, y la STC 2/1987, de 21 de enero, las que sefialardn la importancia de esta
institucion a la que el propio TC ha denominado «pieza clave del sistema penitenciario» y cuya funcién supone una
potenciacion del momento jurisdiccional en la ejecucion de las penas, que en nuestro ordenamiento se realiza confiando
a un Juez, esto es, a un 6rgano independiente del poder administrativo, el control sobre las diversas fases de ejecucién
y en particular sobre la proteccion de los derechos de los detenidos.

(14) La dacién de cuenta o puesta en conocimiento a la Autoridad Judicial competente deberd ser inmediata
(SSTC 170/1996 y 54/1999).

(15) Articulos 50y 76.1 y 2, letras e), f) y g), de la Ley Orgénica General Penitenciaria 1/1979, de 26 de sep-
tiembre. Articulos 53 y 54 del Reglamento Penitenciario, Real Decreto 190/1996, y disposicion adicional quinta de la
Ley Orgénica del Poder Judicial 6/1985, de 1 de julio, reformada por las Leyes 5/2003 y 7/2003, que regula los 1lama-
dos recursos judiciales, que son aquellos que se pueden interponer contra las resoluciones de los Jueces de Vigilancia
Penitenciaria.

(16)  Vid. NISTAL BURON, J., «Las singularidades propias de la actividad de fiscalizacién y control en el 4mbito
de la relacion juridica penitenciaria» en RGDP, nim. 8, noviembre 2007, Iustel.
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representacion del Poder Pablico. Por eso, como tal representacion del Estado debe enten-
derse recibido por el mismo cualquier escrito que un interno entregue».

B) En su proyeccion de obtener una resolucion de fondo
motivada, fundada en derecho y congruente

El acceso al sistema judicial tiene un efecto 16gico, que no es otro que el de obtener una
resolucion fundada en derecho"”. El derecho a la tutela judicial efectiva, en esta vertiente,
acoge el derecho a recibir una resolucién «fundada en derecho», sobre la pretensién que
se ejercite, es decir, una aplicacién razonada de las normas que se consideren adecuadas
al caso. La inadmisién de la pretension instada serfa la no consecucion del contenido nor-
mal de la tutela judicial, por ello el TC ha acotado las posibilidades de dicha inadmisién
exigiendo que la causa de ésta esté legalmente establecida, que sea proporcional a la fina-
lidad perseguida por las normas procesales y que sea motivada. En definitiva, que la tutela
judicial queda satisfecha cuando se obtiene una resolucién ajustada a derecho —motivada,
razonable, no arbitraria y fundada— estime o desestime las pretensiones instadas, siempre
y cuando ademds en el proceso se hayan cumplido y observado todas las garantias recogi-
das en el articulo 24 CE.

En relacion con esta vertiente del derecho a la tutela judicial efectiva —derecho a obte-
ner una resolucién judicial juridicamente motivada— el TC tiene sefialado que «el derecho
a obtener una resolucion fundada en derecho, favorable o adversa, es garantia frente a la ar-
bitrariedad e irrazonabilidad de los poderes ptblicos»'®. Ello implica, en primer lugar, que
la resolucidn ha de estar motivada, es decir, contener los elementos y las razones de juicio
que permitan conocer cudles han sido los criterios juridicos que fundamentan la decisién®
y, en segundo lugar, que la motivacién deba contener una fundamentacién en Derecho.
Este dltimo aspecto «no incluye un pretendido derecho al acierto judicial en la seleccidn,
interpretacion y aplicacion de las disposiciones legales, salvo que con ellas se afecte al
contenido de otros derechos fundamentales distintos al de tutela judicial efectiva»“?. Pero
la fundamentacién en Derecho si conlleva la garantia de que la decision no sea consecuen-
cia de una aplicacién arbitraria de la legalidad, no resulte manifiestamente irrazonada o
irrazonable o incurra en un error patente ya que, en tal caso, la aplicacion de la legalidad
serfa tan s6lo una mera apariencia®".

Como ha reiterado en numerosas sentencias el TC, tanto de forma general —desde la
STC 20/1982, de 5 de mayo—, como en el &mbito que nos ocupa —personas privadas de
libertad—, la ausencia de tutela judicial con trascendencia constitucional se produce, en
esencia, cuando:

(17) Para lo que hay que ejercerlo por las vias legalmente establecidas, 1o que incluye la obligacion de dirigirse
al 6rgano judicial competente, aunque no se vulnera la tutela judicial si se acude a otro 6rgano distinto y éste, conse-
cuentemente, se declara incompetente.

(18) SSTC 112/1996, de 24 de junio, FJ 2; 87/2000, de 27 de marzo, FJ 6, y 196/2003, de 1 de diciembre, FJ 6.
(19) SSTC 58/1997, de 18 de marzo, FJ 2, y 25/2000, de 31 de enero, FJ 2.

(20)  Por todas, SSTC 256/2000, de 30 de octubre, FJ 2, y 82/2001, de 26 de marzo, FJ 2.

(21) STC 147/1999, de 4 de agosto.
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— Se usan impresos normalizados.
— Se incurre en «incongruencia omisiva».

a) Impresos normalizados

Impresos normalizados son aquellos en los que todo el documento estd impreso, salvo los
datos personales del recurrente y las fechas correspondientes, lo que impide considerar que
la resolucién esta debidamente motivada (STC 60/1997, de 18 de marzo).

El TC tras manifestar que la utilizacién de estos impresos no es aconsejable, reco-
noce que no es en si misma constitucionalmente lesiva siempre y cuando se observen to-
das las garantias, cuyo respeto viene exigido por el derecho a la tutela judicial efectiva
(STC195/1995, de 19 de diciembre). En la misma linea, la Sentencia 128/199 afiade: «El
uso en las resoluciones judiciales de modelos impresos o formularios estereotipados, (...)
no implica necesariamente una falta o insuficiencia de la motivacion (SSTC 184/1988,
125/1989, 74/1990 y ATC 73/1996), pues “peticiones idénticas pueden recibir respuestas
idénticas, sin que la reiteracion en la fundamentacién suponga ausencia de ésta” (ATC
73/1993), debiendo analizarse el caso concreto para determinar la suficiencia de la respues-
ta ofrecida [...] ».

b) Incongruencia omisiva

Se entiende por «incongruencia omisiva» la total falta de respuesta a lo que es la causa de
pedir. Conforme a la doctrina constitucional la manifiesta vulneracién del derecho a obte-
ner una respuesta fundada sobre la pretensién deducida ante el 6rgano judicial determina
la procedencia del otorgamiento del amparo por vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva (SSTC 161/1993 y 60/1997, de 18 de marzo).

Desde su Sentencia 20/1982 el TC ha venido elaborando un cuerpo de doctrina acerca
de la relevancia constitucional del vicio de incongruencia en las resoluciones judiciales y
asi en lo que se refiere a la vertiente omisiva de tal incongruencia ha sefialado que el de-
recho a la tutela judicial obliga a los érganos judiciales a resolver las pretensiones de las
partes de manera congruente con los términos en que vengan planteadas, de suerte que la
vulneracién de ese deber constituye lesién de aquel derecho fundamental ®?.

Pero también ha matizado el TC que las hipétesis de incongruencia omisiva no son
susceptibles de una solucién univoca, pues han de ponderarse las circunstancias concu-
rrentes en cada caso concreto para determinar si el silencio de la resolucién judicial puede
0 no razonablemente interpretarse como desestimacion tdcita que satisfaga las exigencias
del derecho a la tutela judicial efectiva®.

En todo caso, hay que tener en cuenta que las vulneraciones del articulo 24.2 CE, por
la utilizacién de formularios o modelos impresos para fundamentar las resoluciones judi-
ciales o por incongruencia omisiva, estdn intimamente relacionadas, pues en ambos casos

(22) Entre otras, SSTC 14/1984, 177/1985, 142/1987, 69/1992, 88/1992 y 169/1994.
(23)  Entre otras, SSTC 175/1990, 198/1990, 88/1992, 163/1992, 226/1992, 61/1993 y 169/1994.
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se produce una insuficiencia de motivacidn, esto es, se deja sin respuesta las cuestiones
planteadas por el recurrente.

Situados en aspectos concretos de la actividad penitenciaria, el TC ha considerado que
la falta de motivacién provocd la vulneracién del derecho a la tutela judicial, entre otros,
en los siguientes supuestos:

Enla STC 112/1996, de 24 de junio, el TC examiné por vez primera la cuestién en un
tema de permisos de salida, y tras analizar la razén de ser de los permisos penitenciarios,
acabd por excluir como razén para la denegacion de éstos la mera invocacién de razones
tales como: la larga extension de condenas y la lejania de la fecha de cumplimiento de las
3/4 partes. Esta doctrina se ha visto reforzada en las SSTC 2/1997, 81/1997, 193/1997,
75/1998 y 88/1998, concluyéndose que, si bien en el dmbito general de la tutela judicial
efectiva, el alcance del control del TC sobre la exigencia de la motivacién de las resolu-
ciones judiciales Unicamente se extiende a valorar si éstas no incurren en irrazonabilidad
manifiesta, arbitrariedad o insuficiencia de motivacion, ese estindar general de control
sufre una modulacién en el d&mbito de los permisos de salida, por cuanto la situacién de
prisién sobre la que actian supone una radical exclusion del valor superior de la libertad,
por lo que en esta materia es exigible una motivacidn concordante con los supuestos en los
que la Constitucién permite la afectacion de dicho valor superior. Si la denegacién de un
permiso de salida no puede lesionar el derecho fundamental a la libertad personal, ello no
obsta para que tal decision afecte de alguna manera a €sta, ya que los permisos «represen-
tan para el condenado a una pena privativa de libertad, el disfrute de una cierta situacién de
libertad de la que de ordinario, y con fundamento en la propia condena que asi lo legitima,
carecen» —STC 81/1997, FJ 4—.

En resumen, que en matera de permisos de salida, para respetar el contenido del dere-
cho a la tutela judicial efectiva es preciso que la resolucién que deniegue la concesién de
un permiso se funde en criterios conformes con los principios legales y constitucionales a
los que estd orientada esta institucion.

Esta doctrina del TC se hace ain mds rigurosa para las resoluciones judiciales dictadas
por las Audiencias Provinciales cuando, en el uso de sus competencias en segunda ins-
tancia, revocan beneficios penitenciarios autorizados inicialmente por los JVP. Podemos
citar la STC 75/1998, de 31 de marzo, que textualmente recuerda que «aunque el Tribunal
ad quem puede, evidentemente, apartarse de la resolucién recurrida —STC 307/1993—
, el cambio de criterio de la decision judicial exige una especifica justificacion —STC
59/1997, FJ 4— que exponga por qué el criterio expresado (...) se impone sobre el resto de
argumentos que tuvo en cuenta el Juez de Vigilancia». En el caso que comentamos el TC
consider6é que al no cumplir razonadamente estas especificas exigencias de motivacion,
el recurrente no obtuvo la tutela judicial efectiva de su interés legitimo, al ver revocado
el permiso penitenciario judicialmente concedido en primera instancia por una posterior
resolucién judicial insuficientemente fundada.

Por tltimo, cabe apuntar también la STC 42/2005, de 28 de febrero —en un tema de
sancion disciplinaria— en la que se recurrié por el interno una sentencia de la Audiencia
Provincial en la que, admitiendo la argumentacion del recurrente en su fundamentacion,
desestimaba el recurso; se producia asi una evidente contradiccion entre la fundamentacion
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—que lo era a favor de las tesis del autor— y el fallo desfavorable para éste al discurrir en
palabras del Tribunal por una senda diametralmente opuesta.

C) En su proyeccion de ejercitar los recursos legalmente previstos

El derecho a la tutela judicial incluye también el derecho a la revision de la resolucién
siempre que ello esté legalmente previsto. S6lo cuando la Ley establece un recurso, el
acceso a éste se integra en el derecho a la tutela judicial, precisamente con el alcance y en
los términos previstos en el propio ordenamiento. Esto supone que el legislador no puede
exigir requisitos procesales que no se ajusten a los fines constitucionales y que las normas
reguladoras del acceso a la doble instancia habrdn de aplicarse en el sentido mas favorable
al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

El sistema de recursos frente a las diferentes resoluciones judiciales se incorpora al
derecho a la tutela judicial efectiva en la concreta configuracion que reciba en cada una de
las leyes procesales reguladoras de los diferentes érdenes jurisdiccionales. En concreto, en
materia penitenciaria, al tratarse del orden jurisdiccional penal, existe este derecho cons-
titucional a la doble instancia, por lo que podemos afirmar que el derecho al recurso en
materia penitenciaria forma parte del contenido de la tutela judicial efectiva®?.

Situados en la vertiente de acceso a los recursos en materia penitenciaria se abordan a
continuacion las lineas basicas de la doctrina constitucional sobre este punto.

Podemos apuntar la STC 65/2002, de 11 de marzo, en la que un recluso recurrié el auto
de un Juzgado de Vigilancia Penitenciaria confirmatorio de la denegacién de un permiso de
salida por el centro penitenciario en el que se encontraba internado. En este caso concreto,
al error del auto en el que no se indicaba la existencia de recurso alguno frente a él, se
afiadia el dato de que el interno actuaba sin asistencia letrada y en consecuencia sin posi-
bilidad de obtener asesoramiento técnico. Y la STC 114/2004, de 12 de julio, —también
en un tema de denegacion de un permiso de salida— en la que se produjo la devolucién
de un escrito al interno recurrente, sin cobertura legal para ello en la legislacién procesal,
privandole a éste, irrazonablemente, de un recurso de queja.

También se pueden citar a este respecto, las SSTC 7/2006, de 16 de enero y 62/2006,
de 27 de febrero. En la primera de ellas, no nos encontramos ya ante la ausencia de men-
cion a la existencia o no de recursos sino ante la no contestacion a un escrito solicitando un
pronunciamiento expreso —no se da respuesta a la cuestion de si resulta posible o no el re-
curso de apelacion, interpuesto de forma subsidiaria al de reforma que fue desestimado—.
En la segunda, se viene a inadmitir, indebidamente, el recurso de queja formulado por un
interno al que se habia denegado la concesion de un permiso de salida.

Nuestro TC ha abordado igualmente este tema en su STC 76/1999, de 26 de abril, en
la que aportados unos antecedentes documentales a requerimiento de la Audiencia Provin-

(24) «Lo que obliga a considerar que entre las garantias del proceso penal a las que genéricamente se refiere la
Constitucion en el articulo 24.2, se encuentra la de acceso ante un tribunal superior y que, en consecuencia, deben ser
interpretadas en el sentido mds favorable a un recurso de este género todas las normas del Derecho Procesal de nuestro
ordenamiento» (SSTC 140/1985, de 21 de octubre; 30/1986, de 20 de febrero, y 58/1987, de 19 de mayo).
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cial, éstos no fueron conocidos por el demandante de amparo previamente al dictado de la
decision sobre el recurso de apelacion, por lo que éste no pudo alegar ni proponer prueba
contradictoria al respecto. En esta sentencia el TC traslada los principios del derecho a la
tutela judicial efectiva sin indefension y a un proceso con todas las garantias al sistema
de recursos, en cuanto suponen la prosecucion del proceso y al tiempo una revisioén de
éste por un 6rgano superior que ha de decidir conforme a lo alegado por las partes oidas
contradictoriamente, concluyendo que los principios de contradiccion y audiencia bilateral
integran la tutela judicial efectiva.

D) En su proyeccion de obtener la ejecucion de la sentencia

El derecho a la tutela judicial incorpora también el derecho a la ejecucion de la resolucion
de fondo obtenida, es decir, el derecho de quien ha sido favorecido por una resolucion
judicial a ser repuesto en sus derechos y compensado, si hubiere lugar a ello, por el dafio
sufrido. No basta con obtener una resolucion judicial motivada en un plazo razonable, sino
que es preciso que ésta se cumpla en sus términos.

Para que la falta de ejecucion de las resoluciones judiciales no sea vulneradora del
derecho a la tutela judicial deberd declararse en resolucion motivada apoyada en una causa
prevista en una norma legal, que debera ser interpretada en el sentido mas favorable a la
ejecucion®. La denegacion de la ejecucion no puede ser arbitraria ni irrazonable, ni fun-
darse en una causa inexistente, ni en una interpretacion restrictiva del derecho fundamental
(STC 33/1987).

E) En su proyeccion de intangibilidad o inalterabilidad
de las resoluciones judiciales firmes (cosa juzgada)

El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en su vertiente de cosa juzgada, se pone
de manifiesto en la doctrina del TC, sobre la intangibilidad o inalterabilidad de las resolu-
ciones judiciales firmes consecuencia de la garantia procesal de la cosa juzgada material.
Desde esta perspectiva la STC 174/1989, de 30 de octubre, sobre un tema de redencién de
penas por el trabajo®®, proscribi6 la modificacién por el Juez de Vigilancia Penitenciaria
de una resolucién firme que habia aprobado la redencién de penas por el trabajo a un pe-
nado, indicdndose que no podia ser alterada —aunque erréneamente beneficiaba a dicho
recluso—.

(25) También es aplicable a la ejecucién de sentencias la prohibicién de las dilaciones indebidas recogidas en
el articulo 24.2 CE.

(26) La supresion de la redencién de penas por el trabajo, y su derecho transitorio —DT 2.* CP aprobado por
LO 10/1995— han sido abordados por el TS, que fij6 su doctrina en las muy conocidas SSTS 557/1986, de 18 de julio
—RA 1996\5920—, y 887/1996, de 11 de noviembre —RA 1996\820—, que acabaron por aceptar la compatibilidad
de las redenciones consolidadas hasta el 24 de mayo de 1996 con la revisién de condenas conforme al CP de 1995,
en aplicacion de la STC 174/1989, de 30 de octubre. Tal doctrina ha sido avalada por la STC 31/1999, de 8 de marzo,
que vincula la revision efectuada por el Tribunal sentenciador al derecho a la tutela judicial efectiva, consagrado en
el articulo 24.1 CE, en relacién con el derecho a la libertad consagrado en el articulo 17 CE, tal y como ya se habia
resuelto en la STC 174/1989. Considera que la modificacién o inejecucién de los autos de los JVP sin base legal para
ello quiebra el derecho a la ejecucién e inmutabilidad de las resoluciones judiciales, con vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 24.1 CE.
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Esta doctrina se proyectard también en la STC 31/1999, donde el TC reconocié que la no
aplicacion en la liquidacién de condena por la Audiencia Provincial de los beneficios peni-
tenciarios de redencion de penas por el trabajo, que el recurrente habia obtenido con anterio-
ridad y que habian sido reconocidos por Autos firmes del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria
de Barcelona, vulnera el derecho a obtener la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE).

Aunque en esta linea interpretativa es preciso realizar alguna puntualizacién, no toda
rectificacidon de una decision judicial firme atenta al principio de la intangibilidad y con
ello al derecho a la tutela judicial efectiva consagrada en el articulo 24.1 CE. La intangi-
bilidad de las resoluciones judiciales firmes esta reservada exclusivamente a resoluciones
que se refirieran al «estatus de los internos», pero no a aquellas resoluciones que, por
obedecer a hechos o motivos circunstanciales, se agoten con su propio cumplimiento, entre
estas resoluciones estarian los permisos de salida, las autorizaciones para comunicar con
determinadas personas, las autorizaciones para disponer de ordenadores, etc.

En este sentido, podemos citar el ATC 274/1997, de 16 de julio®”, donde establece
que la decision de rectificacion de una refundicion adoptada por el JVP, y ratificada por
la Audiencia Provincial, no atenta a la intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes,
porque la resolucién aprobando una refundicién de condena no es, por su propia natura-
leza, intangible. Las refundiciones de condenas no son inamovibles; estdn sometidas a las
alteraciones que sobre ellas produce el tiempo y, singularmente, las nuevas circunstancias
que en su transcurso pueden producirse, como nuevos hechos delictivos por los que el
afectado es condenado —aumento de la duracién— o el otorgamiento de beneficios peni-
tenciarios —disminucién—.

En resumen, el fundamento de la doctrina del TC sobre la imposibilidad de modifica-
cion de toda decision judicial que ha adquirido firmeza se halla en que produzca o no los
efectos de la cosa juzgada.

F) En su proyeccion de no sufrir indefension

La indefension se produce cuando no se tiene la oportunidad de defender las propias po-
siciones en un proceso judicial. Constituye el principio nuclear del derecho a la tutela
judicial efectiva, que no es otro que la prohibicion de indefension recogida en el primer
apartado del articulo 24 CE.

(27) El recurso de amparo trafa los siguientes antecedentes de hecho. En Auto de 29 de septiembre de 1992, a
peticién del Centro Penitenciario y previo informe del Fiscal, el JVP aprobé el proyecto de refundicién de condenas,
conforme al cual las extinguiria el 30 de agosto de 2007. Con el proyecto, el Centro Penitenciario adjunté Auto del
propio Juez, dictado el 18 de abril de 1991, por el que se revocaba el beneficio de libertad condicional que se le habia
concedido en Auto de 12 de mayo de 1989, con pérdida del tiempo pasado en dicha situacién de libertad —de 11 de
mayo a 8 de julio de 1989—. EI 25 de abril de 1995, el Director del Establecimiento Penitenciario de Daroca se dirigio
al JVP de Zaragoza solicitando se le aclarara, habida cuenta el criterio del Juez de no refundir penas en las que se hu-
biese revocado la libertad condicional, si procedia «dejar sin efecto dicho Proyecto de Refundicion de Condenas —se
refiere al aprobado en Auto de 29 de septiembre de 1992—, debiendo licenciar en primer lugar las causas revocadas o
por el contrario, dejar tal como esta el proyecto de refundicién de condenas aprobado en Auto de 29 de septiembre de
1992». Interesado informe del Fiscal, éste solicit6 que se dejara sin efecto el Auto de 29 de septiembre de 1992, a lo que
el JVP de Zaragoza accedi6 en otro de 6 de junio de 1995, confirmado en reforma el 6 de julio de 1995 y en apelacion
por el Auto que la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Zaragoza dict6 el 18 de diciembre de 1995.
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Esta interdiccion constitucional de la indefension se proyecta sobre todo y especialmente
sobre la fase central del proceso: la de la defensa por las partes de sus respectivas posiciones
a través de los medios que consideren convenientes a su derecho. Por tanto, se produce una
indefension constitucionalmente vetada cuando se prive a las partes de la posibilidad de ha-
cer valer sus derechos o se sitie a una de ellas en posicién prevalente sobre la contraria®®.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que, como ha apuntado el TC, la indefensién no
tiene lugar en todo supuesto en que hubiera alguna vulneracion de normas procesales, sino
uUnicamente «cuando con esa vulneracion se aparejan consecuencias practicas consistentes
en la privacion del derecho de defensa y en un perjuicio real y efectivo de los intereses del
afectado por ella», que se produciria cuando en el proceso no se respeten los principios de
audiencia, contradiccién e igualdad®®.

Formarian parte del derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de no sufrir
indefension los siguientes derechos:

a) Derecho a conocer los hechos que son objeto de acusacion.
b) Derecho a la asistencia letrada.
¢) Derecho a la presuncién de inocencia.

d) Derecho a utilizar todos los medios de prueba reconocidos por el ordenamiento
juridico.

Las lineas bésicas de la doctrina constitucional sobre estos derechos en el marco que
nos ocupa en este trabajo —el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva por las
personas privadas de libertad— se han proyectado particularmente en la actividad discipli-
naria de la Administracién penitenciaria con los internos. Ya desde la Sentencia 18/1981 el
TC viene declarando reiteradamente que las garantias procesales establecidas en el articu-
lo 24.2 de la Constitucién y, en concreto, las relativas al derecho de defensa, presuncion
de inocencia y a la actividad probatoria, son aplicables no s6lo en el proceso penal, sino
también en los procedimientos administrativos sancionadores, con las matizaciones que
resultan de su propia naturaleza, en cuanto ambos no son sino manifestaciones de la potes-
tad punitiva del Estado®”. Es mas, el propio TC ha precisado que tratindose de sanciones
disciplinarias impuestas a internos en centros penitenciarios, este conjunto de garantias se
aplica con especial rigor, al considerar que la sancidn supone una grave restriccion de la ya
restringida libertad inherente al cumplimiento de una pena®V.

a) Derecho a conocer los hechos que son objeto de acusaciéon

Como presupuesto necesario para dar debido cumplimiento al derecho de defensa, estd la
necesidad de ser informado de la acusacion, lo que en el 4mbito disciplinario penitenciario

(28) Vid. REVIRIEGO PICON, E., Los derechos de los reclusos en la jurisprudencia constitucional, Editorial
Universitas, S.A. 2008 Madrid.

(29) Podemos citar la STC 76/1999, de 26 de abril, que estimé el amparo interpuesto frente a un auto, cuya deci-
sion estaba sustentada en un hecho nuevo, no debatido en el proceso, sobre el que el interno no pudo alegar.

(30) Entre otras, SSTC 2/1987, 212/1990, 145/1993, 297/1993 y 97/1995.
(31) Entre otras, SSTC 74/1985, 2/1987, 297/1993 y 97/1995.
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se efecttia con la exigencia reglamentaria de que «el Pliego de cargos» contenga una clara
descripcidn de los hechos imputados al expedientado, que se reflejen de forma suficiente-
mente precisa y la calificacion juridica que merecen para la Administracién penitenciaria,
a fin de que el interno tenga un exacto conocimiento de los hechos imputados y pueda dis-
poner su estrategia defensiva®. Asi, la STC 297/1993 justificé la estimacion del recurso
de amparo formulado en el hecho de que en el Pliego de cargos se constataba una absoluta
ausencia de especificacion de fecha, hora, identificacion de las personas contra las que se
dirigian los insultos, e incluso porque no se concretaban los insultos supuestamente pro-
feridos.

Este derecho se profundiza con la exigencia del acceso al material probatorio de
cargo por parte del interno expedientado. De acuerdo con la doctrina establecida por el
TC en las SSTC 2/1987, 192/1987 y 297/1993, si bien como regla general no es preciso
comunicar junto con el Pliego de cargos el contenido de las denuncias, pues es suficien-
te con que los hechos imputados se reflejen en el pliego de cargos, cuando se pretende
utilizar la denuncia como material probatorio de cargo, el conocimiento de ésta por el
imputado constituye una exigencia ineludible derivada de la prohibicién general de la
indefension®?.

b) Derecho a la asistencia letrada

Reconocida normativamente en el articulo 242.2.i) RP que indica que en el Pliego de
cargos debe contenerse «indicacion de que el interno puede asesorarse por letrado, fun-
cionario o por cualquier persona que designe durante la tramitacién del expediente y para
la redaccién del pliego de descargos». El derecho a la asistencia letrada, que se encuadra
dentro de las garantias consagradas en el articulo 24.2 CE, es de aplicacion también a los
procedimientos administrativos en los que se decide la imposicién de una sancién a un re-
cluso. Lo ha sefialado asi el TC en un amplio nimero de sentencias. Desde la STC 74/1985,
de 18 de junio, el Alto Tribunal ha considerado que si bien el derecho a la asistencia letrada
se refiere de forma primordial a los procesos judiciales, especialmente al proceso penal, la
Administracién penitenciaria ha de permitir a los internos contar con asistencia juridica en
los procedimientos disciplinarios en forma y grado tal que pueda ser estimada proporcio-
nada a la naturaleza de la falta imputada, a la sancién imponible y al procedimiento que se
siga para decidir sobre su imposicion®®.

En el 4mbito de la actividad disciplinaria de la Administracién penitenciaria, el inter-
no que se encuentra incurso en expediente penitenciario sancionador tiene derecho a ser
asistido por los profesionales que desee a su libre eleccion®?, con la limitacion de que este

(32) Entre otras, SSTC 2/1987, 190/1987 y 297/1993.

(33) Enlaactualidad este principio se garantiza a través del tramite de puesta de manifiesto, previsto en el articu-
lo 244.4 RP aprobado por RD 190/1996, de 9 de febrero, que desarrolla el tramite de audiencia previsto en el articulo
84 LRJAPPAC, a la par que permite ejercitar el derecho a formular conclusiones sobre la prueba practicada, tramite
este eventual, por renunciabilidad del interno expedientado.

(34) STC 104/2003, de 2 de junio.
(35) SSTC 74/1985, 2/1987, 190/1987, 143/1995 y 83/1997.
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derecho no se extiende a la comparecencia personal del abogado junto al interno ante los
6rganos administrativos —Junta de Régimen, actual Comisién disciplinaria—©9, pues el
TC ha considerado que «la eficacia de la asistencia técnica no queda sustancialmente dis-
minuida por la falta de presencia fisica del Letrado, ya que su asesoramiento esta previsto
que se produzca en momento oportuno, como puede ser, tanto sobre el Pliego de cargos,
como sobre la prueba, pudiendo dar lugar a una contestacién de descargo técnicamente
preparada, sobre todo en el caso de la contestacion por escrito, de modo directo por el
Abogado del interno» (STC 74/1985, de 18 de junio).

El TC, en el caso de las personas privadas de libertad, admite el derecho de asesora-
miento en sentido amplio®”. La garantia constitucional del derecho de defensa se cumple a
criterio del Alto Tribunal con la posibilidad de asesoramiento prevista reglamentariamente
a través de abogado, funcionario del centro o cualquier otra persona designada por el in-
terno, incluso otro interno, caso que se enjuicié por las SSTC 27/2001, de 29 de enero, y
55/2006, de 27 de febrero, donde los internos recurrentes, miembros de una organizacion
terrorista, solicitaron respectivamente su asesoramiento por otros internos, miembros tam-
bién de la misma organizacién®®.

El TC ha concretado, ademas, el contenido del mencionado derecho fundamental en
el sentido de que no implica el reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita
durante el procedimiento administrativo, pues, como resulta del articulo 6.3 CEDH, tal
derecho a la gratuidad de la asistencia letrada s6lo existe en los procesos judiciales y,
ademads, no en todos, sino sélo cuando el derecho de defensa y los intereses de la justicia
lo requieran®”.

Directamente relacionado con este derecho esta el derecho contemplado en el articu-
lo 242.2.j) RP, de la posibilidad de asesorarse de un intérprete el interno extranjero que
desconozca el castellano. Es evidente que la persona que desconoce la lengua castellana
no podré conocer los hechos que se le imputan, si aparece redactado el Pliego de cargos
en esta lengua. Sobre la vigencia de esta exigencia para las lenguas de las Comunidades
Auténomas, las SSTC 82/1986, de 26 de junio, la ya citada 2/1987, asi como la 190/1987,
han establecido su vigencia si se prueba que el expedientado desconoce el castellano, ya
que conforme al articulo 3 CE el castellano es la lengua espafiola oficial del Estado, y todos
los espaiioles tienen el deber de conocerla, y el derecho a utilizar sus lenguas verndculas
(SSTC 74/1985 y 2/1987)“0.

(36) STC 74/1985, de 18 de junio; 190/1987, de 1 de diciembre, y 192/1987, de 2 de diciembre.
(37) SSTC 161/1993, 143/1995 y 128/1996.

(38) En el primero de ellos se respondié afirmativamente a la solicitud, en tanto que se prestara por escrito y en
castellano; en el segundo, negativamente, alegdndose razones de seguridad y buen orden del centro; aqui el interno no
solicitd ni propuso que el asesoramiento pudiera realizarse de otra forma con ese mismo asesor o que se permitiera con
una persona distinta, hecho que determind la desestimacién del amparo.

(39) SSTC 74/1985, 2/1987, 229/1993 y 83/1997.

(40) Otra cuestion es el derecho que la Constitucion reconoce al uso del euskera, reconocido también en el Esta-
tuto de Autonomia del Pais Vasco y en la Ley de normalizacion del euskera, invocando la STC 82/1986, de 26 de junio,
la justificacion de tratarse de derechos «de aplicacion progresiva, en funcién de las posibilidades de la Administracion
en cada momento, que no puede ser exigido en su totalidad de forma inmediata»; se agrega que la actitud de la Junta
no imposibilité al recurrente el derecho a la defensa, y al correcto conocimiento del castellano se afiade que la falta de
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c) Derecho a la presuncion de inocencia

La presuncion de inocencia, que rige sin excepcion en el ordenamiento sancionador, ga-
rantiza el derecho a no sufrir sancién que no tenga fundamento en una previa actividad
probatoria sobre la cual el érgano competente pueda fundamentar un juicio razonable de
culpabilidad“V. Ello comporta que la sancién ha de estar basada en actos o medios pro-
batorios de cargo o incriminadores de la conducta reprochada; que la carga de la prueba
corresponda a quien acusa, sin que nadie esté obligado a probar su propia inocencia, y que
cualquier insuficiencia en el resultado de las pruebas practicadas, libremente valorado por
el 6rgano sancionador, debe traducirse en un pronunciamiento absolutorio.

Con esta base, se ha reconocido el derecho a la presuncién de inocencia de un interno
sancionado por falta grave del articulo 109.f) RP del afio 1981 basdndose en ser simple
destinatario de una carta con un abultamiento que contenia sustancia al parecer droga, sin
mds elementos, ni tan siquiera andlisis de la sustancia —STC 237/2002, de 9 de diciem-
bre—; también a un interno a quien se vulner6 el derecho al secreto de sus comunicacio-
nes, utilizando el contenido de las expresiones vertidas por escrito a un érgano judicial,
como base para sancionarle por una falta grave prevista en el articulo 109.h) RP“>.

Sin embargo, el TC considera que los «partes» de los funcionarios de prisiones en un
expediente disciplinario son suficientes para destruir la presuncion de inocencia®, aunque
la STC 97/1995, de 20 de junio, reconocié que una sancién se impuso sin ninguna diligen-
cia de prueba que merezca esta calificacion, porque su base se redujo a una nota o parte sin
firma, lo que vino a lesionar el derecho a la presuncién de inocencia.

d) Derecho a utilizar todos los medios de prueba
reconocidos por el ordenamiento juridico

El derecho a la prueba se constituye en el soporte esencial del derecho de defensa y lleva
consigo, como elemento inseparable, que las pruebas pertinentes sean admitidas y practi-
cadas, de suerte que ha de reputarse arbitraria una denegacién que no tenga fundamenta-
cién razonable o que no aparezca motivada.

La doctrina constitucional establece el derecho a utilizar todos los medios de prueba
para la defensa, lo que no implica que deban practicarse todos los propuestos, sino los que
sean necesarios y pertinentes, siendo exigencia constitucional la motivacion de la dene-
gacion™, Para que resulte fundada una queja sostenida en la vulneracién del derecho a
utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa se precisa su solicitud en forma y

declaracion oral se debi6 a su actitud de no querer expresarse en dicha lengua, razon que no puede ser alegada como
indefension ocasionada por el organismo penitenciario.

(41) Entre otras muchas, SSTC 76/1990, 138/1990, 212/1990, 59/1991 y 297/1993.
(42) STC 127/1996, de 9 de julio, y 175/2000, de 26 de junio.
(43) SSTC 192/1987, de 2 de diciembre, y 297/1993, de 18 de octubre.

(44) Establecida por las SSTC 74/1985, 2/1987, 190 y 192/1987, de 1 y 2 de diciembre, 147/1987, 50/1988,
59/1991, 94/1992, 297/1993 y 97/1995.
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momento oportuno, que la prueba sea objetivamente idénea para acreditar hechos relevan-
tes y que sea decisiva en términos de defensa™.

Evidentemente, este derecho abarca tinicamente aquellos medios de prueba que sean
decisivos en términos de defensa, debiendo motivarse adecuadamente el rechazo a prac-
ticar aquellas pruebas que se considere que no tienen tal cardcter. En este contexto, cabe
apuntar la STC 23/2006, de 30 de enero, en un caso de «analitica en un permiso de salida»,
que otorgara el amparo al haberse impedido la practica de una prueba potencialmente rele-
vante. El argumento del TC fue que la prueba solicitada por el interno se habia planteado en
el momento procesal oportuno, que resultaba relevante y no podia reputarse objetivamente
inidénea; la motivacion de la denegacidn la consideré el Alto Tribunal «manifiestamente
irrazonable» estimando el amparo, al considerar que se habia provocado la indefension al
interno recurrente.

Aunque, fundamentalmente, dentro del procedimiento disciplinario penitenciario don-
de el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa ha sido reco-
nocido y reforzado por la doctrina del TC, tanto durante la tramitacion del expediente
disciplinario —exigiéndose la motivacion de la eventual denegacion de las pruebas soli-
citadas—, como, en su caso, ante el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria —que podra de-
cidir practicar pruebas que hubieren sido denegadas previamente en dicho procedimiento
disciplinario—. Podriamos citar asi, a titulo de ejemplo, la STC 81/2000, de 27 de marzo,
que otorga el amparo solicitado por tal vulneracién, donde se considera que el derecho a
utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa no es sino una garantia a quien
estd inmerso en un conflicto, en orden a que se dilucide jurisdiccionalmente la posibilidad
de impulsar una actividad probatoria acorde con sus intereses, siempre que €sta esté auto-
rizada por el ordenamiento juridico®®. En el mismo sentido cabe citar la STC 236/2002,
de 9 de diciembre, en la que se enjuicia el caso de un interno que interesaba la préctica de
pruebas consistentes en la declaracion testifical del interno que compartia la celda, la apor-
tacion al expediente de las normas correspondientes donde constase una lista de objetos
prohibidos, asi como la testifical de los funcionarios que realizaron el registro de la celda,
consignando el interrogatorio de preguntas que se proponia efectuar en su defensa. Frente a
esta solicitud de pruebas, la Comision Disciplinaria denegd la motivacion bajo argumentos
que el TC considera manifiestamente irrazonables, por lo que estima el amparo solicitado
por el interno recurrente, al considerar vulnerado el derecho de éste a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa (articulo 24.2 CE), provocando con ello la indefension
proscrita en nuestra Constitucion.

Desde otra perspectiva, en la STC 76/1999, de 26 de abril, se otorgd el amparo al
interno recurrente al habérsele impedido la propuesta contradictoria ante una prueba ni
propuesta ni admitida previamente. También puede citarse la STC 297/1993, de 18 de
octubre, donde se planted la cuestion de la incorporacién ex novo de nuevos datos al de-
bate procesal y la necesidad de que el interno se pronunciara de forma expresa sobre su
virtualidad probatoria.

(45) Entre otras muchas, SSTC 94/1992, 297/1993 y 97/1995.
(46) STC 131/1995, de 11 de septiembre.
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Por dltimo, en la STC 9/2003, de 20 de enero, en un supuesto de imposicién de un
acuerdo sancionador, consistente en sancion de diez dias de aislamiento, por la comisién
de una falta muy grave: incitar —presuntamente— a que continuara la agresion por parte
de otro interno contra unos funcionarios del centro penitenciario, donde se deniega por el
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, sin cumplir las minimas exigencias constitucionales,
la practica de una prueba testifical, el TC considera que la resolucién del JVP no valoraba
expresamente las alegaciones del recurrente.

En todo caso, el TC también considera una infraccion a esta vertiente del derecho a
la tutela judicial efectiva, las pruebas obtenidas con vulneracién de derechos fundamen-
tales?. Considera que no es admisible en el proceso una prueba obtenida conculcando
un derecho fundamental o una libertad fundamental, como consecuencia de la posicién
preferente de los derechos fundamentales en el ordenamiento y de su condicién de invio-
lables“¥. Esta cuestion fue abordada en la STC 169/2003, de 29 de septiembre, en un caso
de comunicaciones entre internos de un mismo establecimiento penitenciario, en el que
la sancidn al recluso se impuso sobre la base de una carta intervenida en clara lesion del
derecho al secreto de las comunicaciones.

III. CONCLUSION

Sobre el marco de la préctica judicial cotidiana, del presente trabajo podemos extraer,
entre otras, las siguientes conclusiones:

La primera, que la situacién de sujecion especial de un interno en un establecimiento
penitenciario no puede implicar la eliminacién de sus derechos fundamentales, entre ellos,
el de la tutela judicial efectiva del articulo 24 CE, ello supone que la actividad penitenciaria
debe respetar los derechos fundamentales de los reclusos no afectados por el contenido del
fallo condenatorio, por el sentido de la pena y por la ley penitenciaria —articulo 25.2 de
la Constitucion Espafiola (CE)— asi como la observancia de la ley en su desarrollo y su
sometimiento a los fines previstos en aquélla.

La segunda, el relevante papel que en nuestro sistema penitenciario tiene encomenda-
do el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, a quien corresponde no s6lo «resolver por via de
recurso las reclamaciones que formulen los internos» [articulo 76.2.e) de la Ley Organica
General Penitenciaria, y articulo 94 de la Ley Orgénica del Poder Judicial], sino en general
«salvaguardar los derechos de los internos y corregir los abusos y desviaciones que en
el cumplimiento de los preceptos del régimen penitenciario pueden producirse» (articulo
76.1 de la Ley Orgénica General Penitenciaria).

La tercera, con cardcter general, las garantias procesales contenidas en el articulo 24.2
CE son aplicables a las personas privadas de libertad con especial rigor, al considerar que
las peculiaridades del internamiento en un establecimiento penitenciario no pueden impli-
car que «la justicia se detenga en la puerta de las prisiones».

(47) STC 127/1996, de 9 de julio.
(48) STC 114/1984.
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La cuarta y dltima, que en la efectividad ordinaria de la ejecucién penal, la jurispruden-
cia constitucional ha denotado en la aplicacion del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, en sus distintas manifestaciones, una enorme sensibilidad en la correcta imparti-
cién de la justicia, lo que sin duda propiciara que se alcance su normalizacidn o aplicacion
plena por los Jueces, particularmente por los de Vigilancia Penitenciaria.
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RESUMEN

La proyeccion internacional del terrorismo

La progresiva expansion del terrorismo, mds alld de
las fronteras de los Estados, ha causado una honda
preocupacién en la sociedad, motivando que tanto los
distintos organismos internacionales como la mayoria
de los paises hayan desplegado una intensa actividad
legislativa destinada a prevenir, de forma conjunta, las
nefastas consecuencias que para la seguridad mundial
supone la actual amenaza terrorista, sobre todo, la de
corte islamista. No obstante, el problema del terroris-
mo encuentra un primer e importante escollo con re-
lacién a su propio concepto, al no haberse alcanzado
a nivel mundial suficiente consenso sobre lo que debe
entenderse por terrorismo. Por otra parte, se hace ne-
cesario distinguir entre el terrorismo que afecta a un
ambito territorial concreto, de aquel que se proyecta
por amplias zonas del mundo. Tales cuestiones tienen
que ser clarificadas para poder ofrecer una respuesta
eficaz a este fenémeno.
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ABSTRACT

The international image of terrorism

The progressive expansion of terrorism beyond the
frontiers of the States, has caused a deep concern in
society, motivating that as the different international or-
ganizations as most of the countries have displayed an
intense activity legislative in order to prevent, in a joint
way, from the disastrous consequences that the current
terrorist threat means for the world security, mainly,
that of Islamist nature. Nevertheless, the problem of te-
rrorism finds a first and important reef in relation to its
own concept, not having reached enough level of world
consensus on what should be understand for terrorism.
On the other hand, it becomes necessary to distinguish
between the terrorism that affects to a particular terri-
tory and of that that is projected for wide areas of the
world. Such issues have to be clarified in order to give
an effective answer to this phenomenon.
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I. LA RESPONSABILIDAD DEL INDIVIDUO EN EL AMBITO
INTERNACIONAL. DELITOS INTERNACIONALES

Hasta hace relativamente poco, los sujetos del Derecho Internacional eran los Estados,
con lo cual la tarea principal de esa rama del ordenamiento juridico giraba en torno a la
regulacion de las relaciones interestatales'” y, de forma correlativa, era el Estado el tni-
co protagonista posible del acto ilicito internacional, revistiendo una naturaleza esencial-
mente reparadora las consecuencias que se derivaban de la comisién de un hecho ilicito
internacional por parte de uno de dichos sujetos®. Esta concepcion de la responsabilidad
internacional no era sino un efecto de la doctrina positivista que se desarroll6 a finales del
siglo XIX, caracterizada por una vision de la responsabilidad desprovista de connotaciones
morales, para la cual la reparacion era el tinico vinculo que ligaba al autor del dafio con la
victima®.

No obstante, tras la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial el Derecho Interna-
cional evoluciona en el sentido de otorgar cada vez mayor protagonismo al individuo en
el ambito supraestatal, proceso que coincide tanto con la Proclamacién Universal de los
Derechos Humanos en 1948 como con los procesos de Niiremberg y Tokio seguidos frente
a las personas fisicas responsables de graves atrocidades contra grupos humanos cometidas
durante la contienda®. Tales condicionantes pusieron de manifiesto que, en el escenario in-
ternacional, no s6lo el Estado podia aparecer en exclusiva como posible sujeto responsable
sino que, asimismo, la persona individual podia ser llamada a responder ante la Comunidad
Internacional ®.

La responsabilidad penal individual en el plano supraestatal surgiria ante la comision
de conductas, por parte de personas fisicas y, por ello, distintas a los hechos ilicitos de la
organizacion estatal, que atentan gravemente contra los intereses protegidos por el Derecho
Internacional @, es decir, conductas que por sus caracteristicas y gravedad lesionan o ponen

(1) RUEDA FERNANDEZ, Delitos de Derecho Internacional, Barcelona 2001, pp. 25-26; MEDINA ORTEGA,
«Hacia una nueva sistematizacion de las figuras penales internacionales», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pe-
nales (en adelante, ADPCP) 1964, p. 30: «Para el Derecho Internacional cldsico, la teoria de los sujetos se reduce casi
exclusivamente a los Estados, mds algunos sujetos cualificados, como la Iglesia Catélica, la Orden de Malta, o incluso
la Cruz Roja. El individuo no podra alcanzar la categoria de sujeto. Es éste objeto de proteccion, un simple objeto del
derecho internacional como las cosas, el territorio o el alta mar».

(2) PASTOR RIDRUEJO, Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones Internacionales, Madrid
1989, p. 522.

(3) ALCAIDE FERNANDEZ, Las actividades terroristas ante el Derecho Internacional contempordneo, Ma-
drid 2000, p. 212.

4) GARCIA SAN CHEZ, «Los crimenes de lesa humanidad: una nueva modalidad delictiva en el CP de 1995»,
en CUERDA RIEZU y GARCIA SANCHEZ, La respuesta del Derecho Penal ante los nuevos retos (IX Jornadas de
profesores y estudiantes de Derecho Penal de las Universidades de Madrid, celebradas en la Universidad Rey Juan
Carlos los dias 8, 9'y 10 de marzo de 2005), 2006, p. 34: «A partir de las masacres acontecidas a mediados del siglo
XX, hubo un movimiento de concienciacién en la comunidad internacional para la proteccién de los Derechos Humanos
como requisito imprescindible para el mantenimiento de la paz y seguridad mundial, cuyo protagonismo se centra en
Naciones Unidas en cuya sede se gestd, entre otros, el Convenio contra el Genocidio de 1948 y se cre6 la Comision de
Derecho Internacional de Naciones Unidas encargada de la codificacion de tal Derecho».

(5) RUEDA FERNANDEZ, Delitos, op. cit., pp. 26-28.
(6) RUEDA FERNANDEZ, Delitos, op. cit., pp. 31-32.
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en peligro un bien juridico cuya titularidad corresponde a la comunidad internacional, mo-
tivo por el cual existe interés en salvaguardar que trascienda a las fronteras de los diversos
Estados, todo lo cual plantea, como cuestion inicial, si puede hablarse propiamente de
delitos internacionales, es decir, si pueden individualizarse determinados comportamientos
delictivos que por afectar a intereses supraestatales merecen ser ubicados en una categoria
especifica, distinta a los restantes delitos que no tienen una trascendencia a gran escala.

Por parte de la doctrina se afirma que, en efecto, puede hablarse de un grupo de de-
litos de carécter internacional, pero los criterios que se utilizan para su definicién no son
pacificos y, en muchas ocasiones y como consecuencia de la disparidad de pardmetros
utilizados, se incluyen en la categoria de delitos internacionales ilicitos de muy variada
naturaleza que no comparten muchos puntos en comun.

En este sentido, se apunta que el delito internacional puede ser doblemente caracte-
rizado. En primer lugar, en funcién del sujeto activo seria entendido como vulneracién
de normas imperativas o de ius cogens internacionales, imputable por acciéon u omision a
los 6rganos y agentes de un Estado y, en segundo lugar, como violacién grave y a escala
amplia de derechos humanos o de otros intereses fundamentales de la comunidad inter-
nacional, imputable a individuos que pueden actuar como agentes del Estado o de forma
independiente®, si bien ambas acepciones se encuentran estrechamente relacionadas, por
cuanto la imputacién de un hecho de tal naturaleza a un agente de un Estado (segunda
acepcion) puede suponer, al mismo tiempo, una atribucién a dicho Estado de un delito
seglin la primera caracterizacidn, en virtud del deber de proteccion que dicho Estado haya
asumido sobre los intereses fundamentales de la comunidad internacional®.

En la presente investigacion nos interesa la segunda acepciodn, es decir, la comisién
por parte de la persona fisica de hechos que tengan relevancia en el dmbito internacional,
dejando fuera de nuestro estudio los actos ilicitos internacionales de los que pudieran ser
responsables Estados u organizaciones internacionales.

Centrado, pues, el objeto de nuestro andlisis, lo primero que debe abordarse es si el
delito internacional debe abarcar todos aquellos comportamientos delictivos que permiten
su persecucién mds alld de las fronteras del Estado en el que han sido cometidos o, en
cambio, solo a los que presentan unas caracteristicas peculiares que les diferencian de los
restantes delitos.

La primera acepcion descubre un concepto «formal» de delito internacional, a través
del cual éste se definirfa como tal desde el momento en que, en virtud de una disposicién
normativa, cualquier Estado puede perseguirlo independientemente del lugar en que fuese
ejecutado. Este concepto formal es el que subyace en el articulo 23.4, apartado i), de la Ley
Orgénica del Poder Judicial 1%, en el que se establece el principio de la justicia universal,

(7) RUEDA FERNANDEZ, Delitos, op. cit., p. 40.

(8) REMIRO BROTONS, «Los crimenes de Derecho Internacional y su persecucion judicial», Cuadernos de
Derecho Judicial 7/2001, p. 69.

(9) REMIRO BROTONS, Cuadernos de Derecho Judicial 7/2001, op. cit., p. 70.

(10) BUENO ARUS y DE MIGUEL ZARAGOZA, Manual de Derecho Penal Internacional, Madrid 2003,
pp. 41-42.
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a través del cual los tribunales espafioles serdn competentes para el enjuiciamiento de una
serie de delitos, tales como genocidio, terrorismo, trafico ilegal de drogas o mutilacién
femenina, aunque se hayan ejecutado fuera del territorio espaol, y el citado apartado
i) incluye «cualquier otro que, segtn los tratados o convenios internacionales, deba ser
perseguido en Espafia», con lo cual la consideracion de delito internacional dependera de
lo que normativamente se haya acordado sobre la posibilidad de perseguirlo més alld de
las fronteras estatales, con independencia de que el hecho en si pueda lesionar intereses
esenciales de la comunidad internacional.

Partiendo de tal configuracion, los delitos internacionales sdlo tendrian en comtn el
ser susceptibles de enjuiciamiento allende las fronteras del Estado en el que han sido co-
metidos, pero sin que éstos impliquen necesariamente un ataque a un bien juridico de
cardcter supraestatal que permita distinguirlos materialmente de los restantes delitos. Asi,
puede verse como dentro del elenco de delitos que a tenor del precitado articulo 23.4 LOPJ
pueden ser juzgados por cualquier tribunal, se mezclan algunos en los que, en efecto, la
comunidad internacional estd comprometida por afectar a un grupo humano, como sucede
en el caso del genocidio, con otros en los que aun cuando el bien juridico protegido tiene
una dimension colectiva, como el trafico de drogas, sin embargo no necesariamente su co-
mision supera las fronteras de un Estado y, aunque asi fuera, no se puede afirmar de forma
indubitada que atenten contra valores internacionales. Sin ir mas lejos, en los supuestos de
mutilacion genital femenina, incluido dentro del principio de la jurisdiccion universal, el
bien juridico protegido es la integridad fisica de la persona afectada, de caricter estricta-
mente personal e individual, con lo cual su impacto sobre el orden internacional es todavia
mds discutible.

Desde otra 6ptica, se ha mantenido que el principio de la justicia universal encuentra su
fundamento en la naturaleza «supranacional» de los bienes juridicos que se tratan de pro-
teger, credndose de esta forma una solidaridad internacional a través de la cual se eliminen
lagunas de impunidad, no significando dicho principio una prolongacién extraterritorial
de la soberania estatal sino una delegacion de la soberania supranacional'". No obstante,
desde esta posicion se establecen diferencias entre los delitos a los que se aplica dicho
principio, de manera que mientras para aquellos que afectan a la seguridad de los Estados
(el trafico de drogas) deberd existir algin vinculo con el Estado que pretenda ejercitar su
jurisdiccién, en cambio, para los que constituyen el verdadero nicleo de los delitos inter-
nacionales (genocidio, crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad), el ejercicio de
la competencia en virtud del principio de la justicia universal no precisaria existencia de
punto de conexion alguno, por tratarse de delitos que atentan contra bienes juridicos de la
Comunidad Internacional .

(11) RODRIGUEZ YAGUE, «El principio de justicia universal y los conflictos positivos de concurrencia de
jurisdicciones nacionales y supranacionales», El Derecho Penal frente a la inseguridad global, Albacete 2007, p. 59.

(12) RODRIGUEZ YAGUE, El Derecho Penal frente a la inseguridad global, op. cit., p. 77. La polémica acerca
de la necesidad de que el delito perseguido tenga vinculacién con el Estado que pretende su enjuiciamiento, en virtud
del mencionado principio, ha sido definitivamente zanjada en nuestro pais a través de la reciente Ley Orgénica 1/2009,
de 3 de noviembre, la cual modifica el articulo 23.4 de la LOPJ, en el sentido de que para que los Tribunales espaiioles
puedan conocer de los delitos incluidos en dicho precepto, es necesario acreditar «que sus presuntos responsables se
encuentran en Espafia o que existen victimas de nacionalidad espafiola, o constatarse algin vinculo de conexién rele-
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Por estas razones, frente a tal concepcion formalista del delito internacional que, como
se ha indicado, resulta ineficaz para distinguir entre aquellos hechos que atentan contra la
comunidad internacional de aquellos otros que, aun con efectos trasnacionales, no lesionan
intereses de grupos humanos, se mantiene otra de caricter restrictivo, cuya premisa de par-
tida es la existencia de un orden social internacional referido a la humanidad en su conjun-
to, que englobaria aquellos bienes patrimonio de todas las personas y que constituyen los
cimientos para su subsistencia pacifica, y siendo la persona individual el punto de referen-
cia del concepto de bien juridico, a nivel internacional se pueden conceptuar como bienes
juridicos determinados sectores de la humanidad, la paz internacional asi como también
los bienes juridicos individuales cuando, de forma sistemadtica o masiva, son atacados por
el poder politico o su proteccién no puede ser garantizada por el poder estatal .

De este modo, es posible efectuar una nitida y tajante diferencia entre «delitos inter-
nacionales» y «delitos trasnacionales» que un concepto formal no era capaz de superar, en
el sentido de que los primeros constituyen una amenaza a «valores juridicos internaciona-
les como la paz o la integridad de la Comunidad Internacional y para ellos se exige una
respuesta inmediata fundada directamente en el Derecho Internacional», mientras que los
segundos son aquellos cuya represion corresponde, principalmente, al Derecho interno, si
bien para que su persecucion pueda ser mas eficaz resulta imprescindible una cooperacion
interestatal, bien porque por su propia dindmica comisiva traspasan las fronteras de un
Estado, o bien porque su ejecucion puede afectar a varios Estados!. En este ultimo caso,
el bien juridico afectado por el delito no se protege directamente por el Derecho Interna-
cional, sino que son los Estados los que se comprometen a su proteccién, por lo que los
destinatarios de las directrices contenidas en el tratado internacional que corresponda no
son los individuos sino los Estados, en el sentido de que deben adoptar medidas eficaces
contra tales delitos, y el incumplimiento de estas obligaciones tinicamente genera respon-
sabilidad internacional para el Estado¥.

Conforme a lo indicado y siguiendo las pautas marcadas por el concepto material
esbozado, los delitos internacionales serian aquellos que atacan la paz, la seguridad y el
bienestar de la humanidad, siendo de caricter supraindividual por afectar a la comunidad
internacional en su conjunto®, por lo que dicha categoria abarcaria los crimenes contra
la paz, de guerra, genocidio y contra la humanidad?. Esta definicién material de delito
internacional es la que recoge el articulo 5 del Estatuto de Roma de 17 de julio de 1998,

vante con Espafia». Con dicha modificacién normativa, se pone fin a las divergencias que al respecto mantuvieron los
Tribunales Supremo y Constitucional acerca del alcance del principio de la justicia mundial.

(13) GIL GIL, Derecho Penal Internacional, Madrid 1999, pp. 34-35.
(14) GIL GIL, Derecho Penal Internacional, op. cit., pp. 43-44.

(15) GIL GIL, Derecho Penal Internacional, op. cit., p. 45; ALCAIDE FERNANDEZ, Las actividades terro-
ristas..., op. cit., p. 91: «Todos los Estados tienen la obligacién de prevenir actos y actividades terroristas, cuyo funda-
mento se encuentra bien en la costumbre internacional, o bien en los principios generales del Derecho reconocidos por
las naciones civilizadas o en los principios generales del Derecho Internacional».

(16) CANO PANOS, «Sobre Internacionales Strafrecht, Strafanwendungsrecht, Volkerstrafrecht, Europdisches
Strafrecht. Recension del libro de Kai Ambos», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (en adelante,
RECPC) 09-r1 2007, p. 12.

(17) GIL GIL, Derecho Penal Internacional, op. cit., pp. 51-52.
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por el que se crea la Corte Penal Internacional, en cuyo apartado primero se establece que
la competencia de la Corte «se limitard a los crimenes més graves de trascendencia para
la comunidad internacional en su conjunto», enumerando a continuacién los delitos: a) el
crimen de genocidio; b) los crimenes de lesa humanidad; c) los crimenes de guerra; d) el
crimen de agresion.

Esta interpretacion del delito internacional, restrictiva y fundada en criterios materia-
les, es la que consideramos correcta, ya que permite definir genuinamente dicho ilicito
como ataque a bienes juridicos de naturaleza internacional, y diferenciarlo de otros delitos
que si bien pueden tener una trascendencia internacional e interesar a todos los Estados su
erradicacién, como sucede en los casos de prostitucion, trafico de drogas o falsificacion de
moneda, sin embargo, su ejecucién no compromete a la humanidad en su conjunto.

En consecuencia, se puede definir el delito internacional como aquella conducta que
lesiona o pone en peligro bienes juridicos que conciernen a la Comunidad Internacional, es
decir, al conjunto de la humanidad, con independencia de que su ejecucion se desarrolle en
el ambito de un solo Estado o, en cambio, traspase sus fronteras.

II. LA SISTEMATIZACION DEL DERECHO PENAL
EN EL AMBITO INTERNACIONAL

La polémica, vista en el epigrafe anterior, acerca del concepto de delito internacional dis-
curre paralela a una cuestion de tipo sistemadtico que igualmente es necesario aclarar, en
la que se discute si los distintos aspectos que plantea el desbordamiento del ordenamiento
penal mds alld de las fronteras estatales asi como la responsabilidad del individuo en el pla-
no internacional, forman parte de una tnica rama del Derecho Penal o, en cambio, deben
asignarse a otras ramas diversas.

Al respecto, un sector de la doctrina se muestra claramente partidario de distinguir entre
Derecho Penal Internacional y Derecho Internacional Penal. El primero abarcaria exclusiva-
mente el conjunto de normas de Derecho nacional relativas a los limites de su aplicacién en
el espacio, es decir, las normas que regulan la aplicacion de la ley interna a hechos delictivos
cometidos mds alla de las fronteras estatales'®. Se trataria, por ello, de un derecho delimi-
tador de competencias internacionales en materia penal!?, abarcando las normas relativas
al auxilio judicial internacional, las referentes a la represion de delitos que pueden poner en
peligro las relaciones con otros Estados, como los delitos contra Estados extranjeros, sus
jefes o representantes y, finalmente, las normas de Derecho Penal interno que proceden de
acuerdos o tratados internacionales acerca de delitos que lesionan bienes juridicos que son
comunes a todos los paises civilizados, como la falsificacién de moneda, el terrorismo o el
trafico de drogas®”. Se trataria, en cualquier caso, de un derecho nacional®? por cuanto la

(18) DONNEDIEU DE VABRES, Les principes modernes du droit pénal international, Paris 2004, p. 3.
(19)  MEDINA ORTEGA, ADPCP 1964, op. cit., pp. 31-32.
(20) CUELLO CALON, Derecho Penal, Parte General I, 1960, p. 223.

(21) MEZGER, Tratado de Derecho Penal I (traducido por Rodriguez Muifioz), 1933, pp. 108-109; DONNE-
DIEU DE VABRES, Les principes..., op. cit., p. 3.
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obligatoriedad de las normas a las que se refiere proviene del propio Derecho del Estado y
no de la norma internacional ®», y por este motivo algin autor prefiere emplear la denomi-
nacién «Derecho nacional con elementos extranjeros» .

Distintamente, el Derecho Internacional Penal seria un derecho penal sustantivo, in-
tegrado por normas internacionales® relativas a delitos, consecuencias del delito, Tri-
bunales penales internacionales y procedimiento penal®, con independencia de que los
destinatarios de tales normas sean los Estados o los individuos, o de que la efectividad de
su aplicacién se deje en manos de los tribunales estatales®®. La formacion de este sector
del ordenamiento vendria ligada a la consolidacién de la responsabilidad penal del indi-
viduo en el terreno internacional, si bien, partiendo de que se refiere fundamentalmente
a relaciones interestatales, carece de un cuerpo normativo que regule la responsabilidad
individual en el plano internacional ®”. No obstante, manifestaciones de tal Derecho In-
ternacional Penal se encontrarian en el Acuerdo de Londres de 8 de agosto de 1945, por
el que se crea el Tribunal militar internacional de Niiremberg y de Tokio, para juzgar a los
dirigentes nazis y japoneses de delitos contra la humanidad cometidos durante la II Guerra
Mundial, asi como los Estatutos por los que se crearon los Tribunales Internacionales para
el enjuiciamiento de los responsables de violaciones de Derecho internacional humanita-
rio, cometidas en la antigua Yugoslavia y Ruanda®®.

En el otro extremo, un sector de la doctrina considera que el Derecho Penal Internacio-
nal debe quedar reservado para la legislacion penal de caricter internacional, que emana
de la comunidad internacional y a la que se encuentran directamente sometidos los ciuda-
danos de todas las naciones, y tratindose de leyes penales internacionales que protegen los
intereses fundamentales de la comunidad internacional, deben ser aplicadas por tribunales
internacionales®”, o bien por tribunales internos que actien en virtud del principio de la
justicia mundial ®®. En consecuencia, al Derecho Penal Internacional pertenecen aquellas
disposiciones penales que se dictan para la comunidad de Estados civilizados y no para uno
en particular®”, aduciéndose en apoyo de esta concepcion que el Derecho Penal Interna-
cional se ocupa de la proteccion de los bienes mds importantes del orden mundial frente a
las formas de agresion mds graves, por lo que no pertenecen a €l las normas relativas a la

(22) VON LISZT, Tratado de Derecho Penal II (traducido por Luis Jiménez de Asta), 1927, pp. 104-105; CUE-
LLO CALON, Derecho Penal I, op. cit., pp. 223-224; BACIGALUPO, «Jurisdiccion penal nacional y violaciones
masivas de Derechos Humanos cometidas en el extranjero», El Derecho Penal Internacional, Cuadernos de Derecho
Judicial VII-2001, p. 212.

(23) BUENO ARUS y DE MIGUEL ZARAGOZA, Manual..., op. cit., p. 24.

(24) RUEDA FERNANDEZ, Delitos..., op. cit., p. 108; COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, Derecho Penal,
Farte General, Valencia 1987, p. 165; MORILLAS CUEVA, Derecho Penal, Parte General. Fundamentos conceptua-
les y metodologicos del Derecho Penal. Ley Penal, Madrid 2004, pp. 56-57.

(25) BUENO ARUS y DE MIGUEL ZARAGOZA, Manual..., op. cit., p. 23.

(26) MEDINA ORTEGA, ADPCP 1964, op. cit., p. 32.

(27) RUEDA FERNANDEZ, Delitos..., op. cit., p. 109.

(28) MORILLAS CUEVA, Derecho Penal, op. cit., pp. 57-58.

(29) CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal Espaiiol, Parte General I, 2004, p. 258.
30) ANTON ONECA, Derecho Penal, Parte General I, 1949, p. 112.

(31) VON LISZT, Tratado II, op. cit., p. 104.
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competencia jurisdiccional, aplicacién de la ley penal en el espacio o el reconocimiento
de sentencias extranjeras, al ser todas ellas cuestiones procesales de Derecho interno®?.
Para que pudiera hablarse de Derecho Penal Internacional, seria preciso que su origen se
encontrara en una fuente de Derecho Internacional y que la norma fuese imperativa de ius
cogens®. Como puede verse, los partidarios de esta propuesta asignan al Derecho Penal
Internacional el contenido que, segtin los defensores de la anterior tesis, tendria el Derecho
Internacional Penal, el cual, desde esta perspectiva, quedaria vacio de contenido.

Y, entre medias, se admite que el Derecho Penal Internacional seria el producto de
la convergencia entre los aspectos internacionales de la legislacion penal nacional de los
Estados y los aspectos penales de la legislacion internacional, con lo cual dicha rama del
ordenamiento abarcaria tanto la normativa reguladora de la cooperacién interestatal di-
rigida a garantizar el cumplimiento de la ley penal nacional®®, como las disposiciones
normativas internacionales establecidas por via consuetudinaria o acordada, independien-
temente de que su aplicacién se lleve a cabo por tribunales internos o internacionales®®,
de manera que habria tinicamente un Derecho Penal Internacional en su doble vertiente,
sustantiva, relativa a la definicion de delito en el &mbito internacional, y adjetiva, referente
a la cooperacion entre Estados®®. Se afirma, en esta linea, que también el llamado «Dere-
cho Internacional Penal» se vale de fuentes internas, emanadas de los distintos Estados con
el fin de hacer efectivos los tratados internacionales, y que, asimismo, el «Derecho Penal
Internacional» hace uso de fuentes de indole internacional, como son las que se dictan en
materia de extradicién y cooperacién interestatal®”, lo que vendria a corroborar que se
trataria de dos aspectos —sustantivo y adjetivo— de una unica disciplina juridica®®.

La solucién que estimamos mds correcta sobre la discusion expuesta, estd directamen-
te vinculada a la definicién de delito internacional por la que se ha optado con anterioridad.
Al respecto, se puso de manifiesto que debe quedar nitidamente delineada la diferencia
entre delito internacional y delito trasnacional, en el sentido de que sélo el primero lesiona
intereses propios de la comunidad internacional, a diferencia del segundo, el cual, aun
cuando posee una repercusion supraestatal ya que su ejecucion se desarrolla en o afecta a
mds de un Estado, sin embargo, el bien juridico lesionado no es de cardcter internacional.
No obstante, a pesar de estos matices diferenciales ambas modalidades presentan aspectos
tanto penales como internacionales, pues se trata de conductas delictivas con trascenden-
cia internacional, siendo de destacar, por otra parte, que aun cuando en el supuesto de los
delitos internacionales la norma que los tipifica proviene de fuente supraestatal, sin embar-
go, es necesario que los distintos Estados la incorporen a sus respectivos ordenamientos
internos, efectuado lo cual la norma internacional pasa a formar parte de ellos. En este

(32) GIL GIL, Derecho Penal, op. cit., pp. 27-28.

(33) GIL GIL, Derecho Penal, op. cit., pp. 52-53.

(34) BASSIOUNI, «El Derecho Penal Internacional: Historia, objeto y contenido», ADPCP 1982, pp. 6-7.
(35) BASSIOUNI, ADPCP 1982, op. cit., p. 9.

(36) BASSIOUNI, ADPCP 1982, op. cit., p. 36.

(37) EZQUERRA UBERO, «La importancia creciente del Derecho Penal Internacional», Poder Judicial, ndm.
75,2004, p. 127.

(38) EZQUERRA UBERO, Poder Judicial, nim. 75, 2004, op. cit., pp. 128-129.
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sentido, conviene destacar que el articulo 1 del Estatuto de Roma de 17 de julio de 1998
declara que la competencia de la Corte serd complementaria a la de los Estados Parte, dis-
poniendo su articulo 17 que no deberd admitir los asuntos que ya estén siendo investigados
o enjuiciados por algin Estado que tenga jurisdiccidn para ello, lo que viene a corroborar
que, también en el caso de los delitos internacionales, prevalece el ordenamiento interno
de los Estados.

Por lo expuesto, somos de la opinién de que el Derecho Penal Internacional viene
constituido, tanto por una vertiente sustantiva o material, que se ocupa de los criterios
para la definicion de los delitos internacionales y los bienes juridicos por ellos protegidos,
como por otra de cardcter procesal, relativa a las reglas reguladoras de la persecucion de
los delitos internacionales y trasnacionales, incluyendo la cooperacion entre Estados, la
extradicion y las competencias para su enjuiciamiento, con lo cual asumimos la tesis que al
respecto mantiene BASSIOUNI, mientras que, por el contrario, los aspectos materiales de
los llamados delitos trasnacionales no forman parte del Derecho Penal Internacional pues-
to que, ni su tipificacion tiene su origen en fuentes internacionales, ni su ejecucion afecta
a intereses de la comunidad internacional. Unicamente las cuestiones de tipo procesal de
tales ilicitos pertenecen a dicha rama del ordenamiento.

Tomada ya posicion acerca de lo que es un delito internacional y del sector del ordena-
miento que lo regula, la siguiente tarea tiene como objeto definir el terrorismo y plantear
su ubicacién en el panorama internacional. Mds en concreto, se trata de determinar si exis-
ten unos presupuestos especiales que permitan definir el terrorismo de forma auténoma y
distinguirlo de otros hechos violentos y, verificado esto, si es posible considerarlo propia-
mente dentro de la categoria de los delitos internacionales. Esta labor no resulta sencilla,
pues como se verd a continuacion la primera y podriamos decir insalvable dificultad con
la que nos topamos es que no se ha conseguido todavia suficiente consenso internacional a
la hora de definir el fenémeno terrorista, y esto, a su vez, dificulta su consideracién como
delito internacional.

III. TERRORISMOY DELITO INTERNACIONAL
1. El terrorismo en el panorama internacional

La proyeccién del terrorismo en el ambito internacional es hoy una realidad desgraciada-
mente evidente. Segtin autorizada opinién doctrinal, el terrorismo como problema inter-
nacional puede situarse a raiz del atentado mortal contra Alejandro I de Yugoslavia y del
Ministro de Asuntos Exteriores de Francia, perpetrado en Marsella en 1934, y tras un pa-
réntesis marcado por la Segunda Guerra Mundial, vuelve a cobrar importancia al finalizar
la contienda y durante la Guerra Fria, puesto que a partir de ese momento con mayor fre-
cuencia las organizaciones terroristas no cifien su actuacion a las fronteras de un territorio
determinado, sino que intentan causar la mayor repercusion a nivel mundial, poniéndose
de manifiesto en el ambito internacional una creciente preocupacion de los Estados y or-
ganizaciones internacionales para afrontar dicho problema a nivel supraestatal®. En la

(39) EBILE NSEFUM, El delito de terrorismo, 1985, pp. 20-21.
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actualidad, resulta patente que el terrorismo no es un problema que afecte, en exclusiva, al
territorio en el que normalmente actda sino que constituye una preocupacion generalizada
en la comunidad internacional y, aunque sin duda persiste un terrorismo que opera dentro
de los confines de un solo pais, van apareciendo otras manifestaciones que atraviesan fron-
teras incidiendo sobre la estabilidad y seguridad de regiones enteras del mundo hasta llegar
a un verdadero terrorismo global “?,

Son varios los modos en los que el terrorismo puede emerger en el panorama inter-
nacional ®. En primer lugar, cuando diversas asociaciones terroristas que actdan a nivel
nacional se ponen en contacto y fundan una organizacién coordinadora supranacional.
Del mismo modo, es también frecuente que grupos terroristas que no consiguen estable-
cerse dentro de un territorio nacional, intenten atacarlo desde fuera a través de secuestros
de aviones o de personas, asi como atacando embajadas y delegaciones internacionales,
debiéndose destacar, en este sentido, que la movilidad y ubicacién de las organizaciones
terroristas en el &mbito internacional responde con frecuencia al interés por acogerse, tanto
al ordenamiento juridico como al estado de la opinién publica que resulte mds favorable a
sus intereses, y por ello tales organizaciones se establecen en lugares ajenos a su poblacién
de referencia®?. Y una dltima via es el denominado «terrorismo estatal», que surge cuando
determinados gobiernos, no viéndose capaces de enfrentarse de forma abierta a Estados
mads poderosos, patrocinan en ellos grupos terroristas para que, a través de sus atentados,
se debiliten (Libia, Irak, Suddn, Irdn)“®. Se deben afiadir a ello las cada vez més frecuentes
relaciones entre distintos grupos terroristas con el fin de intercambiar métodos y técnicas
de ataque, e incluso la colaboracion para perpetrar atentados terroristas“*.

Pero el fendmeno de la internacionalizacidn del terrorismo no consiste, inicamente, en
que sus actividades y efectos se desarrollen mds alla de las fronteras estatales, sino asimis-
mo en que se organiza a través de una estructura horizontal en redes, distinta a la configura-
cidn vertical jerarquizada propia de los disefios terroristas tradicionales, y todo ello en una
sociedad, como la actual, con fécil disponibilidad de medios de comunicacién de alcance

(40) REINARES, Terrorismo global, Madrid 2003, p. 15.

(41) WALDMANN, «El terrorismo: concepto, estrategia y alcance», Consejo General del Poder Judicial 9/1998,
p. 185.

(42) REINARES, Terrorismo global, op. cit., pp. 22-23.

(43) ALCAIDE FERNANDEZ, Las actividades terroristas..., op. cit., pp. 54-55: «Los Estados que se implican
en actos y actividades terroristas pretenden forzar mediante éstos la satisfaccion de sus ansias de incrementar sus
esferas de influencia y el dmbito de su poder»; REINARES, Terrorismo global, op. cit., p. 30: «En conjunto, la transna-
cionalizacién del terrorismo ha facilitado su patrocinio estatal para incidir sobre la estabilidad de otros paises o sobre
el modo en que se ordenan regiones enteras del mundo. Se trata ahora de lo que en términos generales cabe denominar
como terrorismo internacional. En ocasiones, unos gobiernos han encomendado la ejecucién encubierta de dicha vio-
lencia a sus propios funcionarios, para poder ejercer sobre aquéllos una supervision mds estrecha. Otros deciden prestar
asistencia material a grupos armados ya existentes, manteniendo en la mayor confidencialidad posible esa relacion
para, si se vieran obligados a ello, negar cualquier responsabilidad en el terrorismo internacional».

(44) Vid. Auto de 24 de febrero de 2010 del Juzgado Central de Instruccion nim. 6, en el que se ponen de ma-
nifiesto las vinculaciones entre las FARC colombianas y ETA, consistentes en la ensefianza de métodos de ataque e
incluso la colaboracién de miembros de ETA para la localizacion de posibles victimas del grupo colombiano, y todo
ello, segin se desprende de la citada resolucién, con intervencién de altos cargos del Gobierno de Venezuela, que
estarfa amparando tales actuaciones.
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ilimitado como Internet o la telefonia movil, a través de los cuales se facilita enormemente
la realizacion de tareas de proselitismo, reclutamiento, tratamiento de datos y gestion de
recursos financieros“. Del mismo modo, a diferencia del terrorismo tradicional en el que
sus miembros estaban identificados individualmente por las fuerzas policiales, en el caso
del terrorismo isldmico sus miembros son an6nimos, intercambiables y no adscritos, en
principio, a un concreto pais“®. Otras caracteristicas del actual terrorismo son su motiva-
cion religiosa y su promocién material y econémica por parte de las autoridades guber-
namentales, como sucede con Al Qaeda y el régimen talibdn en Afganistan hasta el afio
2001“7, Dicha organizacion, responsable de los atentados del 11 de septiembre de 2001
en Nueva York y Washington, extiende su influencia desde los archipiélagos del sureste
asiatico hasta Estados Unidos, desde la zona transfronteriza del cono sur latinoamericano
hasta los confines transcaucdsicos, pasando por las riberas mediterraneas, y estd ademas
integrada por células, permanentes o semipermanentes, distribuidas por distintos lugares e
integradas por militantes adecuadamente adiestrados“®.

Este es el panorama que se dibuja en el terreno internacional. Sin embargo, en la tarea
que nos proponemos plantear relativa a si el terrorismo puede ser catalogado como un
auténtico delito internacional, es preciso clarificar previamente lo que significa terrorismo,
pues maés alld de que éste implica la utilizacion de violencia, como antes se indic6 no se ha
logrado todavia en la comunidad internacional un consenso suficiente para su tratamiento
en dicho dmbito. Ya en los trabajos del Comité Especial sobre Terrorismo, creado por la
Resolucion de Naciones Unidas 3034, de 18 de diciembre de 1972, se puso de manifiesto
la existencia de dos posturas antagoénicas e irreconciliables: la de los paises occidentales y
sus aliados, partidarios de una conceptuacién abstracta del terrorismo, definido con inde-
pendencia del contexto en el que se lleve a cabo y, frente a ella, la de los paises socialistas
y no alineados, que proponian un concepto politico, en virtud del cual la caracterizacién
de un acto como terrorista vendria condicionada por su aptitud para subvertir el orden
internacional, no englobando los movimientos de liberacion nacional frente a regimenes
colonialistas, racistas y extranjeros“.

(45) REINARES, Terrorismo global, op. cit., pp. 46-47.

(46) CANO PANOS, «Perfiles de autor del terrorismo islamista en Europa», RECPC 11-07 (2009), p. 2; PEREZ
CEPEDA, «El paradigma de la seguridad en la globalizacién: guerra, enemigos y orden penal», El Derecho Penal
ante la inseguridad global, op. cit., p. 92: «El terrorismo internacional se presenta como una causa de inseguridad tan
determinada como intangible y ubicua. Asi, el destinatario de la “guerra” ya no es otro Estado, sino una organizacién
deslocalizada, un enemigo ubicuo e invisible, puesto que, ademds de contar con un apoyo social amplio en diferentes
paises, es de cardcter multinacional en su composicién humana, financiacién y redes operativas, aparte de habitar con
normalidad en los paises donde actian».

(47) REINARES, Terrorismo global, op. cit., pp. 77-78.

(48) REINARES, Terrorismo global,, op. cit., pp. 132-133; CANO PANOS, RECPC 11-07 (2009), p. 3: «El
terrorismo islamista ha conducido decisivamente a la internacionalizacién del fenémeno terrorista, ya que l6gicamente
las ideologfas no se circunscriben a una determinada region o pafs (como sucedia/sucede en el caso de organizaciones
como las Brigadas Rojas o ETA), sino que los mismos llegan alli donde existen sujetos dispuestos a adoptarlas».

(49) GARCIA SAN PEDRO, «Respuestas juridicas frente al terrorismo: ambitos internacional, europeo y nacio-
nal», en Derecho Penal y Criminologia como fundamentos de la politica criminal (Estudios en Homenaje al Profesor
Alfonso Serrano Gomez), Madrid 2006, p. 1216. Tales discrepancias se volvieron a manifestar en el V Congreso de
Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en el afio 1975, en el que
mientras Estados Unidos proponia un concepto de terrorismo basado en la conducta de un individuo o grupo, dirigido a
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A pesar de ello, ha habido algunos intentos de configurar el terrorismo como un delito
internacional. Asi, en el proyecto de Cédigo de delitos contra la paz y la seguridad de la
humanidad, segtin texto aprobado por la Comisién de Derecho Internacional de la ONU de
7 de junio de 1951, en su articulo 2 se calificaba como delito contra la paz y la seguridad
de la humanidad el hecho de emprender o alentar, las autoridades de un Estado, actividades
terroristas en otro Estado, o tolerar actividades organizadas y dirigidas a la realizacién de
actos terroristas en otro Estado®”. Unos afios antes, en 1937, se habia suscrito en Ginebra
el Convenio Internacional para la prevencién y represion del terrorismo que, sin embargo,
debido a que no fue ratificado por la mayoria de los Estados, nunca llegé a entrar en vigor,
en el que se preveia, incluso, la creacion de un Tribunal Penal Internacional para enjuiciar
delitos de terrorismo®".

A la vista de tales intentos fallidos de configurar el terrorismo como delito internacio-
nal, la posterior actividad legislativa se centrd en la promulgacién de diversos Convenios a
través de los cuales se abordaban aspectos parciales del fendmeno terrorista, pero sin pre-
tension de abarcar la totalidad del problema y sin ofrecer una definicién de lo que significa
terrorismo®?. En esta linea, se pueden citar la Convencion de La Haya de 16 de diciembre
de 1970, para la Represion del Apoderamiento Ilicito de Aeronaves; el Convenio de Mon-
treal de 23 de diciembre de 1971, para la Represion de Actos Ilicitos contra la Seguridad
de la Aviacion Civil; la Convencion de Nueva York de 14 de diciembre de 1973 sobre Pre-
vencién y Castigo de Delitos contra personas internacionalmente protegidas, incluidos los
agentes diplomaticos y, finalmente, la Convencién Internacional contra la toma de rehenes,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas de 17 de diciembre de 19796,
Si bien con anterioridad a este dltimo se habia suscrito en Estrasburgo el Convenio Euro-
peo para la Represion del Terrorismo, el 27 de enero de 1977, en €l no se contenia novedad
alguna respecto al concepto de terrorismo, pues cuando en su articulo 1 establece un caté-
logo de delitos que no merecen la consideracion de politicos, se refiere expresamente a los
comprendidos en los citados Convenios anteriores, aiadiendo tnicamente los cometidos
utilizando bombas, granadas, cohetes, armas de fuego o automadticas, cartas y paquetes con
explosivos ocultos, asi como la tentativa de comision de cualquiera de tales delitos o la
participacién como coautor o cémplice.

Posteriormente, el 10 de marzo de 1988, se firmé en Roma el Convenio para la Repre-
sién de Actos Ilicitos contra la Seguridad de la Navegacién Maritima y el Protocolo para

socavar la autoridad del gobierno legitimo de un Estado, el grupo de los paises No alineados identificaba el terrorismo
como la vulneracion de las libertades individuales por parte de la autoridad, repitiéndose las mismas divergencias en
la Conferencia Mundial de Juristas celebrada en Berlin en julio de 1985, vid. TERRADILLOS BASOCO, Terrorismo
y Derecho, Madrid 1988, pp. 50-52.

(50) CASTEJON, «Proyecto de Cédigo Penal Internacional», ADPCP 1953, pp. 236-237.
(51) BASSIOUNI, ADPCP 1982, op. cit., p. 29.

(52) ALCAIDE FERNANDEZ, Las actividades terroristas..., op. cit., p. 30; ABAD CASTELOS, «La toma de
rehenes como crimen internacional: examen del Derecho aplicable en tiempo de paz y en situacion de conflicto arma-
do», Lucha contra el terrorismo y Derecho Internacional, Madrid 2006, pp. 145-146.

(53) Enrelacion con la toma de rehenes, ABAD CASTELOS, La toma de rehenes..., op. cit., p. 138, declara que
dicho ilicito, en cuanto conlleva un matiz de chantaje frente a terceros, coincide con el elemento volitivo que define el
acto terrorista.
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la Represion de Actos Ilicitos contra la Seguridad de las Plataformas Fijas Emplazadas en
la Plataforma Continental, a través del cual se tipifican como delitos conductas de apo-
deramiento y atentados a buques e instalaciones maritimas. Y el 13 de abril de 2005 fue
suscrito en Nueva York el Convenio Internacional para la represion de los actos de terro-
rismo nuclear, el cual se limita a establecer una serie de figuras delictivas consistentes en
la utilizacién de material radiactivo para causar la muerte o lesiones corporales graves, asi
como dafios a los bienes o medio ambiente, pero sin establecer las caracteristicas que el
hecho debe tener para ser considerado terrorista.

Como puede verse, a través de tales instrumentos normativos se pretende avanzar en la
prevencidn y represion del terrorismo cuando éste se desarrolla a nivel supraestatal, si bien
debido a la falta de consenso sobre el propio concepto de terrorismo se opta por regular
sus manifestaciones mds importantes, tales como la toma de rehenes o el apoderamiento de
aeronaves, que son formas de ejecucion empleadas frecuentemente por los terroristas®®.
Ahora bien, a pesar de que la referida normativa corrobora la ausencia de acuerdo interna-
cional respecto de lo que significa el terrorismo, al mismo tiempo pone de manifiesto que
los diversos esfuerzos encaminados a tratar el fendmeno terrorista provienen siempre de
organizaciones internacionales y que, por ello, «el terrorismo estd estrechamente vincula-
do, en un andlisis juridico, a los propdsitos centrales de la comunidad internacional y a los
principios fundamentales del ordenamiento juridico internacional»®®, de donde se puede
extraer una primera conclusion, ain provisional, y es que el terrorismo afecta al manteni-
miento de la paz y la seguridad internacional, asi como a la proteccidn internacional de los
derechos humanos, el no uso de la fuerza en las relaciones internacionales y la cooperacion
internacional y al derecho a la autodeterminacién de los pueblos®®, todo lo cual imprimiria
a las diversas formas de terrorismo un matiz de caracter, cuanto menos, transnacional.

Ya en el dmbito concreto de la Unién Europea, resulta forzoso destacar la Decision
Marco de 13 de junio de 2002, surgida como reaccidn a los graves atentados del 11-S, y en
la que se establecen los pardmetros de la lucha contra el terrorismo en el seno del espacio
europeo. En dicho instrumento normativo, se declara que el terrorismo constituye «la forma
mas grave de atentar contra los valores universales de la dignidad humana, la libertad, la
igualdad y la solidaridad, el respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales,
sobre las que se fundamenta la propia Union Europea, por lo que hay que deducir, de forma
silogistica, que el terrorismo constituye un atentado contra la propia Unién Europea»®”. En
dicho instrumento normativo y a diferencia de los anteriormente mencionados, se contiene,
por fin, en su articulo 1, una definicién expresa de terrorismo, disefiada en funcién de su
aptitud para «lesionar gravemente a un pais o a una organizacion internacional», y de su

(54) ABAD CASTELOS, «La respuesta penal a la obligacion internacional de prevencién de la toma de rehenes
en el ordenamiento interno: una aproximacion a la posible “tipificacion” espaiiola del delito», ADPCP 1997, pp. 459-
461.

(55) DIAZ BARRADO, «El marco juridico-internacional de la lucha contra el terrorismo», Lucha contra el
terrorismo, op. cit., p. 56 (subrayados en el texto original).

(56) DiAZ BARRADO, «EI marco juridico-internacional...», op. cit., p. 56.

(57) ALCALE SANCHEZ, «Previsiones sancionadoras en la Decisién Marco del Consejo, de 13 de junio de
2002, sobre la lucha contra el terrorismo y su transposicién al Derecho Penal Espaiiol», El Derecho Penal ante la
inseguridad global, op. cit., p. 217.
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finalidad, que puede ser triple: a) intimidar gravemente a una poblacion; b) obligar inde-
bidamente a los poderes publicos o a una organizacion internacional a realizar un acto o a
abstenerse de hacerlo; c) desestabilizar gravemente o destruir las estructuras fundamentales
politicas, constitucionales, econdmicas o sociales de un pais o de una organizacion interna-
cional. La referida definicion recoge, con mejor o peor fortuna, el elemento que, como se
verd, caracteriza el acto terrorista, como es su idoneidad para atemorizar a la poblacién o
socavar los pilares sobre los que se asienta el orden legal de un Estado.

2. Aproximacion al concepto de terrorismo

Habiendo sido expuestas las dificultades que han impedido que exista un tratamiento uni-
tario del fendmeno terrorista a nivel mundial, parece necesario plantear la posibilidad de
aproximarse a una definicion de terrorismo que facilite esta tarea.

Es algo indiscutido que el terrorismo supone el empleo de la violencia®®, pero ésta es
también una caracteristica de otras formas de actuacion, tales como la guerrilla, la rebelion,
la sedicién o la mafia, que asimismo se manifiestan a través de una dindmica claramente
violenta. En este sentido, se apunta que el matiz diferenciador sobre el que no parece existir
controversia, se encontraria en que la accién terrorista busca la consecucién de un fin muy
concreto, como es causar un impacto psiquico en la sociedad que, con frecuencia, excede
a la entidad del dafio real irrogado, y para ello la estrategia terrorista se desarrolla a través
de actos violentos ejecutados de modo sistemdtico e imprevisible, dirigidos contra objeti-
vos que poseen una fuerte carga simbdlica, tratdndose al mismo tiempo de un fendmeno
indiscriminado® por cuanto las potenciales victimas son imprevisibles, selecciondndose
con criterios de estricta oportunidad, de manera que el acto terrorista pretende transmitir
un mensaje a la sociedad convirti€éndose asi en un método de comunicacion, propaganda
y control social ¢?.

Planteada la cuestién en tales términos, el terrorismo viene siendo definido por un
amplio sector doctrinal como una estrategia politica articulada a través del uso de la vio-
lencia y de las amenazas de violencia, por parte de un grupo organizado y con el objetivo
de provocar en un sector de la poblacién una sensacién de terror e inseguridad, facilitando
asi la consecucion de sus pretensiones, lo que ya pone de manifiesto una caracteristica
especial del acto terrorista, la planificacion de sus atentados, quedando excluidas aquellas
actuaciones espontaneas o accidentales®”, y el mévil que lo impulsa seria de caracter

(58) EBILE NSEFUM, El delito de terrorismo, op. cit., p. 115, estima no obstante que la violencia no es un
elemento inherente al terrorismo, toda vez que existirfan una serie de conductas, tales como el envio de anénimos o
noticias falsas, que realizadas con fines de atemorizar no constituyen actuaciones violentas.

(59) GILBERT, Terrorismo, nacionalismo, pacificacion, Madrid 1998, p. 28.

(60) REINARES, Terrorismo global, op. cit., pp. 16-17.

(61) La Sentencia del Tribunal Supremo (en adelante, STS) de 29 de julio de 1998, dictada en el caso del se-
cuestro de Segundo Marey por parte de los GAL, no calificé los hechos como constitutivos de terrorismo al tratarse de
un hecho aislado, incapaz de perturbar la conciencia ciudadana ni producir la alarma o miedo propios de los atentados
terroristas; STS 19 de enero de 2007: «Serd el caracter reiterado de forma regular de las acciones violentas, capaces de
crear en la poblacion la situacién de alarma o inseguridad, asi como la finalidad perseguida, lo que configurara la accion
como terrorista, frente a las acciones aisladas o no permanentes que no alcanzarian tal consideracion».
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politico®® por cuanto tiende a alterar de forma sustancial el orden de convivencia y las
normas bdsicas de conducta social ®¥. La actividad terrorista aglutinaria, como elementos
inseparables, la violencia y las amenazas, pues la violencia sin amenazas corresponde a
un contexto propio de la guerra, mientras que unas amenazas sin violencia se quedan en
el ambito de la propaganda®®. El terror, sin embargo, no debe ser entendido en sentido
subjetivo-personal sino en un plano predominantemente objetivo, es decir, basta con que
la conducta sea idonea para ello sin necesidad de demostrar que los individuos han sido
efectivamente atemorizados, y éste constituye un medio, no un fin®,

La estrategia terrorista se caracteriza por que los diversos actos se desarrollan de modo
sistematico y estan interrelacionados, aun cuando pueden ser de naturaleza muy diversa
(asesinatos, secuestros, voladura de una central eléctrica), pero es la reiteracion planificada
de tales actos lo que determina una dindmica propia, encaminada a la creacién de un estado
de terror®. De ello se deriva que el sujeto activo del delito de terrorismo es, necesariamen-
te, colectivo, con independencia de que los autores puedan actuar en momentos diversos,
pero siempre dentro de un esquema metddico y sistematico®?.

En consecuencia, no existe el terrorista aislado sino que tiene que formar parte de un
grupo, de manera que aun cuando actie de modo individual su intervencidn se lleva a cabo,
bien en razén de su pertenencia a la banda criminal (intraneus), o bien, aun no pertenecien-
do a ella, con el objetivo de colaborar en el logro de sus fines (extraneus)®. Para acreditar
la pertenencia a la organizacidn, se ha considerado suficiente la prueba de una afiliacién
formal del sujeto a la asociacion, a través del protocolo de adhesién por ella previsto, con
lo cual se sanciona, no la mera voluntad del sujeto de delinquir sino su implantacién en
la asociacion, en virtud de la cual se convierte en instrumento de ella, reforzando de este
modo su potencial agresivo frente a los bienes juridicos, lo que, trasladado al terrorismo
islamico, el aspirante a mdrtir se convierte en un instrumento ofensivo que la asociacién
podria utilizar cuando lo estime oportuno®,

(62) EBILE NSEFUM, El delito de terrorismo, op. cit., pp. 90-91; APARICIO DIAZ, «Asociaciones ilicitas
terroristas: La superacion de los marcos tradicionales en la STS 19-01-07», RECPC 11-3 (2009): «La accién terrorista
busca, por encima de todo, afectar la manera en que se estructura y distribuye el poder en la sociedad democrdtica. Es
decir: el terrorismo, para ser conceptuado como tal, debe tener un claro matiz politico. Matiz que lo convierte en un
fenémeno especialmente despreciable en un Estado democrdtico. Por tanto, la esencia del terrorismo y, con €l, la de
las asociaciones ilicitas terroristas se centra en el binomio de politica y violencia o, si se quiere expresar de otro modo,
de la violencia politica».

(63) CALDUCH CERVERA, «La incidencia de los atentados del 11 de septiembre en el terrorismo internacio-
nal», Revista Espariola de Derecho Internacional (en adelante, REDI) LIII1/2, enero 2001, pp. 181-183.

(64) CALDUCH CERVERA, REDI LIII 1/2, op. cit., p. 184.
(65) EBILE NSEFUM, El delito de terrorismo, op. cit., pp. 129-131 y 136.
(66) EBILE NSEFUM, El delito de terrorismo, op. cit., pp. 127-129.

(67) EBILE NSEFUM, El delito de terrorismo, op. cit., pp. 134-135; PIGNATELLI Y MECA, «El terrorismo
como crimen de lesa humanidad y crimen de guerra en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional», Lucha
contra el terrorismo, op. cit., p. 229.

(68) CHOCLAN MONTALVO, «Criminalidad organizada. Concepto de asociacién ilicita. Problemas de autoria
y participacion», Cuadernos de Derecho Judicial 11-2001, p. 239.

(69) VIGANO, «La lucha contra el terrorismo de matriz isldmica a través del Derecho Penal: La experiencia
italiana», El Derecho Penal frente a la inseguridad global, op. cit., pp. 343-344.
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En esta linea y descendiendo a nuestra legislacion penal interna, el articulo 571 del C6-
digo Penal actualmente vigente, que inicia la rdbrica de los delitos de terrorismo, exige que
su fin sea la subversién del orden constitucional o la grave alteracion de la paz piblica,
encontrandose, a su vez, dicho precepto, en el Titulo XXII dedicado a los delitos contra
el orden publico. Por consiguiente, a la hora de definir el terrorismo y aislarlo de otros
fendmenos violentos, es preciso clarificar los citados conceptos de indole marcadamente
abierta, como son el «orden publico», el «orden constitucional» o la «paz ptblica».

A este respecto, se puede establecer, en la cuspide, el orden constitucional, el cual
debe ser entendido como el «estado de legalidad y de libertad de los derechos personales,
sociales y politicos que se consagran en la Constitucién de un Estado, que se fundamenta
en un Estado democratico de Derecho, lo cual implica también la supeditacion a la autori-
dad y poderes ptiblicos» "V, de manera que ese orden legalmente establecido constituye el
presupuesto ineludible de los otros conceptos. En consecuencia, «la subversion del “orden
constitucional” significa (asi, la Exposicién de Motivos de la Ley Orgdnica 2/1998, de 15
de junio) la destruccidn violenta del Estado democratico y de sus instituciones, poniendo
en cuestion los propios fundamentos de la convivencia democratica» 7.

Y dentro de ese orden disefiado por la Norma Fundamental es posible desgajar, por un
lado, el orden piiblico, de naturaleza material, por cuanto supone el ejercicio pacifico, libre,
ordenado, responsable y consciente, de los derechos fundamentales y libertades publicas
que consagra la Constitucidn, es decir, ese orden constitucional al que antes aludiamos 7,
de manera que el orden publico afectaria «a las exteriorizaciones colectivas de la vida de
la comunidad social y depende del respeto a los érganos a través de los cuales se concreta
la voluntad de la ley de un Estado de Derecho, asi como de la paz de los lugares de uso pu-
blico y al normal funcionamiento de los servicios pablicos» 7Y, por otra parte, se encon-
traria la paz puiblica, como elemento espiritual de ese orden legalmente establecido, y que
podriamos definir como tranquilidad publica y seguridad colectiva”™, como expectativa de
la poblacion de no ser victima de agresiones y, por tanto, de poder vivir con sosiego®, de

(70) GARCIA RIVAS, «La tipificacién “Europea” del delito terrorista en la Decisién Marzo de 2002: Andlisis
y perspectivas», El Derecho Penal ante la inseguridad global, op. cit., p. 304: «La mayoria de los Cédigos Penales eu-
ropeos han orientado el elemento subjetivo (o, en la terminologia de 1a Unién Europea, el “dolo terrorista”) en relacion
con grupos que operan en el interior del Estado. Asi, los articulos 571 y 577 del Cédigo Penal espafiol se refieren a la
intencion de subvertir el orden democrético. Dicha motivacién ideolégica puede quedar fuera de la definicién sin que
por ello se pierda en el camino la esencia del atentado terrorista».

(71) LAMARCA PEREZ, Derecho Penal, Parte Especial (AAVV), Madrid 2004, p. 687, defiende un criterio
amplio, considerando que entran dentro de tal concepto todas las actuaciones que utilicen la violencia para imponer un
determinado programa politico, con lo que estarfan igualmente incluidos los grupos conservadores o contrarrevolucio-
narios que emplean la violencia frente a un cambio, aunque éste sea revolucionario.

(72) CHOCLAN MONTALVO, Cuadernos de Derecho Judicial I1I-2001, op. cit., pp. 240-241.

(73) DIAZ APARICIO, RECPC 11-03 (2009), op. cit., p. 25.

(74) STS de 12 de diciembre de 1973.

(75) OCROSPOMA PELLA, «El bien juridico como criterio modificador del delito de terrorismo», Revista de
Derecho vlex (junio 2001), pp. 4y 7.

(76) EBILE NSEFUM, El delito de terrorismo, op. cit., pp. 89-90; STS de 30 de enero de 1975; VIGANO, El De-
recho Penal frente a la inseguridad global, op. cit., pp. 337-338, alude a la «libertad respecto al terror» como bien juridi-
co concreto, y cuyos titulares pueden ser individuos pertenecientes a poblaciones enteras o a un sector determinado.
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donde claramente se deduce que la alteracion del orden publico seria el medio para atentar
contra la paz publica, siendo obviamente ésta un concepto mas amplio que aquél ",

De acuerdo con lo expuesto, el bien juridico que el terrorismo ataca seria el «orden
politico y constitucional», referido no sélo a la seguridad colectiva e interior del Esta-
do sino, asimismo, al mantenimiento del estatus que protege un Estado Democrético de
Derecho, siendo el orden puiblico una parte integrante de dicho orden politico y consti-
tucional ”®, No compartimos, empero, alguna opinién doctrinal segin la cual la paz y el
orden publico no tienen el mismo significado en una sociedad democrética que en una
autoritaria, al predominar en ésta el concepto de orden por encima de los derechos indivi-
duales™, frente a lo cual estimo que el orden es el que establece el poder establecido en
un territorio, con independencia de la legitimidad de su gobierno, de modo que cualquier
acto que se lleve a cabo con la finalidad de subvertir el referido orden y cometido en las
condiciones antes indicadas, merece la consideracion de terrorista. Cuestion distinta sera
plantear la legitimidad de los actos de oposicién contra regimenes impuestos de modo
violento que suponen lesion de los derechos humanos: en tales casos, podria ser autori-
zada la oposicion a tales situaciones, pero si ésta se articula a través de actos violentos
susceptibles de crear un terror generalizado en la sociedad, éstos deberdn asimismo cali-
ficarse de terroristas.

Conforme a lo indicado, el ataque a la paz publica presupone, necesariamente, el
ataque al orden publico, pero no a la inversa, de manera que es posible atentar contra el
orden publico sin que la paz puiblica resulte menoscabada. Asi, una protesta estudiantil
desarrollada en un recinto universitario, ciertamente altera el orden ptblico pero no al-
canza a generar un estado de preocupacién general en la poblacién y, por ello, no se pro-
duce afectacion de la paz puiblica®”. Del mismo modo, los actos violentos que integran
la denominada «kale borroka» en el Pais Vasco, consistente en la destruccion e incendio
de cajeros automadticos, autobuses y otros elementos del mobiliario urbano, no afectarian
a la paz publica, haciendo nuestros en este punto los acertados argumentos contenidos en
el voto particular, que el Magistrado Joaquin Jiménez Garcia, formul6 a la Sentencia del
Tribunal Supremo de 19 de enero de 2007, en el cual pone de relieve que el concepto de
paz social que pretende socavar el terrorismo es el que viene definido en el articulo 10 de
la Constitucion Espafiola, y no el mds limitado y especifico de la seguridad publica, por
lo que «la actividad delictiva de kale borroka incide propiamente en el ambito de la se-
guridad ciudadana, alterandola, incluso gravemente, pero los medios que emplea carecen
de la idoneidad precisa para alterar gravemente la paz piblica, como exige el articulo 571
del Cédigo Penal».

(77) STS de 2 de febrero de 1973. Cfr. LAMARCA PEREZ, Derecho Penal, op. cit., p. 687; PRATS CANUTS,
Comentarios al Nuevo Codigo Penal (AAVV), 1996, p. 2225: «No siempre el orden y la paz publica coinciden, por
cuanto que esta tltima, concepto mucho mas amplio, implica la tranquilidad social o la normalidad ciudadana en la que
las actividades inherentes en un pais se desenvuelven, sin mayores estridencias que las que imponga, en sus también
normales accidentes e incidentes, la vida cotidiana, de forma tal que no toda alteracion del orden ha de abocar a la
ruptura o quebrantamiento de la paz y la tranquilidad publica».

(78) OCROSPOMA PELLA, Revista de Derecho vlex (junio 2001), op. cit., p. 8.

(79) PRATS CANUTS, Comentarios..., op. cit., p. 2227.

(80) STS de 6 de abril de 1974.
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En el caso concreto del terrorismo y como ya se ha indicado antes, la finalidad puede
ser, ora subvertir el orden constitucional, ora alterar gravemente la paz publica, entendi-
da esta dltima como la tranquilidad de la poblacién de no ser objeto de ataques violen-
tos, de manera que, tanto en un caso como en otro, el orden publico resulta menosca-
bado. Por tanto, se puede afirmar que todos los delitos de terrorismo afectan a la paz y
orden publicos, pero no al revés, es decir, no todos los delitos contra el orden publico son
delitos de terrorismo, pues para ello seria preciso que, ademads, tuvieran como finalidad
tambalear los cimientos sobre los que se asienta el orden constitucional o legal, o bien
poseer la aptitud suficiente para alterar la tranquilidad y sosiego de amplios sectores de
la poblacién.

En este punto quiero destacar que la calificacion de terrorismo no queda circunscrita a
aquellos supuestos en los que la alteracién del orden constitucional o paz publica sean los
fines directos perseguidos por los sujetos activos, sino que engloba también las actuaciones
en las que, si bien la finalidad es de otra indole —reivindicaciones de tipo econdmico o
laboral—, se utilizan medios que comprometen el orden constitucional o la paz publica,
pues, como ya se ha indicado, lo que define propiamente el terrorismo no es tanto su mo-
vil —que puede ser muy variado— como su forma de manifestarse, a través de actos que
atemorizan a la poblacion debilitando con ello las bases del orden y la paz®?. Es por ello
que, discrepando de las opiniones doctrinales expuestas al comienzo del epigrafe, consi-
dero que la actividad terrorista no se define por su mévil, que no necesariamente tiene que
ser politico, sino de cualquier otra indole, incluido el econdémico, por lo que cabe calificar
como terrorista la delincuencia comun organizada, como la mafia, la camorra o los carte-
les, en las que toda la actividad viene impulsada por un mévil de tipo lucrativo, siempre y
cuando utilice estrategias dirigidas a la atemorizacion de la sociedad ®?.

Asi definido, el delito de terrorismo, cuando tenga como objeto el ataque al orden
constitucionalmente establecido, puede coincidir con el de rebelion, cuya finalidad es la
misma. En este sentido, conviene destacar que existen precedentes legislativos en nuestro
pais en los que ambos fenémenos se trataban de modo unitario, tal y como hizo la Ley
Orgénica 9/1984, de 26 de diciembre, contra la actuacion de Bandas Armadas y Elementos
Terroristas y de desarrollo del articulo 55.2 de la Constitucion, en cuyo articulo 1.1 exten-
dia su ambito de aplicacién a las «personas integradas en bandas armadas o relacionadas
con actividades terroristas o rebeldes, que proyecten, organicen o ejecuten los delitos que
se especifican en el siguiente apartado», en el cual se incluye el delito de rebelion. En in-

(81) De otra opinién, PRATS CANUTS, Comentarios..., op. cit., pp. 2226-2227.

(82) En sentido contrario, CALDUCH CERVERA, REDI enero 2001, op. cit., p. 188, excluye la calificacién
del terrorismo cuando el mévil no es estrictamente politico, y en la misma linea, GARCIA SAN PEDRO, Derecho
Penal y Criminologia, op. cit., pp. 1220-1221, y GILBERT, Terrorismo..., op. cit., p. 44. En cambio y de acuerdo con
el texto, como apunta con acierto CHOCLAN MONTALVO, Cuadernos de Derecho Judicial 1I-2001, op. cit., p. 234,
«los grupos terroristas tienden a establecer relaciones con otras organizaciones criminales comunes, con la finalidad de
extender su objeto a actividades que permitan su financiacién. En este contexto, en América Latina comienza a hablarse
de narcoterrorismo»; vid., al respecto, VILLAMARIN PULIDO, Narcoterrorismo. La guerra del nuevo siglo, Madrid
2005. En la misma linea, GARCIA RIVAS, EI Derecho Penal frente a la inseguridad global, op. cit., p. 303, sostiene
con relacion al terrorismo de corte islamista, que no persiguiendo finalidades politicas alternativas sino infundir terror
en la poblacién, desde el punto de vista subjetivo el elemento comuin definidor del terrorismo debe ser la intencién de
atemorizar a la poblacién, con independencia de los motivos que lo impulsen.
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terpretacién de dicho precepto, la Sentencia del Tribunal Constitucional 199/1987, de 16
de diciembre, dictada en Pleno, corrobor6 ese tratamiento homogéneo entre ambas figuras
delictivas destacando cdmo en la discusion parlamentaria se constata «una equiparacion
explicita, en cuanto ataque al sistema democréatico y a la sustitucién de la forma de Go-
bierno y de Estado elegida libremente por los ciudadanos, entre terrorismo y rebelion».
De esta forma, pues, terrorismo y rebelién serian plenamente coincidentes en el plano
teleoldgico®,

Algunos autores han pretendido ver las diferencias en que en el terrorismo, el objeto
no es cambiar el programa constitucional sino imponer un orden o sistema social, econ6-
mico, juridico y politico diferente®, y por ello, de lege ferenda se ha propuesto incluir
los delitos de terrorismo, rebelion y sedicion, dentro del mismo titulo como conductas que
atacan el bien juridico «orden constitucional y orden politico», de manera que la rebelién
y sedicion afectaria al orden constitucional y legal, mientras que el terrorismo irfa contra
el orden politico, entendido como orden publico en su sentido mas amplio®. Este criterio
no resulta, empero, convincente, ya que no existe diferencia entre el orden politico y el
orden constitucional, pues en aquellos Estados en los que existe Norma Fundamental es
ésta la que delinea ese orden politico, de manera que es la Constitucion la que establece
las bases del orden social, econémico, juridico y politico de un determinado Estado y, por
tanto, quien busque establecer un orden totalmente distinto tendrd que cambiar el programa
constitucional.

Es por ello que, en mi opinidn, tanto el terrorismo como la rebelién pretenden alterar
sustancialmente el orden establecido en un determinado Estado, y vista la finalidad comun
que persiguen ambos, la diferencia residiria en el modo de actuacién, que en el caso del
terrorismo seria a través de actuaciones dirigidas a crear un estado de terror y de inseguri-
dad colectiva, mientras que en los supuestos de rebelién se lleva a cabo a través de un alza-
miento «publico». En este punto, es preciso llamar la atencion acerca de que la estrategia
terrorista descubre una gran debilidad en sus agentes los cuales carecen de capacidad su-
ficiente para desafiar de forma abierta al poder constituido, debiendo por ello permanecer
en la clandestinidad y manifestarse mediante actuaciones de gran impacto social y bien or-
ganizadas a fin de llamar la atencién de la opinién piblica®®; por el contrario, los rebeldes
actdan de forma publica y abiertamente hostil hacia la forma de gobierno®”, por lo que en
dicho aspecto estimo deberdn establecerse los limites entre ambas figuras delictivas.

(83) TERRADILLOS BASOCO, Terrorismo 'y Derecho, op. cit., pp. 62-63.

(84) OCROSPOMA PELLA, Revista de Derecho viex (junio 2001), op. cit., p. 9.

(85) OCROSPOMA PELLA, Revista de Derecho viex (2001), op. cit., pp. 10-11.

(86) CALDUCH CERVERA, REDI enero 2001, op. cit., pp. 183-184: «La estrategia terrorista es, por su propia
naturaleza, una estrategia de la impotencia o del desistimiento. En efecto, la estrategia terrorista mds que provocar
ciertos cambios o imponer un determinado sistema politico aspira a impedir una respuesta o movilizacién politica de
la sociedad, ya sea favorable o contraria al régimen imperante. Esta limitacion de la estrategia terrorista se debe, prin-
cipalmente, a la inferioridad de medios humanos, materiales, financieros y/o legales que las organizaciones terroristas
poseen para realizar la escalada y generalizacion del conflicto armado que sostienen»; GILBERT, Terrorismo..., op.
cit., p. 44.

(87) La Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 1934 declaraba que el delito de rebelion «tiene
como nota caracteristica el alzamiento piblico y en abierta hostilidad al Gobierno constitucional».
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A tenor de lo expuesto se puede ofrecer una definicidn de terrorismo, entendido como
actuacion violenta, llevada a cabo de modo planificado por un grupo organizado, impulsada
por un mévil de tipo politico, religioso, étnico, nacionalista, econdmico o de cualquier otra
indole, siempre que se lleve a cabo a través de actuaciones susceptibles de alterar el orden
legalmente establecido o generar un sentimiento generalizado de miedo e inseguridad®®.
Partiendo de tal definicidn, la cuestion que corresponde tratar es si el terrorismo puede ser
considerado un delito internacional, si bien es preciso, con caricter previo, determinar si
el terrorismo puede manifestarse unicamente en tiempos de paz o, en cambio, también es
posible en situacioén de conflicto armado.

3. Terrorismo y conflicto armado

Aspirando la estrategia terrorista a implantar una situacién de terror en la sociedad®” y
teniendo en cuenta que los atentados del 11-S han tenido una respuesta de indole marca-
damente militar, con la invasién de Afganistan e Irak por parte de Estados Unidos y sus
aliados, surgen varias dudas que es preciso aclarar. En primer lugar, si las actividades
terroristas pueden ser calificadas de actos de guerra con las consecuencias que de ello se
derivan, esto es, la aplicacion del ius in bellum.Y, por otra parte, si para que un acto pueda
merecer la consideracion de terrorista es preciso que éste se lleve a cabo en condiciones
pacificas y en una colectividad no beligerante o, en cambio, seria posible también hablar
de terrorismo dentro de un conflicto armado.

En relacién con la dltima cuestion planteada y a favor de la primera opcion se ha alega-
do que la violencia empleada en la guerra contra la poblacion civil es muy superior a la que
puede provocar un grupo terrorista, por lo que en el transcurso de un conflicto armado, en
el que la poblacidn estd permanentemente sometida a niveles de violencia muy elevados, la
incidencia que puede tener un atentado terrorista es francamente limitada®”.

Sin embargo, hay argumentos de cierta solidez que permiten discrepar de tal conclu-
sion. Asi, por una parte, se debe destacar que el Convenio Internacional para la Represion
de la Financiacion del Terrorismo, suscrito en Nueva York el 9 de diciembre de 1999 y
ratificado por Espafia el 8 de enero de 2001, admite de forma expresa la posibilidad de que
los actos terroristas se lleven a cabo en situaciones de conflicto armado, pues en su articu-
lo 2.1.b) tipifica la financiacién de cualquier acto «destinado a causar la muerte o lesiones
corporales graves a un civil o a cualquier otra persona que no participe directamente en las
hostilidades en una situacion de conflicto armado, cuando el propédsito de dicho acto, por su

(88) En el Informe del afio 2004, elaborado a requerimiento del Secretario General de las Naciones Unidas, se
definfa el terrorismo como cualquier acto «destinado a causar la muerte o lesiones corporales graves a un civil o a un no
combatiente, cuando el propésito de dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea intimidar a una poblacién u obligar a
un gobierno o a una organizacién internacional a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo».

(89) GILBERT, Terrorismo..., op. cit., p. 56: «El terrorismo aterroriza. Sea cual fuere la justicia de la causa de
los terroristas, sean cuales fueren sus métodos, se propongan o no provocar terror, la campafia terrorista de violencia
aterroriza» (subrayados en el texto original); EBILE NSEFUM, El delito de terrorismo, pp. 122-123, destaca como la
situacion de terror puede afectar a la sociedad, pero también a un reducido grupo de personas con la finalidad de influir
sobre su conducta.

(90) CALDUCH CERVERA, REDI LIII 1/2, op. cit., pp. 186-187.
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naturaleza o contexto, sea intimidar a una poblacién u obligar a un gobierno o a una organi-
zacion internacional a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo». Del mismo modo, hay que
advertir que en el Derecho Internacional humanitario convencional se prohiben, de modo
expreso, los actos terroristas en los conflictos armados, no estando contemplados dichos
actos terroristas como crimenes de guerra®?, de lo que necesariamente se deduce que dentro
de una guerra seria posible individualizar actuaciones que tendrian como finalidad primor-
dial infundir terror en la sociedad civil con independencia de que con ello se obtengan o no
ventajas de tipo militar®?. En esta linea, el informe Un mundo mds seguro: la responsabili-
dad que compartimos, que fue elaborado a instancia del Secretario General de las Naciones
Unidas, ponia de manifiesto que el terrorismo atenta contra valores y bienes de la sociedad
internacional, entre ellos, las leyes y usos de la guerra, que protegen a la poblacion civil en el
transcurso de los conflictos armados, por lo que tal referencia explicita obligaria a admitir la
posibilidad de que el terrorismo pueda tener lugar en situacion de beligerancia, en cuyo caso
serian de aplicacion los principios y reglas del Derecho Internacional humanitario, aunque
también se admiten las dificultades que se presentan a la hora de definir el acto terrorista en
tales casos, al resultar excesivamente tenue la barrera que separa los actos terroristas y los
actos de beligerancia que autoriza el Derecho de los conflictos armados®?.

Elementos propios del terrorismo que facilitarfan su identificacion dentro de la situa-
cion violenta que implica un conflicto armado serian, por un lado, la finalidad principal de
aterrorizar® y, por otro, el sujeto pasivo, que serfa la poblacién civil®®, asi como también
el uso de ciertos métodos como la perfidia, por lo que la comisién de actos terroristas en
situacién de conflicto armado contrarios a las reglas del Derecho Internacional Humanita-
rio pudieran constituir crimenes de guerra® o de lesa humanidad®”. En consecuencia, aun
cuando guerra y terrorismo pueden diferenciarse en funcion de sus fines, sin embargo, no
se trata de conceptos estancos e independientes, de manera que es perfectamente admisible
que el Derecho de los conflictos armados contemple el terrorismo como método ilicito
de guerra®®. Por otra parte, se sostiene la posibilidad de calificar también como actos de

(91) PIGNATELLIY MECA, «El terrorismo...», op. cit., pp. 215-217.

(92) PIGNATELLIY MECA, «El terrorismo...», op. cit., p. 217. Vid. articulo 611 del Cédigo Penal, en el que se
tipifican ataques en tiempo de guerra perpetrados con la finalidad de atemorizar.

(93) PEREZ GONZALEZ, «Terrorismo y conflictos armados. La prohibicién de los actos terroristas por el De-
recho Internacional Humanitario», Lucha contra el terrorismo, op. cit., p. 84.

(94) CORRALES ELIZONDO, «La ocupacion bélica», Lucha contra el terrorismo, op. cit., p. 125: «Esta difi-
cultad conceptual y legal del término “terrorismo”, hace que se haya considerado conveniente (...) la preferencia por
utilizar juridicamente la expresion “acto terrorista”o “acto de terror”, que implica el empleo de “violencia indiscrimi-
nada para aterrorizar a la poblacion civil”, que estdn prohibidas en todas sus formas por el DIH y sus autores o grupos
organizados que los practican y ejecutan deben ser perseguidos por todos los Estados Partes».

(95) El articulo 51 del Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, relativo a las victimas de los
conflictos armados internacionales, de 8 de junio de 1977, en su apartado 2.° prohibe «los actos o amenazas de violencia
cuya finalidad principal sea aterrorizar a la poblacién civil», con lo cual dicho elemento intencional singulariza el acto
terrorista y lo distingue y hace compatible con la violencia propia de una guerra, en la cual la poblacién se encuentra,
generalmente, aterrorizada, Vid. PEREZ GONZALEZ, «Terrorismo y conflictos armados», op. cit., p. 92; VIGAN O, El
Derecho Penal frente a la inseguridad global, op. cit., pp. 335-336.

(96) Asi viene tipificado en el articulo 611.1.° del Cédigo Penal.

(97) PEREZ GONZALEZ, «Terrorismo y conflictos armados», op. cit., pp. 84-85.

(98) PEREZ GONZALEZ, «Terrorismo y conflictos armados», op. cit., p. 87.
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terrorismo los perpetrados en el transcurso de conflictos armados contra los combatientes,
en concreto, el empleo de armas o métodos causantes de sufrimientos innecesarios, los
ataques a traicidén o contra el enemigo que se encuentre fuera de combate, asi como la
inobservancia de las obligaciones de respeto y proteccion de los combatientes heridos o
enfermos, siempre que todo ello se haga con la intencién de aterrorizar®.

Ahora bien, dicho lo anterior, es preciso tener en cuenta que el conflicto armado presu-
pone, de modo necesario, una cierta intensidad en la violencia y la existencia de partes en
conflicto que resulten perfectamente identificables para asi poder establecer los derechos y
obligaciones que se derivan del ius in belli, por lo que la violencia surgida entre los Estados
y grupos terroristas no puede equipararse a una situacién de conflicto armado*?, si bien,
como contrapartida, en caso de que con motivo de la lucha contra el terrorismo se plantee un
conflicto armado, entonces los actos terroristas que se cometan en el transcurso de éste se-
rian sancionados conforme a las prescripciones del Derecho Internacional Humanitario %V,

Enlazamos asi con la otra cuestion planteada, es decir, si cabe considerar a los aten-
tados terroristas como actos de guerra, con la consecuencia de sustraer €stos al control de
los 6rganos jurisdiccionales para trasladarlos al terreno militar. Ya hemos visto antes que
los atentados del 11-S han recibido una respuesta militar, adoptdndose frente a ellos las
medidas propias de un conflicto armado pero, al mismo tiempo, quienes resultaron dete-
nidos tras la invasién de Afganistdn no recibieron el trato de prisioneros de guerra, con las
garantias que ello conlleva, sino como terroristas!*?. Este proceder ha sido criticado por la
doctrina, en el sentido de que los atentados del 11-S deben ser calificados como delitos o
crimenes, puesto que se traté de acciones violentas e indiscriminadas contra la poblacién
civil con la finalidad de atemorizarla, y, no proviniendo los ataques de un Estado concreto,
no estaba justificada la actuacién armada sobre la base de la legitima defensa, con lo cual
en la actuacién de Estados Unidos y sus aliados parece vislumbrarse una cierta confusion
entre el Derecho Penal y la guerra, pretendiendo alcanzar a través de ésta los mismos fi-
nes a los que aspira aquél. Asi, desde la perspectiva de la prevencién general positiva, la
invasion de Afganistan e Irak serian actos ejemplarizantes reveladores del poder impuesto
por el invasor —EEUU— vy, desde la prevencién especial, se perseguiria la aniquilacion
de la sociedad que forman los referidos paises, todo lo cual trae como consecuencia que el
conflicto surgido se canalizaria a través de vias no convencionales, consistentes en com-
bates en los que no existe un enfrentamiento entre Estados determinados, resultando la
poblacion civil damnificada, produciéndose asi una desregulacion del Estado de Derecho
y del Derecho Internacional ¥, La consecuencia de todo ello es un Derecho Penal bélico,
en tanto en cuanto la lucha contra el crimen se articula a través de la guerra contra pueblos
considerados como enemigos ',

(99) PEREZ GONZALEZ, «Terrorismo y conflictos armados», op. cit., pp. 93-94.

(100) PEREZ GONZALEZ, «Terrorismo y conflictos armados», op. cit., pp. 87-88; CORRALES ELIZONDO,
«La ocupacién bélica», op. cit., p. 126.

(101) PEREZ GONZALEZ, «Terrorismo y conflictos armados», op. cit., p. 90.

(102) PEREZ CEPEDA, El Derecho Penal [rente a la inseguridad global, op. cit., p. 98.
(103) PEREZ CEPEDA, El Derecho Penal frente a la inseguridad global, op. cit., pp. 98-99.
(104) PEREZ CEPEDA, EI Derecho Penal frente a la inseguridad global, op. cit., p. 100.
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Esta confusion entre Derecho Penal y guerra conlleva otros inconvenientes en modo
alguno desdefables, como son el tratamiento que deben merecer quienes actian de modo
violento frente a la invasion de otros paises, siendo el ejemplo més evidente de ello los nu-
merosos grupos de insurgentes que actian frente a las fuerzas de coalicién que invadieron
Irak en marzo de 2003. En este sentido, un Juzgado de Milén dej6 en libertad a dos indi-
viduos integrantes de una célula isldmica que reclutaban a personas que, posteriormente,
iban como combatientes contra las fuerzas aliadas que invadieron el referido pais, sobre la
base de considerar que la actuacion de tales combatientes no se podia considerar como acto
terrorista sino como acto de legitima guerrilla contra una invasién extranjera‘%.

También en nuestros tribunales se ha cuestionado la calificacién que deben merecer las
conductas consistentes en el adoctrinamiento y reclutamiento de personas, con la finalidad
de combatir en Irak frente a las fuerzas invasoras. La Sentencia de la Audiencia Nacional
(Seccion 2.%) de 30 de abril de 2009, condené por asociacién ilicita del articulo 515.2.° del
Cddigo Penal a un grupo de personas que realizaban conductas de adoctrinamiento y apo-
yo para unirse con posterioridad a la insurgencia iraqui. Como fundamento de la condena,
el citado Tribunal declar6 que «los referidos acusados no limitaban su conducta a realizar
0 mantener actos, meditaciones, conversaciones o etc. (sic), puramente internas, que que-
daran confinadas al ambito estricto de ellos mismos y de su modo de pensar, ideologia o
puro debate de ideas, sino que tenian una posicion activa de traslado a la realidad de éstas,
implicando ello, entre otras manifestaciones, ademds de expresiones externas de un pen-
samiento extremo en determinados temas, en concreto, en relacion con la guerra de Irak y
lo que entendian constituia un ataque contra el Islam y los enemigos del Islam, llamando a
otros a la lucha activa, sin reparar en los medios a utilizar. Este posicionamiento les llevo a
dar apoyo, no s6lo moral, sino de todo tipo que estuvo a su alcance, a las acciones armadas
realizadas por integrantes de la insurgencia radical isldmica, no sé6lo en Irak, sino también
fuera de alli. También, a tratar de convencer a otras personas para unirse a la insurgencia
como soldados jihadistas o muyahidines dispuestos a luchar hasta la muerte en defensa
del Islam y de los musulmanes. De la misma manera, una vez captados, a darles el apoyo
necesario introduciéndolos en los canales internacionales que les permitiera llegar hasta la
zona de conflicto para unirse a la insurgencia iraqui, pero, especialmente, en lo que aqui
nos interesa, a dar apoyo de todo tipo, propiciar y ayudar a su salida de Espafia, para llegar
a Irak para los indicados fines». Como puede verse, en la mencionada sentencia no parece
resultar problemadtica la calificacién como banda armada o terrorista la conducta de apoyo
en Espafia a futuros combatientes en un conflicto armado externo, aun cuando no haya
quedado acreditado que se van a cometer acciones terroristas.

Es por ello que mds interesante resulta el voto particular que a dicha resolucién formu-
16 el Magistrado José Ricardo de Prada Solaesa, que, aun siendo concurrente y no discre-
pante, pone de relieve los problemas que plantea la calificacion juridica de las conductas
como las que constituyeron objeto de enjuiciamiento. En el referido voto concurrente, se
destacan las dudas que pueden surgir a la hora de calificar como banda armada, a los efec-
tos del articulo 515.2 del Cédigo Penal, a las «meras tramas o redes informales de personas
que, sin verdaderos vinculos reales ni estables entre ellos ni ninguna clase de estructura

(105) VIGANGO, El Derecho Penal frente a la inseguridad global, op. cit., p. 333.
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orgdnica u organizativa, ni tampoco jerarquia, y simplemente con objetivos comunes pre-
establecidos, pero sin otros elementos reales de adherencia, sin embargo, consiguen formar
un efectivo entrelazado o entramado de relaciones, basado en muchos casos en el mero
conocimiento referencial». Sobre la base de tal argumento, se cuestiona la consideracion
como terrorista la mera adhesion a la insurgencia radical isldmica en Irak, cuando no ha
quedado acreditado que dicha adhesion se proyecta sobre un grupo que va a llevar a cabo
actividades terroristas, no resultando «admisible desde el punto de vista del estricto ané-
lisis juridico, la equiparacién sin mds, a modo de principio general o de presuncion iuris
tantum, de combatiente jihadista o muyahidin, en terrorista, a modo de etiqueta, que exima
inmediatamente al aplicador del Derecho de cualquier valoracién o andlisis al respecto».
En apoyo de tal aseveracion, el Magistrado ejemplifica con el conflicto de los Balcanes, en
el que combatientes jihadistas lucharon activamente en defensa de la poblacién musulma-
na que estaba sufriendo actos después calificados como genocidas, sin que en ningtin caso
tales actuaciones fuesen calificadas como terroristas, mereciendo, por el contrario, amplio
reconocimiento a nivel internacional.

Concluye su razonamiento el citado Magistrado, afirmando que, siendo evidente la
existencia de un conflicto armado en Irak, su principal consecuencia es «la vigencia del
Derecho Internacional Humanitario (DIH), bloque normativo de cardcter internacional que
regula los actos de guerra y, especificamente, en lo que aqui nos interesa, los crimenes de
guerra referidos a aquellos actos o hechos que infringen mds gravemente las normas rela-
tivas del derecho de la guerra».

A la vista de lo precedentemente expuesto, se evidencian las dificultades que reviste
la calificacion juridico-penal de las conductas de apoyo y reclutamiento de futuros comba-
tientes en conflictos armados, pues ya se ha visto la confusién que se produce entre acto te-
rrorista y acto de oposicién a una invasion extranjera. En mi opinién, para poder subsumir
tales conductas bajo el articulo 515 del Cédigo Penal, serfa necesaria la acreditacién de que
los futuros combatientes van a cometer actos de terrorismo en el extranjero, sin que pueda
presumirse dicha circunstancia so pena de vulnerar claramente el derecho a la presuncién
de inocencia con la consecuente derivacion hacia un Derecho Penal de autor%.

4. El terrorismo como delito internacional

Tras el excurso dedicado a las relaciones entre terrorismo y conflicto armado, y habiendo
quedado sentadas las bases que permiten, al menos de forma aproximada, establecer una
definicion de terrorismo, es el momento de determinar si éste puede ser considerado un
delito internacional. Por un sector de la doctrina, se ha considerado que el terrorismo no
es, materialmente, un delito internacional, puesto que no atentaria contra las relaciones in-

(106) VIGANGO, EIl Derecho Penal frente a la inseguridad global, op. cit., p. 334, destaca que en una sentencia
de septiembre de 2005, un Tribunal de Mildn absolvi6 a un grupo de personas por el delito previsto en el articulo 270
del Cédigo Penal italiano, en el que se tipifican las asociaciones con fines subversivos, toda vez que la acusacién no
logré acreditar que los enviados por los imputados a campos de adiestramiento, habrian sido posteriormente utilizados
para atentar contra civiles, contra sujetos no directamente participantes en el conflicto armado surgido tras la invasiéon
de Irak, no pudiéndose calificar como acto de terrorismo la mera oposicion a la invasién militar.
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ternacionales como tales, si bien se recoge en los textos internacionales en razén de que el
modo mds eficaz de perseguir y atajar este fendmeno es a través de la coordinacién interna-
cional, por lo que el terrorismo tnicamente seria delito internacional desde una concepcion
formal%? y, por ello, perteneceria a una categoria de delitos con trascendencia internacio-
nal pero no propiamente internacionales, también denominados «delitos de elaboracién
internacional por via contractual» o «delitos comunes de interés internacional» 1%,

Esta perspectiva podria encontrar sustento en el articulo 5 del Estatuto de Roma, en
el que se establece el catdlogo de delitos cuyo conocimiento es competencia de la Corte y
entre los que no se encuentra el terrorismo‘'%”, aunque se ha apuntado en este sentido que
el citado catdlogo no impide calificar, como delitos internacionales, otras conductas que
tradicionalmente han sido consideradas como tales, y ello con base en los articulos 10 y
22.3 del Estatuto, a tenor de los cuales nada de lo alli establecido obstard a la tipificacion de
una conducta como crimen de Derecho internacional, independientemente del Estatuto!?,
por lo que el catdlogo cerrado que en €l se establece se refiere a los delitos internaciona-
les de mayor gravedad, pero sin excluir otros!''V. En este sentido y por lo que se refiere
concretamente al terrorismo, sobre la base de las propuestas efectuadas por Argelia, India,
Sri Lanka y Turquia, se incluyé como parte del Acta Final la Resolucién E, en la cual se
prevé el examen del terrorismo internacional para su posible inclusién en el Estatuto de
Roma'?,

Desde autorizados sectores doctrinales se mantiene que el terrorismo se considerard
de cardcter internacional cuando, por las circunstancias que fueren, supera las fronteras
de un Estado, abarcando por ello tanto las actuaciones terroristas dirigidas contra el orden
internacional como también los aspectos trasnacionales de los actos y actividades terroris-
tas cuyo origen y objetivo se localizan en el interior de un solo Estado!®. Se sostiene, al
respecto, que el terrorismo viene siendo objeto de atencién por parte del Derecho Inter-
nacional desde hace mucho tiempo, y que tanto el Derecho Internacional Convencional y
Consuetudinario como las Declaraciones de los distintos érganos de las Naciones Unidas,
han venido a reconocer que el terrorismo es un crimen internacional que, al atentar contra
el orden constitucional de un Estado, atenta al mismo tiempo contra la Comunidad Interna-
cional al poner en peligro la paz y seguridad nacional y, por ello, las actividades terroristas,
aunque se lleven a cabo dentro de un solo Estado, al formar éste parte de la Comunidad In-
ternacional también ésta resulta afectada, opinién que ha venido corroborada por recientes
decisiones jurisprudenciales (casos Pinochet y Scilingo), y por tal razén se ha propuesto,

(107) MEDINA ORTEGA, ADPCP 1964, op. cit., pp. 44-45; BUENO ARUS y DE MIGUEL ZARAGOZA,
Manual..., op. cit., pp. 86-87.

(108) BASSIOUNI, ADPCP 1982, op. cit., p. 25; RUEDA FERNANDEZ, Delitos..., op. cit., pp. 32-33.
(109) PIGNATELLI'Y MECA, «El terrorismo...», op. cit., p. 226.

(110) CEREZO MIR, Curso I, op. cit., p. 270, nota 11.

(111) GIL GIL, Derecho Penal Internacional, op. cit., p. 64.

(112)  Vid. ALCAIDE FERNANDEZ, Las actividades terroristas, op. cit., p. 199.

(113) ALCAIDE FERNANDEZ, Las actividades terroristas, op. cit., p. 53; CALDUCH CERVERA, REDI ene-
ro 2001, op. cit., p. 189, define el terrorismo internacional como «aquella forma de terrorismo que de un modo directo
se desarrolla en o afecta a diversos paises, sus ciudadanos y/o territorios o a los representantes de organizaciones
intergubernamentales».
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de lege ferenda, incluir los delitos de terrorismo bajo la ribrica de los delitos contra la
Comunidad Internacional ''¥.

Esta conceptuacion amplia del terrorismo como delito internacional ha sido matizada
por otro sector de la doctrina, el cual viene a distinguir entre un terrorismo transnacional y
un terrorismo internacional. El primero seria aquel que desborda las fronteras de un pais,
porque quienes lo ejecutan establecen estructuras organizativas o desarrollan sus activida-
des en varios paises, de manera que los actos de violencia afectan a mds de un Estado o
a personas de varias nacionalidades, siendo muy frecuente en el momento actual que los
terroristas impliquen a mds de un pais para la ejecucion de sus actuaciones violentas y
que existan vinculaciones entre distintos grupos terroristas''®. Distintamente, el terrorismo
internacional integraria aquellas actuaciones violentas dirigidas a afectar a la estructura y
distribucion del poder en amplias regiones del mundo, siempre que los actores se encuen-
tren organizados de manera tal que estén en condiciones de extender sus actividades por un
gran nimero de paises o dreas geopoliticas''®. Asi, por ejemplo, los numerosos atentados
perpetrados con motivo del conflicto drabe-israeli, aun cuando se llevan a cabo de forma
supraestatal e incluso apoyados por las autoridades de terceros paises, al ser su objetivo
de corte estrictamente nacionalista o estatalista, no constituirian propiamente terrorismo
internacional "'”. Del mismo modo, las vinculaciones entre las FARC colombianas y ETA,
aunque se desarrollan en un dmbito claramente internacional, sin embargo tienen como
objeto la ayuda mutua para la desestabilizacién del orden constitucional de Colombia y
Espafia, sin que ello comprometa a la Comunidad Internacional ni altere la paz publica a
escala mundial.

De acuerdo con lo expuesto, el paradigma mds indiscutible —si no el tnico— del
actual terrorismo internacional lo constituye la actuacién de grupos inspirados en el credo
isldmico, los cuales, basados en una interpretacion estricta del Cordn y sus Hadices, se
caracterizan por un odio radical a los considerados como infieles y a la guerra santa o
yihad como el método adecuado para combatirlos, aunque dentro de esta corriente de ins-
piracion religiosa no todos los grupos llevan a cabo actuaciones que puedan considerarse
constitutivas de terrorismo internacional. Asi, por ejemplo, el grupo terrorista Hamas, de
ideologia claramente isldmica, dirige su actividad a combatir la presencia judia en territo-
rio palestino, por lo que sus objetivos son mucho menos ambiciosos que los de Al Qaeda,
cuyos integrantes pretenden la restauracion de un reino musulman sobre amplias zonas del
planeta™®, por lo que en relacién con dicho grupo palestino no podria hablarse, propia-
mente, de terrorismo internacional.

En mi opinidn, es esta tltima concepcion la que me parece mds acertada, en el senti-
do de que el terrorismo deberd ser calificado como internacional, inicamente cuando las

(114) GARCIA SANCHEZ, La respuesta del Derecho Penal, op. cit., pp. 62-63.

(115) REINARES, «Dimensiones del terrorismo internacional», en Lucha contra el terrorismo, op. cit., pp.
42-43; Auto de 24 de febrero de 2010 del Juzgado Central de Instruccién ndm. 6, sobre las relaciones entre las FARC
y ETA.

(116) REINARES, Dimensiones..., op. cit., p. 43.
(117) REINARES, Dimensiones..., op. cit., p. 44.
(118) REINARES, Dimensiones..., op. cit., pp. 47-48.
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actuaciones violentas a través de las que se manifiesta tengan como finalidad alterar la
distribucion y estructura del poder en amplios sectores del mundo y a escala global, y ello
en tanto los sujetos activos hayan extendido sus actividades por numerosos paises o dreas
geopoliticas. En cambio, cuando las actividades terroristas se encaminen al logro de obje-
tivos nacionales, entonces no podrd hablarse de un delito internacional, por lo que mientras
todo terrorismo internacional es, por necesidad, trasnacional, no sucede al contrario'!?. Se
puede, por ello, definir un terrorismo interno —aun cuando pueda encontrarse ampliamen-
te transnacionalizado—, como aquel que tiene como objetivo prioritario la subversion del
orden constitucional de un Estado o la alteracidn de la paz publica en su poblacién y, de
otro lado, un terrorismo internacional, cuya finalidad seria atentar contra el orden mundial
impuesto por la legalidad internacional, con la pretension de desestabilizar éste en amplias
zonas del mundo, afectando asi a la paz piblica mundial.

Dicho esto, la cuestion problemética que se presenta, ya apuntada, es la falta de re-
ferencia expresa al terrorismo dentro del Estatuto de Roma de 17 de julio de 1998. Al
respecto, estimo que tal omisién no impide su consideraciéon como delito internacional,
ya que la propia normativa establece la posibilidad de incluir hechos no previstos expre-
samente en ella. Ademas, por un sector se ha considerado que el terrorismo podria ser en-
globado dentro de la categoria de «crimenes contra la paz y seguridad de la humanidad»,
y de hecho asi venia contemplado en el Proyecto de Cédigo de la Comisién de Derecho
Internacional de 1991, y aun cuando finalmente quedé excluido en la redaccion definitiva
del Proyecto de 1996, de todas formas las acciones terroristas serfan crimenes contra la
humanidad o de «lesa humanidad»??, éstos si expresamente previstos en el Estatuto de
Roma.

Tales delitos de «lesa humanidad» se caracterizan por que su ejecucion se produce en
un determinado contexto colectivo, convirtiendo asi la conducta delictiva en un asunto inter-
nacional, a través de ataques generalizados y sistemdticos contra la poblacién civil, enten-
diendo por ataque generalizado el que implica un gran nimero de victimas, y sistematico el
que responde a la planificacién de un Estado u organizaciéon'?Y, por lo que la realizacién de
un solo hecho con una tnica victima, dentro de tal contexto, seria ya suficiente para consi-
derarlo como un delito de «lesa humanidad»“*?. El término «generalizado» que debe tener

(119) REINARES, Dimensiones..., op. cit., p. 49.

(120) REMIRO BROTONS, Cuadernos de Derecho Judicial 7/2001, op. cit., pp. 109-110, citando a su vez el
Auto del Juzgado Central de Instruccién nim. 5 de 10 de diciembre de 1998, por el que se acordaba el procesamiento
del general, ya fallecido, Augusto Pinochet, y que establecia: «El hecho de que el terrorismo se incluya por la Ley Or-
génica del Poder Judicial en su articulo 23.4 como delito susceptible de persecucién universal ha de entenderse referido
no tanto al terrorismo, sea nacional o internacional, que se produzca en Espaia, porque tal aspecto ya estd cubierto
por la legislacion interna, sino mds bien a aquellos supuestos por los que Espafia como miembro de la Comunidad
Internacional tiene interés en perseguir». Conforme a ello, sigue diciendo que cuando el terrorismo «se utiliza como
un método de represién politico-ideolégica y se desarrolla desde las estructuras del Estado o desde el mismo Estado a
través de sus representantes, es manifestacion de un crimen contra la humanidad cuya persecucion responde a un inte-
rés comiin»; CANO PANOS, RECPC 09-rl 2007, op. cit., p. 23. En relacion con los delitos de toma de rehenes como
crimenes de lesa humanidad y de guerra, ABAD CASTELOS, La toma de rehenes, op. cit., pp. 175 y ss.

(121) CANO PANOS, RECPC 09-rl 2007, op. cit., p. 21.

(122) GARCIA SANCHEZ, La respuesta del Derecho Penal, op. cit., pp. 52-53; GOMEZ BENITEZ, «Elemen-
tos comunes de los crimenes contra la humanidad en el Estatuto de la Corte Penal Internacional y necesaria tipificacion
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el ataque resultaria redundante, puesto que el sujeto pasivo es necesariamente la poblacion
civil, por lo que en virtud de la definicién plural que de ella se ofrece en el articulo 4.1 del
Convenio IV de Ginebra de 12 de agosto de 1949, resulta evidente el cardcter masivo que
debera tener cualquiera de los actos que contiene el articulo 7.1 del Estatuto de Roma /.Y
en cuanto al cardcter sistemadtico, éste supone que el ataque se ejecuta conforme a un plan,
constituyendo asi un eslabén de la cadena de conducta vinculada a un sistema, aunque el
hecho concreto haya afectado a una sola persona®. Conforme a ello, los términos «ge-
neralizado» y «sistemdtico» no serian acumulativos sino alternativos, teniendo cada uno
sustantividad propia para calificar el hecho como crimen contra la humanidad 1>,

Por las propias caracteristicas expuestas del crimen de lesa humanidad, parece forzoso
concluir que su comisién precisa el establecimiento de una organizacion, que dirige sus
ataques contra determinados grupos de personas creando asi en éstos una situacion de
terror, distinto del acto de terror o de terrorismo propiamente dicho?®, si bien es preciso
tener presente que lo que realmente definirfa los citados crimenes es el contexto en el
que se perpetran, es decir, una linea de conducta de ataque contra la poblacién civil, con
independencia de que tales ataques provengan del Estado o de organizaciones, publicas o
privadas 27,

Partiendo de tales presupuestos, no parece dificil concluir que el terrorismo internacio-
nal de corte islamista, antes definido, participa de los mencionados caracteres, toda vez que
se lleva a cabo a través de ataques sistematicos y generalizados contra la poblacién civil, y
ello frecuentemente a través de las modalidades de ejecucion previstas en el articulo 7 del
Estatuto de Roma"?®, raz6n por la cual ciertamente se puede afirmar que el terrorismo in-
ternacional debe ser calificado como un crimen contra la humanidad, siempre, insistimos,

de estos crimenes en el Derecho Penal Espafiol», El Derecho Penal Internacional, Cuadernos de Derecho Judicial
VII-2001, p. 27: «El acto constitutivo de crimen contra la humanidad puede ser inico —un asesinato, un exterminio,
una deportacion o traslado forzoso de poblacién, una tortura, una desaparicion forzada, una violacién, un embarazo o
esterilizacion forzadas, etc.—, pero ese acto debe formar parte de una linea de conducta que implique su reiteracion,
bien sistemdtica o bien generalizada. En sentido estricto se trata, pues, de actos que se integran en una linea contra un
sector de la poblacién y no contra una persona individual como tal».

(123) PIGNATELLI'Y MECA, «El terrorismo...», op. cit., p. 210.

(124) PIGNATELLI'Y MECA, «El terrorismo...», op. cit., pp. 211-212.

(125) GOMEZ BENITEZ, Cuadernos de Derecho Judicial VII-2001, op. cit., p. 28.
(126) PIGNATELLIY MECA, «El terrorismo...», op. cit., p. 214.

(127)  GOMEZ BENITEZ, Cuadernos de Derecho Judicial VII-2001, op. cit., p. 21.

(128) Articulo 7.1: «A los efectos del presente Estatuto, se entendera por “crimen de lesa humanidad” cualquiera
de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil
y con conocimiento de dicho ataque: a) Asesinato; b) Exterminio; ¢) Esclavitud; d) Deportacion o traslado forzoso de
poblacion; e) Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacion de normas fundamentales de de-
recho internacional; f) Tortura; g) Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion
forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable; h) Persecucion de un grupo o colectividad
con identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género defi-
nidos en el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho interna-
cional, en conexion con cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen de la competencia
de la Corte; i) Desaparicién forzada de personas; j) El crimen de “apartheid”; k) Otros actos inhumanos de caracter
similar que causan intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud
mental o fisica».
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que las actuaciones violentas constituyan alguno de los supuestos previstos en el referido
precepto ),

En tales casos, el terrorismo es un delito de «lesa humanidad» por cuanto se ataca la
paz publica y la seguridad mundial *®, de manera que, con arreglo a ello, deberan ser cali-
ficados como actos de terrorismo internacional y, con ello, susceptibles de ser encuadrados
entre los delitos de lesa humanidad, los atentados del 11-S en Nueva York y Washington,
los del 11-M en Madrid y los del 7-J en Londres, porque a través de ellos se pretende
atacar a un sector de la poblacion (la occidental), para instaurar un imperio islamico V.
En cambio, cuando los actos terroristas empleen en sus ataques medios que Unicamente
afecten el orden legal de un Estado o a la paz de sus ciudadanos, entonces éstos no podran
considerarse constitutivos de un terrorismo internacional, y su enjuiciamiento no podra
someterse a la Corte Penal Internacional.

IV. REFLEXION FINAL

Recapitulando a modo de epilogo los razonamientos precedentemente expuestos, estimo
que las dificultades que vienen impidiendo una definicion general y consensuada del te-
rrorismo podrian quedar en gran parte atenuadas si la caracterizacién de tal fenémeno
delictivo se efectda a partir de un elemento sobre el que no existe controversia, como es la
finalidad de aterrorizar, de crear una situacion de inseguridad en la poblacién por la posibi-
lidad de ser objeto de un atentado terrorista. De esta forma, los fines del atentado (politicos,
ideoldgicos, territoriales, econdmicos) pasan a un segundo plano, pues lo relevante son los
medios que utilice el sujeto activo para su reivindicacion: si tales métodos causan insegu-
ridad generalizada, serdn terroristas, aunque las peticiones sean legitimas. Asimismo y con
arreglo a tal definicion, resulta irrelevante que los ataques se dirijan contra gobiernos de-
mocraticos o totalitarios, pues lo importante es el modo en que se desarrolle la disidencia:
ésta deberd ser calificada de terrorista si se manifiesta a través de actos con finalidad de
atemorizar, y no si se lleva a cabo de forma abierta contra el poder establecido.

En otro orden de cosas, s6lo pueden ser conceptuados como actos de terrorismo inter-
nacional aquellos en los que se compromete la seguridad mundial, siendo susceptibles de
ser calificados como delitos de lesa humanidad si se ejecutan a través de las vias previstas

(129) GARCIA SANCHEZ, La respuesta del Derecho Penal, op. cit., pp. 60-61; GARCIA SAN PEDRO, Dere-
cho Penal y Criminologia, op. cit., p. 1227; PIGNATELLIY MECA, El terrorismo..., op. cit., p. 231.

(130) GARCIA SANCHEZ, La respuesta del Derecho Penal, op. cit., pp. 64-65.

(131) CALDUCH CERVERA, REDI enero 2001, op. cit., p. 196, considera que los citados hechos constituyen
actos de terrorismo internacional. En esta linea, la STS de 17 de julio de 2008, referida a los atentados del 11-M, man-
tuvo que los citados ataques eran de naturaleza terrorista, razonandolo como sigue: «Aunque muchos de los pronun-
ciamientos jurisprudenciales se refieren al terrorismo de ETA o de otras organizaciones terroristas similares, su sentido
puede ser aplicado a otras formas de terrorismo que actian sin limites territoriales, como sucede con el de raiz islamista
radical o yihadista, siempre caracterizado por el empleo de la violencia contra la vision occidental del mundo, aunque
se pueda manifestar con distintas variaciones o matices que no alteran su naturaleza terrorista». De otra opinién, GAR-
CiA SANCHEZ, La respuesta del Derecho Penal, op. cit., p. 67, estima que tales hechos no cabe calificarlos como
terroristas, argumentando que si bien en ellos subyace una finalidad politica, sin embargo su objetivo prioritario no es
la subversion del orden constitucional.
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en el Estatuto de Roma. En cambio, los actos de terrorismo con objetivos nacionales, aun
cuando tengan proyeccion internacional no son propiamente delitos internacionales, por-
que los bienes juridicos que atacan no afectan a la Comunidad Internacional.

Esta diferenciacion no debe, sin embargo, impedir que los distintos paises y organiza-
ciones internacionales continien aunando esfuerzos en la lucha contra cualquier clase de
terrorismo, pues tanto si éste se califica de nacional como de internacional, en ambos casos
se estdn atacando las bases de una convivencia pacifica y la seguridad de la poblacién que,
en definitiva, son los presupuestos sobre los que se asienta la civilizacion.
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LA REPARACION DEL DANO COMO CIRCUNSTANCIA
MODIFICATIVA DE LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL

JERONIMO GARCIA SAN MARTIN

Magistrado-Juez sustituto del Juzgado de lo Penal n.° 2 de Arrecife
Profesor Tutor de Derecho Penal (UNED)
Doctor en Derecho

La reparacién del dafio, como manifestacion y exigencia de una politica criminal tendente
a la proteccion de la victima, encuentra incidencia en diversos &mbitos del derecho penal y
penitenciario, por ejemplo, como presupuesto de la suspensién” de la ejecucion y sustitu-
cién® de las penas, como elemento de significativa valoracién en la concesién de la gracia
de indulto particular, como requisito para la libertad condicional ® y el acceso al tercer gra-
do penitenciario™, para la cancelacion de los antecedentes penales® o como circunstancia
modificativa de la responsabilidad criminal, entre otros.

(1) Articulo 81 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, por la que se aprueba el Cédigo Penal: Serdn
condiciones necesarias para dejar en suspenso la ejecucion de la pena, las siguientes: 3.*) Que se hayan satisfecho las
responsabilidades civiles que se hubieren originado, salvo que el Juez o Tribunal sentenciador, después de oir a los in-
teresados y al Ministerio Fiscal, declare la imposibilidad total o parcial de que el condenado haga frente a las mismas.

(2) Articulo 88.1 de la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, por la que se aprueba el Cédigo Penal: «Los
jueces o tribunales podran sustituir, previa audiencia de las partes, en la misma sentencia, o posteriormente en auto
motivado, antes de dar inicio a sus ejecucion, las penas de prisién que no excedan de un afio por multa o por trabajos en
beneficio de la comunidad, aunque la ley no prevea estas penas para el delito de que se trate, cuando las circunstancias
personales del reo, la naturaleza del hecho, su conducta y, en particular, el esfuerzo para reparar el dano causado asi
lo aconsejen, siempre que no se trate de reos habituales, sustituyéndose cada dia de prisién por dos cuotas de multa o
por una jornada de trabajo».

(3) Articulo 90.1 de la Ley Orgédnica 10/1995, de 23 de noviembre, por la que se aprueba el Cédigo Penal: «Se
establece la libertad condicional en la pena privativa de libertad para aquellos sentenciados en quienes concurran las
circunstancias siguientes: ¢) Que hayan observado buena conducta y exista respecto de los sentenciados un prondstico
individualizado y favorable de reinsercion social, emitido en el informe final previsto en el articulo 67 de la Ley Or-
gdnica General Penitenciaria. No se entenderd cumplida la circunstancia anterior 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 de la Ley Organica General Penitenciaria».

(4) Articulo 72.5 de la Ley Orgéanica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria: «Cinco. La clasifica-
cién o progresion al tercer grado de tratamiento requerird, ademads de los requisitos previstos por el Cédigo Penal, que
el penado haya satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito, considerando a tales efectos la conducta efecti-
vamente observada en orden a restituir lo sustraido, reparar el dafio e indemnizar los perjuicios materiales y morales;
las condiciones personales y patrimoniales del culpable, a efectos de valorar su capacidad real, presente y futura para
satisfacer la responsabilidad civil que le correspondiera; las garantias que permitan asegurar la satisfaccién futura; la
estimacion del enriquecimiento que el culpable hubiera obtenido por la comisién del delito y, en su caso, el dafio o
entorpecimiento producido al servicio ptiblico, asi como la naturaleza de los dafios y perjuicios causados por el delito,
el nimero de perjudicados y su condicion».

(5) Articulo 136 de la de la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, por la que se aprueba el Cédigo Penal:
«1. Los condenados que hayan extinguido su responsabilidad penal tienen derecho a obtener del Ministerio de Jus-
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Se constituye este tltimo aspecto en el objeto del presente estudio, extendido al anli-
sis de la reparacion del dafio ocasionado por el autor del delito como causa o circunstancia
susceptible de modificar su responsabilidad criminal, y todo ello en el marco de un actual
contexto doctrinal y jurisprudencial.

Causa o circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal que opera con poste-
rioridad a la consumacién delictiva, exigiendo su propia naturaleza la previa y consecuente
causacion de un dafio por el delito, y fundamentando su estimacion la reparacién o dismi-
nucion de sus efectos.

La reparacién del dafio como circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal
encuentra prevision expresa en el articulo 21.5.* del Cédigo Penal, asi, son circunstancias
atenuantes: la de haber procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima,
o disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la
celebracién del juicio oral.

El concepto de «victima», siguiendo la Declaracidn sobre los principios fundamenta-
les de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 29 de noviembre de 1985, se corresponde con «las
personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o
mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo substancial de sus dere-
chos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacion
penal vigente en los Estados Miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder», o,
segun el articulo 1.a) de la Decisién Marco del Consejo de la Unién Europea de 15 de
marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal, con «la persona fisica
que haya sufrido un perjuicio, en especial lesiones fisicas o mentales, dafios emocionales o
un perjuicio econémico, directamente causado por un acto u omisién que infrinja la legis-
lacién penal de un Estado miembro».

Esta posicion de la victima en el sistema penal ha sufrido, a lo largo de su evolucion
histdrica, cualificadas fluctuaciones, asi desde la total disposicién y participacion en el
castigo de su ofensor mediante la venganza privada en €pocas primitivas, el control por los
poderes publicos de la adecuacién y proporcionalidad del castigo dispuesto por la victima
ante la implantacién de posiciones de indole religiosa que reconfiguran la consideracién
del delito como una ofensa a la divinidad, el traspaso de la titularidad de la pena a la autori-
dad en el Derecho Romano con la consiguiente proscripcion de la venganza privada, y una
tendencia a lo que GARCIA-PABLOS viene a llamar «neutralizacién de la victima», hasta
la actual, exclusiva y excluyente titularidad del ius puniendi del Estado.

No obstante, y en este contexto, serd a mediados del siglo xx cuando renazca cierto
protagonismo del ofendido, de la mano de autores como H. von Hentig y B. Mendelsohn;
al primero se le atribuye el haber acufiado la expresion «pareja criminal» (autor-victima)
en su obra The criminal and his victim, reivindicando un sistema de equilibrio entre de-
rechos y garantias del autor con los derechos y garantias de las victimas. Es el inicio de

ticia, de oficio o a instancia de parte, la cancelacién de sus antecedentes penales, previo informe del juez o tribunal
sentenciador.—2. Para el reconocimiento de este derecho serdn requisitos indispensables: 1.°) Tener satisfechas las
responsabilidades civiles provenientes de la infraccién, excepto en los supuestos de insolvencia declarada por el juez o
tribunal sentenciador, salvo que hubiera mejorado la situacién econémica del reo».
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la victimologia —como rama de la criminologia— cuyo término se atribuye a Mendel-
sohn®.

En este marco actual, se asientan las posiciones que consideran la reparacién de la
victima como una cuestiéon fundamental también desde criterios de prevencion y resocia-
lizacién del delincuente, postulando la adicién como finalidad de las penas y medidas de
seguridad, de la indemnidad de la victima.

Entendiendo el interés publico en la efectiva reparacion de la victima, la Decisién
marco del Consejo de la Unién Europea de 15 de marzo de 2001, relativa al Estatuto de la
victima en el proceso penal, previene en su articulo 9.2 que «los Estados miembros adop-
taran las medidas pertinentes para propiciar que el autor de la infracciéon indemnice a la
victima adecuadamente».

Por su parte, la STS 16 de enero de 2007 (Ponente: Ramos Gancedo), en un caso de
apreciacion de atenuante de reparacion del dafio, sostiene que: «se trata de incentivar el apo-
yoy la ayuda a las victimas, lograr que el propio responsable del hecho delictivo contribuya
a la reparacion o curacién del daiio de toda indole que la accién delictiva ha ocasionado,
desde la perspectiva de una politica criminal orientada por la victimologia, en la que la aten-
cion a la victima adquiere un papel preponderante en la respuesta penal. Para ello resulta
conveniente primar a quien se comporta de una manera que satisface el interés general, pues
la proteccidn de los intereses de las victimas no se considera ya como una cuestion estricta-
mente privada, de responsabilidad civil, sino como un interés de toda la comunidad».

En el mismo sentido, la STS nim. 1643/2003, de 2 de diciembre (EDJ 2003/186720),
y la STS num. 285/2003, de 28 de febrero (EDJ 2003/3249), entre otras. La STS de 7 de
marzo de 2007 mantiene que la colaboracién voluntaria del autor a la reparacion del dafio
ocasionado por su accién puede ser valorada como un inicio de rehabilitacion que dismi-
nuye la necesidad de la pena (STS de 25 de junio de 1999).

En esta linea de sensibilizacién, modernamente, se estd abriendo paso lo que se ha dado
en llamar «justicia reparadora», definido —en palabras d¢ HERRERA MORENO— como
el proceso en el que los involucrados en un conflicto victimizador, se retinen para resolverlo
colectivamente, ante la comunidad, a través de un planteamiento constructivo y de futuro.
Se trata de procesos recuperadores de victimas y ofensores que han resuelto sus conflictos,
sobre la centralidad de la victima en el proceso, quedando satisfechos tanto los principios de
prevencidn general positiva e integradora, mediante la recuperacion de la confianza social y
el apaciguamiento de la comunidad soliviantada a partir de la accién reconstructora empren-
dida por el infractor, como los principios de prevencién especial y resocializacion, desde un
estilo terapéutico que propicia el cambio concediendo voz y autonomia al infractor, comple-
mentado con la funcion de la victima dispuesta de algin modo —correlativamente— al per-
dén o comprension, y que sin embargo no se ve mediatizada, por cuanto hay coincidencia
de intereses, siendo resocializacion y reparacion «caras de la misma moneda».

Pues, en efecto, refiere HERRERA MORENO, «la reparacion es el mds acabado re-
curso homeopético concebible, donde se construye socialmente sobre el mismo objeto de

(6) ANTON BLANCO, J.L., «Incidencia del cumplimiento de la responsabilidad civil en la responsabilidad
penal», Cuadernos Digitales de Formacion, CGPJ, 2008, p.6.
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deconstruccién criminal (...). Victima y comunidad, que persiguen sus respectivos fines en
el proceso restaurador, vienen en suma a ejercer una funcién naturalmente terapéutica».
De este modo, la victima queda incorporada de forma activa al proceso penal en aquello
que se denominaba «pareja criminal», pero no con fines exclusivos de venganza procesal
y publicamente encauzada, sino con el fin de obtener su reparacién personal, y, al tiempo,
desde la eventual y deseable posibilidad de acercamiento a la victima dispuesta igualmente
a la reparacion, obtener un resarcimiento moral, sin duda, balsdmico en la rehabilitacién
propia hacia conceptos sociales que podrian haber quedado quebrados por el sentimiento
de desamparo o desproteccion social por el delito, a cargo de quien ostenta el ius puniendi
y estd encargado de la prevencion del delito. En tal «justicia reparadora» —dice HERRE-
RA— «la presencia comunicativa de la victima enfrenta al infractor directamente con las
consecuencias tangibles de sus actos, activando su empatia hacia la persona ofendida: el
proceso de deshumanizacion de la victima y la autojustificacion y racionalizacion del de-
lito puede quedar, asi, neutralizado. Con ello se posibilita la activacion del sentimiento de
responsabilidad, depurando las inferencias autoexculpatorias y autoindulgentes».

El Tribunal Constitucional reconoce que no puede pasarse por alto que la ejecucion de
la sentencia en este tipo de condenas penales en que existe una declaracion de responsabi-
lidad civil esta presidida por el interés en la proteccién de la victima, lo que en si mismo
constituye un objetivo de politica criminal perfectamente atendible y un valor constitucio-
nal que el legislador ha ponderado de manera prioritaria (STC nim. 230/1991, de 10 de
diciembre).

Si en buena medida cabe aceptar que la reparacion del dafio ex delicto no puede enten-
derse como complementaria funcién sancionadora, puesto que tal tarea le corresponde a la
pena exclusivamente al perseguir el castigo del culpable bajo unos fines resocializantes —en
la medida de lo posible—, no serd posible, sin embargo, olvidar que la configuracion de la
reparacion ha de ir destinada a restaurar el interés lesionado, y que, en la medida en que esto
aparece propiciado por el propio autor del dafio, tal comportamiento restaurador no puede
pasar desapercibido para el legislador, estableciendo, desde tan positivo indicio, institucio-
nes o mecanismos de cara a obtener, precisamente, los fines de la pena desde la Optica de
contemplar la posibilidad de que esta no fuera necesaria o tal vez, al menos, no tan grave”.

Retomando la incidencia de la reparacion del dafio por el autor del delito en la consi-
guiente responsabilidad criminal, como causa o circunstancia susceptible de modificarla
y atenuarla, ha de significarse que una de las novedades que vinieron acompafiadas de la
entrada en vigor de la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, por la que se aprueba el
Cddigo Penal, fue la subsuncién en dos disposiciones diferenciadas de los tres supuestos
integrados en la derogada atenuante de arrepentimiento espontdneo prevista en el anterior
articulo 9.9®, asi «la reparacion o disminucién de los efectos del delito», el «dar satisfac-
cidn al ofendido», y el «confesar a las autoridades la infraccién», quedan absorbidos en la
atenuante prevista en el articulo 21.4.* del Cédigo Penal, asi «son circunstancias atenuan-

7 ANTON BLANCO, J.L., op. cit., pp. 11 a 13, con citade HERRERA MORENO, M., Cuadernos de Derecho
Judicial XIV-2006, «Curso de CGPJ sobre Las Penas y las Medidas de Seguridad», p. 211.

(8) Al respecto, POZUELO PEREZ, «Las atenuantes 21.4.° y 21.5.°1 del actual Cédigo Penal», CPC 1998, pp.
403y ss.
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tes: la de haber procedido el culpable, antes de conocer que el procedimiento judicial se
dirige contra €l, a confesar la infraccién a las autoridades», y en la atenuante prevista en
el articulo 21.5.* del Cédigo Penal, por la cual «son circunstancias atenuantes: la de haber
procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima, o disminuir sus efectos, en
cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebracién del juicio oral».

Asimismo, y como singularidad de la reforma, la omisién de cualquier mencién a la an-
terior exigibilidad de concurrencia de un elemento subjetivo; al respecto, sefiala ALCACER
GUIRAO® que si en la regulacion derogada se exigia que dichos actos fueran realizados
«por impulsos de arrepentimiento espontdneo», en la actualidad parece irrelevante, tanto en
el 21.4.* como en el 21.5.%, a partir del silencio del legislador, la necesidad de acreditar la
motivacién del sujeto a la hora de realizar los citados actos, de hecho, podria en principio afir-
marse que ni siquiera seria necesario exigir el caracter voluntario en la realizacién de dichos
actos, entendido, en su sentido mas restrictivo, siquiera como ausencia de coaccidn externa.

Sobre tal omisién del legislador, suscribe ORTS BERENGUER % que en la actualidad
es «indistinto el mévil impulsor» de la accién de reparacion; por su parte COBO/VIVES !V
sostienen que en la nueva circunstancia hay una «indiferencia absoluta hacia los médviles
mas 0 menos altruistas del autor»; y, en el mismo sentido, sostiene ALVAREZ GARCIA 12
que «lo Unico que interesa es que el sujeto, y con independencia de la finalidad que persiga
con ello e incluso si lo que trata a través de su conducta es tinicamente ver atenuada su pe-
nalidad, proceda a “reparar el dafio ocasionado a la victima” o a “disminuir sus efectos”».
De igual modo, se posicionan autores como RUIZ VADILLO", BERISTAIN% o0 VALLE
MUNIZ", quien destaca que «el texto legal omite cualquier referencia a la voluntad o
motivos del sujeto, con lo que no cabrd desplazar su apreciacion en hipdtesis donde, por
ejemplo, tan s6lo mueve al culpable el interés por el mas benevolente trato punitivo. Basta
con que objetivamente se repare el dafio ocasionado o se aminore». La «objetivacion casi
total de la atenuante» es asimismo destacada por POZUELO PEREZ (9, debido a que con
la desaparicion de la exigencia de un arrepentimiento espontdneo vienen a suprimirse, en
realidad, dos aspectos diferentes: no sdlo la exigencia de actuar motivado por sentimientos
de arrepentimiento, sino también el requisito de la espontaneidad.

(9) ALCACER GUIRAO, R., «La reparacién en derecho penal y la atenuante del Art. 21.5.2 C.P. Reparacién y
desistimiento como actos de revocacion». Revista del Poder Judicial, 63/2001, p. 72.

(10) ORTS BERENGUER, en VIVES ANTON (Coord.), Comentarios al Codigo Penal de 1995, volumen I,
1996, p. 210.

(11) COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho Penal. Parte General, 5.* edicion, 1999, p. 912.

(12) ALVAREZ GARCIA, «Sobre algunos aspectos de la atenuante de reparacion a la victima (Art. 21.5.° C6di-
20 Penal)», CPC 1997, pp. 241 y ss., p. 254. En igual sentido, ALONSO FERNANDEZ, Las atenuantes de confesion
de la infraccion y reparacion o disminucion del daiio, 1999, p. 44: son «indiferentes los motivos que hayan movido al
responsable penal a la realizacion de tales actividades».

(13) RUIZ VADILLO, en CONDE-PUMPIDO FERREIRO (director), Codigo Penal. Doctrina y jurisprudencia,
tomo I, 1997, p. 794, sosteniendo que con la desaparicion de toda mencion expresa por lo que no puede exigirse un arre-
pentimiento ni «menos aun, si cabe, puede hablarse de la exigencia de que sea aquel arrepentimiento “espontdneo”».

(14) BERISTAIN IPINA/GIMENEZ PERICAS, en COBO DEL ROSAL (director), Comentarios al Cédigo
Penal, tomo 11, p. 775.

(15) VALLE MUNIZ, en QUINTERO OLIVARES, G. (director), Comentarios al Cédigo Penal, 1996, p. 212.
(16) POZUELO PEREZ, CPC, 1998, pp. 414 y 415.
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Rechazo de la doctrina, que deviene cuasi undnime, a la sostenida moralizacién de la
atenuante por la legislacién penal precedente, asi suscribfa ANTON ONECA(? «el De-
recho no exige dolor de corazén o propdsito de enmienda», «que los mdviles hayan sido
éticos o utilitarios, que sean el sincero pesar o el propdsito de proporcionarse una atenuan-
te, no deberia influir en la realidad de ésta»; en similar sentido mantenia MIR PUIG!®
que «el Derecho penal propio de un Estado social y democritico de Derecho no debe
condicionar el castigo a morales internas del sujeto». En la misma posicién, autores como
RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ ", COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON,
0 BUSTOS RAMIREZ @, quien suscribia que la exigencia del elemento subjetivo «sélo
puede explicarse desde una concepcidn expiatoria de la pena, con un claro sentido moral»,
«no se aviene con una concepcién moderna del Derecho penal, en que para los efectos
de la necesidad de la pena basta la con la voluntariedad de tales actos, como sucede en el
desistimiento». Es ilustrativa la afirmacién de MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN®@Y; asi,
«de entrada, la eliminacidén de tal exigencia referida a los “impulsos de arrepentimiento”
despoja a estas circunstancias de un elemento subjetivo que podia tender a exigir un arre-
pentimiento en sentido moral».

Sobre la no exigibilidad del elemento subjetivo, la STS 78/2009, de 11 de febrero,
suscribe que «debe insistirse que en su formulacién actual ha desaparecido de la atenuante
toda referencia al dnimo del autor por lo que no es necesario que la reparacién responda
a un impulso espontdneo, debiendo prevalecer el cardcter objetivo de la atenuante —en
atencion a determinadas circunstancias que resefia la STS 809/2007, de 11 de octubre de
2010:

a) Laley no exige el requisito adicional del reconocimiento de la culpabilidad y donde
la ley no distingue tampoco nosotros debemos distinguir.

b) Todas las atenuantes ex post facto (reparacidn, confesion, colaboracion, etc.) se
alejan de la exigencia de una menor culpabilidad por el hecho y simplemente estan
basadas en razones de politica criminal.

c) Exigir la presencia del elemento subjetivo de reconocimiento de la culpabilidad o
responsabilidad penal comportaria de algiin modo resucitar el mévil de arrepenti-
miento ya superado para integrar improcedentemente en la atenuante un compo-
nente animico que el legislador no contempld.

d) Unainterpretacion que exigiera el reconocimiento de la responsabilidad penal como
elemento necesario para la estimacion de la atenuante desalentaria o no serviria de
estimulo a las conductas de reparacion del daifio del delito, al tener que renunciar el
acusado a determinadas estrategias procesales de defensa.»

(17) ANTON ONECA, Derecho Penal, 2.* edicién, 1986, p. 380.
(18) MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General, 3.* edicién, 1990, p. 694.

(19) RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ, Derecho Penal. Parte General, 18.* edicién, 1995, pp. 716
y 717.

(20) BUSTOS RAMIREZ, Manual de Derecho Penal. Parte General, 4.* edicién, 1994, p. 530.
(21) MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte General, 4.* edicién, 2000, p. 554.
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Respecto a la fundamentacion de la actual circunstancia atenuante, llamada de repara-
cién del dafio, apunta ALCACER GUIRAO® que, no obstante, pueden existir casos en los
que, aunque se afirme el merecimiento de pena, por haber puesto en peligro o lesionado el
agente culpablemente un bien juridico, excepcionalmente pueda predicarse una ausencia
o una disminucién de la necesidad de pena, en virtud de una conducta posterior que se
configura como un actus contrarius respecto de lo que fundamenta la pena: el quebranta-
miento de la vigencia de la norma. Tal es lo que ocurre en general en los comportamientos
postdelictivos positivos, tales como el desistimiento y como la atenuante de reparacion.
Con esta fundamentacion, puede llegarse a una conclusién que considero correcta: tanto el
desistimiento y la atenuante de reparacién pueden reconducirse a un mismo fundamento.
Si la necesidad de pena de las conductas se fundamenta en el quebrantamiento de la vi-
gencia de las normas, en ambos supuestos el fundamento del levantamiento o disminucién
de la pena tendra que basarse de igual modo en que esos actos postdelictivos realizados en
pro del bien juridico reafirman total o parcialmente la desautorizacion de la vigencia de la
norma expresada por el autor con la accién delictiva.

Con relacion a la fundamentacién de la atenuante objeto de estudio, la STS 809/2007,
de 11 de noviembre (Ponente: José Ramén Soriano Soriano), refiere a la existencia de dos
posiciones o tesis jurisprudenciales en la Sala 2.%, dejando patente que en ningin caso la re-
paracion del dafo puede considerarse un reductor de la culpabilidad ya determina en el mo-
mento de la ejecucion del delito, asi «hemos de hacer notar, como el Fiscal pone de relieve,
la existencia de dos corrientes de esta Sala, que entendemos no son excluyentes o incompati-
bles, si las interpretamos desde la perspectiva del caracter “objetivo” de la circunstancia. Por
una parte, la denominada teoria del actus contrarius que para algunos comportaria el reco-
nocimiento de la autoria del hecho generador del dafio, en cuanto el sujeto activo exterioriza
una voluntad de reconocimiento de la norma infringida. Dicha tesis parece colocar el acento
en la menor culpabilidad del autor, esto es, en la menos reprobabilidad personal por el acto
antijuridico realizado, por cuanto a través de un acto ex post acepta su responsabilidad,
contribuyendo a reforzar la vigencia del ordenamiento juridico trasgredido. La tesis contra-
puesta que podriamos denominar de “proteccion objetiva de la victima”, lo que pretende es
incentivar el apoyo y ayudar a las victimas del delito, exigiendo del responsable una con-
ducta de eliminacién o disminucién en la medida de lo posible de los efectos negativos de la
infraccion criminal. Realmente, es la doctrina que sostiene el auto de 6 de mayo de 2004, a
que hicimos referencia en el epigrafe anterior. Son razones de politica criminal las que jus-
tifican la atenuacién y que tienden a favorecer al autor del delito que repara total o parcial-
mente —pero en todo caso de manera significativa— el dafio ocasionado con su conducta,
sin desconocer que también puede ser ponderada la menor necesidad de pena derivada del
reconocimiento de los hechos que, como una sefial de rehabilitacion, puede acompaiiar a la
reparacion, aunque la atenuante del articulo 21.5.* del Cédigo Penal no lo exija. Interpretada
la doctrina del actus contrarius desde la Optica de la objetividad indiscutible de la atenuante,
no es posible afirmar que la circunstancia atentia por razén de una menor culpabilidad. La
culpabilidad del hecho hay que situarla en el momento de la comisién del mismo, en que
el sujeto activo despliega una conducta consciente vulneradora del ordenamiento juridico
penal, pudiendo haberlo evitado, y a pesar de todo y aun afirmando que de presentdrsele

(22) ALCACER GUIRAO, R., op. cit., p. 97.
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la ocasién actuaria de igual modo, reconoce que como autor material de un dafio debe res-
ponder frente a la victima y lo hace. Asi pues, la doctrina del actus contrarius, interpretada
desde la objetividad con que lo hemos hecho, valoraria el comportamiento del agente, con
virtualidad para atenuar, desde la perspectiva del reconocimiento de la infraccién del orde-
namiento juridico y el sometimiento al mismo, al provocar la eliminacién o disminucién de
los efectos del delito. EI autor estaria exteriorizando una voluntad de reconocimiento de la
norma infringida que no de su propia responsabilidad penal. Su responsabilidad civil de-
clarada en sentencia nace ex delicto por lo que satisfaciéndola el acusado reconoce que fue
autor o tuvo participacién en la causacién a un tercero de un dafio injusto. Desde otro punto
de vista, el cardcter absolutamente objetivo de la atenuante no excluye que en la reparacion
total o parcial el dafo, el sujeto, ademds de dar satisfaccion a la victima, reafirme la vigen-
cia de la norma juridica vulnerada y en definitiva el propio acto de reparacion, restitucion,
indemnizacion o demas formas de eliminar o atenuar los efectos del delito, conlleva la emi-
sién de una voluntad externa de reconocimiento del derecho. En el caso que nos concier-
ne, la atenuante seria estimable al socaire de cualquiera de las dos corrientes interpretativas
registradas en la jurisprudencia de esta Sala, siempre que no se considere al actus contrarius
como reductor de una culpabilidad ya evaluada en el momento de ejecucién del delito, y
que el reconocimiento de la autoria material del hecho, que pueda inferirse de la reparacion
del dafio, no se identifique con el reconocimiento de la culpabilidad penal o responsabilidad
criminal. Puede perfectamente consignar un sujeto acusado el importe total de la responsa-
bilidad civil exigida y solicitar su absolucién, por entender, por ejemplo, concurrente una
causa de inimputabilidad o de inculpabilidad. En el supuesto de autos, el recurrente califico
alternativamente los hechos considerandose autor de un delito de lesiones. Ademas, la con-
signacion de la indemnizacién antes del juicio se produjo con toda regularidad procesal, y
es evidente que tal comportamiento llevaba implicito el reconocimiento, cuando menos, de
la causacion material del dafio o su participacién en tal causacién. En conclusion, el cardcter
objetivo de la atenuante debe prevalecer, y ello en atencién a determinadas circunstancias,
apuntadas certeramente por el Fiscal, alguna de las cuales es de interés resefiar:

a) Laley no exige el requisito adicional del reconocimiento de la culpabilidad y donde
la ley no distingue tampoco nosotros debemos distinguir.

b) Todas las atenuantes ex post facto (reparacion, confesion, colaboracion, etc.) se
alejan de la exigencia de una menor culpabilidad por el hecho y simplemente estdn
basadas en razones de politica criminal.

¢) Exigir la presencia del elemento subjetivo de reconocimiento de la culpabilidad o
responsabilidad penal comportaria de algiin modo resucitar el mévil de arrepenti-
miento ya superado para integrar improcedentemente en la atenuante un compo-
nente animico que el legislador no contemplé.

d) Unainterpretacion que exigiera el reconocimiento de la responsabilidad penal como
elemento necesario para la estimacién de la atenuante desalentarfa o no serviria de
estimulo a las conductas de reparacién del dafio del delito, al tener que renunciar el
acusado a determinadas estrategias procesales de defensa.»

Asimismo, sobre la fundamentacién y extension de la atenuante, dedica un porme-

norizado analisis la STS 1738/2010, Seccion 1.2, de 24 de marzo de 2010 (Ponente: Juan
Ramoén Berdugo Gémez de la Torre), asi suscribe: «Como ha recordado esta Sala en Sen-
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tencias 225/2003, de 28 de febrero, 1517/2003, de 28 de noviembre, 701/2004, de 6 de
mayo, 809/2007, de 11 de octubre, 78/2009, de 11 de febrero, 1238/2009, de 11 de di-
ciembre, la reparacion del dafo causado por el delito o la disminucién de sus efectos se
contemplaba en el Cédigo Penal anterior en el &mbito de la atenuante de arrepentimiento
espontdneo, configurdndose en el Cédigo Penal de 1995 como una atenuante auténoma de
caricter objetivo fundada en razones de politica criminal. Por su naturaleza objetiva esta
circunstancia prescinde de los factores subjetivos propios del arrepentimiento, que la juris-
prudencia ya habia ido eliminando en la atenuante anterior. Por su fundamento de politica
criminal se configura como una atenuante ex post facto, que no hace derivar la disminucién
de responsabilidad de una inexistente disminucién de la culpabilidad por el hecho, sino de
la legitima y razonable pretension del legislador de dar proteccién a la victima y favorecer
para ello la reparacién privada posterior a la realizacion del delito. Como consecuencia de
este cardcter objetivo su apreciacion exige unicamente la concurrencia de dos elementos,
uno cronolégico y otro sustancial. El elemento cronolégico se amplia respecto de la antigua
atenuante de arrepentimiento y la actual de confesion, pues no se exige que la reparacion se
produzca antes de que el procedimiento se dirija contra el responsable sino que se aprecia
la circunstancia siempre que los efectos que en el precepto se prevé que se hagan efectivos
en cualquier momento del procedimiento, con el tope de la fecha de celebracién del juicio.
La reparacion realizada durante el transcurso de las sesiones del plenario queda fuera de
las previsiones del legislador, pero segun las circunstancias del caso puede dar lugar a una
atenuante analdgica. El elemento sustancial de esta atenuante consiste en la reparacién del
dafio causado por el delito o la disminucién de sus efectos, en un sentido amplio de repa-
racion que va mas alld de la significacion que se otorga a esta expresion en el articulo 110
del Coédigo Penal, pues el articulo 110 se refiere exclusivamente a la responsabilidad civil,
diferenciable de la responsabilidad penal a la que afecta la atenuante. Cualquier forma
de reparacion del dafio o de disminucién de sus efectos, sea por la via de la restitucion, de
la indemnizacion de perjuicios, puede integrar las previsiones de la atenuante. Ahora bien,
la consistente en la reparacion del dafio moral en ciertos delitos (libertad sexual, honor o
dignidad, entre otros), ofrece los contornos que se recogen en la STS 1112/2007, de 27 de
diciembre. Como se ha expresado por la jurisprudencia de esta Sala (STS 285/2003, de 28
de febrero, entre otras muchas posteriores) lo que pretende esta circunstancia es incentivar
el apoyo y las ayudas a las victimas, lograr que el propio responsable del hecho delictivo
contribuya a la reparacion o disminucién del dafio de toda indole que la accién delictiva ha
ocasionado, desde la perspectiva de una politica criminal orientada por la victimologia, en
la que la atencion a la victima adquiere un papel preponderante en la respuesta penal. Para
ello resulta conveniente primar a quien se comporta de una manera que satisface el interés
general, pues la proteccién de los intereses de las victimas no se considera ya como una
cuestion estrictamente privada, de responsabilidad civil, sino como un interés de toda la
comunidad. Nada obsta —precisa la STS 398/2008, de 23 de junio— a que la reparacidn se
produzca ad cautelam de ser condenado por la resolucién judicial que ha de dictarse, pues
la objetivacién de la misma no requiere acto alguno de arrepentimiento y constriccion, en
la moderna jurisprudencia de esta Sala. Del propio modo, no es necesario que se exprese
que se hace la consignacién para que se produzca la entrega al perjudicado, pues es con-
sustancial con dicha consignacién. La reparacién debe ser suficientemente significativa y
relevante, pues no procede conceder efecto atenuatorio a acciones ficticias, que Unicamente
pretenden buscar la aminoracion de la respuesta punitiva sin contribuir de modo eficiente
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y significativo a la efectiva reparacion del dafio ocasionado (Sentencias ndm. 1990/2001,
de 24 octubre; 1474/1999, de 18 de octubre; 100/2000, de 4 de febrero, y 1311/2000, de
21 de julio). De forma muy restrictiva y esporadica se ha admitido por esta Sala el efecto
atenuatorio de la reparacién simbdlica (Sentencias nim. 216/2001, de 19 de febrero, y
ndm. 794/2002, de 30 de abril). Para valorar la cantidad de la que se debe partir, teniendo
en cuenta que las apreciaciones de las partes sobre la valoracion del dafio suelen ser muy
discrepantes, puede tomarse como referencia la peticion del Ministerio Fiscal como 6rgano
publico independiente (Sentencia nim. 49/2003, de 24 de enero), si ya se ha producido la
calificacion provisional, siempre en relacién con las cantidades que usualmente por estos
conceptos suelen conceder los Juzgados y Tribunales. En este sentido, la STS 536/2006, de
3 de mayo, resume la doctrina jurisprudencial precisando que la aplicacion de esta atenuan-
te no debe ser automatica sino el resultado de un cuidadoso anélisis de la actitud y solvencia
del acusado, asi como de la proporcionalidad entre la cuantia de la reparacién entregada
con anterioridad a las sesiones del juicio oral y la del perjuicio causado a la victima (STS
1168/2005, de 29 de noviembre); pero lo decisivo es exteriorizar una voluntad de reconoci-
miento de la norma infringida, por lo que se excluye cuando se trata de una mera expresion
de una voluntad carente de afectividad (STS 1026/2007, de 10 de diciembre), y aunque se
admite la reparacion parcial habrd que determinar si el sujeto realiza todo lo que puede, o
como se ha dicho se trata de una reparacién voluntariamente parcial, por lo que se ha de te-
ner en cuenta la capacidad econdémica del acusado, al repugnar a un principio de elemental
justicia extender la atenuante a quien teniendo plena capacidad econémica para reparar la
totalidad del dafio causado, escatime su contribucién, dejando sin indemnizar a la victima,
aunque sea en una parte del perjuicio causado».

Entre los aspectos abordados por la expresada Resolucion, procede entrar a valorar el
relativo a la determinacién del momento inicial y final en los que la reparacién del dafio por
el autor del delito es susceptible de colmar la atenuante de reparacién del articulo 21.5.% del
Caédigo Penal, asi, ha de sefialarse que con respecto al momento final o preclusivo, el tenor
literal del precepto es expreso al determinar que habrd de ser en cualquier momento del
procedimiento y con anterioridad a la celebracion del juicio oral; no obstante, es discutible
si la efectiva reparacién en el propio acto del juicio oral es integrable en tal atenuante o ha-
bra, en su caso, de encontrar acogida como atenuante de andloga significacion del articulo
21.6.* del Cédigo Penal; en tal sentido, comparto las consideraciones apuntadas por MU-
NOZ CUESTA @, por cuanto por «celebracién del acto del juicio oral», ha de entenderse
la totalidad de la fase de juicio oral, por celebracion hay que entender la total conclusién
del juicio oral, un juicio oral no estard celebrado hasta que sus sesiones no estén acabadas,
por ello, la conclusion es que el plazo méximo del 21.5.* del Cédigo Penal radica en el
momento de elevar a definitivas las conclusiones provisionales, que no es sino el momento
procesal preclusivo susceptible de hacer valer y constatar tal realidad.

Cuestion no menos exenta de controversia es la relativa a determinar el momento ini-
cial desde el que la reparacién del dafio es susceptible de encontrar acogida por la referida
atenuante y ello ante la expresion literal del precepto «en cualquier momento del procedi-
miento», que parece referirse al procedimiento judicial, esto es, a partir del auto judicial por

(23) MUNOZ CUESTA, en MUNOZ CUESTA/ARROYO DE LAS HERAS/GOYENA HUERTA, Las circuns-
tancias atenuantes en el Cédigo Penal de 1995, 1997, pp. 141 y 142.
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el que se acuerda incoar diligencias. Conclusidn que resultaria inoportuna, por cuanto des-
terraria injustificadamente de tales efectos, reparaciones del dafio causado acaecidas desde
un momento inmediatamente posterior a la ejecucion delictiva y hasta la incoacién judicial
de las referidas diligencias; actos de reparacion del dafio, por regla general, con un mayor
componente consustancial de espontaneidad y voluntariedad. En este mismo sentido, se
posicionan MUNOZ CUESTA ?» y ALONSO FERNANDEZ®; por su parte, ALVAREZ
GARCIA sostiene que como ésa no puede ser la finalidad de la norma, se postula por un
sector doctrinal que «procedimiento» no ha de entenderse en el sentido técnico de proce-
dimiento judicial, por lo que es pertinente apreciar la atenuacién cuando la reparacién, o
la disminucidn del dafio ocasionado a la victima, se produce desde el instante siguiente a
ocasionarse la consumacion del tipo penal ?®,

Asimismo, conviene concretar si la reparacion del dafio a los efectos de la referenciada
atenuante ha de ser total o si, por el contrario, es susceptible de colmar las exigencias de
la circunstancia una reparacidn parcial; existe un consenso cuasi undnime, tanto doctrinal
como jurisprudencial, en extender los consiguientes efectos a la segunda de las posibilida-
des anunciadas; integracién, en consecuencia, de una reparacion parcial en la circunstancia
atenuante del articulo 21.5.* del Cédigo Penal, que encuentra su fundamento en la propia
diccién del precepto, por cuanto prevé no sélo la reparacién sino la disminucién de sus
efectos; cuestion distinta serd la determinacion de los presupuestos exigibles en orden a su
estimacion.

Al respecto, la STS 43/2003, de 24 de enero (Ponente: Delgado Garcia), que confirma
la desestimacion de tal circunstancia al acusado tras haber consignado en momento inme-
diatamente anterior a la celebracién del juicio oral la suma de sesenta mil pesetas como
pago parcial de la responsabilidad civil frente a las cuatrocientas mil pesetas interesadas
por el Ministerio Fiscal y al millén doscientas mil pesetas peticionadas por la acusacidon
particular por tal concepto, sefiala que «esta sala viene aplicando con generosidad, siempre
en beneficio del reo, esta circunstancia atenuante 5.* de acuerdo con su fundamento que no
es otro que el favorecer estas conductas que tan ttiles son para las victimas. Y, desde luego,
es posible su apreciacién cuando esa reparacion del dafio a la victima es parcial. Lo per-
mite el propio texto de la norma. Incluso no hay inconveniente, en estos casos de delito de
lesiones, que, cuando éstas ya han curado totalmente, esa reparacion parcial se haga en un
momento posterior por via de una indemnizacién con dinero referida a los dafios materia-
les y morales producidos por el delito. Ahora bien, en los supuestos de reparacion parcial
cuando el acusado es una persona solvente, es decir, que tiene a su alcance, sin grave dafio
econdmico para €l, la reparacion total en el sentido de indemnizacién de todos los dafios y
perjuicios producidos por el delito, cuando, ademas, los hechos ocurridos permiten cono-
cer la cuantia de éstos, entonces cabe denegar la aplicacion de esa atenuante, como ocurrié
en el caso examinado en la reciente Sentencia de esta sala de 22 de septiembre de 2001. En
estos mismos casos de reparacion parcial hay que tener en cuenta la cantidad a indemnizar

(24) MUNOZ CUESTA, idem, p. 141.

(25) ALONSO FERNANDEZ, Las atenuantes de confesion de la infraccion y reparacion o disminucion del
dario, 1999, p. 62.

(26) ALVAREZ GARCIA, op. cit., p. 255.
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y la entregada o consignada, siempre en relacién con la capacidad econémica del acusa-
do, de modo que, en ocasiones esta sala ha denegado la aplicacién de esta atenuante 5.
cuando lo efectivamente aportado se considera irrelevante por su escasa cuantia (Sentencia
de esta sala de 2 de junio de 2001), mientras que en otras si la ha apreciado (Sentencia
de 15 de abril de 1997 y 23 de diciembre de 1999), incluso en alguna con el cardcter de
muy cualificada (Sentencia de 20 de marzo de 2002). La dificultad se encuentra a veces
en determinar el punto de referencia para valorar si esa reparacién parcial, por su cuantia,
ha de considerarse o no irrelevante a estos efectos, como ocurre cuanto se trata de dafios
morales en que a veces difieren tanto las apreciaciones de las partes, particularmente las
del Ministerio Fiscal con las de la acusacion particular. Esto es lo que ocurre con los delitos
de lesiones como el que ahora nos ocupa. En tales casos habra que tomar como referencia
la peticidn del Ministerio Fiscal como 6rgano publico independiente, si ya se ha producido
la calificacién provisional, y siempre en relacién con las cantidades que usualmente por
estos conceptos suelen conceder los juzgados y tribunales. Ahora cabria referirse también
al baremo establecido para los accidentes de trafico».

En el mismo sentido, la STS 1738/2010, Seccion 1.2, de 24 de marzo de 2010 (Ponente:
Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre), desestima la apreciacién de la circunstancia,
tras haber ingresado el acusado la suma de tres mil euros, frente a una peticién del Ministe-
rio Fiscal en concepto de responsabilidad civil de trescientos cincuenta y ocho mil quinien-
tos ochenta y nueve euros, cantidad consignada que no representa ni el uno por ciento de
la solicitada, sosteniendo que no existe andlisis alguno sobre la capacidad econémica del
condenado que justifique la entrega de tan exigua cantidad en comparacién con el monto
total de la indemnizacién, siendo asi que no cabe olvidar que el hecho de contar con trabajo
y la importante cantidad apropiada durante esos tres aios permite afirmar una capacidad
econdmica del acusado muy superior a la manifestada mediante esa entrega tan minima,
mads préxima al fraude de Ley que al restablecimiento del patrimonio dafiado.

La STS 398/2008, de 23 de junio, por el contrario, estima la concurrencia de la cir-
cunstancia ante un pago parcial de cinco mil euros y consignado ad cautelam, previo al
juicio oral, y para el supuesto de resultar ulteriormente condenado, asi reza: «Nada obsta a
que la reparacion se produzca sencillamente ad cautelam de ser condenado por la resolu-
cion judicial que ha de dictarse, pues la objetivacién de la misma, no requiere acto alguno
de arrepentimiento y constriccidn, en la moderna jurisprudencia de esta Sala. Del propio
modo, no es necesario que se exprese que se hace la consignacion para que se produzca la
entrega al perjudicado, pues es consustancial con dicha consignacién. La reparacion debe
ser suficientemente significativa y relevante, pues no procede conceder efecto atenuatorio a
acciones ficticias, que inicamente pretenden buscar la aminoracién de la respuesta punitiva
sin contribuir de modo eficiente y significativo a la efectiva reparacion del dafio ocasionado
(Sentencias ndim. 1990/2001, de 24 de octubre; 1474/1999, de 18 de octubre; 100/2000,
de 4 de febrero, y 1311/2000, de 21 de julio). De forma muy restrictiva y esporddica se ha
admitido por esta Sala el efecto atenuatorio de la reparacién simbdlica (Sentencias nim.
216/2001, de 19 febrero, y niim. 794/2002, de 30 de abril). No puede exigirse que la re-
paracion del dafio sea necesariamente total, despreciando aquellos supuestos en los que el
autor hace un esfuerzo de reparacion significativo, aunque sea parcial, pues el legislador ha
incluido también en la atenuacién la disminucion de los efectos del delito, y es indudable
que una reparacién parcial significativa contribuye a disminuir dichos efectos. En estos
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supuestos de reparacién parcial habrd que atender a su relevancia objetiva en funcion de las
caracteristicas del hecho delictivo, del dafio ocasionado y de las circunstancias del autor y
de la victima (Sentencia nim. 1831/2002, de 4 de noviembre). La dificultad para determi-
nar si una reparacién parcial, por su cuantia, ha de considerarse relevante o significativa a
efectos atenuatorios, debe tomar en consideracion la cantidad a indemnizar y la entregada
o consignada, siempre en relacién con la capacidad econdémica del acusado (Sentencia
ndm. 49/2003, de 24 de enero). Para valorar la cantidad de la que se debe partir, teniendo
en cuenta que las apreciaciones de las partes sobre la valoracién del dafio suelen ser muy
discrepantes, puede tomarse como referencia la peticion del Ministerio Fiscal como érgano
publico independiente (Sentencia nim. 49/2003, de 24 de enero), si ya se ha producido la
calificacién provisional, siempre en relacion con las cantidades que usualmente por estos
conceptos suelen conceder los Juzgados y Tribunales. En el caso enjuiciado, la entrega de
la cantidad de 5.000 euros debe ser considerada como reparacién parcial, pero suficiente
para conseguir el efecto atenuatorio solicitado por el recurrente, con arreglo a la jurispru-
dencia citada, y con respecto a que no se ha «interesado en momento alguno su entrega al
lesionado o manifestado su destino a reparar al menos parcialmente el dafio ocasionado»,
no puede compartirse esta afirmacion de la Sala sentenciadora de instancia, toda vez que
no puede comprenderse qué otra finalidad puede tener la entrega en consignacion de tal
cantidad de dinero por parte del acusado. Debe recordarse que en su formulacién actual ha
desaparecido de la atenuante toda referencia al 4nimo del autor, por lo que no es necesario
que la reparacién responda a un impulso espontdneo. Sin embargo, la mera prestaciéon de
fianza para garantizar las responsabilidades civiles no puede valorarse como reparacion
o disminucién del dafio a los efectos de esta atenuante, como ya ha sefialado en alguna
ocasion esta misma Sala. No ha sido éste el concepto en que se ha satisfecho la consig-
nacién ya resefiada. En consecuencia, procede la estimacion del motivo, y la acreditacion
de la circunstancia atenuante de reparacion del dafio causado, en forma parcial, pero no
desde luego en concepto de muy cualificada, pues dada la cantidad entregada, no puede
comprenderse en ese comportamiento la «mayor intensidad en la accién reparadora», que
fija nuestra Sentencia 753/2002, de 26 de abril, para estimarse la concurrencia de meritada
atenuante con el caracter de muy cualificada».

La jurisprudencia, asimismo, viene admitiendo la posibilidad de estimar la atenuante
de reparacién del dafio en supuestos de delitos no estrictamente patrimoniales, delitos que
protegen bienes juridicos eminentemente personales y en los que la indemnizacién peticio-
nada se integra por el dafio moral estrictamente considerado, si bien con una cualificacion
en la exigencia de sus presupuestos, asi la STS 1112/2007, de 27 de diciembre (Ponente:
Julidan Sanchez Melgar), suscribe que «a su vez, constituye un referente atendible la na-
turaleza del delito, cuyos efectos nocivos se tratan de reparar. Si se trata de delitos estric-
tamente patrimoniales, como hurto, apropiacion indebida, estafa, robo con fuerza, etc., es
posible que el tnico bien juridico protegido, el patrimonio privado, pueda ser integramente
enjugado y reparado en su plenitud. No ocurre lo mismo en el pago de una indemnizacién
econdmica sefalada por unos perjuicios derivados de la lesién de bienes juridicos perso-
nales, como es nuestro caso. El dafio ocasionado es irreparable y no tiene vuelta atrés. El
pago de tales perjuicios econdmicos aunque fuera integro, s6lo en parte, podria compen-
sar las consecuencias de la lesion del bien juridico que se protege. En el caso de autos,
el acusado consignd, antes de la celebracion del juicio oral, la suma de 1.500 euros, con
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destino a la indemnizacién correspondiente a la victima, una nifia de siete afios de edad,
siendo asi que el Ministerio Fiscal (y la acusacién particular), ya peticionaban la cantidad
de 6.000 euros, que fue precisamente la cuantificacion del perjuicio a titulo de dafio moral
que el Tribunal estim6 procedente. La Sala sentenciadora de instancia, en el quinto de sus
fundamentos juridicos, Unicamente razona la impertinencia de la apreciacion de la refe-
rida atenuante como muy cualificada, pero no lleva a cabo un pronunciamiento concreto
acerca de su consideracién como atenuante simple, lo que da por supuesto, aun teniendo
en cuenta la diferencia entre lo consignado y lo declarado procedente, sin razonamiento
alguno, como decimos. Este solo argumento seria suficiente para la estimacion del motivo,
pero es que debemos tener en cuenta que en aquellos delitos que no sean propiamente de
contenido patrimonial, en los cuales la determinacién de los perjuicios ocasionados a la
victima es mads fécil de cuantificar, de aquellos otros en donde la indemnizacion civil se
integra por el dafio moral estrictamente considerado, como ocurre en los de contenido
sexual, entre otros muchos (como también sucede con los ataques al honor o a la dignidad
de las personas), la estimacién de una atenuante de reparacion del dafio tiene que estar ple-
namente justificada, adecuadamente razonada, e incluso de alguna manera admitida por el
perjudicado o victima del delito, porque la reparacién indemnizatoria de los dafios morales
nunca es completa, ni siquiera, podemos decir, que aproximada, ante la propia entidad del
bien juridico infligido por el delito. Dificilmente pueden repararse con una indemnizacion
de tipo econdmico, que no resulta mds que una mera ficcién legal. Ello produce que las
resoluciones judiciales en esta materia deban ser enormemente restringidas y calibradas a
las concretas circunstancias del caso concreto analizado. Si ademdas, como ocurre en este
caso, la consignacion es inferior al tercio de lo procedente, esta fuera de toda duda que la
atenuacion de la responsabilidad penal no era procedente, ni de lejos». En este mismo sen-
tido, se pronuncia la STS 7808/2009, de 30 de diciembre (Ponente: Juan Ramén Berdugo
Goémez de la Torre).

La reparacion del dafio o disminucién de sus efectos es susceptible de modificar la res-
ponsabilidad criminal del autor, aun en supuestos en los que no existe peticion indemniza-
toria alguna, y aun por actos sin un contenido estrictamente econémico, bien integrandose
en la atenuante de reparacion stricto sensu del articulo 21.5.% del Cédigo Penal, bien como
atenuante de andloga significacion del articulo 21.6.* del Cédigo Penal; en este sentido la
STS 794/2002, de 30 de abril, estima la atenuante del articulo 21.5.%, por haber procedido
el acusado, cuando ya habia sido detenido e intervenida la droga, a indicar a los miembros
de la Guardia Civil su concierto previo con otras personas, conduciéndoles al lugar donde
éstas se encontraban, asi sostiene que «respecto a esta cuestion dice el Tribunal de instan-
cia en el parrafo segundo del Fundamento Juridico Quinto de su sentencia que concurre
en el procesado Mario Isaac la atenuante muy cualificada del articulo 21.5.* de proceder
a la reparacion del dafio causado y disminuir sus efectos, ya que la conducta de Mario es
concluyente y determinante para la detencién de los otros procesados, indicando en todo
momento a la Guardia Civil que iba a recibir una llamada de éstos en las que se le darian
instrucciones, y guiando a los agentes hasta el punto de contacto en el que debia de rea-
lizarse la entrega. Todo ello fue aseverado por los Guardias Civiles que depusieron en el
Plenario, indicando a la Sala que la colaboracién del procesado fue importante y necesaria
para el ulterior desarrollo de la operacién policial, razones por las que la Sala entiende que
procede la consideracién de muy cualificada de la atenuante descrita. La introduccién por
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el articulo 376 del vigente Cédigo Penal de la figura del «arrepentido», especialmente util
en casos de grandes organizaciones dedicadas al narcotrafico, no impide la aplicacién de las
circunstancias de atenuacidn del articulo 21 cuando resultare procedente (véase Sentencia
265/2001, de 27 de febrero). En el hecho que ahora se analiza, la actuacién de Mario Isaac
permitié la detencidn de los otros dos procesados y, seguramente, la desarticulacién de una
cierta organizacién dedicada a introducir cocaina en Espafia, lo que supone efectivamente
disminuir los efectos del delito, ya de forma directa, ya de la manera anal6gica prevista en
el nimero 6 del articulo 21. Por ello, entendiendo que el articulo 21.5.* del Cédigo Penal no
ha sido incorrectamente aplicado, el Motivo Segundo del recurso debe ser desestimado».

En sentido similar, se pronuncia la STS 7297/2009, de 3 de noviembre (Ponente: Joa-
quin Delgado Garcia): «queremos poner aqui de relieve lo que asimismo dice el Ministerio
Fiscal al apoyar este motivo, en relacion con la amplitud de la doctrina de esta sala que
sitia el concepto de reparacion total o parcial del articulo 21.5.* més alla de los actos de
contenido econdmico, para su posible aplicacion incluso en hechos delictivos que no exi-
gen ningun pronunciamiento de orden civil. Esta atenuante de reparacién excede de los
conceptos de los articulos 110 y siguientes del Cédigo Penal. Se habla de la posibilidad de
su apreciacion en casos de reparaciones meramente morales, consistentes en actos de pe-
dir perdén, donaciones de sangre o cualquier otro género de satisfaccion. Véanse las Sen-
tencias de esta Sala 1132/1998, de 6 de octubre; 100/2000, de 4 de febrero; 990/2003;
1002/2004; 542/2005, y 179/2007. En la primera de ellas podemos leer lo siguiente: “Con
respecto a la aplicacion al caso de la atenuante del articulo 21.5.* del Cédigo Penal, lo
cierto es que —como lo admite la doctrina mds moderna y proyectos legislativos recientes
en Europa— es de apreciar no s6lo en los casos de una reparacién material, sino también
cuando tal reparacién es simbdlica, como cuando el autor realiza un actus contrarius de
reconocimiento de la norma vulnerada y contribuye activamente al restablecimiento de la
confianza en la vigencia de la misma. En tales casos se dard una reparacion simbdlica, que,
por regla general deberia ser admitida en todos los delitos”. En el caso presente, en el cual
tienen particular significacion los dafios morales causados a toda una familia, a nuestro jui-
cio ha de tener aplicacion la mencionada doctrina jurisprudencial acerca de tales criterios
amplios, més alld de los conceptos meramente econdmicos, en relacidn con la aplicacién
de esta atenuante del articulo 21.5.* o, como dice el Ministerio Fiscal, la analdgica del
nim. 6 del mismo articulo 21. Entendemos que ese concepto de actus contrarius, referido
a la conducta del delincuente con posterioridad al hecho delictivo, reveladora de una vo-
luntad positiva en linea con los principios y valores propios del ordenamiento juridico, ha
de aplicarse a este caso, en el cual el condenado ha manifestado una voluntad de cooperar
en el restablecimiento de la salud de su hijo con los medios que tiene a su alcance; lo pro-
pio de quien se siente avergonzado de su comportamiento anterior, algo que, al llegar al
conocimiento del hijo habria de proporcionar alguna satisfacciéon de orden moral, pese a
no haber tenido consecuencia prictica de ningtin género. En conclusién, ha de estimarse
parcialmente este motivo tercero en los términos en que ha sido apoyado por el Ministerio
Fiscal, esto es, s6lo con relacion a los dos hechos delictivos a que se referia cada una de la
dos referidas cartas. Han de rebajarse las penas impuestas respecto de los delitos de tenta-
tiva de asesinato y tentativa de homicidio, en los términos que concretaremos en la segunda
sentencia; sin afectar a las sanciones impuestas por el asesinato consumado y por los malos
tratos habituales en el &mbito familiar».
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Por su parte, la STS 50/2008, de 29 de enero (Ponente: Miguel Colmenero Menéndez
de Luarca), estima la concurrencia de la circunstancia atenuante de reparacion del dafio
como muy cualificada, tras haber el acusado indemnizado en la totalidad de lo peticionado
a la victima por las lesiones causadas y haberse disculpado con la victima por lo sucedido
y la satisfaccion de éste, asi significa que «la reparacién no sélo se refiere al resarcimiento
de los perjuicios materiales, sino que la jurisprudencia ha admitido la reparacién moral o
simbdlica, siempre que el acto reparatorio pueda considerarse significativo en relacion con
la indole del delito cometido. En este sentido, entre otras la STS nim. 1002/2004, de 16 de
septiembre; la STS nim. 145/2007, de 28 de febrero; la STS ntim. 179/2007, de 7 de mayo;
la STS nim. 683/2007, de 17 de julio, y la STS niam. 2/2007, de 16 de enero, en la que se
recogia lo que sigue: En este mismo orden de cosas debemos insistir en que el elemento
sustancial de esta atenuante consiste en la reparacion del dafio causado por el delito o la
disminucidn de sus efectos, en un sentido amplio de reparacidn que va mds alla de la signi-
ficacidn que se otorga a esta expresion en el articulo 110 del Cédigo Penal, pues el articulo
110 se refiere exclusivamente a la responsabilidad civil, diferenciable de la responsabilidad
penal a la que afecta la atenuante. Cualquier forma de reparacién del dafio o de disminu-
cidn de sus efectos, sea por la via de la restitucidn, de la indemnizacion de perjuicios, de la
reparacion moral o incluso de la reparacion simbdlica (Sentencias nim. 216/2001, de 19 de
febrero, y nim. 794/ 2002, de 30 de abril, entre otras), puede integrar las previsiones de la
atenuante. De otro lado, la jurisprudencia ha exigido que la raz6n de la atenuacion concurra
con una especial intensidad para apreciar la atenuante como muy cualificada, habiendo
considerado insuficiente el mero resarcimiento ordinario de las responsabilidades civiles
la STS ndm. 136/2007, de 8 de febrero; o la consignacién de la indemnizacién cuando la
causa ya estaba terminada la STS nim. 83/2007, de 2 de febrero. En sentido coincidente la
STS nim. 133/2005, de 7 de febrero. En el caso, y con independencia del momento en el
que se procedio a la reparacién econdmica, efectuada en su integridad segtin acuerdo con
el lesionado, lo cierto es que segun consta en los hechos probados el acusado se disculpd
por lo sucedido a satisfaccién de aquél. La Audiencia rechaz6 el caricter cualificado de
la atenuante limitdndose a establecer que no aprecia razones suficientes para ello. Sin em-
bargo, esta escueta argumentacién no permite prescindir del hecho de que el acusado no
se limit6 a entregar una cantidad de dinero por el total de la indemnizacién, sino que llegd
antes a un acuerdo con el lesionado al que incorpor6 una expresa peticion de perdén, lo
que, no pudiendo tacharse de una actitud meramente formal o insincera, que transformaria
lo ocurrido en una mera apariencia sin sustrato real alguno. Sin duda refleja una actitud
de reconocimiento del orden juridico y supone al tiempo una reparacién moral, indicativa
del esfuerzo por expresar el retorno al orden juridico, que supera la mera reparacién eco-
némica y que debe ser tenida en cuenta. Por lo tanto, el motivo se estima y la atenuante se
apreciard como muy cualificada».

La STS 777/2003, de 2 de junio (Ponente: José Antonio Martin Pallin), estima la con-
currencia de la atenuante de andloga significacion, tras proceder a trasladarse voluntaria-
mente el acusado en la furgoneta de la Guardia Civil y, sin que llegaran a acusarle de la
desaparicién de J., y contar voluntariamente lo sucedido e indicar el barranco al que habia
tirado el caddver, actitud que facilité las investigaciones, la averiguacién del hecho y el
hallazgo de la victima que, en otro caso, hubiera resultado practicamente imposible, asi
suscribe que «con estos antecedentes facticos, no hay duda que nos encontramos ante un
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supuesto de aplicacion analdgica de la colaboracién con las autoridades, ya que, si bien el
dato cronolégico que exige el articulo 21.4.* del Cédigo Penal, no se cumple de una mane-
ra estricta, puesto que las autoridades habian iniciado la investigacion, lo cierto es que, la
accion de colaboracién es casi simultdnea a esta situacién y la facilitacién de los detalles
del hecho, contribuyeron decisivamente a la comprobacién del mismo y sus circunstancias.
Por otro lado, existe un dato de indudable transcendencia y asi lo resalta la sentencia, al
destacar que, el barranco al que se habia arrojado el caddver, es de dificil localizacion y
que “en otro caso hubiera resultado practicamente imposible”. Esto supone un elemento
anadido, que encaja incluso en las previsiones establecidas en el articulo 21.5.* del Cédigo
Penal, ya que, no sélo se produjo la confesion, sino que se produjo la disminucién de los
efectos perturbadores que hubiera producido, sobre los familiares de la victima, la incerti-
dumbre y angustia, ante la no aparicion del cadaver».

En un sentido similar, la ST'S 421/2006, de 4 de abril (Ponente: José Manuel Maza Mar-
tin), confirma la Sentencia de 13 de mayo de 2005 de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, concretamente en lo relativo a la estimacién de la concu-
rrencia de la circunstancia atenuante de andloga significacion del articulo 21.6.% en relacién
con el articulo 21.5.% del Cédigo Penal, en un supuesto en el que el acusado, condenado
penalmente como autor de un delito de asesinato, habiendo quemado, tras arrojar un liquido
altamente inflamable, a su pareja sentimental, por haber procedido a intentar apagar el fue-
go, arrojandole una manta por encima y avisar a los servicios de emergencia, asi «en cuanto
a la segunda de tales pretensiones hay que traer aqui lo ya dicho anteriormente, en el inicial
de los Fundamentos Juridicos de esta misma Resolucion, respecto de la efectiva constancia
en los Hechos Probados de la Sentencia recurrida de los datos precisos para la apreciacion
de la atenuante de reparacion del dafio (articulo 21.5.% del Cédigo Penal) pues, aunque el
esfuerzo de Eloy por evitar el resultado de su delictiva conducta no diera el fruto pretendido
y la victima finalmente falleciera como consecuencia de las quemaduras que su agresor le
produjo, lo cierto es que la actitud de éste, en cierto modo préxima a un desistimiento activo,
que lleg6 a producirse también quemaduras de alguna entidad al intentar apagar las llamas,
asi como su posterior busqueda de auxilio, le hacen acreedor, siquiera en el grado de simple
atenuacion, de la circunstancia referida, toda vez que ademds de los dias de prolongacién de
la vida de la victima, obtenidos gracias a dicho auxilio, también se aprecia la concurrencia
de elementos relativos a la atenuante de confesion de los hechos (articulo 21.4.* del Cédigo
Penal), al haber referido a los que acudieron a socorrer a la mujer que era €l el responsable
de lo ocurrido, lo que, sin llegar a integrar propiamente esa otra circunstancia atenuante,
vendria al menos a complementar las carencias que pudieran desprenderse del hecho de no
haberse alcanzado con la ayuda prestada un resultado plenamente exitoso».

Sobre la oportunidad de que la reparacién del dafio llevada a cabo por un tercero no
autor del hecho, sea susceptible de colmar los presupuestos en orden a la estimacién de la
circunstancia atenuante objeto de estudio, es una realidad negada por una mayoritaria doc-
trina jurisprudencial; en este sentido la STS 389/2004, de 23 de marzo de 2004 (Ponente:
Francisco Monterde Ferrer) sefiala que «establece el articulo 21.5.* del Cédigo Penal como
circunstancia atenuante la de haber procedido el culpable a reparar el dafo ocasionado a
la victima, o disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y con ante-
rioridad a la celebracién del acto del juicio oral. Al respecto, debe sefialarse que la ate-
nuante que nos ocupa es ciertamente aplicable, siempre y cuando la conducta descrita no
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constituya una obligacién ex lege (deber de socorro de una victima de accidente) o resulte
incorporada al tipo penal como subtipo atenuado, en cuyo caso la trascendencia penoldgi-
ca viene contemplada ya en la norma penal. Es de todo punto 16gico que para que pueda
apreciarse la atenuante de autos ha de concurrir un proceder personal del sujeto activo del
delito, en tanto que su aplicacién no se puede hacer depender del cumplimiento, por parte
de una compaiiia aseguradora de responsabilidades civiles, de sus obligaciones contrac-
tuales, pues lo normal y esperado es que concurra tal cumplimiento, siendo lo anémalo
precisamente el incumplimiento. De no entenderse asi entrariamos en un automatismo
ciertamente paraddjico, donde la consecuencia de un simple cumplimiento obligacional-
contractual implicaria la apreciacion de la atenuante ex articulo 21.5.* del Cédigo Penal,
circunstancia totalmente ajena al espiritu de la normax.

En idéntico sentido se posicionan la STS 218/2003, de 18 de febrero (Ponente: Juan
Saavedra Ruiz), y 1a STS 1787/2000, de 20 de noviembre (Ponente: Joaquin Delgado Gar-
cia), suscribiendo esta ultima que «entendemos que la reparacién que se produce como
consecuencia del cumplimiento de sus deberes contractuales por parte de las compaiiias
aseguradoras, maxime cuando, como aqui, se trata de un seguro obligatorio, no puede
configurar la atenuante 5.* del articulo 21, por mds que efectivamente se haya producido
en definitiva una reparacion a las victimas, porque no es el culpable el que repara, sino un
tercero, la empresa de seguros, aunque ésta lo haga como contraprestacion a las primas
que pagé el acusado. Es el supuesto ordinario en estos casos. No constituye una conducta
particularmente meritoria para el luego declarado culpable, que pudiera merecer una ate-
nuacidn en su responsabilidad criminal, el hecho de haber cumplido con su deber de tener
asegurados los riesgos derivados de la circulacién del vehiculo de su propiedad, deber que
el Estado le impone en aras de una més eficaz proteccién a las victimas ante la frecuencia
de esta clase de eventos. No cabe calificar como merecedor de esta atenuante el mero hecho
de reconocer algo tan normal como lo es el hecho de conducir su propio vehiculo, aunque
ello desencadene la posterior indemnizacién a cargo del seguro concertado: en realidad el
culpable no repara y, por tanto, no se produce el supuesto de hecho previsto en la norma
cuya no aplicacién aqui se denuncia (articulo 21.5.* del Cédigo Penal)».

En sentido manifiestamente contrapuesto, se postula la Seccion 3.* de la Audiencia Pro-
vincial en su Sentencia 311/2005, de 22 de junio, asi reza: «en la ejecucion de los hechos
ha concurrido la circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal atenuante simple
de reparacidn del dafio del nim. 5 del articulo 21 del Cédigo Penal, por cuanto consta que
un familiar del procesado y por cuenta de éste, ha ingresado a favor de los familiares del
fallecido la suma de 12.000 euros con anterioridad a la vista oral, en concreto el dia 8 de
junio de 2005».

Posicién jurisprudencial que, aunque significativamente minoritaria, es mantenida
asimismo por la Seccién 5.* de la Audiencia Provincial de Barcelona en su Sentencia de
30 de abril de 2001, estimando la apreciacién de la circunstancia atenuante de repara-
cién del dafio causado del articulo 21.5.* del Cédigo Penal, en atencién al pago realizado
por el padre de la acusada.

Para concluir, y a modo de epilogo del presente estudio, donde he tratado de exponer
los destacados aspectos, desde mi mds particular consideracién, que conforman la repara-
cidén del dafio causado a la victima por el autor del delito, como realidad o circunstancia
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susceptible de modificar la responsabilidad criminal, no quisiera dejar de significar que en
un escenario marcado por las voces que con mayor frecuencia y contundencia se alzan por
propugnar un sistema penal victimoldgico, donde la finalidad de las penas y medidas de
seguridad, como consecuencias del delito, vayan dirigidas a la efectiva y exclusiva repa-
racion de la victima, que abogan por la sustitucién de la maxima in dubio pro reo por in
dubio pro victima aun en determinados delitos contra la indemnidad sexual, entiendo opor-
tuno atemperar tendencias, producto de un populismo punitivo que no sirve sino al afianza-
miento de la desconfiguracién y quiebra del sistema penal y de sus consiguientes garantias
tan arduamente conquistadas; asi entiendo no sélo oportuno sino exigible un derecho penal
donde el Estado asegure la efectiva reparacion de la victima, avanzando incluso hacia la
previsiéon de una responsabilidad civil subsidiaria de aquél ante la victima, por los dafios
y efectos derivados del delito, evitando la correspondencia reparacion-solvencia del delin-
cuente, dotar cauces agiles y efectivos, con aportacion de medios realmente eficientes en
orden a la persecucién de los culpables, a la celeridad y garantia de los procedimientos, y
a la minoracidn de los efectos del delito; ello acompasado por verdaderas politicas de pre-
vencion en diferentes dreas, no necesariamente juridicas. No obstante, e indeseablemente
la efectiva y total reparacion de la victima del delito no es un objetivo alcanzable, el sujeto
que ha sufrido directamente los efectos del delito, no se vera del todo reintegrado por mas
que le sean restituidos los objetos sustraidos o le sea abonado el importe de la reparacion
de los dafios causados, y todo ello, ademads, en ningtin caso es susceptible de justificar la
instauracion de tan amenazantes y peligrosos principios tales como el referenciado in du-
bio pro victima, que no serviria sino para incrementar ain mas el nimero de victimas, esta
vez por la adicién de condenados inocentes que no tuvieron la oportunidad y fortuna de
acreditar su inocencia; condenados en definitiva por las manifiestas carencias de un sistema
penal que no encontrd una firme y sélida respuesta al delito.
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Auto 90/2010 del Pleno del TC, de 14 de julio

Ponente: Don Federico Trillo-Figueroa Martinez-Conde

Resumen: Aborto

Articulos: 5.1.e), 8 in limine y letras a) y b), 12, 13.4, 14, 15.a), b) y ¢), 17.2 y 5, 19.2, parrafo
primero, y disposicion final segunda de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual
y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo

Se recoge el auto (y los votos particulares discrepantes) que deniega la suspension de diver-
sos preceptos de la Ley Organica 2/2010, en tanto se resuelve sobre el recurso de inconsti-

tucionalidad presentado.

EXTRACTOS DEL AUTO

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. La pretension de los Diputados recurrentes
de que se acuerde la suspension de la vigencia
de los articulos 5.1.e), 8 in limine y letras a) y
b), 12, 13.4, 14, 15.a), b) y ¢), 172y 5, 19.2
parrafo primero, y disposicion final segunda de
la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de sa-
lud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo, se fundamenta en tres
géneros de razones: por una parte, se argumenta
que la medida cautelar solicitada es compatible
con lo dispuesto en el articulo 30 LOTC, pues
lo que el precepto impide es la suspension de
la aplicacién de la ley impugnada, pero no de
los concretos preceptos de cuya constituciona-
lidad se duda; en su caso, el Tribunal deberia
proceder a plantear la autocuestién de incons-
titucionalidad respecto al articulo 30 LOTC, lo
que determinaria la suspensién de la aplicacion
de aquél al presente recurso, desapareciendo asi
el inconveniente legal. Por otra parte, concurre
el periculum in mora necesario para la adopcién
de la medida cautelar de suspension, al existir un
evidente perjuicio irreparable. Finalmente, exis-
te en este supuesto el fumus boni iuris, pues se
trata de una ley que regula numerosas cuestiones
en sentido contrario a la doctrina constitucional.

Como resulta evidente, el analisis de los dos
ultimos argumentos sélo serd procedente si se
hubiese admitido el primero, cuyo examen re-
sulta prioritario.

2. Como punto de partida, hemos de recor-
dar que, segun el articulo 1.1 LOTC, el Tribunal
Constitucional «estd sometido sélo a la Consti-
tucion y a la presente Ley Orgdnica». Pues bien,
los argumentos deducidos en la demanda no pue-
den enervar la imposibilidad de suspender la vi-
gencia de los preceptos impugnados, ya que una
y otra impiden que pueda acordarse alguna limi-
tacion a la aplicabilidad de la ley estatal como
consecuencia de su impugnacion ante este Tri-
bunal. En efecto, la Constitucién no prevé que,
tras su entrada en vigor, la ley estatal pueda ver
impedida su aplicabilidad mediante una medida
suspensiva o cautelar, mientras que esa prevision
si se contempla en relacién con las disposiciones
de las Comunidades Auténomas cuando las im-
pugne el Gobierno de la Nacién (articulo 161.2
CE). Tal entendimiento se concreta de manera
categdrica en el articulo 30 LOTC, al disponer:
«La admisién de un recurso o de una cuestion de
inconstitucionalidad no suspenderd la vigencia
ni la aplicacion de la Ley, de la disposicién nor-
mativa o del acto con fuerza de Ley, excepto en
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el caso en que el Gobierno se ampare en lo dis-
puesto por el articulo 161.2 de la Constitucién
para impugnar, por medio de su Presidente, Le-
yes, disposiciones normativas o actos con fuerza
de Ley de las Comunidades Auténomas».

Por consiguiente, resulta patente que, se-
gun las determinaciones de la Constitucién y la
LOTC, no cabe acordar ninguna limitacién a la
aplicabilidad de la Ley estatal como consecuen-
cia de que haya sido impugnada ante el Tribunal
Constitucional. Y en este sentido se ha mani-
festado este Tribunal en una reiterada y firme
doctrina. Ya en la STC 66/1985, de 23 de mayo,
FJ 3, nos referimos a la presuncién de legitimi-
dad de la que disfrutan los actos o normas que
emanan de poderes legitimos, que obliga a con-
siderar como excepcional la posibilidad de sus-
pender su vigencia o ejecutoriedad; presuncion
que es tanto mas enérgica, anadfamos, cuanto
mds directa es la conexién del 6rgano con la
voluntad popular, y que llega a su grado maxi-
mo en el caso de legislador. Por tanto, mientras
no se haya destruido esa presuncion a través de
la constatacion de que la Ley ha infringido la
Constitucion, esto es, mediante la declaracion
de su inconstitucionalidad, «toda suspension
de la eficacia de la Ley, como contraria a dicha
presuncion, ha de ser considerada excepcional,
lo que naturalmente impide ver en ella una con-
secuencia necesaria general o generalizable de
la primacia de la Constitucién».

Caracter excepcional de la suspension de las
leyes que, en cuanto supone apartamiento de una
regla general, requiere, como es légico, de una
previsiéon que ha de ser expresa, como la pos-
terior doctrina del Tribunal se ha encargado de
dejar precisado de manera clara, al afirmar (ATC
141/1989, de 14 de marzo, FJ 2) que esa suspen-
sién «sélo es posible cuando esté expresamente
prevista y ni la Constitucion ni la Ley Organica
de este Tribunal han atribuido a la interposicion
del recurso efecto suspensivo alguno cuando el
recurso se dirige contra leyes del Estado ni han
otorgado al Tribunal la facultad de acordar en este
caso la suspension de la Ley impugnada. Como
intérprete supremo de la Constitucién puede el
Tribunal declarar la nulidad de los preceptos
legales que sean contrarios a aquélla, pero sélo
al término de un proceso mediante una decisién
que razone la contradiccién, pues su autoridad es

s6lo la autoridad en la Constitucién y no ostenta
representacion alguna en virtud de la cual pueda
recabar para su voluntad libre el poder de ir en
contra de lo querido por la voluntad de la repre-
sentacién popular o dejar sin efecto provisional-
mente la promulgacién acordada por el Rey».
Lo que quiere decir que, en el caso de los pro-
cedimientos de declaracion de inconstitucionali-
dad de las leyes, el articulo 30 LOTC impide su
suspension tanto automdtica como a solicitud de
parte, fuera del caso previsto en el articulo 161.2
CE. Y es que, como dijimos en el ATC 462/1985,
de 4 de julio, «[1]Jos poderes de suspension que
tiene el Tribunal Constitucional estdn tasados.
La suspensién automadtica prevista para otros ca-
sos (articulo 161.2 citado) o a solicitud de parte
(como es el supuesto del articulo 64.3 LOTC) o
de oficio o a instancia de parte (caso del recurso
de amparo) son reglas que convienen a cada uno
de los supuestos para los que estan establecidas,
pero no pueden extenderse a casos distintos de
aquéllos para las que estdn instauradas».

Doctrina que se ha reiterado en los AATC
128/1996, de 21 de mayo, FJ 2; 266/2000, de
14 de noviembre, FJ tnico, y 58/2006, de 15 de
febrero, FJ 4, en los que se destaca que la vigen-
cia de las decisiones que emanan de los cuer-
pos legislativos no puede ser suspendida sino en
virtud de un apoderamiento expreso que, cuan-
do se trata de las leyes procedentes de las Cor-
tes Generales, no ha sido otorgado al Tribunal
Constitucional, segtin resulta de lo dispuesto en
el articulo 30 LOTC, precepto que sélo permite
e impone el aplazamiento de la vigencia cuando
se trate de leyes autonémicas que impugne el
Gobierno de la Nacién si lo pide a través de la
invocacion del articulo 161.2 CE. Asi pues, de
acuerdo con las citadas previsiones de la Cons-
titucién y de la LOTC y con la doctrina constitu-
cional, el Tribunal Constitucional tiene vedada
la posibilidad de suspender la aplicabilidad de
la ley estatal, por lo que debe rechazarse la peti-
cion de suspension de los preceptos impugnados
en el presente recurso de inconstitucionalidad.

3. No alteran la anterior conclusién las
alegaciones realizadas en el recurso para justi-
ficar la compatibilidad de la medida solicitada
con el articulo 30 LOTC o sobre la forma de
evitar el obsticulo impuesto por éste. En cuan-
to a las primeras, porque se fundamentan en
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una interpretacién insostenible del articulo 30
LOTC, ya que no es posible distinguir con base
en su propio tenor entre la ley en su conjunto y
los concretos preceptos de la misma que hayan
sido impugnados para delimitar el objeto de la
regla del reiterado articulo 30 LOTC. La inter-
pretacion del precepto de manera acorde con las
previsiones constitucionales y sistemdticamente
con los demds preceptos de la LOTC regula-
dores de los procedimientos de declaracion de
inconstitucionalidad conduce a la inequivoca
conclusion de que la imposibilidad de suspender
la vigencia de una ley se refiere tanto a ésta en su
conjunto como a los preceptos que la integran.
Y éste es el entendimiento que de dicha prohi-
bicién ha efectuado este Tribunal al denegar las
peticiones de suspension de concretos preceptos
de leyes del Estado en los casos resueltos por los
AATC 141/1989, 266/2000 y 58/2006, aparte del
supuesto a que se refieren los AATC 462/1985
y 565/1985, sobre la solicitud de suspension del
articulo 119 del proyecto de Ley Organica del
Poder Judicial (que ya era Ley sancionada, pro-
mulgada y publicada en el momento de resolver
sobre dicha peticién) formulada por el Consejo
General del Poder Judicial en un conflicto en-
tre 6rganos constitucionales del Estado. Por lo
demds, como sefiala el Abogado del Estado, tal
interpretacion, de extenderse al resto de precep-
tos de la LOTC que contienen el régimen del re-
curso y la cuestién de inconstitucionalidad (que
también se refieren genéricamente a las leyes),
conducirfa a la absurda conclusién de que sélo
cabrian dichos procedimientos cuando se cues-
tionara la constitucionalidad de la ley en su con-
junto y no cuando se discutiera la adecuacion a la
Constitucion de preceptos aislados de la misma.

La otra linea argumental de la demanda, que
postula el planteamiento de la autocuestion de
inconstitucionalidad en relacién con el articulo
30 LOTC, con objeto de obtener la suspensién
de su aplicacidn al presente procedimiento, sal-
vando asi el obstaculo legal que impide atender
la medida de suspension postulada por los Dipu-
tados recurrentes, resulta inadmisible, porque se
fundamenta en una visién errénea de los presu-
puestos y consecuencias del planteamiento de la
autocuestion de inconstitucionalidad. En efecto,
como advierte el Abogado del Estado, tal meca-
nismo s6lo resulta procedente en el caso de los

recursos de amparo, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 55.2 LOTC, segtn se deduce de la
propia doctrina de este Tribunal, que ha condi-
cionado el planteamiento de la autocuestion a la
previa existencia de un recurso de amparo (SSTC
40/1989, de 16 de febrero, FJ 2; y 48/2005, de
3 de marzo, FJ 6), hasta el extremo de que, en
la autocuestion, se ha de ceiiir el examen en el
perimetro del debate trabado en el recurso de
amparo previo (STC 149/2000, de 1 de junio, FJ
2). En todo caso, frente a lo que se afirma en la
demanda, el efecto que produce su planteamien-
to no es el de suspender la vigencia de la ley a la
que se refiera la cuestion, sino la suspension del
procedimiento judicial en el que se haya susci-
tado, como se deriva de los articulos 163 CE y
35.3 LOTC. Es decir, que aun en el supuesto de
que se planteara una autocuestién de inconstitu-
cionalidad en relacion con el articulo 30 LOTC,
a raiz de la peticién de suspension formulada
por los recurrentes, el precepto continuaria vi-
gente mientras se sustanciara la cuestion, siendo
el procedimiento en el que se hubiese suscitado
—esto es, el promovido por los recurrentes— el
que quedaria en suspenso.

En suma, los argumentos expuestos no
logran desvirtuar la reiterada doctrina de este
Tribunal sobre la imposibilidad de suspender la
vigencia de los preceptos impugnados, sin que,
en consecuencia, sea preciso analizar los razo-
namientos relativos a la existencia de periculum
in mora 'y de fumus boni iuris que se contienen
en la demanda.

Por ultimo, atendiendo a lo interesado en
la demanda y a lo alegado por el Abogado del
Estado, este Tribunal Constitucional dara carac-
ter prioritario a la tramitacién y resolucién del
presente recurso.

(...)

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
MAGISTRADO DON JAVIER DELGADO BARRIO
RESPECTO DEL AUTO DICTADO EN EL INCIDENTE
DE SUSPENSION PLANTEADO EN EL RECURSO DE
INCONSTITUCIONALIDAD NUM. 4523-2010.

Con el mayor respeto a la opinién de mis
compafieros, he de manifestar mi discrepancia
con los razonamientos y la conclusién que han
dado lugar al mencionado Auto.
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1. Este incidente de suspensién suscita
ante todo dos cuestiones cldsicas en el terreno
de la actuacion de los érganos jurisdiccionales:
por una parte, el reto que los hechos, cuando
presentan una radical novedad, plantean a una
reiterada doctrina jurisprudencial, y por otro, la
posicién del Juzgador ante el silencio de la ley,
que obliga a examinar si éste es realmente una
laguna y, en caso afirmativo, cémo integrarla.

Y me refiero ya alos hechos: se esta tramitan-
do en este Tribunal un recurso de inconstitucio-
nalidad dirigido contra la Ley Orgénica 2/2010,
de 3 de marzo, que, en lo que ahora importa, am-
plia las posibilidades legales de la interrupcién
voluntaria del embarazo. Sobre esta base, y sin
que en modo alguno tome en consideracién la
doctrina del fumus boni iuris, es necesario reco-
nocer que existe la posibilidad de que el recurso
prospere —no creo que esto pueda descartarse
en el momento procesal en que nos hallamos—y
dada la inevitable pendencia del proceso durante
un cierto lapso de tiempo, el necesario para el
desarrollo del procedimiento que ha de conducir
a la Sentencia, es claro que durante este tiempo
podran producirse interrupciones voluntarias
del embarazo que resultarian inconstitucionales,
caso de estimacién del recurso, lo que es un su-
puesto de dafio absolutamente irreparable.

Estos son los hechos, vistos en su pura rea-
lidad y con proyeccién de futuro. Pero estos he-
chos exigen una valoracion constitucional que
resulta de la doctrina de este Tribunal: «la vida
es una realidad desde el inicio de la gestacién» y
el nasciturus «constituye un bien juridico» que
«estd protegido por el articulo 15 de la Constitu-
cién» —STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 3—.

(Hay en nuestro ordenamiento juridico al-
glin cauce que permita cautelarmente durante
la pendencia del proceso proteger «la vida del
nasciturus (que) es un bien juridico constitucio-
nalmente protegido por el articulo 15 de nuestra
Norma Fundamental»? —FJ 7 de la ya citada
STC 53/1985—.

El Auto del que discrepo contesta negativa-
mente a esta pregunta aplicando una reiterada
doctrina del Tribunal que puede sintetizarse asi:
la suspensién «sélo es posible cuando esté ex-
presamente prevista y ni la Constitucién ni la
Ley Orgénica de este Tribunal han atribuido a la

interposicion del recurso efecto suspensivo al-
guno cuando el recurso se dirige contra leyes del
Estado ni han otorgado al Tribunal la facultad
de acordar en este caso la suspension de la ley
impugnada» —ATC 141/1989, de 14 de marzo,
FJ2—.

2. Ciertamente ésta es la doctrina del Tri-
bunal. Pero voy a sefialar a continuacién los ca-
sos para los cuales se ha venido sentando.

En el asunto resuelto por el ATC 462/1985,
de 4 de julio —asi como en el ATC 565/1985, de
29 de julio, por el que se resolvia el recurso de
suplica interpuesto contra el primero— se insta-
ba la suspension de los efectos de la aprobacién
por el Congreso de Diputados del proyecto de
Ley Orgénica del Poder Judicial, mediante el
cual se modificaba el régimen de designacién
de los miembros del Consejo General del Poder
Judicial. En el ATC 141/1989, de 14 de marzo,
se resolvid la solicitud de suspension de diver-
sas disposiciones contenidas en la Ley 22/1988,
de 28 de julio, de costas. El ATC 128/1996, de
21 de mayo, se pronuncié sobre la solicitud de
suspension de la declaracién como reserva na-
tural de las salinas de Ibiza «Ses Salines», las
islas de Freus y las salinas de Formentera. El
ATC 266/2000, de 14 de noviembre, decidia so-
bre la suspension cautelar de algunos articulos
del Real Decreto-ley 7/2000, de 23 de junio, de
medidas urgentes en el sector de las telecomu-
nicaciones. Finalmente, el ATC 58/2006, de 15
de febrero, resolvia la solicitud de suspension
de la ejecucion de determinadas disposiciones
contenidas en la Ley 21/2005, de 17 de noviem-
bre, que implicaban la entrega a la Generalitat
de Catalufia de los documentos incautados con
motivo de la guerra civil custodiados en el Ar-
chivo general de la guerra civil espafiola.

La simple lectura de los casos que acabo de
mencionar proclama la radical diferencia que los
separa del que en este momento examinamos.

Por consecuencia, tengo que destacar que
nunca en la historia de este Tribunal se habia
presentado una situacion de hecho como la
presente. Nunca habia ocurrido que durante la
pendencia de un proceso pudiera producirse
una extincion de vidas, dafio terminantemente
irreparable, que podria resultar inconstitucional.
Estamos pues ante un hecho nuevo que es justa-
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mente el dato que, con caricter general, obliga a
una nueva reflexién que, en su caso, podria dar
lugar a una modificacion de la doctrina del Tri-
bunal. Y a esa consideracion general, aiado, lo
que aqui resulta transcendental, que se trata un
hecho nuevo de unas consecuencias de extraor-
dinaria relevancia constitucional.

3. Y es llegado ya el momento de fijar el
punto de partida de mi discrepancia con el Auto
dictado en este incidente.

Aunque comparto la afirmacién del Auto
de que la suspension de las leyes tiene cardcter
excepcional, no puedo admitir que la viabilidad
de tal suspension exija una «previsién que ha
de ser expresa». Con una vision principial del
Derecho —se integra €ste no s6lo por disposi-
ciones escritas sino también por los principios
y la normatividad inmanentes en la naturaleza
de las instituciones— creo que para dar una pro-
teccién cautelar al nasciturus, un bien juridico
constitucionalmente protegido, evitando que
a lo largo del desarrollo del procedimiento se
produzcan extinciones de vidas que, en dltimo
término, puedan resultar inconstitucionales, no
es necesaria una «prevision que ha de ser expre-
sa». Basta con que no exista un principio o una
exigencia normativa que lo impida: se trata de
proteger cautelarmente una vida que esta consti-
tucionalmente protegida.

El articulo 1.1 LOTC somete al Tribunal
Constitucional a la Constitucién y a la Ley Orga-
nica de este Tribunal, de suerte que mi reflexion
ha de discurrir necesariamente por el itinerario
que trazan la Constitucién y nuestra Ley Organi-
ca para determinar si en ellas existe un obstaculo
que haga imposible la proteccion cautelar de la
vida del nasciturus.

4. En principio son dos las posibles vias
de suspension de la vigencia o aplicabilidad de
las leyes impugnadas: la primera se produce
indefectiblemente como un efecto directo de la
mera interposicion del recurso, en tanto que en
la segunda es el Tribunal el que, en atencién a
las circunstancias del caso, puede acordar o no
la suspension.

La Constitucién sdlo se refiere a la sus-
pension de las leyes recurridas ante el Tribunal
Constitucional en la primera de esas dos moda-
lidades: lo hace, de un lado, al establecer que la

impugnacion contemplada por el articulo 161.2
CE produciré la suspensién de la disposicién o
resolucion recurrida, y lo hace también, de otro,
para excluir el efecto suspensivo de la cuestion
de inconstitucionalidad en el articulo 163 CE.

Por el contrario, no se refiere la Constitu-
cién de modo expreso a la segunda modalidad
de suspension, la acordada cautelarmente por el
Tribunal Constitucional. Este silencio creo que
no ha de ser interpretado como la fuente de una
prohibicidn de la suspension cautelar en este tipo
de procesos, sino como una falta de regulacion
constitucional —no creo que resultase inconsti-
tucional una ley que la estableciese— y desde
luego la STC 66/1985, de 23 de mayo, referida a
una ley del Estado, no da base para obtener una
conclusién prohibitiva de la suspension cautelar
de la ley estatal, tnica que aqui importa.

Su fundamento juridico 3 dice asi: «los ac-
tos o las normas que emanan de poderes legiti-
mos disfrutan de una presuncién de legitimidad,
que si bien puede ser cuestionada por quien
entienda sus derechos vulnerados por aquéllos
o éstas (y en el caso de las leyes, también por
aquellos legitimados para interponer el recurso
de inconstitucionalidad), obliga a considerar
como excepcional la posibilidad de suspender
su vigencia o ejecutoriedad. Esta presuncion
es, ademds, tanto mds enérgica cuanto mas di-
recta es la conexion del érgano con la voluntad
popular y llega por eso a su grado maximo en
el caso del legislador, que lo es, precisamente,
por ser el representante de tal voluntad. Como
el legislador estd vinculado por la Constitucién
la constatacion de que la Ley la ha infringido
destruye la presuncion y priva de todo valor a la
Ley, pero mientras tal constataciéon no se haya
producido, toda suspension de la eficacia de la
Ley, como contraria a dicha presuncién, ha de
ser considerada excepcional».

Asi pues, la Ley goza de la presuncién de le-
gitimidad en «su grado maximo», lo que, subra-
ya la citada STC 66/1985, «obliga a considerar
como excepcional la posibilidad de suspender su
vigencia». Y excepcionalidad de la suspension
no es imposibilidad o prohibicién, sino posibili-
dad, aunque, desde luego, evidentemente dificil.

Ocurre, sin embargo, que la evolucién pos-
terior de la doctrina del Tribunal se ha decantado
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en sentido opuesto, como ya he indicado, pero
siempre respecto de casos totalmente alejados
de la relevancia constitucional del que aqui se
examina.

Por otra parte, este punto de partida ha de
ser completado con el examen de la Ley Organi-
ca del Tribunal Constitucional.

5. En su version original, vigente hasta su
reforma por Ley Orgédnica 4/1985, de 7 junio,
la LOTC contemplaba la posibilidad de promo-
ver ante el Tribunal un recurso previo contra los
proyectos de Estatutos de Autonomia o de Le-
yes Organicas, cuya interposicion, segtn el ar-
ticulo 79.2 LOTC, suspendia «automaticamente
la tramitacién del proyecto y el transcurso de los
plazos».

El recurso previo cumplia, entonces, una
funcién de naturaleza cautelar, como era la de
evitar la entrada en vigor de ciertas leyes que
pudieran ser contrarias a la Constitucién, con-
cretamente aquellas que podian causar un ma-
yor impacto en la integridad de los principios y
normas contenidos en la Constitucién, es decir,
aquellas cuya aplicacién durante la tramitacion
del proceso podria generar, por principio, en
virtud de una posible inconstitucionalidad pos-
teriormente declarada, consecuencias de mayor
gravedad, como son las leyes orgédnicas a las que
corresponde el desarrollo de los derechos fun-
damentales —articulo 81.1 LOTC—. Concreta-
mente, el dafio irreparable que es la destruccién
de una vida, durante la pendencia del proceso,
se evitaba —se evitd en el asunto resuelto por
la STC 53/1985, de 11 de abril— mediante el
recurso previo.

Esta funcion cautelar del recurso previo,
hacia innecesarias medidas cautelares especi-
ficas en prevision de perjuicios irreparable: los
mds importantes de éstos, los que se pueden
derivar de una ley inconstitucional en materia
de derechos fundamentales, quedaban cubiertos
por el recurso previo viable frente a las leyes
organicas. Esto permitia a la LOTC excluir en
su articulo 30 LOTC el efecto automdticamente
suspensivo de los recursos de inconstituciona-
lidad sin tener que realizar, al tiempo, una atri-
bucién expresa al Tribunal Constitucional en
punto a la adopcién de medidas cautelares en
los procesos de control abstracto.

Puede por tanto concluirse que en la ver-
sién original de la LOTC, su articulo 30 dejaba
fuera del ambito de su aplicacion el terreno co-
rrespondiente a las medidas cautelares que no se
aplican automdticamente sino s6lo por una deci-
sion de este Tribunal en atencidn a la posibilidad
de que se produzcan dafios irreparables, pues la
funcién de tales medidas quedaba cubierta por
el recurso previo.

De todo ello deriva que la desaparicién del
citado recurso previo mediante la Ley Organica
4/1985, de 7 junio, de reforma de la LOTC, tuvo
también como consecuencia la eliminacion del
instrumento que hasta ese momento habia per-
mitido evitar cautelarmente la causacién de ese
tipo de perjuicios. Sin embargo, creo que este re-
sultado no puede ser interpretado como fruto de
una decision del legislador dirigida a excluir to-
talmente la posibilidad de que, fuera de los casos
previstos en los articulos 161.2 CE y 30 LOTC,
se produjera la suspension de la aplicabilidad de
las leyes impugnadas ante el Tribunal Constitu-
cional: 1a voluntad del legislador expresada en la
exposicion de motivos de la Ley Orgédnica 4/1985,
de 7 junio, pone de manifiesto que lo que se pre-
tendfa evitar era que el control previo incidiera
negativamente «en el ejercicio de la potestad le-
gislativa que el articulo 66.2 de la Constitucién
atribuye sin limitaciones a las Cortes Generales»,
pues la formulacion de una impugnacion a la que
el articulo 79.2 LOTC otorgaba efectos suspensi-
vos termind generando «consecuencias inespera-
das y metaconstitucionales en la dltima fase del
procedimiento de formacién de la Ley».

La anomalia que se pretendia corregir estaba
asociada, por tanto, al efecto suspensivo absoluto
y global del recurso previo pero no a una sus-
pension cautelar eventual caracterizada por dos
notas: en primer término, no derivaria de la mera
interposicién del recurso, sino de la decision
de este Tribunal y, en segundo lugar, habria de
operar con cardcter rigurosamente excepcional
—se trata de suspender leyes—, pues solo seria
viable en casos de gravisimos dafios irreparables
—piénsese en la extincion de una vida que puede
resultar inconstitucional—. Y buena prueba de
que los perniciosos efectos que, en lo que aqui
importa, se atribuian al recurso previo no se pro-
ducirfan con una suspension cautelar como la que
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acabo de describir, es que en los veinticinco afios
transcurridos desde la supresion del recurso pre-
vio, ha sido una sola vez, hoy, cuando se ha plan-
teado la posibilidad de la suspension cautelar de
una ley estatal con un fundamento constitucional
tan relevante como es el articulo 15 CE.

Puedo sintetizar asi lo expuesto: a) la exis-
tencia del recurso previo hacia innecesaria la
regulacion de una suspension cautelar casuistica
encomendada al Tribunal; b) la finalidad perse-
guida por la Ley Organica 4/1985 se cumplia con
la eliminacién de los efectos suspensivos inelu-
diblemente generales del recurso previo; ¢) para
el logro de tal finalidad no resultaba necesario
prohibir una suspension cautelar como la que he
indicado y que fue innecesaria mientras existié
el recurso previo: sin €ste aquella suspension se-
guia sin regulacién, pero, y esto era nuevo, ya sin
la figura juridica que la hacia innecesaria.

En conclusién, creo que la falta de regu-
lacién expresa de una potestad para acordar
cautelarmente la suspension de la ley estatal im-
pugnada en los recursos de inconstitucionalidad
no constituye un resultado directamente buscado
por el legislador de 7 de junio de 1985, sino una
laguna normativa generada como consecuencia
de la reforma a la que se someti6 la redaccion
original de la LOTC.

Cuestién a analizar a continuacion es, por
tanto, la de como tal laguna deba ser integrada.

6. Y ya en este punto, resulta claro que
este Tribunal cuando se plantee la cuestion rela-
tiva a la adopcion de medidas cautelares en los
recursos de inconstitucionalidad habrd de tener
en cuenta de forma equilibrada las exigencias
derivadas de los diversos principios constitucio-
nales que inspiran esta materia y que presionan
en sentidos opuestos: de un lado, el principio de-
mocrdtico, que exige que, con cardcter general,
las leyes impugnadas ante este Tribunal manten-
gan su aplicabilidad hasta tanto éste no dicte una
resolucion sobre el fondo en la que declare su
incompatibilidad con la Constitucién, principio
este dentro del cual se integra el objetivo perse-
guido por el legislador mediante la ley recurrida
y de otro, los principios constitucionales sustan-
tivos cuya integridad se podria ver, en su caso,
afectada negativamente si la ley impugnada y
finalmente declarada inconstitucional hubiera

mantenido su vigencia durante el curso del pro-
cedimiento.

Sobre esta base, entiendo que los argumen-
tos empleados por nuestra doctrina para justificar
el cardcter pretendidamente tasado de las compe-
tencias de suspension cautelar de la ley deben ser
utilizados mds bien para justificar la existencia
de una relacion de intensa preferencia, en el seno
del conflicto que subyace en la decision acerca de
la suspension cautelar de la ley, a favor del man-
tenimiento como regla de la vigencia y aplicabili-
dad de la ley recurrida, pero sin impedir que, por
excepcion, pueda acordarse la decision contraria
en aquellos supuestos en los que el riesgo para
la integridad de los principios constitucionales
sustantivos procedente de la ley se concrete en
perjuicios de especial relevancia constitucional y
de caracter absolutamente irreparable.

De este modo, mientras que en la mayoria
de las impugnaciones la enunciada relacién de
preferencia prima facie conduciria a desestimar
las eventuales solicitudes de suspension cautelar
—esto explica las decisiones de este Tribunal en
los Autos que he resefiado en el apartado 2—, en
casos de excepcional gravedad podria llegarse a
la suspension.

Este es el caso de estos autos: el manteni-
miento de la aplicabilidad de los articulos 13.4,
14 y 15 de la Ley impugnada, en caso de es-
timacion del recurso, implicaria perjuicios irre-
parables respecto de un bien juridico como la
vida humana en formacién, que «encarna un
valor fundamental... protegido por el articulo
15 de la Constitucién» (STC 53/1985, de 11 de
abril, FJ 3).Y una proteccidn eficaz de este valor
constitucionalmente fundamental debe prevale-
cer cautelarmente sobre las consecuencias de
la presuncion de constitucionalidad de la ley y
aun sobre el objetivo consistente en ampliar las
posibilidades de actuacién de la mujer. Hubiera
debido, por tanto, acordarse la suspensién de la
aplicabilidad de los mencionados preceptos, asi
como también la de la disposicién derogatoria
Unica para mantener vigente la posicion juridica
de la mujer embarazada en la legalidad anterior.

Y no estard de mds afadir que esta conclu-
sién viene a coincidir con la mantenida por el
Tribunal Constitucional alemén en el primero de
los procesos sobre la despenalizacion del abor-
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to, finalmente resuelto en cuanto al fondo por la
Sentencia de 25 de febrero de 1975. La medida
cautelar que fijé dicho Tribunal fue el aplaza-
miento de la entrada en vigor de alguno de los
preceptos impugnados —el supuesto relativo al
plazo pero no los correspondientes a las indi-
caciones— hasta tanto no se resolviera sobre el
fondo del asunto.

7. Y éste es mi parecer que expongo con
el mayor respeto a los compafieros de los que
discrepo.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
MAGISTRADO DON EUGENI GAY MONTALVO
RESPECTO DEL AUTO DICTADO POR EL PLENO

DE ESTE TRIBUNAL EN EL RECURSO DE
INCONSTITUCIONALIDAD NUM. 4523-2010

Con el debido respeto hacia el criterio ma-
yoritario reflejado en el Auto y de acuerdo con
la opinién que mantuve en la deliberacion, me
siento en la obligacién de ejercitar la facultad
prevista en el articulo 90.2 LOTC a fin de ser
coherente con la posicién mantenida.

1. Coincido con el Auto cuando afirma
«que la Constitucién no prevé que, tras su en-
trada en vigor, la ley estatal pueda ver impedida
su aplicacién mediante una medida suspensiva
o cautelar» para afiadir acto seguido que «esta
prevision se concreta de manera categérica en el
articulo 30 LOTC» (FJ 2). Dicho de otro modo,
ni la Constitucién ni la LOTC contemplan la sus-
pension solicitada por los recurrentes. Dado que
existe, por consiguiente, una regulacion expresa
de la suspension de las leyes en procedimientos
de recursos de inconstitucionalidad, no puede
afirmarse la existencia en este punto de una lagu-
na normativa, a cubrir con una interpretacion de
este Tribunal, cuya doctrina al respecto resulta,
como también pone de manifiesto el Auto, «rei-
terada y firme» (FJ 2). Ello no obstante, conviene
recordar que el articulo 30 LOTC no ha sido mo-
dificado por las sucesivas reformas parciales de
nuestra Ley y, en especial, que el mismo estaba
en vigor cuando existia la posibilidad del recurso
previo que, con acierto, el legislador suprimio,
por lo que el periculum in mora no se veia afec-
tado en la medida en que autométicamente que-
daba frustrada la posibilidad de entrada en vigor
inmediata de la ley pretendida.

2. Sentado lo anterior debo decir, sin em-
bargo, que en este caso particular, por las razones
que a continuacion expondré y que sostuve en la
deliberacién del Pleno, procedia haber acordado
la suspension de determinados preceptos de la
Ley estatal objeto de recurso.

Como hemos dicho en reiteradas ocasiones
la justicia constitucional es rogada, y si bien ello
no implica que en ella rija sin mds el principio
dispositivo (por todas, SSTC 362/1993, de 13
de diciembre; 167/2000, de 26 de junio, y, mas
recientemente, ATC 333/2007, de 18 de julio),
es lo cierto que nos obliga a considerar y aten-
der los argumentos ofrecidos por las partes y, en
concreto, los relativos a la existencia de un evi-
dente perjuicio irreparable, cual serfa la elimina-
cién de vidas humanas (periculum in mora), y la
afirmacion de que la ley regula en sentido con-
trario a la doctrina constitucional (fumus boni
iuris). Ciertamente, el Auto se refiere a estos
razonamientos, aunque lo hace para sefialar que
no resulta preciso analizarlos, dado que los ar-
gumentos aportados por los Diputados recurren-
tes para interesar la suspension de determinados
principios de la Ley Orgénica 2/2010 «no logran
desvirtuar la reiterada doctrina de este Tribunal
sobre la imposibilidad de suspender la vigencia
de los preceptos impugnados» (FJ 3 in fine).

Contrariamente a la posicién mayoritaria,
considero que si era preciso proceder a este
andlisis. La Ley Orgdnica «de salud sexual y
reproductiva y de la interrupcién voluntaria del
embarazo» deroga el articulo 417 bis del Cédigo
penal introducido en el Cédigo penal de 1973
por la Ley Orgénica 9/1985, de 5 de julio, sobre
la que este Tribunal tuvo ocasién de pronunciarse
a través de la Sentencia 53/1985, de 11 de abril.
En esta Sentencia, de denso contenido doctrinal,
en la que terminaba en su parte dispositiva de-
clarando la conformidad de la Ley a la Constitu-
cién, se asentaban ciertos fundamentos juridicos
respecto de la vida humana que el legislador or-
gdnico no puede, desde entonces, desconocer y
que han de informar el Ordenamiento juridico
y las decisiones de todos los 6rganos jurisdic-
cionales, sin excepcién —y, por consiguiente,
también nosotros—, en cuanto al primero de los
derechos fundamentales, sin el que carece de
sentido cualquier Ordenamiento juridico.
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Como sefial6 el Tribunal, nos enfrentamos
ante «un caso limite en el ambito del Derecho»
(FJ 1), pues exige plantearse «el alcance de la
proteccion constitucional del nasciturus... sobre
la trascendencia del derecho a la vida dentro del
ordenamiento constitucional» (STC 53/1985, de
11 de abril, FJ 3).

Este (el derecho a la vida) —afirmé el Tri-
bunal—, «reconocido y garantizado en su doble
significacion fisica y moral por el articulo 15
de la Constitucion, es la proyeccion de un valor
superior del ordenamiento juridico constitucio-
nal —la vida humana— y constituye el derecho
fundamental esencial y troncal en cuanto es el
supuesto ontoldgico sin el que los restantes de-
rechos no tendrian existencia posible. Indisolu-
blemente relacionado con el derecho a la vida en
su dimensién humana se encuentra el valor juri-
dico fundamental de la dignidad de la persona,
reconocido en el articulo 10 como germen o nu-
cleo de unos derechos «que le son inherentes».
La relevancia y la significacién superior de uno
y otro valor y de los derechos que los encarnan
se manifiesta en su colocacion misma en el texto
constitucional, ya que el articulo 10 es situado a
la cabeza del titulo destinado a tratar de los de-
rechos y deberes fundamentales, y el articulo 15
a la cabeza del capitulo donde se concretan estos
derechos, lo que muestra que dentro del sistema
constitucional son considerados como el punto
de arranque, como el prius 16gico y ontoldgico
para la existencia y especificacion de los demds
derechos» (FJ 4).

3. Desde la severa y rotunda afirmacién
del Tribunal de hallarnos ante la consideracién
de la constitucionalidad de una ley que incide
sobre el derecho fundamental por antonomasia,
sobre el que se funda el Ordenamiento juridico,
considero que la alegacion de los recurrentes de
que existe un evidente perjuicio irreparable, de-
bié no sélo considerarse sino también atender-
se pues, al afectar al derecho a la vida, éste se
convierte, como dijimos, en un prius ineludible
para el legislador. La Ley Orgdnica «de salud
sexual y reproductiva y de la interrupcién vo-
luntaria del embarazo» incide sobre el compo-
nente estructural basico de nuestra organizacion
juridica y politica, esto es, sobre el derecho a la
vida, siendo asi que algunos de sus articulos se

refieren a la posibilidad de interrumpir volunta-
riamente el embarazo.

A diferencia de lo que ocurria en la ley an-
terior, en que la posibilidad de la interrupcién
voluntaria del embarazo se permitia cuando exis-
tfa contradiccion entre derechos fundamentales,
pues como hemos dicho ninguno de ellos es ab-
soluto, en esta ocasion con cardcter general no
se plantea la cuestion en términos de conflictos
entre derechos fundamentales, de modo que es la
decision unilateral de la mujer la que puede dar
lugar a la interrupcion de la gestacion de la vida.

Asi las cosas, debemos retomar una vez
mas la STC 53/1985 que establecid, con apo-
yo en los debates parlamentarios en torno a la
elaboracion del articulo 15 CE, que «si la Cons-
titucién protege la vida con la relevancia a que
antes se ha hecho mencién, no puede despro-
tegerla en aquella etapa de su proceso que no
so6lo es condicién para la vida independiente del
claustro materno, sino que es también un mo-
mento del desarrollo de la vida misma; por lo
que ha de concluirse que la vida del nasciturus,
en cuanto éste encarna un valor fundamental
—1Ia vida humana— garantizado en el articulo
15 de la Constitucidn, constituye un bien juridi-
co cuya proteccién encuentra en dicho precepto
fundamento constitucional» (FJ 4).

En definitiva, enfrentados ante «un caso li-
mite en el ambito del Derecho», es precisamen-
te esta circunstancia la que excepcionalmente
enerva la imposibilidad de suspender la vigen-
cia de los preceptos impugnados, establecida
en la CE y la LOTC. Al igual que el legislador
tampoco nosotros podemos desconocer el valor
de la vida humana, pues éste ha de informar el
Ordenamiento juridico, incluidas las decisiones
de todos los 6rganos jurisdiccionales.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
MAGISTRADO DON JORGE RODRIGUEZ-
ZAPATA PEREZ AL AUTO DEL PLENO DE 14
DE JULIO DE 2010 DICTADO EN EL RECURSO
DE INCONSTITUCIONALIDAD NUM. 4523-2010,
INTERPUESTO POR SETENTA Y UN DIPUTADOS
DEL GRUPO PARLAMENTARIO POPULAR DEL
CONGRESO CONTRA DETERMINADOS PRECEPTOS
DE LA LEY ORGANICA 2/2010, DE 3 DE MARZO

En el ejercicio de la facultad conferida por
el articulo 90.2 LOTC expreso mi discrepancia
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con el Auto que deniega la suspension de de-
terminadas disposiciones de la Ley Organica
2/2010, de 3 de marzo, al apreciar la mayoria
del Pleno que «resulta patente que, segun las
determinaciones de la Constitucién y la LOTC,
no cabe acordar ninguna limitacién a la aplica-
bilidad de la Ley estatal como consecuencia de
que haya sido impugnada ante el Tribunal Cons-
titucional», afirmacién a la que sigue la cita y
reproduccién del contenido de diversas resolu-
ciones de este Tribunal.

Es notorio que en repetidas ocasiones he-
mos entendido que el articulo 30 LOTC veda
la posibilidad de suspender la aplicabilidad de
las leyes estatales que sean objeto de un recur-
so de inconstitucionalidad. Pero no lo es menos
que nunca se habia enfrentado el Tribunal ante
la solicitud de suspension de una ley cuyo con-
tenido afecta de modo tan intenso a los funda-
mentos mismos de nuestro sistema de derechos
fundamentales. Como sefialamos en la STC
53/1985, de 11 de abril (FJ 3), el derecho a la
vida es la proyeccién de un valor superior del
ordenamiento juridico constitucional —la vida
humana— y constituye el derecho fundamen-
tal esencial y troncal, en cuanto es el supuesto
ontoldgico sin el que los restantes derechos no
tendrian existencia posible. Dentro del sistema
constitucional es el punto de arranque, el prius
para la existencia y especificacion de los demds
derechos.

Esta excepcionalidad justificaba que el Ple-
no abriera una reflexion, como lo ha hecho en
mi mismo, acerca de la necesidad de profundi-
zar en el significado de los articulos 161.2 CE y
30 LOTC, y sobre la conveniencia de mantener
o corregir una doctrina basada en una interpre-
tacion de estos preceptos que, seglin me parece,
no es la tnica posible ni la pertinente, si como
voy a justificar, cupiera otra.

En el disefio originario de la Ley Orgéni-
ca del Tribunal Constitucional el riesgo de que
determinadas leyes posteriormente declaradas
inconstitucionales pudieran generar durante
su vigencia perjuicios de imposible o dificil
reparacion, se precavia parcialmente de diver-
sos modos: tratdndose de disposiciones legales
aprobadas por las Asambleas Legislativas de
las Comunidades Auténomas, mediante su sus-

pension automdtica en caso de ser impugnadas
por el Presidente del Gobierno de la Nacién con
invocacion del articulo 161.2 CE; y a esta sus-
pension ope legis de hasta cinco meses de dura-
cién puede seguir la adopcion por este Tribunal
Constitucional de la decisién de prolongarla.

Tratandose de las mds relevantes leyes es-
tatales —Estatutos de Autonomia y leyes orga-
nicas— el instrumento establecido en la LOTC
fue el recurso previo de inconstitucionalidad,
que tenia efectos suspensivos sobre los textos
definitivos de proyectos de ley que fuesen ob-
jeto de impugnacién ante este Tribunal. Por
tanto, en relacion con esta actividad legislativa
de las Cortes Generales no resultaba necesaria
la atribucién expresa al Tribunal Constitucional
de la facultad de adoptar medidas cautelares a
instancia de parte, ante la suspension necesa-
ria y sin limite de tiempo a que daba lugar la
interposicion del recurso previo de inconstitu-
cionalidad.

Pero, como es sabido, el recurso previo de
inconstitucionalidad fue suprimido por la Ley
Organica 4/1985, de 7 de junio, lo que supuso
una distorsion del sistema de justicia constitu-
cional disefiado inicialmente por la Ley Orga-
nica del Tribunal Constitucional (cfr. FJ 9 de
mi VP a la STC 31/2010, de 28 de junio y FJ
3 de mi VP a la STC 247/2007, de 12 de di-
ciembre) que nos debe abocar a considerar si
de modo simultdneo a su supresion ha de aflo-
rar —como poder implicito para el adecuado
desempefio por el Tribunal de su funcién y la
eficacia de sus pronunciamientos— la facultad
de acordar la suspension de las leyes, como me-
dida cautelar.

De la lectura atenta del articulo 30 LOTC
no creo que deba extraerse una conclusion ne-
gativa pues lo que este precepto establece es
simplemente la regla de que la interposicién
del recurso de inconstitucionalidad no produce
ni conlleva la suspensién ope legis de la vigen-
cia y aplicacion de las leyes estatales recurri-
das; de modo que, en realidad, del precepto
nada se concluye, ni a favor ni en contra, sobre
la posibilidad de que el Tribunal, a instancia de
parte y como medida cautelar ad hoc, pueda
acordar la suspension de disposiciones legales
estatales.
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Aunque la LOTC no atribuye al Tribunal
explicitamente esta facultad, ello no fue obs-
taculo para que en el ATC 120/1983, de 21 de
marzo, este Tribunal llegara a suspender la efi-
cacia de determinadas disposiciones de la Ley
Orgénica 6/1983, de 2 de marzo; este preceden-
te —que no se cita en el Auto aprobado— pone
de manifiesto que el Tribunal se consider6 facul-
tado —pese a no estarlo expresamente— para
suspender disposiciones de una Ley estatal que
ya habia sido publicada oficialmente, y ello con
la finalidad de hacer prevalecer la efectividad
del plazo de interposicion del desaparecido re-
curso previo de inconstitucionalidad; finalidad
atendible pero, desde luego, de menor entidad
que la que ahora nos ocupa. Del mismo modo,
tampoco ha sido obstaculo la ausencia de pre-
vision legal expresa, hasta la reforma por Ley
Orgénica 6/2007, para que el Tribunal repeti-
damente se considerara facultado para adoptar
medidas cautelares provisionalisimas o inaudita
parte, en supuestos de urgencia excepcional; o
para adoptar medidas cautelares positivas, pese
a ser la de suspension la dnica prevista en la Ley
hasta la mencionada reforma.

Considero que la justificacion de la suspen-
sién de las leyes estatales ha de buscarse en la
necesidad de precaver perjuicios irreversibles
vinculados a los derechos fundamentales de
la persona. Como venimos diciendo desde la
STC 81/1982, de 21 de diciembre, «no puede,
en modo alguno, olvidarse la eficacia direc-
ta e inmediata que la Constitucién tiene como
norma suprema del Ordenamiento juridico, sin
necesidad de esperar a que resulte desarrollada
por el legislador ordinario en lo que concierne a
los derechos fundamentales y libertades publi-
cas». En no pocas ocasiones la eficacia direc-
ta de los derechos fundamentales reconocidos
en la Constitucién ha llevado a este Tribunal a
reconfigurar procesos mediante la creacién de
tramites no expresamente previstos en las leyes
procesales (asi, en las SSTC 191/2001, de 1 de
octubre; 8/2003, de 20 de enero; 11/2004, de 9
de febrero; 79/2000, de 27 de marzo; y 46/2005,
de 28 de febrero). Y en la STC 105/2000, de 13
de abril (FJ 12) hemos afirmado que los Jueces
y Magistrados integrantes del Poder Judicial
ostentan una reserva de potestad jurisdiccional

con el fin de garantizar a todos el derecho a la
tutela judicial efectiva. Del mismo modo, consi-
dero que la eficacia directa de los derechos fun-
damentales, proclamada en el articulo 53.1 CE,
confiere a este Tribunal Constitucional una re-
serva de potestad jurisdiccional para preservar-
los, sin necesidad de ninguna ley que autorice
a ello expresamente, al modo como el derecho
procesal constitucional ha sido caracterizado
por parte de la doctrina alemana: como derecho
de aseguramiento de la funcionalidad del 6rga-
no (Funktionssicherungsrecht).

Una dltima consideracién de futuro se im-
pone. A raiz del Tratado de Lisboa, la configura-
cién de la Carta de los derechos fundamentales
de la Unién Europea como Derecho comunita-
rio de rango primario y la adhesién de la Unién
Europea al Convenio europeo de derechos hu-
manos van a permitir que el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea —como ya viene haciendo
desde 1990 tras los casos Factortame y la Comi-
sién c. Alemania— pueda acordar la suspensién
de normas nacionales de rango legal que entren
en posible contradiccidn con los principios del
Derecho comunitario si existe riesgo de un per-
juicio irreparable a los particulares. Ello paliard
parcialmente el déficit de tutela cautelar de los
derechos fundamentales de los ciudadanos es-
paiioles frente a la proteccién mds completa que
dispensan otros Tribunales Constitucionales que
pueden acordar la suspensién de la aplicaciéon
de las leyes, como el alemdn (Aussetzung des
Gesetzesvollzuges).

En definitiva, creo necesario un matizado
overrule de la regla general denegatoria de la
suspension de las leyes estatales, que implique
la admisién de un nuevo criterio con arreglo al
cual la medida cautelar pueda ser acordada en
atencion a la irreversibilidad de los dafios que la
aplicacién de la ley pueda generar sobre el dere-
cho fundamental a la vida o a la integridad ffsi-
ca de las personas (articulo 15 CE), apreciando
que, en tales casos, al Tribunal Constitucional
corresponde, como poder implicito, la potestad
de adoptar las medidas cautelares necesarias
para preservar el objeto del proceso y la efica-
cia de la resolucion que en el mismo hubiera de
adoptarse, en evitacion de dafios o perjuicios
que, con toda evidencia, son irreparables.
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VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
MAGISTRADO DON RAMON RODRIGUEZ
ARRIBAS Y AL QUE SE ADHIERE EL
VICEPRESIDENTE DON GUILLERMO JIMENEZ
SANCHEZ, RESPECTO DEL AUTO DEL PLENO DE
14 DE JULIO DE 2010, DICTADO EN EL RECURSO
DE INCONSTITUCIONALIDAD NUM. 4523-2010

En el ejercicio de la facultad que nos confie-
re el articulo 90.2 de LOTC y con pleno respeto
a la opinién de la mayorfa, expreso mi discre-
pancia con el Auto, por las razones que fundo en
las siguientes consideraciones.

Primera.—Al final del FJ 1 del Auto del
que discrepo y después de haber descrito sucin-
tamente las alegaciones de la parte recurrente
(referidas a que la medida cautelar de suspen-
sién es compatible con lo dispuesto en el ar-
ticulo 30 LOTC, a que concurre el periculum in
mora, al existir un evidente perjuicio irreparable
y a que concurre el fumus boni iuris) se declara
que «como resulta evidente, el analisis de los
dos ultimos argumentos sélo serd procedente
si se hubiera admitido el primero, cuyo examen
resulta prioritario», criterio que elude el que re-
sulta problema esencial y que es la patente irre-
parabilidad de las consecuencias de aplicacién
de la Ley recurrida porque afectan a la vida.

A mi juicio, esta cuestién es la determi-
nante y de la que habia que haber partido para
afrontar el problema de la suspension cautelar
de la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de
salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo porque, si resultara in-
constitucional alguno de los preceptos impug-
nados, su aplicacién en el espacio de tiempo que
transcurra entre la entrada en vigor de la Ley y
la expulsion de aquella norma del ordenamiento
juridico, habria producido perjuicios irrepara-
bles: la extincion de la vida de los nasciturus
abortados. El Auto no entra en la cuestion, sin
duda porque tan imposible era decir que los per-
juicios no son irremediables, como que aunque
concurra esa circunstancia no podia contem-
plarse por este Tribunal.

Ante esta situacion era preciso, y asi lo
manifesté, plantear una interrogacion esencial:
;seria la misma la actitud del Tribunal si se
tratara de una ley de otro cardcter? Pongamos
varios ejemplos, que no son ni mucho menos

imposibles: pensemos en una ley que, por con-
descendencia o acuerdo con una corriente cul-
tural, despenalizara o incluso regulara como
prestacién sanitaria la ablacién del clitoris;
pensemos también en una ley que, para evitar
atentados terroristas, autorizara la tortura, o en
la que, ante una invasién masiva de pateras, dis-
pusiera la inmediata expulsion de los inmigran-
tes irregulares de raza negra. No es aventurado
pensar que se buscarian, y con toda seguridad
se encontrarian, «interpretaciones conformes a
la Constitucién» del articulo 30 LOTC que per-
mitieran al Tribunal, con caracter excepcional,
la suspension de la aplicacion de leyes de aquel
contenido. Tampoco creo que el Tribunal reci-
biera ninguna critica por emplear, una vez mds,
el sistema de las interpretaciones conformes,
como, por cierto, ya hizo con el articulo 39.1
LOTC, que, no obstante decir literalmente que
«cuando la Sentencia declare la inconstitucio-
nalidad, declarard igualmente la nulidad de los
preceptos impugnados» (1o que no es una cues-
tién menor) se entendié que podia declararse
s6lo la inconstitucionalidad y no la nulidad,
dejando subsistente la eficacia del precepto en
el periodo anterior a su expulsiéon del ordena-
miento juridico, lo que se hizo, en un caso con-
creto, para evitar grandes perjuicios financieros
al Estado, si los contribuyentes exigian la de-
volucién de ingresos de un impuesto cobrado
de manera inconstitucional; cuanto més cabria
hacer un esfuerzo interpretativo para evitar el
sacrificio de muchas vidas, aunque lo sean en
gestacion, y que después podria resultar que lo
habian sido de manera contraria a la Consti-
tucion.

Por mi parte, quiero dejar claro que en to-
dos aquellos casos, hipotéticamente planteados,
apoyaria la suspension del vigor de la ley estatal
como lo he hecho en este caso y por las mismas
razones, estrictamente juridicas, de proteccion
de un derecho fundamental.

Segunda.—E]l articulo 30 LOTC, al decir
que «la admisién de un recurso o de una cues-
tiéon de inconstitucionalidad, no suspenderd la
vigencia ni la aplicacién de la ley, de la dispo-
sicién normativa o del acto con fuerza de ley,
excepto en el caso en que el Gobierno se ampare
en lo dispuesto por el articulo 161.2 de la Cons-
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titucién para impugnar, por medio de su Presi-
dente, Leyes, disposiciones normativas o actos
con fuerza de ley de las Comunidades Auténo-
mas», lo que hace es fijar la regla general de que
la sola admisién de un recurso abstracto sobre la
constitucionalidad de una ley no lleva implicita
la suspensién de su vigencia y aplicacién, y a
renglén seguido establece ya una excepcion: la
de la suspension automatica de las leyes autono-
micas cuando son impugnadas por el Presidente
del Gobierno, invocando la facultad que le con-
fiere la propia Constitucion.

Por lo tanto, no puede afirmarse que del solo
texto del articulo 30 LOTC nazca una prohibi-
cién absoluta de suspension, maxime teniendo
en cuenta que cuando se redactd este precepto
habia otra excepcidn, que era la del recurso pre-
vio de inconstitucionalidad frente a leyes orga-
nicas. Precisamente la desaparicién del recurso
previo dejé al articulo 30 como Unica norma
sobre la cuestion y puede y debe hacerse una in-
terpretacion integradora del precepto con la Ley
y con la Constitucién, como la que sostengo y
he mantenido en la deliberacién del Auto, del
que me aparto.

Las funciones del Tribunal Constitucio-
nal son, en lo esencial, por un lado, la depura-
cién del ordenamiento juridico para adecuarlo
a la Constitucién y por otro, la proteccién de
los derechos humanos, que se plasman en los
derechos fundamentales recogidos en aquélla.
Pero ambas funciones no estdn desconecta-
das porque la mera adecuacion de las leyes a
la Constitucién podria derivar en un puro for-
malismo y, consecuentemente, siempre ha de
hacerse esa adecuacion bajo el prisma de los de-
rechos fundamentales que imponen al Tribunal
la obligacién, no sélo de ampararlos cuando son
vulnerados, sino también la de evitar, en todo
momento, el riesgo de que resulten perturbados
o suprimidos.

Tercera.—La STC 66/1985, de 23 de
mayo, que se invoca en el Auto de la mayoria,
dictada con ocasion del recurso de inconstitu-
cionalidad contra la reforma que suprimié el
recurso previo, en su FJ 3 declara: «como el
legislador estd vinculado por la Constitucidn,
la constatacion de que la ley la ha infringido,
destruye la presuncion (de constitucionalidad)

y priva de todo valor a la ley, pero mientras tal
constatacién no se haya producido, toda suspen-
sién de la eficacia de la Ley, como contraria a
dicha presuncidn, ha de ser considerada excep-
cional, lo que naturalmente impide ver en ella
una consecuencia necesaria general o genera-
lizable de la primacia de la Constitucion»; asi
pues, lo que dijo el Tribunal en aquella ocasion,
no fue mds que reafirmar el principio general de
que la admisién de los recursos no suspende la
vigencia y aplicacion de la ley y que por lo tanto
«toda suspension» es «excepcional», sin califi-
car quién habia de valorar la naturaleza de la ex-
cepcionalidad, ni si correspondia al legislador, a
la jurisdiccién constitucional o a ambos.

Han sido después, Autos posteriores y no
Sentencias, los que han venido a restringir la
posibilidad de excepciones al limitarlas a las le-
galmente establecidas, lo que patentemente no
se deducia del pdrrafo de la Sentencia 66/1985,
antes reproducido.

Sin embargo, esos Autos se referian a cues-
tiones imposibles de comparar con el caso que
nos ocupa y, por lo tanto, inaplicables como
jurisprudencia: el ATC 462/1985, de 4 de julio,
resolvid la pretension de suspension cautelar del
articulo 119 del proyecto de Ley Orgéanica del
Poder Judicial; el ATC 141/1989, de 4 de marzo,
resolvid la pretension de suspension cautelar del
articulo 112, apartados a) y ¢) de la Ley 22/1988,
de 28 de julio, de costas; el ATC 128/1996, de
21 de mayo, resolvié la pretension de suspen-
sion cautelar de la Ley 26/1995, de 31 de julio,
por la que se declaraba reserva natural las sali-
nas de Ibiza, las islas de Freus y las salinas de
Formentera; el ATC 58/2006, de 15 de febrero,
denegé determinadas medidas cautelares solici-
tadas en relacioén con concretos preceptos de la
Ley 21/2005, de 17 de noviembre, de restitucion
a la Generalitat de Catalufia de los documentos
incautados con motivo de la guerra civil y custo-
diados en el Archivo general de dicha guerray de
creacion del Centro documental de la memoria
histérica; pues bien, sin ignorar la importancia
de esas cuestiones, es la verdad, que palidecen
si se las compara con el riesgo de la vida y por
ello considero que no pueden invocarse para de-
cir ahora que, como en aquellos casos, no cabe
excepcidn alguna en la vigencia de una ley.
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Cuarta.—Sobre la cuestiéon y el debate a
que ha dado lugar, planea la antigua y ya supe-
rada polémica entre ius-naturalistas y ius-posi-
tivistas, en unos casos de manera subyacente y
en otros perfectamente explicita.

Hay que empezar por advertir que el ex-
tremo positivismo puede llevar al literalismo
juridico de la norma escrita y a prescindir de
los Principios Generales del Derecho, lo que
conduce al relativismo de éstos y de los valo-
res del Ordenamiento. Es mas, el retroceso del
positivismo radical y la propia desaparicioén de
la polémica doctrinal a que antes me referia, se
ha producido a partir de 1948, al irse aceptando
y ya afortunadamente de manera general, una
ley natural o «metapositiva» de caricter laico o
no sometida a una fe religiosa: la Declaracién
Universal de los Derechos del Hombre, que no
ha emanado de ningtn parlamento democratico
ni ha sido impuesta por la coaccién de los Es-
tados, sino asumida por todos como algo pre-
cedente, inviolable y que sélo cabe reconocer
y amparar.

Nuestra Constitucién ha asumido explici-
tamente aquellos valores en el articulo 10, que
obliga a interpretar las normas relativas a los de-
rechos fundamentales «de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos»,
de forma que, cuando uno de esos derechos esté

en juego, una interpretacion que no lo proteja
serd desviada, censurable y contraria a la Cons-
titucion. Pues bien, el primero, el principal de
los derechos humanos es el de la vida, de mane-
ra que, con independencia de quienes y en que
casos y formas ostenten ese derecho fundamen-
tal, es siempre algo primario, esencial y antece-
dente de cualquier otro derecho. Al que no se
le protege la vida queda expuesto a cualquier
mal y carece de sentido que se le reconozcan,
un tanto sarcasticamente, otros ilusorios dere-
chos, que sélo los que conservan la vida pueden
ejercitar.

Pues bien, el riesgo indiscutible de que
mientras se tramita el recurso de inconstitucio-
nalidad se extingan legalmente, pero de forma
que después podria declararse inconstitucional,
multitud de vidas de nasciturus y no ya por in-
cumplimiento (tal vez generalizado) de una ley
anterior, sino precisamente por el cumplimiento
de la ley ahora cuestionada ante nosotros, obli-
gaba, en atencion a la extrema excepcionalidad
del caso y sin prejuzgar la cuestiéon de fondo
(lo mismo que no se prejuzga con la decisién
contraria) a adoptar la suspensién de la vigen-
cia de aquellos preceptos cuya aplicacion podria
producir efectos irreversibles para el primero y
mads fundamental de los derechos humanos: el
derecho a la vida.

Sentencia 37/2010, Sala Segunda del TC, de 19 de julio

Ponente: Vicente Conde Martin e Hijas
Resumen: Prescripcion de las faltas
Articulos: 131.2 Cédigo Penal

Las faltas prescriben a los seis meses con independencia de que, una vez transcurrido ese

plazo, se inicie procedimiento por delito.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. Delimitadas en los términos expuestos las
cuestiones planteadas en el presente proceso de
amparo, nuestro enjuiciamiento ha de comen-
zar, en virtud del diferente efecto y alcance que

tendria la eventual estimacion de las vulneracio-
nes constitucionales aducidas, por la denuncia-
da infraccion de los arts. 24 y 25 CE, por no
haber apreciado la Audiencia Provincial la pres-
cripcidn de la falta por la que ha sido condenado
el demandante de amparo, dado que, como con-

-122 -



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

secuencia de su supuesta estimacidn, resultaria
en principio innecesario un pronunciamiento de
este Tribunal sobre las otras lesiones alegadas
(STC 63/2005, de 14 de marzo, FJ 2). Procede,
pues, recordar, siquiera brevemente, la doctrina
constitucional sentada por este Tribunal acerca
del alcance del control externo que podemos
ejercer sobre las resoluciones judiciales dicta-
das en materia de prescripcion penal.

a) De acuerdo con la mencionada doctri-
na constitucional, la apreciacién en cada caso
concreto de la concurrencia o no de la prescrip-
cién como causa extintiva de la responsabili-
dad criminal es, en principio, una cuestion de
legalidad que en origen corresponde decidir a
los Tribunales ordinarios y que carece, por su
propio contenido, de relevancia constitucional,
lo que no significa, sin embargo, que cualquiera
que sea la decision que se adopte en materia de
prescripcion en el proceso penal sea irrevisable
a través del recurso de amparo, sino que, por el
contrario, la aplicacién de dicho instituto en el
caso concreto puede ser objeto de examen cons-
titucional en sede de amparo. Y ello porque la
«prescripcién penal, institucién de larga tradi-
cion histdérica y generalmente aceptada, supo-
ne una autolimitacién o renuncia del Estado al
ius puniendi por el transcurso del tiempo, que
encuentra también fundamentos en principios
y valores constitucionales, pues toma en con-
sideracién la funcién de la pena y la situacién
del presunto inculpado, su derecho a que no se
dilate indebidamente la situacién que supone la
virtual amenaza de una sancién penal; a lo que
afladiamos que dicho instituto «en general, en-
cuentra su propia justificacion constitucional en
el principio de seguridad juridica», si bien, por
tratarse de una situacion de libre configuracion
legal, no cabe concluir que su establecimiento
suponga una merma del derecho de accion de
los acusadores ..., ni que las peculiaridades
del régimen juridico que el legislador decida
adoptar —delitos a los que se refiere, plazos de
prescripcién, momento inicial de cémputo del
plazo o causas de interrupcién del mismo—
afecten, en si mismas consideradas, a derecho
fundamental alguno de los acusados» (STC
63/2005, de 14 de marzo, FJ 2; en el mismo
sentido, SSTC 29/2008, de 20 de febrero, FJ 7;

79/2008, de 14 de julio, FJ 2, y resoluciones en
ellas citadas).

b) Porlo que se refiere a la determinacion
del canon aplicable para proceder, en su caso, a
la revision de una decision judicial apreciando
o negando la existencia de prescripcion, hemos
declarado que es el propio del art. 24 CE, en
cuanto exige para entender otorgada la tutela ju-
dicial efectiva que la pretension sea resuelta me-
diante una resolucién que sea razonada, es decir,
basada en una argumentacion no arbitraria, ni
manifiestamente irrazonable, ni incursa en error
patente. Ahora bien, dada la trascendencia de los
valores constitucionales en juego en la aplica-
cion del Derecho penal, hemos sefialado que el
estandar de las exigencias derivadas del deber de
motivacion es mas riguroso en estos casos, por
tratarse de supuestos en los que estdn en juego
otros derechos fundamentales, ya que, en efecto,
no puede desconocerse que la decisién judicial
desestimatoria de la prescripcién extintiva de
una infraccién penal abre paso a la posibilidad
de dictar una Sentencia condenatoria que, por su
propio contenido, supone la privacién de bienes
juridicos protegidos constitucionalmente, pues
descarta que concurra uno de los supuestos en
los que el legislador ha establecido una renuncia
o autolimitacién del Estado al ius puniendi por
el transcurso del tiempo. La trascendencia de
aquellos valores en juego exige, en este ambito,
tanto la exteriorizacién del razonamiento por el
que se estima que no concurre el supuesto pre-
visto en la ley, como que el mismo se manifieste
a través de una motivacion en la que, mds alla
de su cardcter razonado, sea posible apreciar
un nexo de coherencia entre la decisiéon adop-
tada, la norma que le sirve de fundamento y los
fines que justifican la institucién. Por lo tanto,
la decision, por la que se desestima una preten-
sién de prescripcion de una infraccion penal no
puede, pues, limitarse a una simple verificacion
o computo del tiempo transcurrido desde la co-
mision del hecho delictivo en cuestidn, ni a un
mero cotejo de ese lapso temporal con el pla-
zo de prescripcion legalmente establecido, sino
que, al afectar a los derechos fundamentales a la
libertad y a la legalidad penal de quien invoca
la causa extintiva de la responsabilidad penal,
debe contener un razonamiento expresivo de los
elementos tomados en cuenta por el érgano ju-
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dicial al interpretar las normas relativas a la ins-
titucién —que, por otra parte, distan mucho de
ser didfanas—, en el entendimiento de que esa
interpretacion debe estar presidida por la ratio
legis o fin de proteccion de dichas normas. De
manera que no resultard suficiente un razona-
miento exclusivamente atento a no sobrepasar
los limites marcados por el tenor literal de los
preceptos aplicables, sino que es exigible una
argumentacion axioldgica que sea respetuosa
con los fines perseguidos por el instituto de la
prescripcién penal (SSTC 63/2005, de 14 de
marzo, FJ 3; 29/2008, de 20 de febrero, FJ 7,
6072008, de 26 de mayo, FJ 8; 79/2008, de 14 de
julio, FJ 2; 129/2008, de 27 de octubre, FJ 8).

¢) En relacién con los fines de la institu-
cion, este Tribunal tiene declarado que lo que
el establecimiento de un plazo temporal para
que el Estado pueda proceder a perseguir las
infracciones penales persigue a su vez es que
no se produzca una latencia sine die de la ame-
naza penal que genere inseguridad en los ciu-
dadanos respecto del calendario de exigencia
de responsabilidad por hechos cometidos en un
pasado mds o menos remoto; o, dicho con otras
palabras, el plazo de prescripcion toma en con-
sideracién la funcién de la pena y la situacién
del presunto inculpado, su derecho a que no se
dilate indebidamente la situacién que supone la
virtual amenaza de una sancién penal. De ma-
nera que lo que la existencia de la prescripcién
penal supone es que la infraccidn penal tiene un
plazo de vida, pasado el cual se extingue toda
posibilidad de exigir responsabilidades por ra-
z6n de su comision. Pero también obedece a la
esencia de la propia amenaza penal, que requie-
re ser actuada de forma seria, rdpida y eficaz,
a fin de lograr satisfacer las finalidades de pre-
vencion general y de prevencidn especial que
se le atribuyen. Para lograr esa inmediatez no
basta con la prohibicién de dilaciones indebidas
en el procedimiento sino que el legislador penal
ha acudido a un instrumento mds conminatorio,
por el que se constrifie a los érganos judiciales
a iniciar el procedimiento dentro del término
previa y legalmente acotado o a olvidarlo para
siempre.

Los plazos de prescripcion responden pues,
esencialmente, a un deseo de aproximacion del

momento de la comisién de la infraccién penal
al momento de imposicion de la pena legalmen-
te prevista, dado que solo asi pueden satisfacer-
se adecuada y eficazmente las finalidades antes
mencionadas. Ni que decir tiene que ese deseo
conlleva una incitacion a los érganos judiciales
y a los acusadores publicos y privados a actuar
diligentemente a fin de no demorar el inicio de
la persecucidén penal. La diligencia del Juez y de
la parte acusadora también es, por consiguiente,
una de las finalidades que con caracter inmedia-
to persigue la prescripcion penal, en el enten-
dimiento de que toda negligencia de uno y otra
conduce a favorecer al supuesto delincuente con
la eventual impunidad de su conducta (SSTC
63/2005, de 14 de marzo, FJ 4; 79/2008, de 14
de julio, FJ 2).

(...)

4. Dos elementos facticos han de desta-
carse del precedente relato de las actuaciones
judiciales. De una parte, como se afirma expre-
samente en la Sentencia de apelacion, que entre
la fecha de comision de los hechos constitutivos
de infraccion penal —3 de julio de 2000— y la
presentacion de la querella por la acusacion par-
ticular —1 de marzo de 2002— y su admisién
a tramite —15 de abril de 2002— habian trans-
currido casi dos afios, 0, con otras palabras, se
habia sobrepasado con creces el plazo de seis
meses que para la prescripcion de las faltas es-
tablece el art. 131.2 CP. De otra parte, que la
causa se tramito por el procedimiento abreviado
para delitos (libro IV, titulo II LECrim), aunque
el demandante de amparo fuese finalmente con-
denado como autor de una falta prevista y tipifi-
cadaen el art. 621.3 CP.

La Audiencia Provincial incurre en el ra-
zonamiento que dedica a la prescripcion ale-
gada por el demandante de amparo en un error
material, al considerar que el Ministerio Fiscal
habia calificado inicialmente los hechos como
constitutivos de delito y que fue en el acto del
plenario, al elevar sus conclusiones a definiti-
vas, cuando los calific6 como constitutivos de
un falta de imprudencia del art. 621.3 CP, pues
consta en las actuaciones, y asi se recoge en la
Sentencia del Juzgado de lo Penal, que el Mi-
nisterio Fiscal ya en el escrito de acusacién ca-
lificé los hechos imputados al recurrente como
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constitutivos de una falta. Sin embargo, a este
error no puede conferirsele trascendencia cons-
titucional alguna, ya que no constituye la ratio
decidendi de la desestimacion de la prescrip-
cién de la falta por la que ha sido condenado el
recurrente. La decision de la Audiencia Provin-
cial se funda en la consideracién de que al ha-
bérsele imputado al demandante de amparo un
delito y seguirse la causa por el procedimiento
para los delitos el plazo de prescripcion es el
correspondiente al delito inicialmente imputa-
do, aunque los hechos hayan sido finalmente
considerados y penados por los érganos judi-
ciales como constitutivos de una falta. En apo-
yo de este razonamiento cita la Sentencia de la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 17 de
octubre de 1997.

Ahora bien, no sélo son distintos los su-
puestos objeto de la Sentencia recurrida en
amparo y de la Sentencia del Tribunal Supremo
que se cita en ésta, como permite apreciar su
lectura, pues en aquélla el motivo de casacién
basado en la prescripcion de la falta devino su-
perfluo, sino que ademds y principalmente ha
de senalarse que la Sala de lo Penal del Tribu-
nal Supremo viene manteniendo sobre la pres-
cripcion de las faltas cuando se persiguen en un
procedimiento por delito una doctrina consoli-
dada, radicalmente distinta a la reflejada en la
Sentencia impugnada en amparo. En efecto, en
supuestos como el que nos ocupa —plazo de
prescripcion desde la fecha de comision de la
infraccion hasta que se dirige el procedimiento
contra el culpable—, el Tribunal Supremo viene
manteniendo que las faltas prescriben a los seis
meses, plazo que establece el art. 131.2 CP, sin
que a ello sea oObice la presentacion posterior
de una querella por supuesto delito o la deduc-
cién de posterior testimonio, pues si la falta
prescribid por el transcurso de seis meses desde
su comision sin que se hubiese iniciado proce-
dimiento alguno contra sus autores, la formu-
lacién ulterior de una querella o la deduccion
de un testimonio calificindolo como delito no
puede revivir una responsabilidad penal que ya
se ha extinguido por imperativo legal, de modo
que si la Sentencia definitiva declara el hecho
falta habrd que considerarlo prescrito por estar-
lo ya cuando el procedimiento se inicié (STS
1444/2003, de 6 de noviembre, con cita de las

SSTS 1181/1987, de 3 de octubre, y 879/2002,
de 17 de mayo. En el mismo sentido, SSTS
1384/1999, de 8 de octubre; 505/2005, de 14 de
abril; 592/2006, de 28 de abril; 311/2007, de 20
de abril, por todas).

Es evidente, como el Ministerio Fiscal
pone de manifiesto, la falta de acomodacién de
la Sentencia recurrida a la doctrina del Tribu-
nal Supremo sobre el plazo de prescripcion de
las faltas cuya prosecucién se lleva a cabo por
el procedimiento para los delitos, pues en este
caso la prescripcion se denunciaba por haber
transcurrido el plazo de prescripcion legalmente
establecido desde la comision de la infraccién
hasta que el procedimiento se dirigi6 contra el
demandante de amparo, esto es, por no haberse
iniciado el procedimiento antes de que hubiese
transcurrido el plazo legalmente establecido de
prescripcion de la falta, de modo que, de con-
formidad con referida jurisprudencia, la falta
habria de considerarse prescrita por el transcur-
so del plazo de prescripciéon de seis meses que
establece el art. 131.2 CP. La Audiencia Pro-
vincial incurre en el error de aplicar al caso en-
juiciado la doctrina del Tribunal Supremo para
el supuesto del cémputo de la prescripcion por
paralizacién del procedimiento cuando éste se
ha iniciado antes de que hubiera transcurrido el
plazo de prescripcion de la falta, en el que, a
tenor de dicha doctrina, ha de estarse al titulo
de imputacion. No obstante, la evidente falta de
adecuacién de la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial a la doctrina del Tribunal Supremo no es
por si misma motivo suficiente para estimar vul-
nerado el derecho a la tutela judicial efectiva del
recurrente en amparo, de acuerdo con el canon
de constitucionalidad aplicable a las decisiones
judiciales sobre prescripcion penal anteriormen-
te determinado.

5. La Audiencia Provincial desestima
la denunciada prescripcion de la falta a la que
ha sido condenado el recurrente en amparo,
que ésta fundd en el transcurso del plazo de
prescripcion de seis meses que para faltas es-
tablece el art. 131.2 CP desde la comisién de
la infraccién penal hasta que el procedimiento
se dirigi6 contra €l (art. 132 CP), al considerar
que al haberse seguido la falta por el procedi-
miento previsto para los delitos debia de estarse
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al plazo de prescripcion del delito inicialmente
imputado.

Desde la perspectiva que nos es propia, ci-
fiendo nuestras consideraciones exclusivamente
al concreto caso suscitado en la via judicial pre-
via, esto es, la posible prescripcion de una falta
cuando su persecucion se realiza en un procedi-
miento por delito por el transcurso del plazo de
prescripcion legalmente establecido desde la fe-
cha de comisién de la infraccién penal hasta que
el procedimiento se dirige contra el culpable,
esto es, por la no iniciacién del procedimiento
penal antes de que hubiera transcurrido el pla-
zo legalmente establecido para la prescripcién
de la falta, ha de sefialarse que el criterio inter-
pretativo mantenido por la Audiencia Provincial
no se compadece, de acuerdo con la doctrina
constitucional de la que se ha dejado constan-
cia en el fundamento juridico 2, con la esencia
y fundamento de la prescripcidn, ni satisface la
exigencia constitucional de que toda decision
judicial adoptada en esta materia manifieste un
nexo de coherencia con la norma que le sirve
de fundamento y con los fines que justifican la
existencia de esa causa extintiva de la responsa-
bilidad penal.

El referido criterio interpretativo convierte
en ilusorias las previsiones del art. 131.2 CP,
que dispone que «las faltas prescriben a los seis
meses», y del art. 132 CP que establece, a los
efectos que ahora interesan, que dicho término
se computard «desde que se haya comedido la
infraccion punible», y que «la prescripcion se
interrumpird, quedando sin efecto el tiempo
transcurrido, cuando el procedimiento se dirija
contra el culpable». Aunque no puede ser cali-
ficado como arbitrario, dicho criterio excede del
propio tenor literal de aquellos preceptos, que en
modo alguno condicionan el plazo de prescrip-
cion de las faltas y su computo al procedimiento
que se hubiera seguido para su enjuiciamiento.
La interpretacion judicial plasmada en la Senten-
cia recurrida excede del mds directo significado
gramatical del tenor de los preceptos legales en
este caso concernidos.

Se trata ademds de un criterio interpretati-
vo que no resulta coherente con los fines que
justifican la existencia de la prescripcién. He-
mos declarado en resoluciones anteriores que

el establecimiento de un plazo de prescripcidn
de los delitos y faltas no obedece a la voluntad
de limitar temporalmente el ejercicio de la ac-
cion penal de denunciantes y querellados (con-
figuracién procesal de la prescripcion), sino a
la voluntad inequivocamente expresada por el
legislador penal de limitar temporalmente el
ejercicio del ius puniendi por parte del Estado
en atencion a la consideracioén de que el simple
transcurso del tiempo disminuye las necesidades
de respuesta penal (configuracion material de la
prescripcion) [SSTC 63/2005, de 14 de marzo,
FJ 6; 29/2008, de 20 de febrero, FJ 12]. Si el
fin o fundamento de la prescripcién en materia
punitiva reside en la «autolimitacién del Estado
en la persecucion de los delitos o faltas», o, en
otras palabras, si constituye «una renuncia o au-
tolimitacion del Estado al ius puniendi», que tie-
ne como efecto no la prescripcion de la accién
penal para perseguir la infraccién punitiva, sino
la de esta misma, légicamente, en supuestos
como el que ahora nos ocupa, la determinacion
de las previsiones legales aplicables sobre la
prescripcion han de ser las correspondientes no
al titulo de imputacidn, esto es, a la infraccién
penal que se imputa al acusado, inicialmente o
a lo largo del procedimiento, sino a la infrac-
cién de la que resulta penalmente responsable,
es decir, la infraccién penal que hubiera come-
tido y por la que habria de ser condenado de no
concurrir la prescripcién como causa extintiva
de la responsabilidad penal. De lo contrario, se
haria recaer y soportar sobre la persona someti-
da a un proceso penal los plazos de prescripcion
correspondientes a una infraccién penal que no
habria cometido y de la que, por lo tanto, tampo-
co habria de ser responsable. La interpretacion
de la normativa reguladora de la prescripcion
efectuada por la Audiencia Provincial no resulta
por tanto coherente con el fundamento material
de la prescripcion en los principios de seguri-
dad juridica, intervencién minima y necesidad
preventivo-general y preventivo-especial de la
pena.

Tampoco puede considerarse razonable
una interpretacién como la mantenida en la
Sentencia de apelacién que viene a dejar en
ultima instancia la determinacién de los plazos
de prescripcién en manos de los denunciantes
o querellantes. En efecto, como sefiala el Mi-
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nisterio Fiscal, la argumentacién en la que la
Audiencia Provincial funda la desestimacién
de la prescripcion en este caso permite que por
la mera circunstancia de que los denunciantes
o querellantes califiquen los hechos objeto de
denuncia o querella como constitutivos de una
infraccion penal de mayor gravedad que la que
realmente constituyen son de aplicacién unos
plazos de prescripciéon que permiten la ini-
ciacién y prosecucion del proceso cuando los
hechos ya estan prescritos, otorgando de este
modo a los denunciantes y querellantes la vir-
tualidad de formular de forma extempordnea
sus pretensiones punitivas, obviando, en contra
del inculpado, los plazos de prescripcion legal-
mente establecidos. La falta de coherencia de
la situacién a la que conduce el razonamiento
de la Sentencia de apelacién con los fines o
fundamentos de la prescripcién penal resulta
en este extremo evidente a la vista de nuestra
doctrina, segun la cual los «plazos de prescrip-
cién de los delitos y de las penas son —como
en forma undnime y constante admite la juris-
prudencia— una cuestién de orden puiblico, no
estando por consiguiente a disposicion de las
partes acusadoras para que sean éstas quienes
los modulen» (STC 63/2005, de 14 de marzo,
FJ 10), resultando, por lo tanto, indisponibles
para las partes actuantes en el procedimiento
penal, toda vez que lo que prescribe, como ya
hemos tenido ocasion de sefialar, no es la ac-
cién penal para perseguir la infraccion, sino
esta misma.

Ademads no resulta una interpretacion cons-
titucionalmente admisible en cuanto es una in-
terpretacion restrictiva contra reo carente del
necesario rigor en relacion con el tenor literal de
lanorma que le sirve de fundamento y con los fi-
nes de la prescripcion. En este sentido, en modo
alguno resulta ocioso recordar que este Tribunal
tiene declarado que por estar en juego el prin-
cipio de legalidad por imposicién de la propia
Constitucién (art. 25.1 CE), «resulta patente que
los términos en que el instituto de la prescrip-
cién ... venga regulado han de ser interpretados
con particular rigor en tanto que perjudiquen
al reo», «sin posibilidad de interpretaciones in
malam parte» de la normativa reguladora de la
prescripcion (art. 25.1 CE), «que esta al servi-

cio de la seguridad juridica de los imputados y
que implica ... una limitacion al ejercicio del ius
puniendi del Estado como consecuencia de la
renuncia del mismo» (STC 29/2008, de 20 de
febrero, FFJJ 10y 12).

Con base en las precedentes consideracio-
nes hemos de concluir que la interpretacion
realizada por la Audiencia Provincial de la nor-
ma contenida en el art. 132.2 CP no satisface
el canon de motivacién reforzada exigible en
toda decisién judicial acerca de si los hechos
denunciados estdn prescritos o no, al oponerse
al fundamento material de dicho instituto, igno-
rar la ratio que lo inspira y no resultar, por ello,
coherente con el logro de los fines que con €l se
persiguen. La Sentencia recurrida, por lo tanto,
ha vulnerado el derecho del demandante de am-
paro a la tutela judicial efectiva sin indefension
(art. 24.1 CE), al haber desestimado su preten-
sion de que la falta por la que fue condenado
se encontraba ya prescrita en funcion de una in-
terpretacién del mencionado precepto legal que
no resulta coherente con el canon constitucional
aplicable.

6. La estimacion de la denunciada lesion
del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE), nos ha de llevar necesariamente en este
caso a considerar también vulnerado el art. 25.1
CE, al no haber apreciado los érganos judiciales
la prescripcion de la falta por la que el deman-
dante de amparo ha sido condenado, por lo que
el restablecimiento en la integridad de sus dere-
chos requiere la declaracién de nulidad no sé6lo
de la Sentencia de la Audiencia Provincial, sino
también la del Juzgado de lo Penal nim. 15 de
Madrid, que le condené como autor de una fal-
ta de imprudencia médica de cardcter leve (art.
621.3 CP), sin que para ello sea ébice que la
demanda de amparo no se haya dirigido formal-
mente contra esta Sentencia, pues, de acuerdo
con una reiterada doctrina constitucional, ha de
entenderse impugnada esta tultima resolucion
judicial en cuanto ha sido ldgica y cronoldgica-
mente presupuesto de la Sentencia de apelacién
(por todas, STC 176/2008, de 22 de diciembre,
FJ 1) y aella es imputable en su origen la lesién
del derecho fundamental invocado en la deman-
da por haber sido condenado el recurrente como
autor de una falta prescrita.
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Sentencia 41/2010 del Pleno del TC, de 22 de julio

Ponente: Javier Delgado Barrio
Resumen: Violencia de género
Articulos: 148.4 Cédigo Penal

Se reitera la doctrina expuesta en las SSTC 59/2008 y 45/2009 (recogidas, respectivamente,
en los niimeros 25 y 27 de 1a Revista de Derecho Penal) y otras concordantes, en el sentido de
rechazar que la agravacion introducida en el delito de lesiones por la Ley Organica 1/2004,
de Proteccion Integral contra la Violencia de Género conculque el principio de igualdad.
Recogemos también los votos particulares discrepantes. Se reitera la misma doctrina (y
votos particulares) en las SSTC 45/2010, de 28 de julio (BOE de 12 de agosto) y 52/2010, de

4 de octubre (BOE del 29).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

4. Una vez sentado lo anterior procede abor-
dar las alegaciones formuladas en los Autos de
interposicion de las presentes cuestiones de in-
constitucionalidad, para cuya correcta compren-
sién es preciso tener en cuenta las siguientes
consideraciones:

a) La primera de las dudas vertidas por
el Juzgado de lo Penal nim. 2 de Albacete res-
pecto de la constitucionalidad del art. 148.4 CP
se refiere a su eventual incompatibilidad con el
principio de igualdad (art. 14 CE), por introdu-
cir una injustificada diferencia de trato por ra-
z6n de sexo, que conlleva una discriminacién
para el varén al ver agravada la pena de dos a
cinco afos de prision por el delito de lesiones
cuando sea sujeto activo del hecho y éste se cau-
se a una mujer que sea o haya sido su esposa o
haya mantenido andloga relacion de afectividad,
frente a la pena mds leve, de seis meses a tres
afios, que corresponderia a la mujer por hechos
idénticos cometidos sobre un varén.

b) Por otro lado, las quejas relativas a la
vulneracion de los arts. 1 y 10 CE, que fundan
los Autos en que tal discriminacién supondria
una conculcacién de los valores de la libertad,
la dignidad de la persona y la justicia, deben
entenderse tributarias de la primera y principal
denuncia, quedando englobadas en ella a los
efectos de su estudio conjunto. Lo mismo ocurre
en el caso de la alegacion relativa al art. 9 CE,

tanto por lo que respecta a la supuesta «discrimi-
nacion positiva» de la mujer respecto al varén,
como en lo que atafie a la vulneracién del prin-
cipio de seguridad juridica, que en los Autos se
considera una derivacion de la lesion del valor
de la justicia como consecuencia del tratamiento
diferente que la norma dispensa a los hombres y
a las mujeres.

¢) En segundo lugar, el art. 148.4 CP ge-
neraria, ademads, la vulneracion del derecho a
la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE) y del
principio de culpabilidad, al presumir, sin posi-
bilidad de prueba en contrario, que toda accién
lesiva del varén hacia la mujer posee una fina-
lidad discriminatoria, razén que justificaria la
mayor gravedad de la conducta.

d) La queja relativa a la vulneracion del
principio de legalidad (art. 25.1 CE) se funda-
menta en la indeterminacién semantica de la ex-
presion «personas especialmente vulnerables»,
si bien la misma no forma parte del precepto
cuestionado, el art. 148.4 CP, sino del aparta-
do siguiente, que, de modo independiente de la
anterior, establece una agravacion facultativa de
la pena en caso de que las lesiones se ocasionen
a personas que retinan tal particular circunstan-
cia y que convivan con el autor. Sin embargo,
ni la constitucionalidad de este apartado quinto
ha sido cuestionada por el Juzgado de lo Penal
ndm. 2 de Albacete, ni sus Autos contienen tam-
poco una argumentacién especifica dirigida a
justificar su aplicabilidad y relevancia (art. 35.1
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LOTC), motivos por los cuales no procede ana-
lizar el fondo de la alegacidn relativa a la vulne-
racion del principio de legalidad (art. 25.1 CE).

e) En definitiva, al igual que hemos se-
falado en recientes pronunciamientos de este
Tribunal en los que se han resuelto las dudas
planteadas sobre la constitucionalidad de diver-
sos preceptos penales incorporados al Cédigo
Penal, como el que ahora nos ocupa, por la Ley
Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de medi-
das de proteccidn integral contra la violencia de
género (asi, las SSTC 59/2008, de 14 de mayo,
u 81/2008, de 17 de julio, entre otras, que re-
suelven diversas cuestiones de inconstituciona-
lidad interpuestas respecto al primer inciso del
art. 153.1 CP, precepto que recoge el delito de
maltrato ocasional; la STC 45/2009, de 19 de
febrero, en la que la posible objecién de cons-
titucionalidad se dirigfa al art. 171.4 CP, sobre
el delito de amenazas leves; o la STC 127/2009,
de 26 de mayo, respecto del delito de coaccio-
nes leves recogido en el art. 172.2 CP), son dos
las dudas centrales de constitucionalidad que
formula aqui el Juzgado de lo Penal nim. 2 de
Albacete: la primera es si el precepto incorpora
un tratamiento punitivo diferente de la misma
conducta en funcién del sexo de los sujetos ac-
tivo y pasivo que seria contrario al art. 14 CE
y, por extension, a los arts. 1.1, 9y 10.1 CE; y
la segunda es si el precepto contiene una pre-
suncién contraria al derecho a la presuncion de
inocencia y al principio de culpabilidad consis-
tente en que las agresiones de los hombres a las
mujeres que son o fueron su pareja constituyen
una manifestacion de discriminacién. Procede a
continuacién analizar cada una de ellas.

5. En relacién con la duda relativa a si el
precepto cuestionado vulnera o no el derecho a
la igualdad reconocido en el art. 14 CE, nuestro
andlisis debe partir de las siguientes considera-
ciones de alcance general;

a) Por un lado, hemos de comenzar «re-
cordando que la duda se refiere a la seleccion
legislativa de una determinada conducta para su
consideracion como delictiva con una determina-
da pena, y que esta labor constituye una compe-
tencia exclusiva del legislador para la que «goza,
dentro de los limites establecidos en la Constitu-
cién, de un amplio margen de libertad que deriva

de su posicion constitucional y, en dltima instan-
cia, de su especifica legitimidad democratica»
(SSTC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 6; 161/1997,
de 2 de octubre, FJ 9; AATC 233/2004, de 7 de
junio, FJ 3; 332/2005, de 13 de septiembre, FJ
4). Es al legislador al que compete «la configu-
racién de los bienes penalmente protegidos, los
comportamientos penalmente reprensibles, el
tipo y la cuantia de las sanciones penales, y la
proporcién entre las conductas que pretende evi-
tar y las penas con las que intenta conseguirlo»
(SSTC 55/1996, FJ 6; 161/1997, FJ 9; 136/1999,
de 20 de julio, FJ 23)». Por ello, nuestro andlisis
del precepto cuestionado «no puede serlo de su
eficacia o de su bondad, ni alcanza a calibrar el
grado de desvalor de su comportamiento tipico o
el de severidad de su sancién. S6lo nos compete
enjuiciar si se han respetado los limites externos
que el principio de igualdad impone desde la
Constitucidn a la intervencion legislativa» (STC
59/2008, de 14 de mayo, FJ 6; en idéntico sen-
tido, SSTC 45/2009, de 19 de febrero, FJ 3; y
12772009, de 26 de mayo, FJ 3).

b) Por otro lado, debe también precisarse
que el canon de enjuiciamiento a aplicar es el
propio del principio general de igualdad y no el
de la prohibicién de discriminacion por razén de
sexo, que es el que utiliza el Juzgado de lo Penal
nim. 2 de Albacete al expresar su duda, puesto
que, tal y como hemos sefialado en relacion con
otros preceptos del Codigo penal modificados
por la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciem-
bre, de medidas de proteccién integral contra la
violencia de género, tampoco en el caso del art.
148.4 CP «constituye el del sexo de los sujetos
activo y pasivo un factor exclusivo o determi-
nante de los tratamientos diferenciados ... La di-
ferenciacién normativa la sustenta el legislador
en su voluntad de sancionar mds unas agresiones
que entiende que son mds graves y mas repro-
chables socialmente a partir del contexto rela-
cional en el que se producen y a partir también
de que tales conductas no son otra cosa ... que el
trasunto de una desigualdad en el dmbito de las
relaciones de pareja de gravisimas consecuen-
cias para quien de un modo constitucionalmente
intolerable ostenta una posicién subordinada»
(STC 59/2008, de 14 de mayo, FJ 7; en idéntico
sentido, SSTC 45/2009, de 19 de febrero, FJ 3;
y 127/2009, de 26 de mayo, FJ 3).
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c) Finalmente, resta sefialar que, desde la
perspectiva que se deriva del principio general
de igualdad, la constitucionalidad de la norma
cuestionada exige «que los supuestos de he-
cho iguales sean tratados idénticamente en sus
consecuencias juridicas y que, para introducir
diferencias entre ellos, tenga que existir una
suficiente justificacion de tal diferencia, que
aparezca al mismo tiempo como fundada y razo-
nable, de acuerdo con criterios y juicios de valor
generalmente aceptados, y cuyas consecuencias
no resulten, en todo caso, desproporcionadas»
(STC 200/2001, de 4 de octubre, FJ 4). Al igual
que ocurria en el caso de las Sentencias de este
Tribunal a las que se ha hecho referencia, la apli-
cacion de este canon de constitucionalidad al art.
148.4 CP exige verificar sucesivamente que la
norma que incorpora la diferenciacién persigue
un fin legitimo, que el establecimiento de ese
tratamiento diferenciado resulta adecuado para
la satisfaccion del citado fin y que las conse-
cuencias que se derivan de la diferencia superan
un control de proporcionalidad (SSTC 59/2008,
de 14 de mayo, FJ 7; 45/2009, de 19 de febrero,
Fl 4;y 127/2009, de 26 de mayo, FJ 4).

6. El primero de los presupuestos de la ra-
zonabilidad de la diferenciacién es el relativo a
la legitimidad del fin que persigue la norma que
la incorpora.

a) Al igual que hemos afirmado en reso-
luciones anteriores sobre otros preceptos del
Cddigo penal modificados por la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de la exposicion de
motivos y del articulado de esta dltima se dedu-
ce que el art. 148.4 CP «tiene como finalidad
principal prevenir las agresiones que en el am-
bito de la pareja se producen como manifesta-
cién del dominio del hombre sobre la mujer en
tal contexto; su pretension asi es la de proteger
a la mujer en un dmbito en el que el legislador
aprecia que sus bienes bdsicos (vida, integridad
fisica y salud) y su libertad y dignidad mismas
estdn insuficientemente protegidos. Su objetivo
es también combatir el origen de un abominable
tipo de violencia que se genera en un contexto
de desigualdad y de hacerlo con distintas cla-
ses de medidas, entre ellas las penales» (SSTC
59/2008, de 14 de mayo, FJ 7; 45/2009, de 19 de
febrero, FJ 4; y 127/2009, de 26 de mayo, FJ 4).

b) En esas mismas resoluciones hemos
declarado que, «tanto en lo que se refiere a la
proteccién de la vida, la integridad fisica, la
salud, la libertad y la seguridad de las mujeres,
que el legislador entiende como insuficiente-
mente protegidos en el dmbito de las relaciones
de pareja, como en lo relativo a la lucha contra
la desigualdad de la mujer en dicho ambito, que
es una lacra que se imbrica con dicha lesividad,
es palmaria la legitimidad constitucional de la
finalidad de la ley, y en concreto del precepto
penal ahora cuestionado, y la suficiencia al res-
pecto de las razones aportadas por el legislador»
(SSTC 59/2008, de 14 de mayo, FJ 7; 45/2009,
de 19 de febrero, FJ 4; y 127/2009, de 26 de
mayo, FJ 4).

7. El segundo presupuesto de la razona-
bilidad de la diferenciacién normativa cuestio-
nada se refiere a la adecuacion o funcionalidad
de la medida que la incorpora respecto de la
consecucién del fin perseguido por el legisla-
dor, que se producira si resulta razonable el en-
tendimiento del legislador de que concurre un
mayor desvalor en las lesiones cuando éstas son
cometidas por un varén contra quien es o fue su
mujer, o tenga o haya tenido andloga relacién
afectiva, pues sélo entonces resultard razonable
que deba imponerse una pena mas grave para
prevenirlas.

Aplicando este criterio al precepto cues-
tionado también debemos considerar satisfe-
cho este segundo requisito porque, de acuerdo
con nuestra doctrina, «no resulta reprochable
el entendimiento legislativo referente a que una
agresion supone un dafio mayor en la victima
cuando el agresor actia conforme a una pau-
ta cultural —la desigualdad en el 4mbito de la
pareja— generadora de gravisimos dafios a sus
victimas y dota asi consciente y objetivamente
a su comportamiento de un efecto afiadido a los
propios del uso de la violencia en otro contex-
to. Por ello, cabe considerar que esta insercion
supone una mayor lesividad para la victima: de
un lado, para su seguridad, con la disminucion
de las expectativas futuras de indemnidad, con
el temor a ser de nuevo agredida; de otro, para
su libertad, para la libre conformacién de su
voluntad, porque la consolidacién de la discri-
minacién agresiva del varén hacia la mujer en
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el ambito de la pareja afiade un efecto intimida-
torio a la conducta, que restringe las posibilida-
des de actuacion libre de la victima; y ademas
para su dignidad, en cuanto negadora de su igual
condicién de persona y en tanto que hace mds
perceptible ante la sociedad un menosprecio que
la identifica con un grupo menospreciado. No
resulta irrazonable entender, en suma, que en la
agresion del varén hacia la mujer que es o fue
su pareja se ve peculiarmente dafiada la libertad
de ésta; se ve intensificado su sometimiento a
la voluntad del agresor y se ve peculiarmente
dafiada su dignidad, en cuanto persona agredi-
da al amparo de una arraigada estructura des-
igualitaria que la considera como inferior, como
ser con menores competencias, capacidades y
derechos a los que cualquier persona merece»
(SSTC 59/2008, de 14 de mayo, FJ 9; 45/20009,
de 19 de febrero, FJ 4; y 127/2009, de 26 de
mayo, FJ 4).

8. Ademads de la razonabilidad de la dife-
renciacion, que se concreta en los dos presupues-
tos anteriores, el principio general de igualdad
exige también que la misma no conduzca a con-
secuencias desproporcionadas que deparen que
dicha razonable diferencia resulte inaceptable
desde la perspectiva constitucional.

a) Con cardcter general, es preciso tener
en cuenta, por una parte, que este control de pro-
porcionalidad que se deriva del art. 14 CE exige
valorar «tanto la razén de la diferencia como la
cuantificacién de la misma: habra de constatar la
diferencia de trato que resulta de la norma cues-
tionada y relacionarla con la finalidad que persi-
gue» (STC 59/2008, de 14 de mayo, FJ 10).

b) Por otra parte, el «<baremo de esta rela-
cién de proporcionalidad ha de ser de “conteni-
do minimo”, en atencidn de nuevo a la exclusiva
potestad legislativa en la definicién de los deli-
tos y en la asignacién de penas, y en convergen-
cia con el baremo propio de la proporcionalidad
de las penas (STC 161/1997, de 2 de octubre,
FJ 12)», de manera que «[s]6lo concurrird una
desproporcion constitucionalmente reprochable
ex principio de igualdad entre las consecuencias
de los supuestos diferenciados cuando quepa
apreciar entre ellos un “desequilibrio patente y
excesivo o irrazonable ... a partir de las pautas
axioldgicas constitucionalmente indiscutibles

y de su concrecidn en la propia actividad legis-
lativa” (SSTC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 9;
161/1997, FJ 12; 136/1999, de 20 de julio, FJ
23)» (STC 59/2008, de 14 de mayo, FJ 10).

c) Conviene recordar, en fin, que el pre-
sente es «un juicio de constitucionalidad, que es
el tnico que nos compete, y que el mismo nada
dice acerca de la oportunidad de la norma ni de
su calidad, ni siquiera en términos de axiologia
constitucional» (SSTC 45/2009, de 19 de febre-
ro, FJ 4;y 127/2009, de 26 de mayo, FJ 4).

9. A la vista de todo ello, la norma cues-
tionada tampoco ha de merecer reproche cons-
titucional alguno en relacién con esta tercera
exigencia del principio de igualdad. El art. 148.4
CP establece una pena minima de dos afios de
prision que, ciertamente, supone una considera-
ble agravacion con respecto a la minima de seis
meses de prision que prevé el tipo bdsico, re-
cogido en el art. 147.1 CP; y su limite mdximo
se eleva hasta los cinco afios, frente al maximo
de tres afios de prisidon que contempla la moda-
lidad basica de lesiones. Sin embargo, al igual
que hemos afirmado ante la agravacién de falta
a delito prevista en los arts. 171.4 CP para las
amenazas leves y 172.2 CP para las coacciones
leves, dicha diferencia no genera como conse-
cuencia un «desequilibrio patente y excesivo o
irrazonable» del tratamiento penal contemplado
en ambos supuestos, en virtud de los tres moti-
vOs que a continuacioén se exponen.

a) En primer lugar, debe insistirse, si-
guiendo lo declarado en las ya citadas Senten-
cias, en la particular trascendencia de la finalidad
de la diferenciacién incorporada por la norma,
que, como hemos sefialado, se encuentra razo-
nablemente encaminada a la tutela de la libertad,
la integridad y la dignidad de las mujeres, que
el legislador entiende insuficientemente prote-
gidas en el dmbito de las relaciones de pareja,
asi como a combatir la desigualdad y neutralizar
la subordinacién a la que las mujeres han esta-
do sometidas tradicionalmente en dicho ambito
(SSTC 59/2008, de 14 de mayo, FFJJ 8 y 10;
45/2009, de 19 de febrero, FJI 4; y 127/2009, de
26 de mayo, FJ 4).

b) En segundo lugar, ha de sefalarse tam-
bién que el art. 148.5 CP incorpora una modali-
dad agravada de lesiones, con idéntica pena que
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la anterior, para los casos en que la victima sea
persona especialmente vulnerable que conviva
con el autor, lo que permite, eventualmente,
equiparar la respuesta penal dispensada a las
lesiones realizadas por el varén hacia quien es
o fue su pareja femenina a la prevista para otras
lesiones graves acontecidas «en el seno de tales
relaciones: las que reciba una persona especial-
mente vulnerable (hombre o mujer) que conviva
con el autor o con la autora» (SSTC 59/2008, de
14 de mayo, FJ 10; 45/2009, de 19 de febrero,
FJ 4;y 127/2009, de 26 de mayo, FJ 4).

¢) En tercer lugar, a los efectos del jui-
cio de proporcionalidad no puede desconocerse
la opcidén seguida por el legislador de dejar al
arbitrio del juez la aplicacién de la agravante,
siendo la misma, a tenor de su redaccion tipica,
de imposicion facultativa, debiendo atenderse
para ello «al resultado causado y al riesgo pro-
ducido». Ello supone que para la aplicacion del
art. 148.4 CP no sélo habrian de concurrir las
circunstancias especificas descritas —que la
victima sea mujer que sea o haya sido pareja del
autor—, sino que, junto a ello, serfa preciso que
los hechos expresaran un injusto cualificado, un
mayor desvalor derivado ya de la intensidad del
riesgo generado por la accidn del autor, ya de la
gravedad del resultado causado. Expresado en
otros términos, la mayor gravedad de la pena en
el precepto cuestionado no vendria dada exclu-
sivamente por la existencia presente o pasada
de una relacioén de pareja entre el sujeto activo
hombre y la mujer, sino por la concurrencia afia-
dida de una particular gravedad de la conducta
para el bien juridico protegido, pudiendo optar
el juzgador por no imponer la agravacion si, aun
estando ante un supuesto de violencia de género,
no se apreciara tal particular intensidad lesiva en
el riesgo o en el resultado.

En definitiva, los tres motivos sefialados
conducen a descartar que las consecuencias
derivadas del tratamiento diferenciado previsto
por el art. 148.4 CP sean desproporcionadas y,
por tanto, a rechazar la alegacion relativa a su
inconstitucionalidad por vulneracién del dere-
cho a la igualdad (art. 14 CE).

10. Esta conclusién ha de extenderse
a otras alegaciones que, seglin se ha indicado
ya, los Autos de promocion de las cuestiones

de inconstitucionalidad hacen descansar en las
consecuencias que se derivarian del tratamiento
diferente que la norma dispensa a los hombres y
a las mujeres en relacion con otros preceptos.

a) Poruna parte, una vez descartada la ale-
gacion relativa a la vulneracién del derecho a la
igualdad (art. 14 CE), cabe hacer lo mismo, por
los mismos motivos, respecto de la vulneracién
del art. 9 CE, y ello tanto por lo se refiere a la
supuesta «discriminacién positiva» de la mujer
respecto del varén, como por lo que respecta a la
vulneracion del principio de seguridad juridica a
raiz del cardcter supuestamente discriminatorio
del precepto impugnado.

b) Por otra parte, en el marco de la argu-
mentacion de la duda relativa al principio de
igualdad (art. 14 CE), los Autos de cuestiona-
miento también aluden a la posible oposicién
del art. 148.4 CP a los valores relativos a la jus-
ticia y la dignidad de la persona (arts. 1.1y 10.1
CE) en cuanto que presumiria que la mujer es
en todo caso una persona especialmente vulne-
rable y el hombre «un maltratador nato». Esta
objecion no puede ser acogida, no s6lo porque
ya se ha rechazado la lesién principal a la que se
vincula, relativa al derecho a la igualdad, sino
también porque no cabe acoger su presupues-
to. Por un lado, el precepto cuestionado no ca-
taloga a la mujer como persona especialmente
vulnerable, ni presume que lo sea. Y, por otro
lado, tampoco contiene consideraciéon alguna
acerca de la mayor agresividad de los hombres
o de ciertos hombres. Segtin hemos afirmado re-
cientemente en relacion con otras disposiciones
del Cédigo penal modificadas a raiz de la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, la dispo-
sicién impugnada «[p]rocede, simple y no irra-
zonablemente, a apreciar la especial gravedad
de ciertos hechos “a partir del &mbito relacional
en el que se producen y del significado objetivo
que adquieren como manifestacion de una gra-
ve y arraigada desigualdad” (STC 59/2008, FJ
9; STC 81/2008, de 17 de julio, FJ 5)» (STC
127/2009, de 26 de mayo, FJ 5).

11. Por dltimo, tampoco podemos com-
partir que la prevision normativa analizada des-
conozca el derecho a la presuncién de inocencia
(art. 24.2 CE) y el principio de culpabilidad,
puesto que, frente a lo alegado en los Autos de
promocion de estas cuestiones, el art. 148.4 CP
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no se sustenta en la existencia de una presuncion
legislativa de que en las agresiones del hombre
hacia quien es o ha sido su mujer o su pareja
femenina afectiva concurre una manifestacion
de discriminacion, sino que, tal y como hemos
seflalado en relacién con otros preceptos pena-
les cuyo origen se encuentra en la Ley Orgénica
1/2004, de 28 de diciembre, «[1]o que hace el le-
gislador, y lo justifica razonablemente, es apre-
ciar el mayor desvalor y mayor gravedad propios
de las conductas descritas» (SSTC 59/2008, de
14 de mayo, FJ 11; 81/2008, de 17 de julio, FJ
4;y 127/2009, de 26 de mayo, FJ 6).

De igual modo, tampoco cabe considerar
que se castigue al concreto autor por hechos co-
metidos por otras personas, al modo de una culpa
colectiva, ni tampoco cabe estimar la alegacion,
inserta en la duda sobre el principio de igualdad,
relativa a que la medida penal cuestionada es pro-
pia de un «Derecho penal de autor». Tal y como
afirmamos en la STC 59/2008, de 14 de mayo,
para rechazar idéntica alegacion, «que en los
casos cuestionados el legislador haya apreciado
razonablemente un desvalor afiadido, porque el
autor inserta su conducta en una pauta cultural
generadora de gravisimos dafios a sus victimas
y porque dota asi a su accion de una violencia
mucho mayor que la que su acto objetivamente
expresa, no comporta que se esté sancionado al
sujeto activo de la conducta por las agresiones
cometidas por otros cényuges varones, Sino por
el especial desvalor de su propia y personal con-
ducta: por la consciente insercién de aquélla en
una concreta estructura social a la que, ademas,
€l mismo, y solo él, coadyuva con su violenta
accién» (FJ 11).

()

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
MAGISTRADO DON JAVIER DELGADO BARRIO
RESPECTO DE LA SENTENCIA DE 22 DE JULIO

DE 2010, DICTADA EN LAS CUESTIONES DE
INCONSTITUCIONALIDAD ACUMULADAS NUMS.
2755-2007 Y 7291-2008 Y AL QUE SE ADHIERE

DON VICENTE CONDE MARTIN DE HIJAS

La indicada Sentencia reitera la doctrina
establecida por este Tribunal a partir de la STC
59/2008, de 14 de mayo, dictada en la cuestion
de inconstitucionalidad ndim. 5939-2005, por lo
que, puesto que mantengo mi discrepancia, me

remito al Voto particular que formulé respecto
de esta tltima.

Y en éste es mi parecer, del que dejo cons-
tancia con el maximo respeto a mis compafieros.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
MAGISTRADO DON JORGE RODRIGUEZ-ZAPATA
PEREZ A LA SENTENCIA DEL PLENO DE 22
DE JULIO DE 2010 QUE RESUELVE LAS
CUESTIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD
ACUMULADAS NUMS. 2755-2007 Y 7291-2008,
SOBRE EL ART. 148.4 DEL CODIGO PENAL,
EN LA REDACCION DADA POR LA LEY
ORGANICA 1/2004, DE 28 DE DICIEMBRE

Haciendo uso de la facultad atribuida por el
art. 90.2 LOTC expreso en este Voto particular
mi discrepancia con la Sentencia aprobada por
el Pleno, en la medida en que aplica la doctri-
na fijada en las SSTC 59/2008, de 14 de mayo;
45/2009, de 19 de febrero; y 127/2009, de 26 de
mayo, a las que formulé Voto particular («Bole-
tin Oficial del Estado» de 4 de junio de 2008, 14
de marzo de 2009 y 20 de junio de 2009).

Sostuve entonces y reitero ahora que nues-
tra cultura juridica se asienta en buena medida
en principios forjados por la Revolucién fran-
cesa. El art. 1 de la Declaracién de derechos
del hombre y del ciudadano de 26 de agosto de
1789 proclama que «Los hombres nacen y per-
manecen libres e iguales en derechos»; su art. 6
declara que «La ley es la expresion de la volun-
tad general ... Debe ser igual para todos, tanto
cuando proteja como cuando castigue. Todos los
ciudadanos son iguales ante sus 0jos»; y su art.
9 afiade, en fin, que «todo hombre se presume
inocente mientras no sea declarado culpable».

Estos principios son reconocibles en la Cons-
titucion espafiola, cuyo art. 10.1 destaca la digni-
dad de la persona como fundamento de nuestro
sistema constitucional; el art. 14 consagra el prin-
cipio/derecho de igualdad; y el art. 24.2 reconoce
el derecho a la presuncién de inocencia.

(Respeta estos principios el art. 148.4 del
Codigo penal? La posicién que expreso en el
presente Voto particular exige diferenciar tres
niveles de enjuiciamiento, referidos a la com-
patibilidad de la Constitucién con una sancién
agravada de la violencia de género, la constitu-
cionalidad de la concreta formula empleada por
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el legislador en el art. 148.4 CP y los fundamen-
tos que acoge la Sentencia para declarar la cons-
titucionalidad del precepto cuestionado.

1. Constitucionalidad de la punicién agra-
vada de la violencia de género.

No admite discusién la existencia de una
forma especifica de violencia que viene deno-
mindndose violencia de género, asi como tam-
poco el que la sociedad se muestra justamente
indignada y alarmada ante la constante sucesion
de actos violentos protagonizados por quienes
actian creyéndose con derecho a disponer de la
vida de su pareja. Ello demanda un tratamiento
penal especifico, cauces procesales dgiles y me-
didas cautelares eficaces. Mas adn, es necesario
transmitir a las victimas de esta violencia que,
todos en general y las instituciones en particu-
lar, estamos comprometidos en erradicarla.

En las dos tltimas décadas el legislador
espafiol ha venido aprobando diversas medidas
penales con el propésito de prevenir y sancionar
esta modalidad de violencia y, a mi juicio, no se
incurre en inconstitucionalidad por incorporar
una penalidad agravada para combatirla, porque
lo relevante no son las concretas consecuen-
cias fisicas de la agresién sino su insercién en
un proceso que provoca la subordinacion de la
mujer, la desestabilizacion de la personalidad y
del equilibrio psiquico de la victima, extendien-
do sus efectos sobre el desarrollo integral de los
hijos menores que puedan convivir con la mujer
maltratada. Por tanto, sostengo la constituciona-
lidad de las medidas penales que proporcionen
un tratamiento diferenciado y agravado de la
violencia de género.

2. Problema de taxatividad que suscita
la férmula empleada por el legislador en el art.
148.4 CP.

La Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciem-
bre, sefiala en su art. 1.1 que constituye su
objeto actuar contra la violencia que, «como
manifestacion de la discriminacion, la situacion
de desigualdad y las relaciones de poder de los
hombres sobre las mujeres se ejerce sobre éstas
por parte de quienes sean o hayan sido sus con-
yuges o de quienes estén o hayan estado ligados
a ellas por relaciones similares de afectividad,
aun sin convivencia».

Sin embargo, en el art. 148.4 CP ese ele-
mento finalista no se ha incorporado al texto
finalmente aprobado por el legislador —y los
trabajos parlamentarios permiten entender que
tal omisién ha sido deliberada— por lo que el
precepto, aplicado en sus propios términos, s6lo
atiende al hecho objetivo de que se cause una
lesién que menoscabe la integridad corporal o
la salud fisica o mental y requiera objetivamente
para su sanidad, ademds de una primera asisten-
cia facultativa, tratamiento médico o quirdrgico,
cualquiera que sea la causa y el contexto de di-
cha accion. Esta falta de identidad entre la redac-
cién dada al precepto cuestionado y el propdsito
declarado por la Ley que lo introduce en el C6-
digo penal, genera una duda razonable acerca de
cudl sea la conducta tipificada por el legislador,
duda que ya por si misma es incompatible con el
imperativo de taxatividad —lex certa— que de-
riva del art. 25.1 CE, puesto que el principio de
legalidad penal, cuando se proyecta sobre la fun-
cion legislativa, obliga a configurar las leyes san-
cionadoras llevando a cabo el maximo esfuerzo
posible para garantizar la seguridad juridica, es
decir, para que los ciudadanos puedan conocer
de antemano el dmbito de lo prohibido y prever,
asf, las consecuencias de sus acciones (por todas,
STC 283/2006, de 9 de octubre, FJ 5).

3. La interpretacion del precepto que la
Sentencia estima conforme con la Constitucion.

Si nos adentramos en el verdadero sentido
y alcance de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de
diciembre, se advierte que lo que se pretende
combatir a través de la tutela penal que dispensa
es un tipo de comportamiento social identificado
como machismo, cuando se manifiesta, en este
caso, a través de una agresion. Si lo que hubiera
que someter a comparacion fueran las agresiones
que hombre y mujer pueden realizarse recipro-
camente, ciertamente habria que concluir que el
art. 148.4 CP lesiona el art. 14 CE. Pero si se ad-
vierte que lo sancionado es el sexismo machista
(cuando se traduce en la conducta agresiva) es
cuando se comprende que estamos ante un delito
especial que sélo puede ser cometido por el va-
rén y del cual sélo puede ser victima la mujer. En
este sentido, no me parece que lesionara el prin-
cipio de igualdad que el legislador configurase
circulos concéntricos de proteccién (sexismo
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violento, intimidatorio o coactivo contra cual-
quier mujer, en el dmbito familiar o doméstico
y contra la pareja) puesto que los efectos de la
accion punible se prolongan e irradian con dife-
rente intensidad en cada uno de estos dmbitos.

Sin embargo, lo que a mi juicio resulta in-
compatible con el derecho a la presuncién de
inocencia (art. 24.2 CE) es la presuncion adver-
sa de que toda agresién cometida por un varén
contra su pareja o ex pareja sea siempre una ma-
nifestacion de sexismo que deba poner en actua-
cion la tutela penal reforzada del art. 148.4 CP.

Esta cuestion capital sélo obtiene una res-
puesta elusiva en la Sentencia, cual es entender
que el legislador no presume un mayor desvalor
en la conducta descrita de los varones sino que
«lo que hace el legislador ... es apreciar el mayor
desvalor y mayor gravedad propios de las con-
ductas descritas» (FJ 11). Obsérvese que, para la
Sentencia, no es el Juez quien en cada caso debe
apreciar el desvalor o constatar la lesividad de la
conducta, sino que es el legislador quien lo ha
hecho ya. Lo cierto es que una lectura atenta o
repetida de la Sentencia pone de manifiesto que,
desde la perspectiva de la misma, el art. 148.4
CP contiene una definicién de violencia de gé-
nero que parte de entender, como dato objetivo,
que los actos violentos que ejerce el hombre so-
bre la mujer con ocasion de una relacion afecti-
va de pareja constituyen siempre actos de poder
y superioridad frente a ella, con independencia
de cual sea la motivacion o la intencionalidad,
porque lo relevante es que el autor inserta su
conducta en una pauta cultural (FJ 11), lo que
implica un especial desvalor de la accién, que
justifica la punicién agravada. En realidad, para
la Sentencia, aunque formalmente lo niegue, el
autor del referido delito debe ser sancionado con
arreglo al plus de culpa derivado de la situacion
discriminatoria creada por las generaciones de
varones que le precedieron, de cuyas consecuen-
cias penales no puede desprenderse aun cuando
la agresion cometida obedezca a motivos distin-
tos o aunque su concreta relacidn de pareja no se
ajuste al patrdén sexista que se trata de erradicar.

A mi juicio, esta presuncion es incompatible
con los principios del Derecho penal moderno,
que ha desarrollado criterios de atribucién de res-
ponsabilidad «concretos», por el hecho propio y

no por hechos ajenos. Entiendo que el principio
de culpabilidad resulta infringido cuando indis-
criminadamente se aplica el referido art. 148.4
CP a acciones que tengan su origen en otras po-
sibles causas y, lo que es mas grave, sin que con-
lleve la necesidad de probar que se ha actuado
abusando de esa situacién de dominacion.

4. La posicion juridica de la mujer como
sujeto pasivo del delito tipificado en el art.
148.4 CP.

La Sentencia, quizd sin quererlo, se suma
a un superado Derecho penal paternalista que
promueve una concepcién de la mujer como
«sujeto vulnerable» que, por el solo hecho de
iniciar una relacion afectiva con un vardn, in-
cluso sin convivencia, se sitlia en una posicion
subordinada que requiere de una especifica tute-
la penal, equiparada a la que el mismo art. 148.5
CP dispensa a la «persona especialmente vul-
nerable». Este enfoque resulta inaceptable en la
sociedad actual, que no admite el viejo rol de la
mujer como «sexo débil» que histéricamente le
colocaba en una posicion equivalente a la de los
menores e incapaces, de quienes se presume una
posicion de debilidad sin posibilidad de prueba
en contrario. Esta perspectiva resulta contraria
al art. 10.1 de la Constitucién, que consagra la
dignidad de la persona como uno de los fun-
damentos de nuestro sistema constitucional y
cuya nocion se halla en la base del concepto de
derechos fundamentales (STC 119/2001, de 24
de mayo, FJ 4), debiéndose recordar que la dig-
nidad de la persona, que encabeza el titulo I de
la Constitucidn, constituye un primer limite a la
libertad del legislador (STC 236/2007, de 7 de
noviembre, FJ 3).

No en vano todas las reformas penales rea-
lizadas desde la década de los afios ochenta han
procurado la apertura de los tipos penales a mo-
dalidades de comision en las que el sexo de los
sujetos no fuera relevante. Asi, desde la reforma
penal de la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio,
no existe la agravante de «desprecio de sexo»,
justificdndose su eliminacion durante los debates
parlamentarios de abril de 1983 en la necesidad
de «acabar con el mito de la debilidad de la mu-
jer» porque hombres y mujeres nacen y viven ra-
dicalmente iguales en derechos, como proclama
el art. 14 de nuestra Constitucién y, como creo, es
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norma esencial —dirfa que de «orden piblico»—
en cualquier ambito de nuestro ordenamiento ju-
ridico. Al tiempo, resulta profundamente injusto
considerar que todas las mujeres tienen el mismo
riesgo de opresion, como si sé6lo el sexo incidiera
en el origen del maltrato, cuando lo cierto es que
las condiciones socio-econdmicas desempefian
un papel que la Sentencia silencia.

5. Expreso, por ultimo, mi deseo de que
estas sentencias no marquen el inicio en nues-
tro ordenamiento del cumplimiento del suefio
de Mezger: dos Derechos penales; un Derecho
penal para la generalidad, en el que, en esencia,
seguirdn vigentes los principios que han regi-
do hasta ahora. Y, junto a €l, un Derecho penal
completamente diferente, para grupos especia-
les de determinadas personas.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
MAGISTRADO DON RAMON RODRIGUEZ
ARRIBAS, RESPECTO A LA SENTENCIA DEL
PLENO DE FECHA 22 DE JULIO DE 2010 DICTADA
EN LAS CUESTIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD
NUMS. 2755-2007 Y 7291-2008

En el ejercicio de la facultad que nos confie-
re el art. 90.2 de LOTC y con el pleno respeto a

la opinién de la mayoria, expreso mi discrepan-
cia con la Sentencia que fundo en las siguientes
consideraciones:

Unico.—Parto de la base de que la cues-
tién planteada ante este Tribunal por el Juzga-
do de lo Penal nim. 2 de Albacete, respecto
al art. 148.4, del Cdédigo penal, por su posible
contradiccién con los arts. 1.1, 9, 10, 14, 17,
24.2'y 25.1 CE, en la redaccion dada por la Ley
1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de pro-
teccion integral contra la violencia de género,
estd formulada con gran rigor juridico y asenta-
da en sélidos argumentos, hasta el punto de que
si la interpretacién del precepto, que se hace ra-
zonablemente en el correspondiente Auto, fuera
la Unica posible, conduciria inexorablemente a
la declaracion de inconstitucionalidad; conclu-
sién a la que también llega la Sentencia de la
mayoria.

Discrepo abiertamente del Fallo de la Sen-
tencia en cuanto a la desestimacion de las cues-
tiones de inconstitucionalidad nims. 2755-2007
y 7291-2008, en sentido contrario, remitiéndo-
me al Voto particular que formul€ en la cuestion
de inconstitucionalidad 5939-2005, concreta-
mente en los ordinales 2 a 4.

Sentencia 60/2010 del Pleno del TC, de 7 de octubre

Ponente: Javier Delgado Barrio
Resumen: Alejamiento forzoso de la victima
Articulos: 57.2 Cédigo Penal

Se declara la constitucionalidad del articulo 57.2 del Cédigo Penal, cuestionada en la me-
dida en que el alejamiento que alli se establece resulta de obligada imposicion, sin atender

al parecer de la victima.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

3. Una vez comprobada la concurrencia
de los presupuestos del art. 35 LOTC, conviene
ahora delimitar con precisién el objeto exacto
de la cuestion que se somete a nuestro enjuicia-

miento, asi como las vulneraciones constitucio-
nales aducidas:

a) Por un lado, la duda sobre la constitu-
cionalidad del art. 57.2 CP formulada en el Auto
de planteamiento se refiere a la imposicién obli-
gatoria —la expresion «en todo caso»— de la
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pena de prohibicién de aproximacién a la victi-
ma —también denominada en el lenguaje foren-
se «pena de alejamiento»— y de suspension del
régimen de visitas respecto de los hijos comunes
menores, sin atender a los presupuestos de gra-
vedad y peligrosidad establecidos como criterio
general en el art. 57.1 CP, prescindiendo de la
solicitud o deseo de la victima y demds fami-
liares, y con independencia de la existencia de
una amenaza real o potencial a su integridad. El
precepto cuestionado, tras la modificacién in-
troducida por la Ley Organica 15/2003, de 25
de noviembre, habria convertido una pena de
aplicacion potestativa, cuya imposicién se ha-
cia depender de un juicio de prondstico sobre la
reiteracion delictiva efectuado a partir de la gra-
vedad del hecho o de la peligrosidad del autor,
en una pena de imposicién forzosa, puesto que
obliga al Juez o Tribunal a acordarla «en todo
caso» si la condena lo es por alguno de los delitos
mencionados en el art. 57.1 CP y el sujeto pasivo
del mismo es una de las personas descritas en el
art. 57.2 CP, con abstraccion, pues, de la mayor
o menor entidad de los hechos o del peligro que
represente el delincuente y, ademds, sin tener en
consideracién la voluntad de los afectados.

A pesar de que el nicleo de la duda de in-
constitucionalidad se refiere al inciso «en todo
caso», la impugnacién ha de entenderse referi-
da al precepto en su conjunto, puesto que el art.
57.2 CP establece una regla particular para de-
terminados supuestos en la que la especialidad
se limita a configurar como obligatorio lo que el
art. 57.1 CP contempla como facultativo, de tal
modo que si el inciso controvertido se declarase
inconstitucional el art. 57.2 CP quedaria privado
de contenido por entero.

b) Por otro lado, la duda de constituciona-
lidad del art. 57.2 CP descansa sobre las cuatro
alegaciones siguientes. En primer lugar, la Sala
estima que el precepto cuestionado infringe el
principio de personalidad de las penas (art. 25.1
CE). La imposicion del alejamiento en contra de
la voluntad de la victima supondria la aplicacién
de una pena a quien no ha cometido ilicito penal
alguno, puesto que, dada su inescindible bila-
teralidad, se harfa imposible la efectividad del
alejamiento sin afectar a la libre determinacion
de la victima.

En segundo término, la imposicién forzosa
de la pena de alejamiento lesionaria el derecho
de la victima a no padecer indefension (art. 24.1
CE), puesto que se le impondria una medida que
indefectiblemente le afecta sin haber sido oida,
sin haber participado en el proceso, e, incluso,
con independencia de su eventual participacidn,
ya que el 6rgano judicial estaria obligado a apli-
carla por encima de las razones que la victima
hubiera podido exponer.

En tercer lugar, la Sala aduce que el art. 57.2
CP vulnera el principio de proporcionalidad de
las penas (art. 25.1 CE en relacién con el art. 9.3
CE). La pena de alejamiento, en la forma en que
es regulada en el art. 57.2 CP, serfa innecesaria
puesto que las funciones de esta pena serian las
que justifican la imposicion de las penas prin-
cipales previstas para cada uno de los distintos
delitos y, ademads, el art. 57.1 CP permite ya a
los Tribunales aplicar la pena si lo consideran
conveniente para proteger a la victima, incluso
contra su propia opinién, en atencion a la grave-
dad del hecho y al pronéstico de reincidencia;
seria, ademads, inidénea porque la prohibicién de
acercamiento sélo tendria sentido si se vincu-
la a fines preventivo-especiales y cautelares de
proteccion, por lo que su aplicacion automati-
ca, al margen del peligro y de la necesidad de
proteger a la victima, le privaria de explicacion
racional y la convertiria en arbitraria; y también
seria, finalmente, desproporcionada en cuanto
su imposicion forzosa impediria al juez ejercer
su funcién bdsica de determinar y adecuar la
pena a las condiciones del hecho castigado y a
la efectiva proteccion de la victima. Todo ello
harfa, en fin, del art. 57.2 CP una norma penal
desproporcionada y, por tanto, arbitraria (art.
25.1 CE en relacién con el art. 9.3 CE).

Finalmente, el precepto cuestionado afecta-
ria a la libertad de elegir residencia y circular
libremente por el territorio nacional (art. 19.1
CE), produciendo también una vulneracion del
art. 18.1, en relacién con los arts. 10y 1.1 CE,
ya que la imposicion obligatoria del alejamiento
tendria una directa incidencia en el derecho a
la intimidad familiar que, como consecuencia y
derivado del derecho al desarrollo de la perso-
nalidad, supone una manifestacién de la autode-
terminacion personal que no puede ser invadida
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por los poderes publicos salvo en los supuestos
estrictamente necesarios para la preservacion de
otros valores superiores, siendo asi que en este
caso el precepto impone el alejamiento sin tener
en cuenta ni el tipo de delito, ni su gravedad, ni
su influencia en las relaciones de convivencia, ni
la peligrosidad del condenado y sin posibilidad
de ponderar la opinién de la victima y el juicio
que le merezca al Tribunal sentenciador.

4. La Sala imputa al art. 57.2 CP, en pri-
mer lugar, la infraccién del principio de perso-
nalidad de la pena (art. 25.1 CE), al imponerse a
la victima una sancién penal sin haber cometido
hecho punible alguno.

El principio de personalidad de las penas,
que forma parte del de legalidad penal y se en-
cuentra, por tanto, comprendido en el derecho
reconocido en el art. 25.1 CE, «implica que s6lo
se puede responder penalmente por los actos
propios y no por los ajenos [SSTC 131/1987, de
20 de julio, FJ 6; 219/1988, de 22 de noviem-
bre, FJ 3; 254/1988, de 21 de diciembre, FJ 5;
246/1991, de 19 de diciembre, FJ 2; 146/1994,
de 12 de mayo, FJ 4.b); 93/1996, de 28 de mayo,
FJ 1,y 137/1997, de 21 de julio, FJ 5]» (STC
125/2001, de 4 de junio, FJ 6). Sin embargo,
conforme a nuestra doctrina los postulados del
art. 25.1 CE unicamente resultan aplicables a
aquellas medidas que sean auténtica manifesta-
cion del ejercicio del ius puniendi, siendo im-
procedente su aplicacidn, «como resulta de las
SSTC 73/1982, 69/1983 y 96/1988, a supues-
tos distintos o a actos, por su mera condicion
de ser restrictivos de derechos, si no representan
el efectivo ejercicio del ius puniendi del Esta-
do o no tienen un verdadero cardcter sanciona-
dor» (STC 164/1995, de 8 de noviembre, FJ 4;
125/2001, de 4 de junio, FJ 6).

Procede partir aqui de la diferencia esencial
entre los efectos propios —por directos e in-
mediatos— de la pena sobre los derechos cuya
privacién o restriccién implica la medida en la
que se concreta, de los efectos externos —que,
por contraste con los anteriores, podrian cali-
ficarse como indirectos o mediatos— que esa
misma medida pueda tener sobre otros derechos
o intereses legitimos, tanto del responsable del
hecho punible como de terceros, y que, por mas
que deban tomarse en consideracion, segln se

comprobard posteriormente, en el andlisis de
la proporcionalidad de la norma cuestionada,
no constituyen por si mismos el objeto de una
sancion en sentido estricto. En el caso que nos
ocupa, el objeto de la pena de prohibicién de
aproximacién prevista en el art. 57.2 CP no
restringe el derecho de la victima sino del au-
tor del delito o, dicho en otros términos, la pena
de prohibicién de aproximacién no se impone a
la victima sino exclusivamente al autor del he-
cho punible, siendo meridiana en este sentido
la diccidn del art. 48.2 CP («La prohibicién de
aproximarse...impide al penado...»). Cuestion
diversa, como observa el Abogado del Estado,
es que esta pena, como ocurre, por lo demads,
con todas, pueda tener una repercusion negativa
sobre terceros. Y si en algunas ocasiones es el
patrimonio y por ello el nivel econémico fami-
liar el que puede resultar afectado, segtin ocurre,
por ejemplo, con la pena de multa o la de inha-
bilitacidn, en otras ocasiones la consecuencia de
la pena es la separacion fisica y la ruptura de la
convivencia cotidiana, tal y como sucede con la
pena de prision o, en fin, con la aqui debatida
prohibiciéon de aproximacion. Esa separacion
fisica representa un efecto externo de la pena
controvertida que podrd ser tanto mds intenso
cuanto mds préximos sean el vinculo o los afec-
tos de aquellas personas con el penado, y que se
producird, por cierto, con independencia de que
su imposicion tenga lugar en el marco del art.
57.2 CP o sea fruto del margen de arbitrio que al
juez reconoce el art. 57.1 CP.

En definitiva, pese a la distinta naturaleza
y entidad de la secuela que puede originar cada
una de las penas contempladas en la legislacién
penal, no puede acogerse la alegacién del 6r-
gano promotor de la cuestion, en el sentido de
que en el caso concreto de la pena de alejamien-
to el efecto de la quiebra de la vida en comun
constituye, en si mismo, una pena impuesta a
la victima en cuanto supone una carga directa
sobre ella. Y ello por el esencial razonamiento
de que la restriccién de derechos que al ofendi-
do puede irrogarle la ejecucion de la prohibicién
de aproximacion es, en todo caso, una conse-
cuencia anudada al sentido propio de la pena
impuesta al condenado, pero no es resultado de
una manifestacién del ejercicio del ius punien-
di del Estado sobre el ofendido, puesto que, de
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un lado, no son sus derechos sino los del autor
del delito los que resultan restringidos median-
te la imposicion de la pena de prohibicién de
aproximacion ex art. 57.2 CP, ni ésta se impone
ala victima, de otro, como una medida represiva
que «castig[ue] una conducta realizada porque
sea antijuridica», una propiedad esta que, en lo
que ahora importa, ha destacado este Tribunal
como especifica de las sanciones, ni tampoco
cumplen, en fin, esos efectos sobre el ofendido
ninguna de las finalidades retributivas y preven-
tivas propias de éstas (SSTC 239/1988, de 14
de diciembre, FJ 2; 164/1995, de 8 de noviem-
bre, FJ 4 y 276/2000, de 16 de noviembre, FJ 3).
Por estas razones ha de descartarse una posible
infraccion del principio de personalidad de la
pena (art. 25.1 CE).

5. Tampoco cabe apreciar que la imposi-
cion forzosa de la pena ocasione al ofendido la
indefension prohibida por el art. 24.1 CE. Ante
todo, es preciso observar que, al tener su origen
en la posibilidad de que se le imponga una me-
dida que le afecta sin haber sido oida y sin haber
participado en el proceso, la supuesta vulnera-
cién constitucional se produciria también en el
ambito del art. 57.1 CP, que contempla la posi-
bilidad de imponer la misma pena accesoria.

Pero es que, ademds y sobre todo, no hay
tal lesion: en el sistema procesal penal espaiiol,
a diferencia de otros ordenamientos juridicos en
los que existe un monopolio estatal del ejercicio
de la accién penal, la victima puede constituirse
en parte en el proceso y, por consiguiente, pue-
de ejercer los derechos asociados a esa situacién
juridica, entre los que se encuentra el derecho a
no padecer indefension (art. 24.1 CE) y a dis-
frutar de un proceso con todas las garantias (art.
24.2 CE). En los términos de la Decisién Marco
del Consejo de la Unién Europea de 15 de mar-
zo de 2001, relativa al estatuto de la victima en
el proceso penal, la victima tiene reservado un
papel efectivo y adecuado en el sistema judicial
penal (art. 2.1) y garantizada la posibilidad de
ser oida durante las actuaciones y de facilitar
elementos de prueba (art. 3). En este orden de
cosas, la norma cuestionada en absoluto res-
tringe las facultades de las partes en general,
y de la victima en particular, para intervenir en
el proceso y formular actos de alegacion y de

defensa de sus pretensiones, lo cual excluye la
vulneracién del derecho fundamental invocado.
En definitiva, no es, sencillamente, cierto que la
pena de alejamiento se imponga sin que el siste-
ma garantice a la victima el derecho a ser oida y
a participar en el proceso.

Anade en este punto el 6rgano judicial que
la indefension de la victima se ve acentuada por-
que, aunque su opinién contraria a la imposicién
de la pena hubiera sido oida, el juez o tribunal
vendria obligado, desatendiendo la misma, a
imponer la prohibicién de aproximacion. Tal
consideracion, sin embargo, es de todo pun-
to ajena a la indefensién constitucionalmente
proscrita, que no se produce porque la voluntad
contraria de la victima no sea impeditiva de la
aplicacién de la pena de alejamiento, pues como
se acaba de notar, la victima puede constituirse
en parte y aportar y proponer las pruebas que
estime pertinentes, asi como alegar lo que a su
derecho convenga, sin que ello conlleve, claro
estd, la exigencia de que sus tesis sean asumidas
necesariamente por el érgano judicial. El érgano
promotor de la cuestion de inconstitucionalidad
equipara indebidamente, por tanto, el derecho
de la victima a no padecer indefensién con un
supuesto derecho a que la Ley acoja su criterio
respecto del modo en que el Estado debe ejercer
su poder punitivo.

6. Se aborda a continuacidn en el Auto de
planteamiento, introduciendo asi el nicleo cen-
tral del razonamiento sobre la inconstituciona-
lidad del art. 57.2 CP, la posible infraccion del
principio de proporcionalidad (art. 25.1 CP en
relacion con el art. 9 CE), en tanto la imposicion
obligatoria de la pena de prohibicién de aproxi-
macion, en la forma en que es recogida en ese
precepto, resultarfa innecesaria, inidénea y des-
proporcionada. La Sala afiade que la pena de ale-
jamiento afecta a la libertad de elegir residencia
y a circular libremente por el territorio nacional
(art. 19.1 CE), y que tiene, ademas, una directa
incidencia en el derecho a la intimidad familiar
que, como consecuencia y derivado del libre
desarrollo de la personalidad, supone una mani-
festacion de la autodeterminacion personal que
no puede ser invadida por los poderes publicos
salvo en los supuestos estrictamente necesarios
para la preservacién de otros valores superiores
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(art. 18.1 CE en relacién con los arts. 1.1 y 10
CE, y art. 8.1 CEDH). Aunque en el Auto de
planteamiento estas alegaciones se formulan de
manera separada, razones de orden sistemético
aconsejan examinarlas junto a la relativa a la
vulneracion del principio de proporcionalidad.

7. El control de la proporcionalidad de
las normas penales por este Tribunal debe partir
necesariamente de las dos consideraciones pre-
liminares que se realizan a continuacion:

a) La primera se refiere al alcance de
nuestro enjuiciamiento, que, segtin hemos adver-
tido ya al comienzo de nuestra fundamentacion,
resulta limitado por el reconocimiento «en esta
sede de la “potestad exclusiva del legislador para
configurar los bienes penalmente protegidos, los
comportamientos penalmente reprensibles, el
tipo y la cuantia de las sanciones penales, y la
proporcién entre las conductas que pretende evi-
tar y las penas con las que intenta conseguirlo”, y
que en esta configuracién, que supone “un com-
plejo juicio de oportunidad”, el legislador goza
de un amplio margen de libertad. El juicio que
procede en esta sede jurisdiccional “debe ser por
ello muy cauteloso. Se limita a verificar que la
norma penal no produzca un patente derroche in-
util de coaccidn que convierte la norma en arbi-
traria y que socava los principios elementales de
justicia inherentes a la dignidad de la persona y
al Estado de Derecho” (STC 136/1999, de 20 de
julio, FJ 23; también, SSTC 55/1996, de 28 de
marzo, FFJJ 6 y ss.; 161/1997, de 2 de octubre,
FFJJ 9y ss.; AATC 233/2004, de 7 de junio, FJ
3; 332/2005, de 13 de septiembre, FJ 4)» (STC
127/2009, de 26 de mayo, FJ 8).

En términos semejantes nos hemos pronun-
ciado, mds en concreto, a proposito del control
de proporcionalidad realizado en el marco del
principio de igualdad, que también «ha de ser
de “contenido minimo”, en atencién de nuevo
a la exclusiva potestad legislativa en la defini-
cién de los delitos y en la asignacién de penas,
y en convergencia con el baremo propio de la
proporcionalidad de las penas (STC 161/1997,
de 2 de octubre, FJ 12)», de manera que «[s]
6lo concurrird una desproporcién constitucio-
nalmente reprochable ex principio de igualdad
entre las consecuencias de los supuestos dife-
renciados cuando quepa apreciar entre ellos un

“desequilibrio patente y excesivo o irrazonable
... a partir de las pautas axioldgicas constitucio-
nalmente indiscutibles y de su concrecién en la
propia actividad legislativa” (SSTC 55/1996, de
28 de marzo, FJ 9; 161/1997, FJ 12; 136/1999,
de 20 de julio, FJ 23)» (STC 59/2008, de 14 de
mayo, FJ 10).

Siendo ello asi, en la perspectiva institucio-
nal propia de la delimitacién de las funciones
respectivas del legislador penal y de este Tribunal
Constitucional, debe precisarse a continuacion,
con otra perspectiva, que la propia Constitucion,
lejos de someter la accién del legislador a los
mismos limites sustantivos con independencia
del objeto sobre el que ésta se proyecte o del tipo
de decisiones que incorpore, contempla limites
mads exigentes en el caso de las normas penales
que en el de otras decisiones de aquél, debido,
precisamente, al alcance de los efectos que de
aquéllas se derivan, puesto que cuanto mas inten-
sa sea la restriccion de los principios constitucio-
nales y, en particular, de los derechos y libertades
reconocidos en el texto constitucional, tanto mas
exigentes son los presupuestos sustantivos de la
constitucionalidad de la medida que los genera.
Nuestro enjuiciamiento debe, por tanto, partir
simultdneamente de estos dos planteamientos:
uno, de cardcter sustantivo, que se refiere a la
intensidad de los limites que la Constitucién im-
pone a laley, y el otro, de naturaleza formal, que
alude a la posicién de este Tribunal a la hora de
comprobar la satisfaccién de aquéllos.

b) La segunda observacién preliminar
aludida se refiere al sentido y fundamento del
control de la proporcionalidad de las normas
penales. Un presupuesto légico de la aplicacién
del principio de proporcionalidad es la identifi-
cacion de los principios constitucionales que se
ven limitados por obra de la medida impugnada
y cuya constitucionalidad es objeto de contro-
versia. Asi lo hemos reiterado en nuestra doctri-
na, ya desde la STC 55/1996, de 28 de marzo,
FJ 3, en la que advertiamos que «el principio
de proporcionalidad no constituye en nuestro
ordenamiento constitucional un canon de cons-
titucionalidad auténomo cuya alegacién pueda
producirse de forma aislada respecto de otros
preceptos constitucionales ... Si se aduce la exis-
tencia de desproporcién, debe alegarse primero
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y enjuiciarse después en qué medida ésta afecta
al contenido de los preceptos constitucionales
invocados: s6lo cuando la desproporcién supon-
ga vulneracién de estos preceptos cabrd declarar
la inconstitucionalidad» (en idéntico sentido,
STC 136/1999, de 20 de julio, FJ 22).

Este planteamiento es, por lo demds, cohe-
rente con la funcién institucional del principio
de proporcionalidad que, como es conocido,
opera como presupuesto de constitucionalidad
de las medidas que restringen principios cons-
titucionales y, mds concretamente, como limite
de las normas y actos que limitan los derechos
fundamentales, de ahi que sea en las disposi-
ciones constitucionales que los reconocen don-
de debe encontrarse el fundamento normativo
de este presupuesto de constitucionalidad de
la ley. El de los derechos reconocidos en la
Constitucién es, en efecto, el dmbito en el que
normalmente y de forma muy particular resul-
ta aplicable el principio de proporcionalidad:
«[a]si ha venido reconociéndolo este Tribunal
en numerosas Sentencias en las que se ha de-
clarado que la desproporcion entre el fin perse-
guido y los medios empleados para conseguirlo
puede dar lugar a un enjuiciamiento desde la
perspectiva constitucional cuando esa falta de
proporcién implica un sacrificio excesivo e in-
necesario de los derechos que la Constitucion
garantiza (SSTC 62/1982, fundamento juridico
5; 66/1985, fundamento juridico 1; 19/1988,
fundamento juridico 8; 85/1992, fundamento
juridico 5; 50/1995, fundamento juridico 7)»
(SSTC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 3; 136/1999,
de 20 de julio, FJ 22).

8. De lo anterior se deriva que la pri-
mera cuestion que debe ser analizada como
presupuesto de la comprobacién de la propor-
cionalidad de una medida, también cuando ésta
constituye una norma penal, es la de cudles son
los principios o derechos constitucionales cuyo
contenido se ve restringido como consecuencia
de su adopciodn, puesto que, en caso de que no se
produjera una restriccion de esa naturaleza, ca-
receria de sentido la exigencia de que la norma
fuera proporcionada.

a) De un lado, al limitarse, en el caso que
nos ocupa, el objeto de la duda de constituciona-
lidad a la norma que prevé la imposicién obliga-

toria de la pena de prohibicion de aproximacién
en relaciéon con determinados tipos penales de
cuya constitucionalidad, en si mismos conside-
rados, no se hace cuestion, nuestro analisis ha-
bra de dejar a un lado las posiciones juridicas
afectadas por las prohibiciones contenidas en
las correspondientes normas de conducta, para
centrarse exclusivamente en aquellas otras si-
tuaciones juridicas sobre las que se proyecta la
norma de sancién contenida en el art. 57.2 CP.
En efecto, cuando el objeto de nuestro enjuicia-
miento es una norma que contempla la amenaza
de la privacion o restriccion de ciertos bienes, la
supuesta «desproporcion afectard al tratamiento
del derecho cuyo ejercicio queda privado o res-
tringido con la sancién» (STC 136/1999, de 20
de julio, FJ 22).

Pues bien, al igual que en el caso de la pena
de prision, la que ahora nos ocupa es una pena
que tiene por objeto la restriccién de la liber-
tad del penado, por mds que no se refiera tanto
a su manifestacién de libertad deambulatoria
(art. 17 CE), que es la que resulta afectada por
aquélla (STC 136/1999, de 20 de julio, FJ 22),
como a la relativa a la libertad de residencia y
circulacioén por el territorio nacional (art. 19.1
CE). A la misma conclusién hemos llegado en
relacion con la medida cautelar que se concreta
en la obligacién de residir en un lugar determi-
nado (STC 260/2007, de 20 de diciembre, FJ
5). En efecto, el ambito vital consistente en fijar
libremente el lugar donde estar de manera tran-
sitoria o permanente resulta, si no radicalmente
suprimido, si parcialmente limitado como con-
secuencia de la imposicién de la prohibicién
de aproximarse a la victima, a cualquier lugar
donde se encuentre, as{ como de acercarse a su
domicilio, a sus lugares de trabajo y a cualquier
otro que sea frecuentado por ella, de manera que
serd la restriccion de este derecho la que habra
de satisfacer las exigencias derivadas del princi-
pio de proporcionalidad.

b) En conexién con tales libertades fun-
damentales, ha de sefialarse que la imposicion
de la pena de alejamiento, al impedir al penado
y a la victima mantener o reiniciar la relacién
afectiva, familiar o de convivencia que les unia,
también afecta negativamente a un principio
cuya restriccién ha de ser tenida en cuenta, en
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los términos que después indicaremos, en el
control de constitucionalidad de la disposicién
impugnada. Se trata del libre desarrollo de la
personalidad (art. 10.1 CE), un principio que
protege la configuracion auténoma del propio
plan de vida y que, por mds que pueda someter-
se, como ocurre con otras normas de la Cons-
titucién, a limites o exclusiones a raiz de su
ponderacién con otras normas constitucionales,
se proyecta sobre la decision de continuar o no
la relacion afectiva o de convivencia que resulta
impedida o entorpecida como consecuencia de
la prohibicién de aproximacién. Asi lo hemos
reconocido en nuestra STC 215/1994, de 14 de
julio, FJ 4, respecto de la libertad de procrea-
cion, que constituye, al igual que la relativa a la
decision de continuar o no una relacion afectiva
o de convivencia, una manifestacion del libre
desarrollo de la personalidad naturalmente afec-
tada como consecuencia de la imposicién de la
pena de prohibicion de aproximacion.

c) Por el contrario, y frente a lo aducido
por la Sala en su Auto de planteamiento, en el
que se alega la doctrina del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos sobre el denominado
«derecho a la vida familiar» [art. 8.1 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)
y, en la misma linea, art. 7 de la Carta de de-
rechos fundamentales de la Unién Europea en
relacion con el art. 6 del Tratado de la Unién
Europea], la pena de alejamiento no incide en
el contenido del derecho a la intimidad familiar
(art. 18.1 CE). Segtin hemos precisado en la
STC 236/2007, de 7 de noviembre, este ultimo
precepto citado «regula la intimidad familiar
como una dimensién adicional de la intimidad
personal, y asi lo ha reconocido nuestra juris-
prudencia. Hemos entendido, en efecto, que el
derecho a la intimidad personal del art. 18 CE
implica “la existencia de un dmbito propio y re-
servado frente a la accién y conocimiento de los
demds, necesario —segun las pautas de nuestra
cultura— para mantener una calidad minima
de la vida humana” (STC 231/1988, de 2 de
diciembre, FJ 3). Y precisado que el derecho a
la intimidad “‘se extiende no sélo a los aspectos
de la vida propia personal, sino también a de-
terminados aspectos de otras personas con las
que se guarde una personal y estrecha vincula-
cion familiar, aspectos que, por esa relacion o

vinculo familiar, inciden en la propia esfera de
la personalidad del individuo que los derechos
del articulo 18 CE protegen. ‘No cabe duda que
ciertos eventos que pueden ocurrir a padres,
conyuges o hijos tienen, normalmente y dentro
de las pautas culturales de nuestra sociedad, tal
trascendencia para el individuo, que su indebi-
da publicidad o difusién incide directamente
en la propia esfera de su personalidad. Por lo
que existe al respecto un derecho —propio y
no ajeno— a la intimidad, constitucionalmente
protegido’ (STC 231/1988)” (STC 197/1991, de
17 de octubre, FJ 3). En suma, el derecho reco-
nocido en el art. 18.1 CE atribuye a su titular el
poder de resguardar ese dmbito reservado por el
individuo para si y su familia de una publicidad
no querida (STC 134/1999, de 15 de julio, FJ 5;
STC 115/2000, de 5 de mayo, FJ 4)» (FJ 11).

La imposicién de la pena de alejamiento
afecta, pues, al libre desarrollo de la personali-
dad (art. 10.1 CE) pero no a la intimidad fami-
liar, porque lo que el derecho reconocido en el
art. 18.1 CE protege «es la intimidad misma, no
las acciones privadas e intimas de los hombres»
(STC 89/1987, de 3 de junio, FJ 2), y ello por
mads que en ocasiones estas dos posiciones juri-
dicas, la libertad para actuar en un determinado
sentido y el derecho a resguardar ese dmbito vi-
tal de la accién y el conocimiento de los demads,
puedan aparecer solapadas en caso de que una
misma injerencia procedente del Estado o de
terceros suponga una intromision en el espacio
protegido por ambas (asi, en el asunto resuelto
por la STC 151/1997, de 29 de septiembre).

Por lo demas, la distancia entre la doctrina
expuesta y la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos sobre el art. 8.1
CEDH, que, tal y como afirma la Sala en el Auto
de cuestionamiento, ha deducido de este precep-
to un «derecho a la vida familiar», debe relati-
vizarse en gran medida. En efecto, en la STC
236/2007, de 7 de noviembre, hemos sefialado
que «nuestra Constitucién no reconoce un “de-
recho a la vida familiar” en los mismos términos
en que la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha interpretado el art.
8.1 CEDH» (FJ 11). Sin embargo, segin se ha
advertido ello en modo alguno supone que el es-
pacio vital protegido por ese «derecho a la vida
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familiar» derivado de los arts. 8.1 CEDH y 7 de
la Carta de derechos fundamentales de la Unién
Europea, y, en lo que aqui importa, la configu-
racion autonoma de las relaciones afectivas, fa-
miliares y de convivencia, carezca de proteccién
dentro de nuestro ordenamiento constitucional.

9. Como consecuencia del precepto im-
pugnado sufren, por tanto, una restricciéon inme-
diata los derechos a elegir libremente el lugar de
residencia y a circular por el territorio nacional
(art. 19.1 CE), pues son éstas las posiciones juri-
dicas del autor sobre las que opera directamente
la prohibicién de aproximacion o, si se prefiere,
las que constituyen su objeto. Asimismo, y en
conexién con los anteriores, la imposicion de
esta pena puede incidir de manera indirecta o
mediata en el libre desarrollo de la personalidad
(art. 10.1 CE), ahora tanto del autor como de la
victima del delito, al restringir el espacio de au-
tonomia respecto de la decision de continuar o
no la relacién afectiva o de convivencia que este
principio constitucional protege.

Sin embargo, de ello no se deriva sin mads,
como es obvio, la inconstitucionalidad de la nor-
ma penal impugnada, sino mds bien su sujecién
a un canon de control que, aunque no se agota
en ellos (art. 53.1 CE), comprende la satisfac-
cién por parte de la medida que incorpora de
los dos presupuestos de constitucionalidad que
resultan controvertidos en este proceso consti-
tucional: de un lado, el consistente en perseguir
una finalidad constitucionalmente legitima, en
los términos que se expondrdn a continuacion,
y, de otro, el relativo al cumplimiento del princi-
pio de proporcionalidad, cuya verificacién exi-
ge, conforme a nuestra doctrina (STC 66/1995,
de 8 de mayo, FFJJ 4 y 5; 55/1996, de 28 de
marzo, FFJJ 6 y ss.; 161/1997, de 2 de octubre,
FFJJ 8 y ss.; y 136/1999, de 20 de julio, FJ 23),
comprobar sucesivamente el cumplimiento de
los tres requisitos siguientes. En primer lugar,
la medida debe ser idonea o adecuada para la
consecucion de los fines que persigue, o, segin
afirmamos en la STC 136/1999, de 20 de julio,
la pena ha de ser «instrumentalmente apta para
dicha persecucién» (FJ 23). En segundo lugar,
la medida debe ser también necesaria, de tal
manera que no resulte evidente la existencia de
medidas menos restrictivas de los principios y

derechos constitucionales que resultan limita-
dos como consecuencia del art. 57.2 CP «para
la consecucién igualmente eficaz de las finali-
dades deseadas por el legislador» (loc. cit.). Y,
finalmente, la medida debe ser proporcionada
en sentido estricto, de modo que no concurra un
«desequilibrio patente y excesivo o irrazonable»
(loc. cit.) entre el alcance de la restriccion de
los principios y derechos constitucionales que
resultan afectados, de un lado, y el grado de sa-
tisfaccion de los fines perseguidos con ella por
el legislador, de otro.

10. Procede a continuacién verificar si
el art. 57.2 CP satisface el primero de los dos
presupuestos que integran el canon de control
descrito, conforme al cual sélo cabe afirmar la
proporcionalidad de una norma penal cuando
ésta persiga la preservacion de bienes o intereses
constitucionalmente legitimos: «para determinar
si el legislador ha incurrido en un exceso mani-
fiesto en el rigor de las penas al introducir un
sacrificio innecesario o desproporcionado, de-
bemos indagar, en primer lugar, si el bien juridi-
co protegido por la norma cuestionada o, mejor,
si los fines inmediatos y mediatos de proteccion
de la misma, son suficientemente relevantes,
puesto que la vulneracién de la proporcionali-
dad podria declararse ya en un primer momento
del andlisis “si el sacrificio de la libertad que im-
pone la norma persigue la prevencion de bienes
o intereses no sélo, por supuesto, constitucio-
nalmente proscritos, sino ya, también, social-
mente irrelevantes” (STC 55/1996, fundamento
juridico 7; en el mismo sentido, STC 111/1993,
fundamento juridico 9)» (STC 136/1999, de 20
de julio, FJ 23).

El presupuesto del que parte la argumenta-
cién contenida en el Auto consiste en que «la
prohibicién de acercamiento sélo tiene sentido
si se vincula a fines preventivo-especiales y
cautelares de proteccion de la victima y dismi-
nucién del riesgo de reiteracion delictiva». A
partir de esta consideracién, la Sala denuncia
que el art. 57.2 CP contempla la imposicion
del alejamiento «a los delitos contra el honor o
contra el patrimonio, en los que no ha existido
peligro para la indemnidad de la victima», que
«se desentiende de la gravedad del hecho y de
la peligrosidad del delincuente», que resulta in-
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necesaria porque el art. 57.1 CP permitiria ya
proteger a la victima, y que es inidénea para la
consecucién de esa finalidad cuando se impone
en contra de la voluntad de ésta.

Frente a ello, conviene aclarar que la iden-
tificacion de la funcién de una medida adoptada
por el legislador no es presupuesto sino resul-
tado de la integraciéon de su régimen juridico,
de tal manera que habra que estar a la concreta
disciplina juridica a la que la ley ha sometido la
prohibicién de aproximacidn, en cada una de sus
posibles modalidades, para determinar con pre-
cision cudl sea su funcidn institucional en cada
caso. Asi, es claro que la prohibicién de aproxi-
macién tiene una funcién de pura proteccion
subjetiva de la victima cuando se impone como
medida cautelar (art. 544 bis LECrim) o como
medida de seguridad (art. 96.3.9 CP), puesto
que en estos casos la prohibicién sélo puede
acordarse motivadamente si el 6rgano judicial
considera que el alejamiento «result[a] estricta-
mente necesario al fin de proteccion de la victi-
ma» (art. 544 bis LECrim), o si «del hecho y de
las circunstancias personales del sujeto pued|[e]
deducirse un prondstico de comportamiento fu-
turo que revele la probabilidad de comision de
nuevos delitos» (art. 95.1.2 CP). También prima
la funcién de proteccién subjetiva de la victima
en el caso del alejamiento que se puede imponer
como pena accesoria facultativa de conformidad
con el art. 57.1 CP, puesto que, en cuanto tal, no
habrd de acordarse en todo caso sino «atendien-
do a la gravedad de los hechos o al peligro que
el delincuente represente».

Sin embargo, por mds que su objeto sea
idéntico, la finalidad de la prohibicion de aproxi-
macién no puede considerarse inalterada cuando
la ley la configura como pena accesoria y con-
templa su imposicién «en todo caso». En parti-
cular, junto a la funcién asegurativo-cautelar que
indudablemente tiene la pena cuestionada, y que
no es exclusiva de ella sino predicable también
del resto de las penas asociadas a estos tipos
penales, la medida contenida en la disposicién
impugnada tiene como finalidad inmediata o di-
recta la de proteger los bienes juridicos tutelados
por los tipos penales en relacién con los cuales se
contempla la imposicién obligatoria de la pena
de alejamiento, una funcién esta que no sélo co-

rresponde a la norma que prohibe la realizacion
de la conducta tipica, sino también a la que prevé
para tal caso la imposicién de una determinada
pena o de una concreta combinacion de penas.
Puede, atin, precisarse, desde la perspectiva cons-
titucional que nos es propia, que aquella funcién
asegurativo-cautelar de proteccién subjetiva de
la victima no deja de ser una manifestacion de
esta ultima, mds general y que la comprende,
puesto que las finalidades preventivas de la pena,
en sus diversas modalidades, no representan ob-
jetivos distintos e independientes, sino que cons-
tituyen los modos en los que las normas penales
cumplen su finalidad principal de proteccién de
bienes juridico-constitucionales.

A propésito de la vinculacién de los fines del
art. 57.2 CP con los bienes juridicos protegidos
por los tipos penales a los que se remite el art.
57.1 CP, el 6rgano judicial denuncia que el pre-
cepto cuestionado «no identifica con suficiente
nitidez el bien juridico que trata de proteger dada
la multiplicidad de delitos a los que se aplica, no
solo los delitos de lesiones o maltratos habitua-
les, sino también a los delitos contra el honor,
contra el patrimonio, en los que no ha existido
peligro para indemnidad de la victima». Dejando
a un lado la afirmacion, ciertamente discutible,
de que los delitos contra el honor y contra el pa-
trimonio no alteran la indemnidad de la victima,
conviene precisar que en nada afecta a su cons-
titucionalidad el hecho de que el precepto con-
temple la imposicién de una determinada pena
accesoria en relacion con una multiplicidad de
delitos, a su vez definidos mediante las corres-
pondientes disposiciones del Libro II del Cédigo
penal que tipifican cada uno de ellos. Mientras
que estas ultimas contienen mdas elementos a
partir de los cuales identificar el bien juridico
protegido por la norma de conducta —por mds
que en ocasiones puedan no ser suficientes—, la
finalidad a la que sirven las normas que, como
la aqui cuestionada, tienen un cardcter horizon-
tal o transversal ha de integrarse acudiendo a las
disposiciones normativas a las que ellas mismas
se remiten o en relacién con las cuales deben
interpretarse sistemdticamente. Asi ocurre con
el grueso de las disposiciones contenidas en el
Titulo III del Libro I del Cédigo penal, y, en par-
ticular, con los arts. 54 CP y ss., que regulan con
cardcter general las penas accesorias.
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La finalidad inmediata perseguida por el le-
gislador mediante el art. 57.2 CP es, por tanto, la
de proteger los bienes juridico-constitucionales
tutelados por los tipos penales a los que se refie-
re el art. 57.1 CP —vida, integridad fisica, liber-
tad, patrimonio, etc.— mediante la evitacién de
futuros ataques que no se individualizan ni s6lo
ni principalmente por el hecho de ser violentos
—ya que no todos esos delitos lo son—, sino
sobre todo por materializarse en el seno de las
relaciones afectivas, de convivencia, familiares
o cuasifamiliares definidas en el propio art. 57.2
CP. Por su parte, la proteccién subjetiva de la
victima frente a la futura reiteracién delictiva
por el condenado, a la que indudablemente sirve
la prohibicién de aproximacidn, al igual —se-
glin se verda— que su contribucion a las diversas
manifestaciones de la funcién de prevencion de
la pena, no son sino los caminos a través de los
cuales el precepto cuestionado persigue ese pro-
poésito de proteccion de aquellos bienes juridi-
cos. Asimismo, junto a esta finalidad directa o
inmediata, la configuracién que del alejamiento
realiza el art. 57.2 CP tiene también otras finali-
dades secundarias como la creacién de un espa-
cio de confianza capaz de generar libertad en el
disfrute de las posiciones en las que se concretan
esos bienes juridicos, asi como la de eliminar la
venganza privada y, con ello, evitar futuras le-
siones de esos u otros bienes juridicos.

11. Una vez identificados los fines per-
seguidos por el legislador mediante la norma
cuestionada, la siguiente cuestién a analizar es
la de si esos fines son 0 no constitucionalmente
legitimos desde el punto de vista de la aplica-
cioén del canon de control expuesto, ya que el
sacrificio de libertad que genera el art. 57.2 CP
solo sera inconstitucional «si el sacrificio de la
libertad que impone la norma persigue la pre-
servacion de bienes o intereses, no soélo, por
supuesto, constitucionalmente proscritos, sino
ya, también, socialmente irrelevantes» (STC
55/1996, de 28 de marzo, FJ 7).

A este respecto conviene precisar, con carac-
ter preliminar, que en el Auto de planteamiento la
Sala no cuestiona la licitud constitucional del fin
que persigue la norma, sino mds bien la propor-
cionalidad de esta dltima en cuanto medio para
su consecucion, y, especialmente, su adecuacion

al fin relativo a la proteccion de la victima fren-
te a la futura reiteracion de la conducta punible
por el autor. Pero es que, ademds, y sobre todo,
dificilmente puede negarse que, considerados en
abstracto, y por tanto con independencia de los
términos en los que la medida ha sido configu-
rada por el legislador, esos fines son legitimos
en cuanto capaces de justificar la restricciéon de
los derechos afectados mediante la norma en
cuestion, puesto que su tutela no sélo no estd
constitucionalmente prohibida, sino que incluso
responde a la tutela de posiciones juridicas pro-
tegidas por derechos fundamentales como son
los derechos a la vida, a la integridad fisica o a
la libertad personal. Finalmente, la legitimidad
constitucional del fin no sélo se aprecia consi-
derando en abstracto los bienes juridicos prote-
gidos por los tipos penales en relacién con los
cuales el art. 57.2 CP contempla la imposicién
obligatoria de la pena de alejamiento, sino tam-
bién a la luz de las concretas agresiones frente
a las cuales la norma trata de protegerlos, que,
segun se ha sefialado, se caracterizan por mate-
rializarse en el seno de las relaciones afectivas,
de convivencia, familiares o cuasifamiliares.

Debemos, pues, concluir que la norma cues-
tionada, por mds que suponga una restriccion de
posiciones juridicas constitucionalmente pro-
tegidas, sirve a la proteccién de fines constitu-
cionalmente legitimos; otro problema distinto
es el de la intensidad y los términos en los que
se producen aquellos efectos, cuestion ésta que
corresponde analizar a continuacion.

12. El otro elemento integrante del canon
de control expuesto consiste, efectivamente,
en el cumplimiento por parte de la norma pe-
nal del principio de proporcionalidad, en virtud
del cual la medida que ésta incorpora debe ser
adecuada, necesaria y proporcionada en sentido
estricto. Por lo que respecta a la exigencia de
adecuacion, que procede comprobar en primer
lugar, de nuestra doctrina se deriva que la norma
cuestionada ha de ser idénea o adecuada en pun-
to a la satisfaccion de la finalidad a la que pre-
tendidamente sirve, o en los términos de la STC
136/1999, de 20 de julio, FJ 23, «instrumental-
mente apta para dicha persecucién». El principio
de adecuacién reclama, por tanto, la existencia
de una relacién de congruencia objetiva entre el
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medio adoptado por el legislador y el fin que con
él se persigue, entendiéndose que tal circunstan-
cia se producird si la medida que se deriva del
precepto cuestionado puede contribuir positiva-
mente a la realizacién del fin perseguido. Por el
contrario, la medida habra de reputarse inidénea
o inadecuada si entorpece o, incluso, si resulta
indiferente en punto a la satisfaccion de su fi-
nalidad. Finalmente, la necesaria consideracion
del espacio de libertad de configuracién politica
que corresponde al legislador democrético obli-
ga a precisar que para apreciar la adecuacion del
art. 57.2 CP, desde la posicién que corresponde
a este Tribunal, es suficiente con que la dispo-
sicién cuestionada contribuya en alguna medi-
da a la realizacién del fin que persigue, de tal
modo que sélo cabria declarar la inconstitucio-
nalidad de aquélla en este estadio del control de
proporcionalidad si resultara manifiesto que la
imposicion obligatoria de la pena de alejamiento
entorpece o, cuando menos, es indiferente desde
la perspectiva del cumplimiento de sus fines.

En su Auto de planteamiento niega la Sala
que el art. 57.2 CP satisfaga el presupuesto re-
lativo a la adecuacién de la medida que con-
tiene: «el alejamiento forzoso en contra de los
deseos de la victima no es una pena idénea para
los fines pretendidos. La prohibicién de acerca-
miento sélo tiene sentido si se vincula a fines
preventivo-especiales y cautelares de protec-
cién de la victima y disminucién del riesgo de
reiteracion delictiva. Ello exige —continta el
Auto— un juicio de prondstico que los sustente,
como dice el apartado primero del propio art. 57
CP. La aplicacién automatica de la pena al mar-
gen del peligro y de la necesidad de proteger a
la victima carece de explicacion racional. Como
la pena tiene una consecuencia directa para la
victima, la ruptura de la convivencia, ya matri-
monial, de pareja o familiar, contra su voluntad
estd inclinado (sic) indefectiblemente a incum-
plirla». La carencia de explicacién racional del
la medida conduciria, en fin, a que la medida no
supere este primer elemento del test de propor-
cionalidad, asi como a la violacién del principio
de interdiccion de la arbitrariedad de los pode-
res publicos (art. 9.3 CE).

13. La duda de constitucionalidad for-
mulada por la Sala en relacién con la falta de

adecuacion del art. 57.2 CP debe ser rechaza-
da. Ante todo, si el origen de la supuesta falta
de idoneidad del alejamiento forzoso radicara,
como se alega, en que el precepto, al contemplar
su imposicién «en todo caso», permite su adop-
cién «en contra de los deseos de la victima», la
alegacion deberia conducir a cuestionar también
la constitucionalidad del art. 57.1 CP, puesto que
este precepto también permite al 6rgano judicial,
siempre que sea necesario desde la perspectiva
de los dos criterios que en €l se enuncian, impo-
ner la pena de alejamiento incluso «en contra de
los deseos de la victima». Luego el problema no
parece residir tanto en que la pena pueda impo-
nerse en contra de la voluntad de aquélla, cuanto
en que se pueda imponer en casos en los que la
justificacion de tal medida no resulte de la nece-
sidad de protegerla frente a futuras reiteraciones
del hecho punible, supuesto en el que, al parecer
del d6rgano judicial, la imposicién de la medida
«carece de explicacion racional», debiendo en-
tonces reputarse inadecuada y arbitraria.

Sin embargo, esta argumentacién tampoco
puede acogerse porque descansa, segin se ha
razonado ya, en una precomprension erronea de
los fines a los que sirve el precepto cuestionado,
que no son los propios de una medida cautelar,
ni los de una medida de seguridad ni, en fin,
tampoco los de una pena accesoria de imposi-
cién potestativa como la prevista en el art. 57.1
CP. La adecuacion de la pena accesoria de impo-
sicién obligatoria prevista en el art. 57.2 CP ha
de verificarse en relacion con los fines que con
ella persigue el legislador penal, de modo que su
examen pasa por comprobar si la conminacién
penal que realiza el precepto es o no un medio
adecuado para proteger los bienes juridico-cons-
titucionales tutelados por los tipos penales a los
que se refiere el art. 57.1 CP mediante la evita-
cién de comportamientos futuros que los lesio-
nen o pongan en peligro y que se caractericen
por materializarse en el seno de las relaciones
afectivas, de convivencia, familiares o cuasifa-
miliares definidas en el propio art. 57.2 CP.

En este orden de cosas, no parece discutible
que la amenaza de la sancion prevista en el art.
57.2 CP puede contribuir a influir en el compor-
tamiento de sus destinatarios disuadiéndoles de
realizar en el futuro las conductas desvaloradas
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por el legislador mediante los correspondientes
tipos penales. La contribucién positiva del pre-
cepto impugnado a la proteccién de esos bienes
juridicos se concreta, en cuanto norma de san-
cién, en su funcién preventiva de futuras lesio-
nes, la cual, a su vez, se articula a través de dos
mecanismos.

Por un lado, la amenaza de la imposicién de
la pena accesoria de alejamiento, al igual que la
pena principal, debe en principio considerarse
eficaz en punto a la prevencién general de fu-
turas agresiones a esos bienes juridicos, espe-
cialmente si se tiene en cuenta que el cardcter
preceptivo de aquélla contribuye a incrementar
la certeza de la respuesta sancionadora. Seria,
desde luego, posible que una pena de imposi-
cion obligatoria, en atencion a los diversos fac-
tores que inciden en su funcién de motivacion,
no llegase a desplegar eficacia instrumental al-
guna desde esta perspectiva de la prevencion ge-
neral, pero lo cierto es que, ni éste parece ser el
caso, ni en el Auto de planteamiento ha llegado
la Sala a hacer cuestién de ello.

Por otro lado, la amenaza de la imposicién
de la pena de alejamiento cumple también una
funcién de prevencidn especial, particularmen-
te por lo que respecta a la reiteracion delictiva
contra la propia victima. En efecto, incluso si
atendiéramos de manera exclusiva, tal y como
propone el Auto de planteamiento de esta cues-
tion, a la finalidad de proteccion subjetiva de la
victima frente a la futura reiteracion del hecho
delictivo por el autor, la duda de constituciona-
lidad formulada por el érgano judicial tampoco
podria ser acogida porque resulta patente que
la prohibicién de aproximacién, con la con-
siguiente separacion fisica entre el autor y la
victima, puede contribuir razonablemente a la
realizacion de ese fin.

Lo anterior conduce a desestimar la alega-
cion relativa a la falta de idoneidad de la nor-
ma cuestionada, asi como, por tanto, la de su
supuesta arbitrariedad. Segtiin hemos afirmado
reiteradamente, «al enjuiciar un precepto legal
al que se tacha de arbitrario, nuestro examen
ha de centrarse en determinar si dicho precepto
establece una discriminacidn, pues la discrimi-
nacién entrafia siempre una arbitrariedad, o bien
si, aun no estableciéndola, carece de toda expli-

cacion racional, lo que también evidentemente
supondria una arbitrariedad» (STC 128/2009,
de 1 de junio, FJ 3, entre otras muchas). En este
caso, el érgano promotor de la cuestion no alega
discriminacién alguna generada por la norma,
sino Unicamente la inexistencia de una explica-
cién racional que la justifique, cuyo origen se
encontraria en la supuesta falta de adecuacion
de la medida en punto a la proteccién de la vic-
tima, de tal manera que, una vez descartada esta
ultima, procede hacer lo propio con la supuesta
arbitrariedad del art. 57.2 CP.

Cuestién distinta es que, en atencién a los
concretos términos en los que la prohibicién ha
sido configurada por el legislador, el érgano ju-
dicial considere que el art. 57.2 CP genera un
sacrificio excesivo de libertad, pero ello no con-
duciria a la inadecuacion o a la arbitrariedad de
la medida sino, en su caso, a que ésta tuviera
que reputarse innecesaria o desproporcionada.

14. Una vez comprobada la adecuacion
de la medida corresponde, por tanto, verificar
la satisfaccién del principio de necesidad. Se-
guin hemos afirmado reiteradamente, desde «la
perspectiva constitucional s6lo cabra calificar la
norma penal o la sancién penal como innece-
sarias cuando, “a la luz del razonamiento 16gi-
co, de datos empiricos no controvertidos y del
conjunto de sanciones que el mismo legislador
ha estimado necesarias para alcanzar fines de
proteccion andlogos, resulta evidente la mani-
fiesta suficiencia de un medio alternativo me-
nos restrictivo de derechos para la consecucion
igualmente eficaz de las finalidades deseadas
por el legislador” (STC 55/1996, fundamento
juridico 8)» (STC 136/1999, de 20 de julio, FJ
23). De ahi que con caricter general no baste
para justificar la inconstitucionalidad de la nor-
ma penal en virtud del principio de necesidad
con proponer diversas medidas alternativas a la
que se deriva de la disposicion impugnada. En
efecto, «el juicio de necesidad que compete a
este Tribunal es mucho mds complejo y mati-
zado. Como hemos dicho en otras ocasiones,
el control del Tribunal Constitucional sobre “la
existencia o no de medidas alternativas menos
gravosas pero de la misma eficacia ... tiene un
alcance y una intensidad muy limitadas, so pena
de arrogarse un papel de legislador imagina-
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rio que no le corresponde y de verse abocado
a realizar las correspondientes consideraciones
politicas, econémicas y de oportunidad que le
son institucionalmente ajenas y para las que no
estd constitucionalmente concebido”; por ello,
esta tacha de desproporcién solamente sera apli-
cable cuando “las medidas alternativas [sean]
palmariamente de menor intensidad coactiva
y de una funcionalidad manifiestamente simi-
lar a la que se critique por desproporcionada”
(STC 161/1997, fundamento juridico 11)» (STC
136/1999, de 20 de julio, FJ 28).

En el Auto de planteamiento de la cuestion
se aduce que la pena prevista por el art. 57.2
CP es «[d]oblemente innecesaria»: lo seria, de
un lado, porque «todos los fines y funciones
de la pena, los de prevencién general, positiva
y negativa, los de prevencion especial y los de
retribucién son los que justifican la imposicion
de las penas principales previstas para cada uno
de los distintos delitos, por lo que la imposicion
de la pena accesoria es a tales efectos innece-
saria»; y también lo serfa, de otro, porque «el
apartado primero del art. 57 permite a los Tribu-
nales aplicar la pena de alejamiento siempre que
considere (sic) su conveniencia para proteger
a la victima, incluso, contra su propia opinion,
cuando la gravedad del hecho y el prondstico de
reincidencia asi lo aconseje».

Asf las cosas, la medida alternativa pro-
puesta en el Auto al examinar la necesidad de la
contemplada en el art. 57.2 CP es su pura y sim-
ple inexistencia: el régimen de sanciones que se
derivaria de la desaparicion del precepto impug-
nado quedaria integrado por las penas principa-
les previstas para los delitos contemplados en el
art. 57.1 CP en las normas que regulan cada tipo
penal y por la pena accesoria de alejamiento de
imposicion facultativa prevista en el art. 57.1
CP. En el Auto de planteamiento cada una de es-
tas dos respuestas sancionadoras —parece que,
incluso, aisladamente consideradas— se reputa
capaz de justificar el cardcter innecesario del art.
57.2 CP.

15. No se puede dudar de que la alter-
nativa propuesta entrafla una menor intensidad
coactiva que la opcién acogida por el legislador
puesto que, como es obvio, el régimen sancio-
nador descrito es menos restrictivo para los

principios y derechos afectados por la pena de
alejamiento que el que se deriva del art. 57.2 CP.
En efecto, frente a la imposicion preceptiva de la
pena principal y de la pena accesoria de prohibi-
cién de aproximacion, en ausencia del precepto
cuestionado la misma conducta merecerfa la im-
posicion de la pena principal en todo caso, pero
la accesoria de alejamiento sélo se impondria
facultativamente si, a juicio del 6rgano judicial,
fuera necesario en el caso concreto atendiendo
a la gravedad de los hechos o al peligro que el
delincuente represente.

Sin embargo, segun se ha adelantado, ello
no es suficiente para concluir la inconstituciona-
lidad de la medida, puesto que, junto a la inten-
sidad de la restriccion, el control de necesidad
requiere interrogarse, en segundo lugar, acerca
del grado de eficacia de la medida alternativa
en punto a la satisfaccion del fin perseguido por
la disposicion impugnada, que debe ser al me-
nos semejante al que se deriva de esta Ultima.
Sélo en tal caso la adopcion de la medida menos
restrictiva vendria constitucionalmente exigida
por los principios constitucionales que resultan
afectados. Pues bien, al tratarse en este caso de
una norma que contempla la imposicién precep-
tiva de una sancion accesoria y venir integrada
la medida alternativa por su simple desaparicion,
la fundamentacién desarrollada con anterioridad
en relacién con la adecuacion o idoneidad de la
medida impugnada permite llegar al tiempo a la
conclusion de que el régimen sancionador que
se derivaria de la inexistencia del art. 57.2 CP
no seria en ningtn caso igualmente eficaz para
la satisfaccion de la finalidad perseguida que
el contemplado por la disposicién impugnada,
puesto que con aquella medida alternativa sim-
plemente desapareceria, sin resultar compensa-
do por otras vias, el incremento de eficacia que
se cifra en la contribucion positiva de la impo-
sicién obligatoria de la pena de alejamiento a
la tutela de los bienes juridicos protegidos por
los tipos penales contemplados en el art. 57.1
CP mediante la funcién de prevencién de futu-
ras lesiones. Por lo demds, al alegar que «todos
los fines y funciones de la pena ... son los que
justifican la imposicién de las penas principales
previstas para cada uno de los distintos delitos»,
la Sala olvida que el juicio de necesidad requie-
re comprobar el grado en el que cada una de las
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diversas medidas contribuyen a la consecucion
de esos fines y funciones.

En definitiva, por mds que la medida alter-
nativa planteada en el Auto de cuestionamien-
to genere efectivamente una menor restriccion
de los principios y derechos constitucionales
afectados como consecuencia de la norma pe-
nal impugnada, no puede considerarse razona-
blemente que despliegue un grado semejante
de consecucién del fin perseguido, razén por la
cual ha de concluirse que la imposicion precep-
tiva de la pena de alejamiento contemplada en el
art. 57.2 CE satisface las exigencias del princi-
pio de necesidad.

16. Mas problemas plantea, sin duda, el
cumplimiento del principio de proporcionalidad
en sentido estricto, cuya comprobacion exige, de
acuerdo con nuestra doctrina, valorar reciproca-
mente el alcance de la restriccién de los prin-
cipios y derechos constitucionales que resultan
afectados por la norma penal, de un lado, y el
grado de satisfaccion de los fines perseguidos
con ella por el legislador, de otro. Y ello en el
bien entendido de que no cualquier despropor-
cién o falta de equilibrio habra de ser, desde la
perspectiva que nos ocupa, constitucionalmente
relevante, sino que sélo lo serd aquélla en la que
el exceso resulte verdaderamente manifiesto o
evidente. Sélo en tal caso producird la norma
un «patente derroche initil de coaccién» (STC
136/1999, de 20 de julio, FJ 23, entre otras) y
resultard la declaracion de su inconstitucionali-
dad por nuestra parte respetuosa con el margen
de libre configuracion politica que corresponde
al legislador democrético.

A juicio de la Sala promotora de esta cues-
tién de inconstitucionalidad, la «imposicion de
la pena de alejamiento “en todo caso”, impide la
formulacién de un imprescindible juicio indivi-
dualizado de proporcionalidad que corresponde
al juez». En el Auto se recuerda que en nuestra
STC 136/1999, de 20 de julio, afirmamos que el
«coste inevitable en lo que a la determinacién de
la conducta tipica se refiere, sin embargo, sélo
resulta constitucionalmente admisible en la me-
dida en que la mencionada apertura del tipo se
vea acompafiada de la consiguiente ampliacion,
por asi decir, del marco punitivo, que haga a su
vez posible la puesta a disposicion del Juez de

los resortes legales necesarios a la hora de de-
terminar y adecuar la pena correspondiente en
concreto a cada forma de manifestacion de estas
conductas de colaboracién con los grupos terro-
ristas. De otro modo, y tal como pone también
de manifiesto la legislacién comparada, el apli-
cador del derecho se situaria ante la disyuntiva
ya sea de incurrir en evidente desproporcién, ya
sea de dejar impunes conductas particularmente
reprochables» (FJ 30). La Sala concluye su ar-
gumentacion acerca de la desproporcion en la
que incurriria el precepto cuestionado afirman-
do que la «imposicion forzosa del alejamiento
impide al Juez su funcién bésica de determinar y
adecuar la pena a las condiciones del hecho cas-
tigado y a la efectiva proteccion a la victima».

Tal y como ocurre, en general, con las nor-
mas penales, el art. 57.2 CP genera unos efectos
de intensidad considerable sobre los principios
y derechos a los que antes se ha hecho referen-
cia, que tienen su origen, particularmente, en la
doble circunstancia consistente en que el pre-
cepto ordena la imposicién de la pena contro-
vertida en todo caso y en que ésta se contempla
en relacién con un conjunto tan numeroso como
heterogéneo de tipos penales. Sin embargo, de
la comparacién de la entidad de esos efectos con
el grado de satisfaccion de los fines que con €l
persigue el legislador penal no resulta un exceso
o desequilibrio como el requerido para consta-
tar su estricta desproporcion; y menos ain cabe
afirmar que este exceso sea una falta de pro-
porcionalidad «evidente» o «manifiesta», de tal
manera que debiéramos declarar la inconstitu-
cionalidad del precepto cuestionado.

Esta conclusién que avanzamos es el resul-
tado de los razonamientos que siguen.

17. En primer lugar, no es, sencillamente,
cierto que la imposicion forzosa del alejamiento
impida al érgano judicial atender a las circuns-
tancias del caso para graduar la intensidad de la
respuesta penal. El art. 57.2 CP interpretado en
relacion con los arts. 57.1 y 48.2 CP define, en
los términos empleados por nuestra doctrina, un
amplio marco punitivo que pone «a disposicion
del Juez de los resortes legales necesarios a la
hora de determinar y adecuar la pena correspon-
diente en concreto a cada forma de manifesta-
cién de estas conductas».
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Por una parte, aunque el art. 57.2 CP orde-
na la imposicién de la pena «en todo caso», la
duracién de la prohibicién puede ser concretada
por el 6rgano judicial a partir de un intervalo
temporal ciertamente extenso: en principio, «el
juez o tribunal acordard la pena accesoria por
un tiempo que no excederd de diez afios si el
delito fuera grave o de cinco si fuera menos gra-
ve»; no obstante, al establecer esta regla «sin
perjuicio de lo dispuesto en el parrafo segundo
del apartado anterior», el limite inferior del mar-
gen temporal queda corregido en funcion de lo
previsto en esta ultima disposicién: «si el con-
denado lo fuera a pena de prisién y el juez o
tribunal acordara la imposicién de una o varias
de dichas prohibiciones, lo hard por un tiempo
superior entre uno y 10 afios al de la duracién de
la pena de prision impuesta en la sentencia, si el
delito fuera grave, y entre uno y cinco afios, si
fuera menos grave». Todo ello conduce a que el
organo judicial disponga de un marco punitivo
considerablemente extenso.

Por otra parte, en el caso de que la pena
principal no fuera de prisién la duracién de la
pena accesoria tiene un limite maximo de diez
afios si el delito fuera grave o de cinco si fuera
menos grave, y un limite minimo de un mes en
ambos casos, de conformidad con lo establecido
en el art. 40.3 CP en relacién con el art. 33.6
CP, lo que abre amplias posibilidades al juez o
tribunal, a la hora de determinar la pena, para
adecuar su concreta duracién a las circunstan-
cias y necesidades del caso.

Tanto en uno como en otro supuesto dispo-
ne, pues, el 6rgano judicial de un amplio margen
de arbitrio respecto de la fijacion de la duracion
de la pena accesoria. Ademds, la regla especial
incorporada en el art. 57.2 CP —la imposicion,
en todo caso, de esta pena accesoria en los su-
puestos contemplados en tal precepto— no ex-
cluye que el ejercicio de ese margen de arbitrio
pueda realizarse atendiendo a las circunstancias
consignadas en el art. 57.1 CP: la gravedad de
los hechos y el peligro que el delincuente repre-
sente, elemento este ultimo en cuya valoracién
adquiere un papel relevante la percepcion sub-
jetiva que de ese peligro tenga la victima, asi
como cudles sean sus intenciones en relacién
con el mantenimiento o reanudacién de la con-

vivencia con el agresor y la reconciliacién con
el mismo.

18. En segundo lugar, la disposicién im-
pugnada ha de ser puesta en conexién con otros
preceptos penales en relacién con los cuales se
interpreta y aplica, que contribuyen a flexibili-
zar ain mds los términos en los que el legislador
ha configurado normativamente la posibilidad
de que el 6rgano judicial acomode la intensidad
de la respuesta sancionadora a las caracteristicas
del caso concreto.

De un lado, en un caso como el del pro-
ceso que ha dado lugar a la promocién de esta
cuestion de inconstitucionalidad, a lo anterior
se aflade que el 6rgano judicial, en el momento
de aplicacion de la pena, puede tomar adicio-
nalmente en consideracién el art. 153.4 CP, in-
troducido por la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccidn integral de
la violencia de género, que entré en vigor el dia
30 de junio de 2005, con anterioridad, por tanto,
del planteamiento de la cuestién de inconstitu-
cionalidad. ElI citado precepto dispone que el
«Juez o Tribunal, razonandolo en la Sentencia,
en atencion a las circunstancias personales del
autor y las concurrentes en la realizacion del he-
cho, podran poner la pena inferior en grado».
Este precepto, al igual que las disposiciones
semejantes previstas para los delitos de amena-
zas (art. 171.6 CP) y coacciones (art. 172.2 in
fine CP), debe ser puesto en relacion con el art.
57.2 CPy, asu vez, con los arts. 70.2y 71 CP, y
afectaria también a la pena que ahora nos ocu-
pa, que en funcién de tales circunstancias po-
drfa ver atin mds reducido su limite minimo en
tanto disminuiria el de la pena principal, lo que
amplia ain mds las posibilidades de ajustar la
pena a las circunstancias concretas concurrentes
en el caso.

De otro lado, también en el momento de
aplicacion de la pena podrd el juez tomar en
cuenta, como es obvio, las circunstancias ate-
nuantes concurrentes en el caso, incluso las de
andloga significacion, que permitirdn, haciendo
el uso procedente de las reglas de aplicacion
de las penas (arts. 66 y ss y, en particular, art.
71 CP), adecuar la pena de alejamiento a las
circunstancias concurrentes en el caso y, entre
ellas, a las necesidades especificas de proteccion
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que tenga la victima, lo que posibilitard cumplir
los plurales fines de las penas que el legislador
asigna a cada tipo delictivo, al mismo tiempo
que se adecuan las finalidades precautorias-ase-
gurativas a las necesidades realmente existentes
en cada caso concreto.

En definitiva, el art. 57.2 CP configura un
régimen de sanciones lo suficientemente flexi-
ble como para que el juez o tribunal pueda gra-
duar la intensidad de la respuesta sancionadora
a la luz de las circunstancias del caso. La dis-
posicion cuestionada otorga al drgano judicial
un margen de arbitrio que le permite valorar en
el caso concreto las exigencias que se derivan
de los fines a los que sirve la norma penal y de
los principios y derechos que resultan afectados
por ella. Un margen de arbitrio que, obvio es
decirlo, no resulta incompatible con el cardcter
preceptivo de la pena de que se trate, ya sea €sta
la accesoria contemplada en este precepto o la
principal establecida en otras disposiciones pe-
nales. Al igual que ocurre, en efecto, con otras
penas cuya imposicién estd contemplada con ca-
rcter preceptivo por el legislador penal, podria
aqui decirse que, mientras que la norma penal
permite al 6érgano judicial realizar una pondera-
cioén en el caso concreto respecto del quantum
de la pena, la ponderacién entre los principios
constitucionales afectados en lo que respecta a
la de la sancién habria sido ya realizada por el
legislador penal. Y es que lo que demanda el 6r-
gano judicial no es una mayor flexibilidad en el
marco punitivo disefiado por el art. 57.2 CP, sino
la pura y simple supresion del régimen de san-
ciones que se deriva del precepto impugnado.

19. Todavia en este orden de cosas, en el
Auto de planteamiento sostiene la Sala que a la
presente cuestion de inconstitucionalidad resulta
de aplicacion la doctrina vertida por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en su Sentencia
de 28 de septiembre de 2004, caso Sabou y Pi-
carlab c. Rumania, en la que se declar6 contraria
al art. 8.1 CEDH una norma rumana en virtud de
la cual la imposicion de cualquier pena privativa
de libertad habria de llevar aparejada como pena
accesoria la suspension automdtica de la patria
potestad durante el periodo que durase la reclu-
sién. Después de constatar que «la privacién de
la patria potestad del ... demandante constituye

una injerencia en su derecho al respeto de su
vida familiar», el Tribunal constata que en el
Derecho rumano «la prohibicién de ejercer la
patria potestad se aplica automdticamente y de
manera absoluta en concepto de pena accesoria
a toda persona que cumple una pena de prision,
sin ningun control por parte de los tribunales y
sin que se tengan en cuenta el tipo de infraccién
y el interés de los menores. Por tanto, constituye
mads bien una reprobacion moral cuya finalidad
es el castigo del condenado y no una medida de
proteccion del nifio». En el caso de autos, en
particular, observa la Sentencia que «la infrac-
cioén por la que se condend al demandante era
totalmente ajena a las cuestiones vinculadas a
la patria potestad y que en ningiin momento se
aleg6 una falta de cuidados o unos malos tratos
por su parte hacia sus hijos» (§ 48). Teniendo en
cuenta estas circunstancias, el Tribunal conclu-
ye que «no se ha demostrado que la privacién en
términos absolutos y por efecto de la Ley de la
patria potestad del primer demandante respon-
diera a una exigencia primordial que afectara a
los intereses de los nifios y, en consecuencia, que
persiguiese un fin legitimo, a saber la proteccion
de la salud, de la moral o de la educacion de los
menores. En consecuencia, ha habido violacion
del articulo 8 del Convenio» (§ 49).

La doctrina expuesta no resulta de aplica-
cién en este proceso constitucional. Dejando a
un lado la circunstancia, ya advertida, de que,
conforme a nuestra doctrina, del derecho a la
«intimidad familiar» (art. 18.1 CE) no se deriva
la existencia de un derecho a la «vida familiar»,
es suficiente a este respecto con resaltar las di-
ferencias que median entre el art. 57.2 CP y la
norma penal rumana sobre la que se pronuncia
la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (STEDH) de 28 de septiembre de
2004. Mientras que esta ultima contemplaba la
imposicién como pena accesoria de la privacién
de la patria potestad a partir del momento en el
que se iniciara la ejecucién de una pena de pri-
sién y durante todo el periodo durante el que el
autor permaneciera recluido, con independen-
cia, pues, de cudl fuera la infraccion penal co-
metida, asi como de si los hijos resultaron o no
ofendidos por ella, el alcance del art. 48.2 CP,
al que se remite el art. 57.2 CP, y, por tanto, la
intensidad de la restriccidn sobre los principios
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y derechos constitucionales que se deriva de
este ultimo, son mucho mas limitados. En efec-
to, el art. 57.2 CP dispone que la prohibicién de
aproximacion se acordard en todo caso, pero esa
prohibicién puede tener efectos diversos sobre
los hijos menores del autor.

Por un lado, si los hijos menores fueron los
ofendidos, entonces la prohibicion de aproxima-
cién se impondra respecto de ellos y de los luga-
res a los que se refiere el art. 48.2 CP, y llevard
aparejada, segtin dispone ese precepto, la sus-
pension «del régimen de visitas, comunicacion
y estancia que, en su caso, se hubiere reconocido
en sentencia civil hasta el total cumplimiento de
esta pena». En este supuesto la pena se impone,
efectivamente, «en todo caso», pero, a diferen-
cia del asunto resuelto por la STEDH de 28 de
septiembre de 2004, la infraccion por la cual se
habria condenado al progenitor no seria «total-
mente ajena a las cuestiones vinculadas a la pa-
tria potestad», sino que habria tenido a los hijos,
precisamente, como victimas de uno de los de-
litos a los que se refiere el art. 57.1 CP (homici-
dio, aborto, lesiones, contra la libertad, etc.).

Por otro lado, si el sujeto ofendido no fuera
un hijo menor del autor del delito, la suspen-
sion del régimen de visitas no se producird en
modo alguno de forma automatica, sino sélo, de
conformidad con el tenor del art. 48.2 CP, si el
juez o tribunal acordara extender a €ste la pro-
hibicién de aproximacién impuesta en relacion
con quien si lo fuera —por ejemplo, el otro cén-
yuge titular de la custodia—, y en los términos
en los que el 6rgano judicial asi lo hiciera. El
tenor literal del precepto es claro en cuanto a
que la decision corresponde al érgano judicial:
«[1]a prohibicién de aproximarse a la victima, o
a aquellos de sus familiares u otras personas que
determine el juez o tribunal».

En conclusion, lejos de sustentar la alega-
da falta de proporcionalidad de la regulacion
de la suspension del régimen de visitas que se
deriva del art. 57.2 en relacién con el art. 48.2
CP, su comparacion con el asunto resuelto por
la STEDH de 28 de septiembre de 2004, caso
Sabou y Picarlab c. Rumania, subraya las dife-
rencias que median entre ambos, poniendo de
manifiesto, en particular, el margen otorgado al
juez o tribunal y, por tanto, la menor intensidad

de los efectos que se derivan del régimen al que
se refiere la presente cuestién de inconstitucio-
nalidad.

20. En cuarto lugar, es de advertir que la
disposicion cuestionada contempla la imposicién
de la pena de alejamiento en relacion con un con-
junto numeroso y diverso de delitos, que alcanza
desde los que protegen bienes juridicos tan inti-
mamente vinculados al nicleo de la dignidad hu-
mana como la vida, la integridad fisica y moral o
la libertad, hasta los delitos contra el patrimonio
o contra el orden socioecondémico. Sin embargo,
el alcance de la restriccion de los principios y
derechos afectados que de esta circunstancia se
deriva ha de ser relativizado como consecuencia
del art. 268 CP, que atempera en gran medida el
rigor punitivo del precepto impugnado al esta-
blecer una exencion de responsabilidad criminal
en relacién con los delitos contra la propiedad y
el orden socioecondémico, siempre que no con-
curra violencia o intimidacién, cometidos entre
los cényuges que no estuvieren separados legal-
mente o de hecho o en proceso judicial de sepa-
racion, divorcio o nulidad de su matrimonio y
los ascendientes, descendientes y hermanos por
naturaleza o por adopcion, asi como los afines en
primer grado si viviesen juntos.

21. Si las consideraciones anteriores con-
tribuyen a apreciar en sus justos términos el grado
en que la norma penal cuestionada afecta negati-
vamente a los principios y derechos sobre los que
interviene, procede destacar ahora que el grado
en que esa norma satisface las exigencias que se
derivan de los principios constitucionales cuya
proteccién constituye la finalidad de la medida
que contiene resulta particularmente intenso. Y
ello es asi por dos motivos. De una parte, no pue-
de dejar de resaltarse la extraordinaria relevancia
constitucional de los bienes juridicos que el legis-
lador pretende proteger mediante la conminacién
penal que se deriva del art. 57.2 CP, que remiten
a posiciones juridicas especificamente protegidas
por disposiciones constitucionales expresas (art.
15 CE, art. 17 CE, art. 18 CE, etc.). De otra par-
te, mediante este precepto el legislador pretende
proteger esas posiciones juridicas fundamentales
frente a agresiones que razonablemente le me-
recen un especial desvalor, tanto porque, en la
mayor parte de los supuestos contemplados en
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su presupuesto de hecho, se caracterizan por ser
agresiones violentas, como por materializarse en
el seno de relaciones afectivas, de convivencia o
de tipo familiar o cuasifamiliar.

La particular relevancia de los bienes juri-
dico-constitucionales aludidos, asi como la cir-
cunstancia de que las agresiones descritas por el
art. 57.2 CP, en virtud del modo y el contexto en
el que se producen, se hagan acreedoras de un
mayor desvalor para el legislador penal determi-
na que sea asimismo mayor la contribucién de la
medida que este precepto contiene a la protec-
cion de los fines que con ella se persiguen. De
igual modo, estos dos factores permiten concluir
que la especial intensidad de la restriccion de
los principios y derechos que resultan afectados
negativamente por dicha medida se corresponde
con el alcance, asimismo considerable, de las
exigencias que se derivan de los principios a los
que sirve.

22. Siendo ello asi, finalmente, y tenien-
do en cuenta que el que nos ocupa es un juicio
de estricta validez, nuestra decision ha de ser la
de desestimar la presente cuestion, puesto que,
desde la posicion institucional que le es propia
a este Tribunal, para poder apreciar la inconsti-
tucionalidad de las decisiones del legislador que
expresan el resultado de juicios de ponderacion
entre principios constitucionales es preciso que
las razones derivadas de aquéllos a los que éste
haya otorgado menor peso sean de una tal inten-
sidad que resulten capaces de desplazar no sélo
a las que se derivan de los principios opuestos,

sino también a las exigencias procedentes de los
principios de democracia y pluralismo politico,
especialmente intensas en relacién con la for-
mulacion normativa de la politica criminal. Esas
exigencias conducen, segtin hemos sefialado ya,
aque s6lo quepa declarar la inconstitucionalidad,
por su desproporcidn, de la ley penal cuando el
exceso o desequilibrio imputado a la medida que
incorpore resulte verdaderamente manifiesto o
evidente. En otras palabras, mientras que cual-
quier desajuste entre las dos variables objeto de
reciproca valoracién en este estadio de control
puede dar lugar a un reproche al legislador des-
de el punto de vista de la legitimidad externa u
oportunidad de la medida adoptada, para que esa
desproporcion adquiera relevancia constitucio-
nal ha de tratarse de un exceso verdaderamente
patente y manifiesto.

No le es dado, en fin, a este Tribunal ir mas
alld en su labor de enjuiciamiento sin invadir el
margen de libre configuracion de delitos y penas
que corresponde al legislador democratico, tal
como ya hemos indicado.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal
Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE
LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Desestimar la presente cuestién de incons-
titucionalidad.
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Acuerdo del Pleno, Sala Segunda del TS, de 26 de octubre de 2010

Unico asunto: Criterio que debe adoptarse para el cémputo de la prescripcién de un delito
que contiene en su descripcion normativa un tipo basico y otro subtipo agravado.

Acuerdo: Para la aplicacion del instituto de la
prescripcion, se tendra en cuenta el plazo co-
rrespondiente al delito cometido, entendido éste
como el declarado como tal en la resolucién ju-
dicial que asi se pronuncie. En consecuencia, no
se tomardn en consideracion para determinar di-
cho plazo aquellas calificaciones juridicas agra-
vadas que hayan sido rechazadas por el Tribunal
sentenciador. Este mismo criterio se aplicard

cuando los hechos enjuiciados se degraden de
delito a falta, de manera que el plazo de pres-
cripcidn serd el correspondiente a la calificacion
definitiva de los mismos como delito o falta. En
los delitos conexos o en el concurso de infrac-
ciones, se tomara en consideracion el delito mas
grave declarado cometido por el Tribunal sen-
tenciador para fijar el plazo de prescripcion del
conjunto punitivo enjuiciado.

Sentencia 513/2010, Sala de lo Penal del TS, de 2 de junio

(Recurso de casacion 11429/2009)

Ponente: Juan Ramoén Berdugo Gémez de la Torre

Resumen: Grabaciones en celdas policiales
Articulos: 18.2 CE y 520 y 579.3 LECrim

Validez probatoria de las grabaciones obtenidas en las celdas de una comisaria median-
te dispositivos de escucha ocultos introducidos con autorizacién judicial. Se reproducen
asimismo dos votos particulares discrepantes de la opinién mayoritaria, por considerar la
diligencia carente de cobertura legal habilitante.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Segundo.—(...)

¢) Respecto a las escuchas realizadas en los
calabozos de las dependencias policiales, se de-
nuncia su nulidad, en base al art. 520 LECrim.
en tanto infraccién del Derecho Constitucional
a no declarar contra si mismo, a no declararse

culpable y a conocer el motivo de su detencidn,
denuncia que debe ser analizada desde la juris-
prudencia del TEDH relativa a denuncias por
violacién del art. 8.1 convenio segin el cual
«toda persona tiene derecho al respeto a su vida
privada y familiar de su domicilio y de su co-
rrespondenciax.

(..
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En la jurisprudencia del TEDH se ha cons-
tatado a menudo que la captacién secreta de
conversaciones o imagenes por medio de apara-
tos de grabacion de audio y video entraba en el
campo de aplicacién del articulo 8 del Conve-
nio, tanto en lo referente al derecho al respeto
de la vida privada como de la correspondencia.
Lo ha hecho, por ejemplo, en la colocacién y
utilizacion de aparatos de escucha en una cel-
da de un detenido en prisién (STEDH de 25 de
septiembre de 2001, P.G y J.H. contra Reino
Unido); en el establecimiento de un dispositi-
vo de vigilancia de audio y video colocado en
la celda de un detenido en prisién y en la zona
de visita de ésta (STEDH 5 de noviembre de
2002), (Allan contra Reino Unido); a la graba-
cién y conversaciones telefénicas de un preso
por las autoridades penitenciarias, utilizadas
posteriormente como elemento de prueba para
condenarle por otro delito (STEDH 27 de abril
de 2004, Doerga contra Holanda) y la ya citada
20 de diciembre de 2005, Wisse contra Francia,
sentencia esta que considera que la grabacion
sistematica de las conversaciones en el locuto-
rio de la prisién entre los demandantes y sus
allegados, con fines distintos al afdn de seguri-
dad de la prision preventiva, puede incluirse en
las nociones de «vida privada» y de «correspon-
dencia» y ademds nada indica que los deman-
dantes sometidos a prision preventiva esperasen
que se grabasen en el locutorio con la intencién
de constituir pruebas susceptibles de ser aporta-
das en el juicio.

En estas consideraciones el Tribunal consi-
derd que la grabacién y subsiguiente utilizacion
de las conversaciones mantenidas en el locuto-
rio por los demandantes con sus allegados se
consideran una injerencia en la vida privada.

No obstante queda por determinar si dicha
injerencia se justificaba respecto al segundo
apartado del art. 8 («no podra haber injerencia
de la actividad publica en el ejercicio de este
derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia
“estd prevista por la Ley” y constituye una me-
dida que, en una sociedad democritica, sea ne-
cesaria para (...) la prevencion del delito (...)».

La expresion «prevista por la Ley» que fi-
gura en el articulo 8.2 exige en primer lugar que
la medida impugnada tenga alguna base en la

Legislacion interna; en segundo lugar se refiere
a la calidad de la Legislacién en cuestion, exi-
giendo que sea accesible a la persona afectada,
que ademds debe ser capaz de prever sin conse-
cuencias para ella y que sea compatible con la
norma de Derecho (STEDH Koop contra Suiza
de 25 de marzo de 1998). En el contexto de la
intervencion de comunicaciones por las autori-
dades publicas, debido a la falta de control pu-
blico y al riesgo de mal uso de esta facultad, la
legislacion interna debe disponer alguna protec-
cién de las personas contra las injerencias arbi-
trarias en los derechos protegidos por el art. 8
del Convenio (sentencia Halford contra el Reino
Unido de 25 de junio de 1997).

Sin embargo la frase «prevista por la Ley»
implica condiciones que van mds alld de la exis-
tencia de su base legal en la legislacién interna y
exigen que la base legal sea «accesible» y «pre-
visible».

Una norma es «previsible» si estd formula-
da con la suficiente precisién como para permi-
tir a la persona afectada, si es necesario con el
consejo adecuado, regular su conducta (...).

Tercero.—Analizando estas exigencias
desde el prisma de nuestra legislacion interna, el
art. 18.2 CE garantiza el secreto de todas las co-
municaciones, sea cual sea el medio por el que
éstas se producen, por tanto también de aquellas
comunicaciones que, de forma verbal y direc-
ta, puedan producirse entre dos 0 mds personas
en un lugar cerrado, sin mediacion de artificio
o aparato alguno, sin embargo tanto la doctri-
na como la jurisprudencia han cuestionado la
posibilidad de que pueda alzarse el secreto de
las comunicaciones, aun con resolucion judicial
habilitante.

Asi un sector doctrinal mantiene que la au-
torizacion judicial para la instalacién de apara-
tos de escucha, transmisién y grabacién en lugar
cerrado estd fuera del d&mbito de aplicacién del
art. 579 LECrim porque una interpretacién con-
textual del término comunicaciones, y no gra-
matical, remite a las enumeradas como tales en
el primer inciso del precepto, esto es, las posta-
les, telegraficas o telefonicas.

Igualmente otros autores en la misma pos-
tura descartan la licitud de la intervencion ver-
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bal por ser contraria al art. 18.3 CE y por le-
sionar directamente la intimidad, art. 18.1 CE,
de quienes fueron objeto de la intervencién u
observacion. Destacan que el estudio de este
precepto obliga a buscar su contenido, mediante
su interpretacion en un triple sentido.

Primero, interpretacién restrictiva de la
norma en cuanto limitativa de un derecho funda-
mental. En segundo lugar, interpretacién 16gico-
sistemdtica buscando el sentido de los términos
legales, segiin su ubicacién y contexto en que se
utiliza, de acuerdo con la finalidad de la norma
para decidir cudles son los supuestos objeto de
aplicacion, toda vez que la interpretacién gra-
matical deviene insuficiente, de acuerdo a los
criterios acogidos en el art. 3 C.Civil. En tercer
lugar, la aplicacion del principio de legalidad
procesal, ex art. 1 LECrim prohibe la analogia
in malam partem. Formulada asi la operacién
intelectual de la interpretacién del art. 579.3 LE-
Crim, considera que es notorio que el legislador
se ha querido referir Unicamente a las comuni-
caciones postales, telegraficas y telefonicas y no
a otras distintas a éstas.

En sentido contrario otro sector doctrinal
opina que el precepto constitucional para la
intervencion u observacion de dichas comuni-
caciones es el art. 18.3 CE y el requisito de la
prevision legal que exige al art. 8 TEDH, se en-
cuadra en el parrafo 3 del art. 579 que también
serfa aplicable a este tipo de comunicaciones
verbales directas entre dos o mds personas. La
cuestion a resolver consistirfa en la interpreta-
cioén adecuada del dltimo inciso del aludido pa-
rrafo tercero que se refiere a las comunicaciones
de las que se sirvan para la realizacién de sus fi-
nes delictivos. Segun este sector doctrinal caben
dos posibles soluciones. La primera consiste en
entender que asi como al utilizar antes en el mis-
mo pdrrafo el término comunicaciones se refiere
especificamente a las comunicaciones postales,
telegréficas o telefonicas, al final del parrafo se
refiere a las comunicaciones en sentido genéri-
co, que incluye por tanto, todo tipo de comuni-
caciones efectuadas por cualquier medio. Y si
bien en este punto la doctrina suele poner como
ejemplo los modernos medios de transmision
de las comunicaciones como el teléfono, termi-
nales de ordenador, videofénos, etc.., entiende

en una interpretacion gramatical del termino
comunicacion debe llevar a la conclusién de in-
cluirse aqui no sélo las demds comunicaciones
efectuadas a través de esos modernos medios de
telecomunicacion, sino también todo tipo de co-
municaciones de la que se sirva la persona sobre
la que recaen indicios racionales de criminali-
dad para la realizacién de sus fines delictivos,
y entre ellos, claro estd, la que se efectia a tra-
vés del medio mds simple la verbal, efectuada
a viva voz, directamente, entre dos personas, y
que puede ser objeto de escucha, aprehension e
incorporacién a un documento sonoro a traveés
de los modernos aparatos de escucha y graba-
cién que proporciona el avance de la técnica. La
segunda interpretacion consiste en entender que
las comunicaciones a las que se refiere el tltimo
inciso del pérrafo tercero del art. 579 LECrim.
son las comunicaciones de terceras personas
que no saben que son utilizadas con fines delic-
tivos, ambas interpretaciones, consideran estos
autores, no se excluyen y por tanto, entiende que
existe una regulacion legal, de caracter proce-
sal en la que basarse para poder determinar los
requisitos son necesarios y en qué forma debe
adoptarse la intervencién de las comunicaciones
de dos o mds personas a través de la instalacion
de aparatos de escucha, transmisién y/o graba-
cioén en lugar cerrado, insistiéndose en que no
parece 16gico afirmar la ausencia de regulacion
para grabar una conversacion verbal directa,
cuando lo sustantivo, en la proteccién del art.
18.3 CE, es el hecho de conversar y no el medio
utilizado. Por ello se dice que cuando el legisla-
dor regula la intervencion de las comunicaciones
en el art. 579 LECrim esta dando por supuesto
que se incluye la conversacion oral, puesto que
lo que se protege es la conversacion en si misma
considerada.

Otros autores consideran licita la instala-
cién de ingenios en los domicilios de particu-
lares o simplemente en los lugares donde ten-
ga lugar la conversacién, aunque rechazan el
criterio de la analogia con el art. 579 LECrim,
pues en la adopcién de medidas restrictivas de
derechos s6lo es admisible la analogia in bonam
partem, siendo asi que la intervencién de co-
municaciones sin empleo de medios mecanicos
supone una mayor gravedad en la intromisién
de la intimidad de las personas, y estiman que la
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autorizacién judicial que contempla el art. 18.3
CE. seria por si sola bastante para la adopcion
de este tipo de intervenciones.

Siendo asf si bien el art. 579 LECrim ado-
lece de vaguedad e indeterminacion en aspectos
esenciales, por lo que no satisface los requisitos
necesarios exigidos por el art. 18.3 CE, para la
proteccion del derecho del secreto a las comu-
nicaciones interpretado, como establece el art.
10.2 CE, de acuerdo con el art. 8 Convenio, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de
esta Sala ha venido supliendo aquellas deficien-
cias y la STC 26/2006, de 30 de enero, ya ha
seflalado que «no puede afirmarse, en el mo-
mento actual que el Derecho interno no respe-
te las exigencias derivadas del art. 8 Convenio,
sino que a este Tribunal le corresponde suplir
las insuficiencias apreciadas en el precepto le-
gal citado hasta que se produzca la necesaria
intervencion del legislador», lo que ha llevado
al propio TEDH (Auto de 25 de septiembre de
2006 caso Abdulkadir contra Espafia) a decla-
rar que «si bien es deseable una modificacion
legislativa incorporando a la Ley los principios
que se desprenden de la jurisprudencia del Tri-
bunal, tal y como ha sefialado constantemente
el propio Tribunal constitucional, el tribunal
considera que el art. 579 LECrim, modificado
por LO 4/1988 de 25 de mayo y completado por
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y
del Tribunal Supremo formula normas claras y
detalladas y precisa, a priori, con suficiente cla-
ridad el alcance y las modalidades del ejercicio
del poder de apreciacién de las autoridades en el
ambito considerado» (Sentencia Lambert contra
Francia de 24 de agosto de 1998).

Cuarto.—Postura esta que fue la seguida
por esta Sala en STS 173/98 de 10 de febrero,
que afront6 directamente el problema que pre-
sentan este tipo de comunicaciones cuestiondn-
dose la constitucionalidad y legalidad de la ins-
talacion de artificios técnicos en una celda, lo
que se hizo para conocer las conversaciones en-
tre dos presos preventivos, con la esperanza de
obtener asf la identidad de otra persona implica-
da en delitos de homicidio, violacién y tenencia
ilicita de armas, y en particular abordé el pro-
blema de si la autorizacién judicial para la ins-
talacion de aparatos de escucha y grabaciones,

mediante aparatos en lugar cerrado, en concreto
en una celda de prisién preventiva cumple la exi-
gencia de prevision y reserva legal que legitima
tal injerencia en el ambito del derecho funda-
mental a la intimidad personal y al secreto de
las comunicaciones, y sefialé que en principio,
la distincién entre conversaciones telefonicas
y cualquier tipo de conversacién privada no es
aceptada por el Tribunal Constitucional que des-
taco en sentencia 114/1984, de 29 de noviembre,
que «sea cual sea el ambito objetivo del concep-
to de «comunicacion», la norma constitucional
se dirige inequivocamente a garantizar su impe-
netrabilidad por terceros (ptblicos o privados, el
derecho posee eficacia erga omnes) ajenos a la
comunicacién misma...».

(.)

A este Tribunal no le resulta concebible que
se proteja menos una conversacion por ser te-
lefénica —en cuanto pueda ser legitimamente
intervenida por el Juez— y no lo pueda ser una
conversacion no telefénica de dos personas en
un recinto cerrado.

Y aunque se aceptase la argumentacion del
recurrente de que la intervencién se produce en
los calabozos de la policia y a unos detenidos
habrd que recordar que la LO 1/1979, de 26
de septiembre, General Penitenciaria, art. 51
y el Reglamento Penitenciario, Real Decreto
190/1996, de 9 de febrero, arts. 46 y 47, permi-
ten que las comunicaciones orales (y escritas)
sean intervenidas motivadamente por el Director
del establecimiento, dando cuenta a la autoridad
judicial, mucho mds cuando sea el propio Juez
Instructor de la causa el que lo acuerde.

()

Pues bien, si se permite al Director en la
normativa penitenciaria mucho mds al Juez de
Instruccién a autorizar la grabacién de las con-
versaciones entre detenidos en calabozos poli-
ciales, cuando su finalidad y su labor sea garan-
tizar precisamente una pluralidad de valores en
una sociedad democrdtica que no pueden des-
conocerse.

En este sentido el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos no ha estimado violacién del
art. 8.1 del Convenio cuando la injerencia resul-
ta necesaria en una sociedad democratica para
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la seguridad nacional, la defensa del orden y las
prevenciones penales (Sentencia 6 de septiem-
bre de 1976, caso Klass y otros); cuando esta
prevista por la Ley y es justificable como ne-
cesaria en una sociedad democratica (Sentencia
25 de marzo de 1983, caso Liver y otros); o sea
particularmente proporcionada al fin legitimo
perseguido (Sentencia 24 de marzo de 1988,
caso Olson). Ello sin perjuicio de las especiales
cautelas y garantias que deberan adaptarse para
la instalacién de aparatos de escucha, transmi-
sién y grabacion en estos casos para intervenir
las comunicaciones de una o varias personas.
Asi, en todo caso, deberd ir precedida de la exis-
tencia de indicios racionales suficientes de la
existencia de un delito y de criminalidad contra
personas determinadas. Asimismo, la adopcién
de la medida deber4 estar presidida por los prin-
cipios de proporcionalidad y subsidiariedad. En
base al primero deberdn ponderarse cuidadosa-
mente los intereses en juego, los beneficios a
obtener para la causa y los principios que pue-
dan ocasionarse. La aplicacion del principio de
proporcionalidad en lo que a la aplicacién de la
medida se refiere nos llevard a la conclusién de
que s6lo debe aplicarse en supuestos excepcio-
nales, por delitos graves, en los que concurran
claros indicios de la existencia del delito y de las
personas criminalmente responsables del mis-
mo, sin que pueda nunca basarse su adopcién
en meras sospechas o conjeturas y por el tiempo
imprescindible que, por la propia naturaleza de
la medida acordada, serd en la préctica, mucho
menor que el usual en las intervenciones telef6-
nicas. Por otra parte, el principio de subsidia-
riedad nos indica que esta medida Unicamente
debe acordarse cuando no sea posible obtener,
de otro modo, el mismo resultado y al mismo
tiempo sea necesaria su adopcién para el buen
fin de la instruccién de la causa.

Quinto.—En el caso presente la Brigada
de Policia Judicial —delincuencia violenta—,
Jefatura Superior de Aragdn, Direccién General
de la Policia, mediante oficio de 13 de marzo de
2007 (folios 445 a 453), tras efectuar un amplio
resumen de las investigaciones llevadas a cabo
por la desaparicion y posterior muerte violenta
de Prudencio y poner en conocimiento del Juz-
gado que se iba a proceder a la detencién de las
personas implicadas en la investigacion (Rafael,

Aurora y Alfonso, Teodosio, Eliseo, Aurora y
Dario; Jose Enrique y Maria del Pilar), solicit6,
ademds de diversos mandamientos de entradas y
registros en los domicilios de los anteriores que
se autorizara la colocacion de medios ocultos de
grabacion audiovisuales (captacion de imagen y
sonido) en las celdas de los calabozos de la Jefa-
tura Superior de Policia de Valladolid en la que
ingresen los detenidos al considerarse una medi-
da necesaria e imprescindible para el buen fin de
la investigacion, habida cuenta que asi podrian
aportarse las conversaciones de los detenidos al
proceso judicial.

El Juzgado de Instruccion por Auto de 14
de marzo de 2007 considera el precepto habili-
tante para la intervencion del art. 579.2 LECrim
y aplicando la doctrina sentada en la STS 10 de
febrero de 1998, antes citada, por la que «no re-
sulta concebible que se protege menos una con-
versacioén por ser telefénica, en cuanto puede
ser legitimamente intervenida por el Juez y no
lo puede ser una conversacion no telefonica de
dos personas en un recinto cerrado», y de forma
analdgica la elaborada en torno a la captacién
de imégenes en las que se hace constar por la
policia actos criminales considerandose prueba
vélida incluso sin autorizacién judicial que s6lo
deberia recabarse en el supuesto de que las mis-
mas se realizaran en un recinto cerrado (SSTS
23 de septiembre de 1999 y 27 de septiembre
de 2002 entre otras), teniendo en cuenta que se
trata de investigar una muerte violenta de una
persona, cuyo caddver fue encontrado con un
disparo en la cabeza y cuyo teléfono movil fue
utilizado por sus supuestos captores antes de
producirse ésta, lo que dio lugar a la adopcién
de una linea de investigacién basada en la in-
tervencion de una serie de teléfonos mdviles
cuyo resultado arrojé fundados indicios en re-
lacion a las personas cuyas conversaciones se
pretende grabar y tras proceder a su detencion
y con anterioridad a ser puestas a disposicidn
judicial pudieran encontrarse implicadas en el
hecho en cuestion, concluye con la idoneidad,
necesariedad y proporcionalidad de la medida
solicitada y precisamente «para evitar que los
imputados pudieran ver mermado su derecho
de defensa y su derecho a no declarar contra
si mismos, no se podra instalar los aparatos de
escucha en el lugar donde aquéllos tengan acce-
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so a la entrevista reservada con su letrado dado
que el imputado puede revelar a su letrado los
secretos que quedan bajo la reserva del secreto
profesional», acordando en la parte dispositiva
que no podran utilizarse los sistema de capta-
cion en el habitdculo reservado para que los
imputados mantengan la entrevista reservada
con su letrado, que permanecerd separado de
las celdas en que se instalardn las escuchas y
que la colocacion de los micréfonos se reali-
zard por los técnicos de la policia judicial «en
presencia del Secretario Judicial que levantard
acta en relacidn a la citada colocacién y, en su
caso, de la separacion debida entre las celdas y
el lugar donde los detenidos se entrevisten con
su letrado».

Como tal acuerdo del Instructor no cabe
considerarlo arbitrario en cuanto a la proporcio-
nalidad de la medida, sus cautelas y garantias,
para preservar los derechos de los detenidos, art.
520 LECrim, hay que estimar tal prueba legiti-
ma e infundada la queja del recurrente.

Sexto.—En efecto, en relacién a la infrac-
cién de los derechos previstos en el art. 520
LECrim, al tratarse de detenidos en calabozos
policiales: derecho a guardar silencio, a no de-
clarar contra si mismo o a confesarse culpable,
arts. 17.3 y 24.2 CE, debemos recordar que tales
derechos se ponen en funcionamiento cuando el
acusado estd sujeto a los poderes coercitivos del
Estado por su detencién. El derecho le protege
contra el uso por parte del Estado del poder de
subvertir el derecho de un acusado a elegir si
quiere o no hablar con las autoridades.

En cuanto al privilegio contra la autoincri-
minacion o el derecho a permanecer en silencio
el TEDH, Sentencia Allan contra Reino Unido
de 5 de noviembre de 2002, ha reiterado que
esos derechos estdn generalmente reconocidos
en los patrones internacionales que se encuen-
tran en el nidcleo de un proceso equitativo. Su
finalidad es proporcionar a un acusado la pro-
teccion contra una coaccion impropia por parte
de las autoridades y evitar asf errores judiciales
y garantizar los fines del art. 6 (Sentencia John
Murray contra Reino Unido de 8 de febrero de
1996). El derecho a no autoincriminarse afec-
ta en primer lugar al respeto a la voluntad de
la persona acusada a permanecer en silencio y

presupone que la acusacion en un proceso penal
busca probar el caso contra el acusado sin recur-
so a pruebas obtenidas por medios no previstos
legalmente desafiando la voluntad del acusado
(Sentencia Saunders contra Reino Unido de 17
de diciembre de 1996), por cuanto —decimos
nosotros— la verdad no puede ser hallada en el
proceso penal a cualquier precio sino que se en-
cuentra limitada por el escrupuloso respeto a los
derechos fundamentales.

Al examinar si el proceso ha hecho desapa-
recer la verdadera esencia del privilegio contra
la autoincriminacion, el Tribunal deberd exami-
nar la naturaleza y el grado de la coaccion, la
existencia de cualquier proteccién importante
en el proceso y el uso que se hace del material
asi obtenido (vedse Sentencia Heaney y McGin-
ness contra Irlanda de 27 de diciembre de 2000
y Sentencia J.B. contra Suiza de 3 de mayo de
2001).

Cuando la policia utiliza un subterfugio
—por ejemplo, introducir en la celda otra per-
sona, de acuerdo con la Policia— para sonsa-
carle informacidn, para interrogar a su acusado,
después —o antes— de que €ste haya advertido
que no quiere hacer declaraciones, estd consi-
guiendo de manera incorrecta informacién que
no habria podido obtener de haber respetado el
derecho constitucional del detenido a permane-
cer en silencio, se violan sus derechos porque se
le priva de su opcién. Sin embargo, en ausencia
de comportamiento para obtener esa informa-
cion por parte de la policia, no existe violacién
del derecho del acusado a elegir si quiere o no
declarar ante la Policia. Si el detenido habla,
es su propia opcién y se debe suponer que ha
aceptado el riesgo de que quien reciba esa infor-
macion pueda informar a la policia o de que su
conversacion estd siendo grabada.

En el caso presente, se advierten similitu-
des en los casos del TEDH, Khan contra Reino
Unido de 12 de mayo de 2000 y P.G y J.H. con-
tra Reino Unido de 25 de septiembre de 2001, la
fijacion de los aparatos de escucha y grabacion
de las conversaciones no fueron ilegales en el
sentido de ser contrarias a la Ley penal interna,
y no existe indicio alguno de que el detenido,
en su conversacién con otro detenido por los
mismos hechos y conocido suyo, hubiera sido
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coaccionado para hacerlas o de que fuera una
trampa o una induccién.

En estas condiciones no debe entenderse
que la informacién obtenida de las grabaciones
—con las especiales garantias que se sefialaban
en el auto habilitante para preservar el derecho
de defensa y comunicacién con un letrado—,
haya sido obtenida en contra de la voluntad del
detenido y su utilizacién en juicio fuera en con-
tra de su derecho a permanecer en silencio y a
no autoincriminarse.

(...)

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA
EL MAGISTRADO PERFECTO ANDRES IBANEZ A
LA SENTENCIA NUMERO 513/2010, DE
2 DE JUNIO, QUE RESUELVE EL RECURSO
DE CASACION NUMERO 11.429/2009P

El criterio de la mayoria es que la instala-
cién, con autorizacién judicial, de un dispositivo
de escucha oculto, en la celda de la comisaria en
que se encontraban detenidos los sospechosos
de un delito, con el fin de captar sus conversa-
ciones, y porque, era previsible que fueran a ha-
blar entre ellos del asunto objeto de investiga-
cién, por el que ya estaban siendo policialmente
imputados, es conforme a nuestro derecho inter-
no, pues contaria con la necesaria cobertura le-
gal y constitucional, y también al art. 8 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos. Si no he
entendido mal, se considera que existe la nece-
saria prevision legal, de un lado porque la clase
de comunicacion (directa entre los implicados),
si amparada por el derecho al secreto del art.
18,3 CE seria también de las susceptibles de in-
jerencia judicialmente autorizada dentro de un
proceso penal; y, ademads, en este caso, la medi-
da estarfa entre las contempladas en el art. 579,3
LECrim y entre las que permiten los arts. 51 de
la Ley General Penitenciaria y 46 y 47 del Re-
glamento de la misma. En fin, se estima que el
carécter subrepticio de la escucha en el lugar de
la detencién habria respetado el derecho de los
afectados a guardar silencio, porque no fueron
forzados a hablar y tampoco estimulados a ha-
cerlo por algiin medio insidioso, sino que se co-
municaron entre ellos de manera voluntaria. Mi
discrepancia con tal modo de discurrir es plena:
porque no concurre prevision legal en los térmi-

nos del Convenio citado y como la requiere co-
nocida jurisprudencia del TEDH, que cita la
sentencia, y, en tal sentido, la interceptacion fue
ilegitimamente practicada, con vulneracién del
derecho al secreto de las comunicaciones y a la
intimidad de los escuchados. Y también —y de
manera muy especial, dado el marco— porque
se hizo con franca ruptura del derecho de defen-
sa, que es como decir del proceso penal acusato-
rio, y de otros derechos fundamentales. En
cuanto a lo primero, hay que sefialar que la sen-
tencia identifica dos posiciones doctrinales so-
bre la posible instalacidn, con autorizacién judi-
cial, de escuchas en lugar cerrado para captar
sonido ambiente, al amparo de los arts. 18,3 CE
y 579 LECrim; para al fin decantarse por la mas
laxa, la que brinda la menor tutela a los derechos
fundamentales en riesgo y que, ademas, no pue-
de tener mds precario fundamento. En efecto,
pues, en esencia, se cifra en el uso del ultimo
inciso del parrafo tercero del segundo articulo
citado, cuando habla «de las comunicaciones de
las que se sirvan» (los sospechosos), desconec-
tando esta expresion de la inmediatamente ante-
rior, la vertebradora del precepto en su totalidad,
comprensiva sélo de las «comunicaciones pos-
tales, telegraficas o telefénicas», que, en una in-
terpretacion contextual e integrada del mismo,
son el verdadero y unico objeto de regulacion.
Lo que significa, lisa y llanamente, que la inter-
vencidn sobre las de otra clase no estd contem-
plada: para ellas no hay prevision, y mal podria
acordarse con el imprescindible fundamento le-
gal. Asi, es bien claro que el art. 579 LECrim no
ampara la posibilidad de invasion de las comu-
nicaciones entre sujetos presentes. Y que el vo-
cablo «comunicaciones» de su apartado tercero
no introduce —no podria hacerlo de forma im-
plicita, en materia tan sensible— una modalidad
de las mismas ajena a las expresamente conside-
radas. Cuando, ademads, la expresion en la que se
integra tiene un sentido francamente obvio: la
observacion puede también extenderse a las co-
municaciones que son preciso objeto de regula-
cion, esto es, las «postales telegrificas o telefo-
nicas» mantenidas por otros sujetos de «las que
se sirvan» los investigados. Cierto que en una
interpretacion hiperliteralista y deconstructiva
del precepto en el término «comunicaciones»,
debidamente descontextualizado, caben las de
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cualquier tipo. Pero obrar asi no es interpretar
con rigor, y menos con el que exigen las normas
de aplicacién del ius puniendi; sino valerse de
una clara e injustificable imperfeccién técnica
del lenguaje legal para construir una norma con-
tra la ratio legis: un precepto no escrito de crea-
cién jurisprudencial. Una regla tercera o super-
numeraria que diga lo que no dice ninguna de
los tomadas como supuesta base de la misma.
Otro tanto hay que afirmar de la invocacién de
los preceptos citados relativos al marco peniten-
ciario (verdadero y tnico objeto de regulacion)
para convertir por esa via oblicua una medida de
tal régimen especifico en un medio de investiga-
cion procesal objetivamente ausente y extrario a
nuestro sistema juridico vigente en materia de
proceso criminal. Sin que pueda servir como ar-
gumento que el juez tendrd que poder lo que
puede el director de un centro de reclusion. Por-
que esta clase de analogia de un supuesto senti-
do comiin lo seria del propio del hombre de la
calle, no del jurista, que mal puede convertirla
en fuente de derecho. Médxime cuando concurre
una patente heterogeneidad tanto en el fin como
en la modalidad de ejercicio de la intercepta-
cién. Y semejante modo de discurrir, que podria
servir para mover la voluntad del legislador, no
vale en cambio para cubrir el ostensible vacio
legal. Esto, en rigor, debiera bastar para excluir
esa suplencia extensiva, porque no cabe trasla-
dar al campo de la jurisdiccion instrumentos de
control propios de un régimen administrativo de
especial sujecion, que no es, precisamente, el de
quienes gozan del amparo de preceptos como
los que conforman la disciplina constitucional
del proceso. El TEDH en multiples sentencias
habla de la necesidad de prevision legal, en tanto
que condicién de legitimidad de las injerencias
en el marco de la intimidad y del secreto de las
comunicaciones. Ello como garantia de conoci-
miento por los eventuales afectados de las actua-
ciones que podrian llegar a concernirlos, a fin de
que puedan saber a qué atenerse. De aqui se de-
riva para el legislador una ineludible exigencia
de calidad en el uso del lenguaje, mds precisa-
mente, de transparencia y rigor descriptivo en la
delineacion de los supuestos. Pues bien, siendo
asi, es patente que, en este punto, el legislador
espafiol —en la hipétesis de la mayoria— no ha
cumplido en modo alguno sus deberes. Para de-

mostrarlo basta reparar en el auténtico laberinto
interpretativo en el que hay que sumergirse para
llegar a la conclusién de que nuestro ordena-
miento contiene una disposicién legal como la
tan artificiosamente fabricada en este caso. Acu-
diendo a una alambicada y amplificadora opera-
cién de sintesis de otras varias ideadas con un
fin distinto del perseguido con la operacién que
se cuestiona. Pero hay mads, dado que en el su-
puesto a examen no s6lo concurre afectacién del
secreto de las comunicaciones verbales entre
personas presentes. Pues éstas se hallaban, pre-
cisamente, en el que tendria que considerarse en
ese momento su domicilio, el &mbito de ejerci-
cio de su tnica posible y precaria intimidad, ne-
cesariamente compartida, que fue invadido; jus-
to porque iba a ser €se su destino, y por un
motivo que nada tenfa que ver con la seguridad
de los detenidos ni con las peculiaridades pro-
pias del régimen administrativo de la detencion.
En una actuacidn, no justificada por motivos de
esta tultima clase y completamente ajena en la
forma a las previsiones de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal en materia de allanamiento do-
miciliario. Por si fuera poco, la medida incidi6
pesadamente en el derecho de defensa, banali-
zandolo, con manifiesta quiebra del nemo tene-
tur. Cierto que se dice que en la obtencién de las
declaraciones no habria habido provocacién o
trampa. Pero no lo veo asi, porque es claro que
los escuchados hablaron en la creencia de que lo
hacian sélo para ellos, en el aludido dmbito de
intimidad compartida; obrando, con toda seguri-
dad, de un modo distinto a como lo habrian he-
cho ante el posible provocador infiltrado con el
encargo sonsacarles al que se alude en la sen-
tencia; o sea, en situacion de total inermidad
ante el investigador. Y —dirfa— no cabe mayor
insidia que la de convertir en declaracion auto-
inculpatoria o heteroinculpatoria la conversa-
cién o el soliloquio del detenido que se conside-
ra a salvo de escuchas, y da por descontado que,
privado de libertad, goza, sin embargo, de los
restantes derechos fundamentales previstos en la
Constitucidn, y, en particular, los que asisten al
imputado. Sucede, en fin, que el derecho a no
declarar expresa algo mds que una facultad o
una opcioén defensiva, de uso facultativo por
aquél. Es también, o, mejor dicho, primero, ex-
presion de la renuncia del ordenamiento consti-
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tucional a servirse de €l como medio de prueba,
en especial contra si mismo: por imperativo del
derecho a la presuncion de inocencia, que des-
plaza toda iniciativa incriminatoria y el deber de
probar sobre quien acusa, imponiéndole la utili-
zacion de otras fuentes de conocimiento. En de-
finitiva, creo que la intervencion judicial de que
se trata es constitucionalmente ilegitima, y asi
debi6 ser declarada en la sentencia, con los efec-
tos del art. 11.1 LOPJ. Y en tal sentido tendria
que haberse estimado el recurso.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA
EL MAGISTRADO ExcMo. SR. D. JoSE MANUEL
MAzA MARTIN

Con el maximo respeto que me merece la
opinién mayoritaria de este Tribunal he de ex-
presar, no obstante, mi plena conformidad con
el contenido del Voto Particular discrepante de
aquélla, suscrito por el también miembro de la
Sala D. Perfecto Andrés Ibanez.

Por consiguiente, junto a las que en mi opi-
nién son ya de por si acertadisimas argumenta-
ciones contenidas en dicho Voto, en referencia
a aspectos tan esenciales como la ausencia, en
nuestro ordenamiento, de cobertura legal habili-
tante para la préctica de la diligencia en cuestion
o la dimensién constitucional de semejante ca-
rencia, argumentaciones a las que expresamente
me adhiero, tan sélo considero de interés insistir
aqui en el dato, para mi del todo concluyente, de
la situacidn de absoluto sometimiento en que los
«espiados» se hallaban, privados de libertad en
las dependencias policiales, lo que hace que una
injerencia en su intimidad como la consistente
en escuchar sin su conocimiento sus platicas,
que en circustancias distintas de la referidas po-
dria quizd llegar a considerarse licita si, como en
este caso, cuenta con el debido control jurisdic-
cional, se convierta en una verdadera «trampa»
o «treta» («trickery» en el Derecho anglosajon,
que con mayor amplitud y frecuencia ha abor-
dado estos tipos de «artimafias» utilizadas por
los investigadores del delito), ejecutada precisa-
mente por quienes, en su condicion de funciona-
rios encargados de la custodia de los detenidos,
mayor obligacion tenian de preservar y garan-
tizar todos los derechos de éstos, incluidos los
correspondientes al dmbito de su intimidad, y a

excepcion por supuesto de la privacion de liber-
tad deambulatoria, que es la tnica y exclusiva
limitacién de derechos que puede obrar como
contenido propio de la detencién acordada.

Aprovechar, por tanto, esa detencién y la
situacion de aislamiento e impedimento de otras
alternativas que la misma ocasiona, para obte-
ner informacion de manera subrepticia y ajena
a la voluntad de unos informantes sometidos a
tales condiciones sin posibilidad alguna de elu-
dirlas, a mi juicio constituye una actuacién por
completo ajena a los instrumentos propios de un
Estado de Derecho, que en modo alguno puede
merecer aprobacion como técnica de investiga-
cién criminal y, menos atin, como via para la
obtencién de material probatorio ulteriormente
utilizado en el enjuiciamiento.

Asi mismo, he de significar lo que tal com-
portamiento policial y judicial supone, en mi
criterio, de evidente vulneracion de los dere-
chos de los investigados a no declarar contra si
mismos y a no declararse culpables, derechos
de los que gozaban plenamente al tiempo de
la debatida diligencia de investigacién y de los
que habian sido ya debidamente instruidos los
detenidos con cardcter previo a su privacion de
libertad, pues en realidad se obtuvo de ellos una
informacion que voluntariamente no deseaban
facilitar, haciéndoles creer que estaban solos en
el calabozo, cuando ello no era asi, ya que los
oidos de unos terceros ocultos a su vista asis-
tian también a la conversacion, tomando cono-
cimiento del contenido de la misma desde el
exterior de la celda.

Por otra parte, el hecho de que la informa-
cién obtenida de tal modo no fuera utilizada
de manera principal para la inculpacion de los
propios conversadores objeto de «escucha» sino
contra una persona ajena a ellos, coparticipe de
los mismos hechos delictivos, a cuya identidad
éstos hicieron alusion en su didlogo, extremo en
el que la opinién mayoritaria del Tribunal hace
especial hincapié para excluir la vulneracién del
referido principio nemo tenetur se detegere o
nemo tenetur se ipsum accusare, en modo al-
guno puede servir a ese fin de la exclusion de la
infraccion constitucional puesto que, en defini-
tiva, a través del contenido de la conversacion
los detenidos confirmaban también su participa-
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cién en los ilicitos, con independencia de que
pudieran existir otros elementos probatorios in-
dependientes que igualmente les incriminasen,
pues el derecho constitucional a no declarar evi-
dentemente no puede resultar dependiente de la
existencia, o no, de otras pruebas, sino que me-
rece ser respetado por si mismo, aunque exista
acreditacion plena por via ajena a la declaracion
respecto del contenido de ésta.

Es precisamente por todo ello por lo que
se explica, segiin mi opinidn, el que, aunque en
nuestro ordenamiento esté permitida, mediando
la oportuna autorizacién judicial, una injerencia
tan gravisima para el investigado como la inter-

vencion de sus conversaciones telefénicas, la
préctica de tal diligencia no resulte, sin embar-
g0, posible una vez que se ubica al investigado
en el lugar de imputado, precisamente porque
a partir de ese momento su derecho a no ser
fuente productora, ni voluntaria ni involuntaria-
mente, ni con conocimiento de ello ni de ma-
nera inconsciente, de material probatorio que le
incrimine (nemo tenetur) ha de prevalecer so-
bre cualquier otra consideracion, especialmente
frente a eventuales planteamientos utilitaristas
y de mera eficacia policial que tan contradicto-
rios suelen resultar con el respeto adecuado a
las garantias bdsicas de un procedimiento penal
democritico.

Sentencia 541/2010, Sala Segunda del TS, de 2 de junio

Ponente: Joaquin Giménez Garcia

Resumen: Proposicion de prueba: validez de la formula de adhesion a la de otra parte

Articulos: 656 y 746.3.° LECrim

Validez de la formula de adhesion a la prueba de otra parte (aunque posteriormente fuese
renunciada por ésta), de modo que resulta legitimado para solicitar la suspension de la vista

por incomparecencia de testigos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Tercero.—(...)

En este escenario debemos abordar dos cues-
tiones:

a) Sobre la validez y efectos que pueda
tener la férmula de adhesion a la prueba del
Ministerio Fiscal atin en el caso de que éste la
renunciase, efectuada por otra parte del proceso
a los efectos de que la defensa puede disponer
autébnomamente de tal prueba.

b) Sobre la doctrina de la pertinencia y
necesariedad de la prueba no practicada.

En relacion a la primera de las cuestio-
nes, viene a ser el criterio mayoritario de la
Sala estimar que la usual férmula utilizada en
el foro por la defensa de adhesién genérica a

la prueba nominatim propuesta por el Ministe-
rio Fiscal u otra parte le autoriza para disponer
de tal prueba con autonomia e independencia
propia, de suerte que en caso de renuncia a la
prueba por quien la propuso, también la que se
adhirié podrd auténomamente acordar lo que
le interesa.

En tal sentido, la STS de 12 de junio de
1985 estim6 que la simple adhesion a la prueba
testifical de las partes acusadoras es un presu-
puesto vélido para solicitar, en su caso, la sus-
pension del juicio en caso de incomparecencia
del testigo concernido. En el mismo sentido se
pronuncia la STS de 7 de diciembre de 1988.

Ciertamente no puede ignorarse que otras
sentencias de la Sala, como la de 16 de enero
de 1989 estima que la formula de la adhesion
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genérica no cumple con las exigencias del art.
656 LECriminal, pero en general, es criterio
mds mayoritario el contrario, resefiado al prin-
cipio, en base a la naturaleza del recurso de ca-
sacién como recurso efectivo con la consiguien-
te atemperacion del rigor casacional y ademds
por la desproporcién que supondria la privacion
a la parte de un derecho fundamental, como el
de interrogar a los testigos desde el derecho a
la proposicion de la prueba en relacién con la
escasa gravedad de la irregularidad ex art. 655
LECriminal de no designacioén individualizada.
Otra decisién equivaldria a admitir que la mera
infraccion del art. 656 LECriminal supondria o
tendria la sancion de la pérdida del derecho fun-
damental a valerse de las pruebas que la parte
haya propuesto tempordneamente.

En este mismo sentido, las SSTS de 8 de fe-
brero de 1991, 3 de abril de 1992 y 1563/1997,
de 20 de diciembre.

En definitiva, ha de resolverse esta cues-
tién declarando que la adhesion de una parte a
la prueba propuesta por otra parte le legitima
para disponer de tal prueba como propia a to-
dos los efectos.

Con ello pasamos a la segunda de las cues-
tiones. Desde el principio de que el derecho a la
prueba no es absoluto, hay que recordar que la
lesion al derecho fundamental de tutela judicial
efectiva so6lo se produce en relacion a la prueba
que sea pertinente, sea necesaria y sea posible.
Entre las mas recientes STS 1373/2009, de 28
de diciembre y las en ella citadas.

Que sea pertinente quiere decir que sea pro-
puesta en legal forma, extendiendo tal admisibi-
lidad a la férmula de adhesién ya estudiada.

Que sea necesaria equivale a que tenga re-
levancia en el thema decidendi, es decir, que la
parte proponente debe argumentar convenien-
temente la relacion de dicha prueba con la de-
cision final del caso, de suerte que el resultado
podria haber sido otro.

Que sea posible hace referencia a que la
prueba puede llevarse a cabo, por lo que si no es
posible por no estar a disposicion del Tribunal
el testigo concernido, o estd en paradero desco-
nocido y siempre que se acredite una suficiente
diligencia por parte del Tribunal en su busca es

claro que en tal caso, no procederia el bloqueo
o paralizacién si se dice del proceso. También
existe un interés publico en que los juicios se
celebren sin demoras.

Como requisitos formales, la parte con-
cernida tiene que efectuar dos actuaciones:
a) consignar la protesta en caso de que no se
accediese a su peticién de que se suspendiera
el juicio para acreditar su disconformidad con
tal decisién y b) consignar las preguntas que
se le dan a efectuar al testigo. Este requisito
es esencial para que el Tribunal, tanto el de
enjuiciamiento como el del recurso pueda ve-
rificar la trascendencia de su testimonio desde
la perspectiva de su necesidad, ya que si no se
consignan las preguntas no hay datos para ar-
gumentar sobre su necesidad ni por el Tribunal
de enjuiciamiento ni por el de apelacién o esta
Sala de Casacion.

Pues bien, desde esta doctrina, en relacion
al caso de autos hay que declarar que desde la
validez de la proposicién por adhesion de los
dos testigos propuestos nominatum por el Mi-
nisterio Fiscal que efectudé la defensa del re-
currente, y que se referian a los dos supuestos
compradores de la droga que les suministré el
recurrente. Ahora bien, la decision del Tribunal
de no suspender el juicio lo fue porque ambos
testigos estaban en paradero desconocido como
se acredita a los folios 54 y 55 donde se da cuen-
ta de las gestiones de la Unidad de la Policia
Judicial adscrita a los Juzgados.

A ello debe afiadirse que a tales testigos no
se les habia recibido declaracion durante la ins-
truccidén y a ello hay que afnadir que el recurren-
te omitio en el Plenario consignar las preguntas
que se le iban a efectuar.

En esta situacion hay que concluir con el
rechazo del motivo. No ha existido quiebra en
el derecho a la tutela judicial efectiva por la no
suspension del Plenario ante la incomparecen-
cia de los dos testigos.

El hecho de hallarse ambos en ignorado
paradero convierte la prueba en imposible rea-
lizacion, a ello debe afadirse que la ausencia de
las preguntas impide verificar la necesidad de tal
prueba.

Procede la desestimacion del motivo.

— 164 -



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 616/2010, Sala Segunda del TS, de 3 de junio

Ponente: Joaquin Giménez Garcia
Resumen: Entrada y registro
Articulos: 18.2 CE y 569 LECrim

Nulidad del registro practicado respecto del marido, pues estando detenido no se le dio la
oportunidad de estar presente, mientras que si lo hizo la esposa respecto de la cual la dili-

gencia resulta valida.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—(...)

Los motivos segundo y tercero, denuncian vul-
neracion del derecho a la presuncién de inocen-
cia. Los abordamos conjuntamente.

Como argumento propio y exclusivo del re-
currente se dice que no estuvo en el registro del
domicilio que compartia con Coro, a pesar de
que estaba, a la sazén, detenido en un vehiculo
policial situado en la puerta del edificio.

Asimismo dice que el CD correspondiente
a las conversaciones intervenidas al recurrente
—teléfono NUMOO7—, no se encontré por ha-
berse extraviado, de lo que extrae por un lado
la nulidad del registro, y de otro la ausencia de
elementos incriminatorios en las conversaciones
intervenidas.

En relacién a la primera de las alegaciones,
es doctrina reiterada de esta Sala que cuando la
persona «interesada» ex art. 569 LECriminal en
el registro domiciliario estd detenida, su pre-
sencia es imprescindible en el registro del do-
micilio que ocupa, salvo claro estd que se trate
de registros en lugares distintos y distantes de
donde se encuentre el detenido o por otra razén
extraordinaria y justificada —STS 280/2004—
aqui inexistente, porque mientras se llevaba a
cabo el registro, el recurrente estaba detenido en
el vehiculo, en la calle junto al inmueble, por
ello, de acuerdo con la doctrina de esta Sala, en-
tre otras, SSTS 352/1998, de 16 de marzo; 29
de diciembre de 2000; 30 de enero de 2001 y
711/2003, entre otras, el registro es nulo respec-
to de Dionisio.

En el presente caso, el recurrente se encon-
traba, como ya se ha dicho, detenido en el inte-
rior de un vehiculo policial que se encontraba a
la puerta del edificio donde se ubica la vivienda
objeto de registro, su disponibilidad era pues
plena para que estuviera presente y el hecho de
que no lo estuviera, lo que no dependia de él
toda vez que estaba detenido, priva de validez
dicho registro. No ignora la Sala que el piso lo
compartia el recurrente con su esposa, y que su
esposa si que estaba presente y asimismo tam-
poco ignora que en el registro se encontr6 droga
en la calidad y cantidad que se refleja en los he-
chos probados.

Ello no es suficiente para extender los
efectos del registro domiciliario al recurren-
te, ya es reiterada la doctrina de la Sala que
la convivencia de dos personas no equivale a
la coautoria en este delito porque convivir no
es compartir, en tal sentido, SSTS 390/2008;
418/2009 y 23 de diciembre de 2009. La res-
ponsabilidad penal es esencialmente individual
y no es extensible ni por via de parentesco ni
por via de convivencia, es preciso la existencia
de actos concretos que puedan vertebrar una
autoria, por ello la ausencia del recurrente en el
registro no puede ser suplida con el argumento
de que su esposa si que estuvo presente y que
la droga se encontré en el domicilio —SSTS
14 de noviembre de 2000 y 138/2004, de 20 de
febrero—.

En relacion a la existencia de conversacio-
nes telefénicas independientes de las contenidas
en un CD que se extravié como se reconoce al
folio 992 de las actuaciones, aunque el Tribunal
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de instancia se remite a otras conversaciones
diferentes, es lo cierto que el contenido de las
mismas no ofrece la certeza exigible para un pro-
nunciamiento condenatorio en base a estas con-
versaciones, maxime si se tiene en cuenta que el
testigo Narciso en una conversacién del dia 19
de febrero si bien reconocié la misma, alegd que

finalmente Narciso no le habia facilitado ningu-
na droga.

Como conclusién de todo lo razonado pro-
cede la estimacion de ambos motivos, estudia-
dos conjuntamente y en consecuencia la absolu-
cion del recurrente.

Sentencia 527/2010, Sala Segunda del TS, de 4 de junio

Ponente: Andrés Martinez Arrieta
Resumen: Delito continuado patrimonial
Articulos: 74 y 250.1.6.° Codigo Penal

Se vuelve sobre el problema de determinacion de la pena en el delito continuado patrimo-
nial, reconociendo la Sala que el Acuerdo de 30 de octubre de 2007, adoptado al respecto (y
recogido en el ndm. 23 de la Revista de Derecho Penal) dista de ser claro.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—FEIl recurso de la acusacién parti-
cular tiene un Unico motivo que es apoyado
por el Ministerio fiscal, referido a la penali-
dad del delito patrimonial continuado. Recor-
damos que el fallo de la sentencia impugnada
condena al recurrente como autor de un delito
continuado de estafa, ya definido, a la pena
de dos afios de prisién. Entiende la recurren-
te que los hechos debieron ser subsumidos en
el delito continuado de estafa calificado por la
especial gravedad. La razén de la discrepancia
radica en la penalidad del delito continuado y
en una defectuosa inteligencia del Acuerdo del
Pleno no jurisdiccional de la Sala II de 30 de
octubre de 2007, lo que no puede ser debido
sino a la dificultad en la interpretacion de ese
Acuerdo desde pronunciamientos posteriores
de esta Sala, pues, ni el tribunal de instancia,
ni el recurrente, tampoco el Ministerio fiscal,
aciertan en su comprension, lo que sélo puede
ser debido a problemas de argumentacién por
esta Sala en la explicacion del Acuerdo del Ple-
no no jurisdiccional.

Los hechos probados son subsumidos en la
apropiacion cometida mediante una pluralidad
de actos, causante de un perjuicio de 70.986
euros. En el hecho probado nada se dice sobre
la resultancia econémica de cada acto delicti-
vo unificado en la continuidad delictiva. De ahi
que la subsuncidn correcta es la de considerar el
hecho como constitutivo de un delito continua-
do de apropiacién indebida con la concurrencia
de la especial gravedad del art. 250.1.6 y ello
porque los plurales hechos cada uno tipico de
la apropiacién han alcanzado, en su conjunto,
un resultado de apoderamiento superior a los
36.000 euros considerados como limite de la
agravacion especifica del art. 250.16. La sen-
tencia es errénea en cuanto no aplica a la sub-
suncién la agravacién del art. 250.1.6 del Codi-
go penal, cuando esta subsuncion es procedente
por razén de la cuantia del resultado.

Ahora bien, declarada esa subsuncion pro-
cede abordar la penalidad. Las reglas penoldgi-
cas del delito continuado no son sino unas reglas
especificas de aplicacidn de la pena para los su-
puestos que define. Esas reglas son las previstas
en el art. 74 del Cédigo penal, que prevé una pri-

- 166 —



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

mera regla penolégica, en el apartado primero,
la pena sefalada para la infraccién mds grave en
su mitad superior; en los delitos patrimoniales,
regla segunda, se impondr4 la pena teniendo en
cuenta el perjuicio total causado y una tercera
regla para los supuestos de notoria importancia
y pluralidad de personas, que se corresponde lo
que ha sido conocido con el nombre de delito
masa.

La aparente contradiccion de estas reglas, y
la pluralidad de soluciones en la imposicién de
la pena, pues se lleg6 a informar que existfan dos
reglas de determinacién de la pena en el delito
continuado, la de los delitos patrimoniales y las
de los demads delitos, hizo que la Sala I, reunida
en Pleno no jurisdiccional, alcanzara el Acuerdo
de 30 de octubre de 2007, «El delito continuado
siempre se sanciona con la mitad superior de la
pena. Cuando se trata de delitos patrimoniales
la pena bdsica no se determina en atencion a la
infraccion mas grave, sino al perjuicio total cau-
sado. La regla primera, articulo 74.1 CP queda
sin efecto cuando su aplicacién fuera contraria
a la prohibicién de doble valoracién». Con este
Acuerdo se trata de unificar la interpretacion de
la regla penoldgica.

A tenor de este Acuerdo, la naturaleza
continuada del hecho, cuando se trata de de-
litos patrimoniales, no debe suponer que no se
aplique la prevision general de agravacion de
la consecuencia juridica, esto es la regla pri-
mera, la imposicién de la pena correspondien-
te al delito mds grave en su mitad superior,
pues no concurre causa alguna que justifique
un mejor tratamiento penoldgico de los delitos
continuados patrimoniales respecto a los no
patrimoniales. Esta determinacién del parra-
fo primero se excepciona, cuando teniendo en
cuenta el resultado, el perjuicio total causado,
su consideracién implique una alteracién de la
subsuncion. Por ejemplo, cuando varias estafas
o apropiaciones indebidas con resultados cada
una de ellas inferior a 400 euros, pero en su
consideracion total supera esa cantidad, que es
limite entre el delito o la falta. También cuando
varios hechos cada uno de ellos constitutivos
de un delito de estafa y en los que la considera-
cion del resultado en su conjunto determina la
agravacion del art. 250.1.6 del Coédigo penal.

En estos supuestos la determinacién de la pena
se realiza teniendo en cuenta el perjuicio total
causado, esto es delito continuado de estafa con
la consecuencia prevista en el tipo bdsico, en el
supuesto de pluralidad de estafas cada una de
ellas constitutivas de falta pero en su conjun-
to de delito al superar los 400 euros, del tipo
agravado, en el segundo supuesto relacionado,
pues la consideracion total del perjuicio causa-
do es lo que ha permitido considerar delictivo
las varias acciones, en principio, constitutivas
de faltas de estafa o con la penalidad agravada
en el segundo supuesto. Por ello, no es posible
considerar doblemente el perjuicio en la deter-
minacion de la pena, uno para considerar delito
lo que aisladamente eran faltas, y otro para im-
poner la pena es su mitad superior. De la mis-
ma manera, cuando el resultado de los delitos
que se unifican den lugar a la aplicacion de la
agravacion de la especial gravedad. No es pro-
cedente, como sugieren las acusaciones en este
supuesto, valorar dos veces el perjuicio causa-
do, uno para conformar la regla penolégica de-
rivada de la concurrencia de la agravacion del
art. 250.1.6, es decir la pena de prisién de 1 a 6
afios y la de multa, y ademds, la regla primera
del art. 74, para imponer la pena en su mitad
superior. Se produce una doble valoracion del
perjuicio, una para considerar que la cantidad
objeto de la apropiacién conforma la especifica
agravacion, la estafa agravada, y otra para im-
poner la pena en la mitad superior.

En el presente caso la pena procedente es
la de la estafa agravada del art. 250.1, esto es la
pena de prisién de 1 a 6 aflos y la pena de multa,
por lo que la pena de dos afios de prision, y la
de multa entra en los margenes previstos para
el delito, pena que se corresponde con la pena
del tipo bdsico en su mitad superior, que seria
procedente de aplicar al regla primera.

Por el contrario, la pena que las acusaciones
postulan, de 3 aflos y seis meses de prision, pena
correspondiente a la mitad superior de la pena
agravada del delito de estafa, supondria una do-
ble valoracion del perjuicio causado, uno para
agravar el tipo bdsico, convirtiendo las estafas
individualmente consideradas como subsumi-
bles en el tipo bdsico, y otra vez para agravar la
pena de acuerdo a la regla primera.
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Sentencia 664/2010, Sala Segunda del TS, de 4 de junio

Ponente: Adolfo Prego de Oliver Tolivar
Resumen: Atentado con armas
Articulos: 550 y 552.1.° Cédigo Penal

Contraste entre la sentencia y un extenso voto particular en relacion a cuando debe apre-
ciarse la causa de agravacion de uso de armas en el delito de atentado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—EI] motivo primero apoyado en el art.
849.1.° de la LECriminal denuncia la infraccion
por inaplicacién indebida del subtipo agravado
del art. 552.1.° del Cédigo Penal del delito de
atentado del art. 550 del Cdédigo Penal aplica-
ble cuando la agresion se verificare con armas u
otros medios peligrosos.

1. El subtipo del nim. 1 del art. 552 no
es de aplicacion a todas las modalidades comi-
sivas del atentado previsto en el art. 550, sino a
la primera de ellas, es decir al atentado por aco-
metimiento, quedando excluida la modalidad
intimidatoria, y la de resistencia grave, con las
que no resulta compatible la exigencia de que el
empleo del arma o instrumento peligroso se dé
en «la agresion», concepto este que restringe la
aplicabilidad del subtipo a la modalidad de aten-
tado por acometimiento: la doctrina de esta Sala
seflala que agredir equivale a acometer (S 25 de
octubre de 2002) pues acometimiento significa
embestida o arrojamiento con impetu sobre una
persona, o sea un ataque o agresion (S 8 de mar-
zo de 1999). Si hay acometimiento aunque sea
leve existe atentado, apreciable por consiguiente
por el hecho de abalanzarse el particular contra
el funcionario (S 6 de junio de 2003).

En esta forma comisiva es de aplicacion
el subtipo agravado del art. 552.1.° del Cédigo
Penal, consistente en verificar la agresién con
armas u otro medio peligroso. Se trata de una
agravacion fundada en el mayor riesgo que para
la integridad fisica del acometido se origina
cuando la agresion se ejecute con tales instru-
mentos; y en ese riesgo estd el mayor desvalor

de la accion sin necesidad de que se causen re-
sultados lesivos, ni haya propésito directo de le-
sionar mediante un uso eficaz del arma dirigido
a tal fin. En el subtipo agravado no se exige el
delito de lesiones consumadas ni en grado im-
perfecto de ejecucién. Basta el acometimiento
verificado con armas ya sean éstas mds 0 menos
eficazmente manejadas para lesionar o simple-
mente esgrimidas o empufiadas durante la agre-
sién en condiciones de causar lesion al acome-
tido, porque esta inmediata posibilidad origina
un riesgo para la integridad fisica del acometido
mayor que el que representa el acometimiento
sin armas; y el riesgo es lo que en este subtipo
justifica el incremento de la pena.

Por consiguiente en el delito de atentado del
art. 550 del Cédigo Penal cuando el empleo del
arma o del instrumento peligroso excede de una
exhibicion realizada como medio comisivo en la
modalidad tipica del atentado intimidatorio, y se
empuila o esgrime peligrosamente en el atenta-
do de acometimiento fisico, la agresion que esto
representa debe considerarse verificada con ar-
mas, en la medida que origine riesgo fisico, y es
de aplicacion entonces el subtipo agravado del
art. 552.1.° del Cédigo Penal sin necesidad de
exigir el concreto empleo eficaz del arma por el
sujeto con la directa intencién de lesionar.

2. En este caso el acusado cogid unas
tijeras de quince centimetros, y con ellas en la
mano se abalanzé contra un agente de policia,
es decir le acometié portando un instrumento
peligroso que intentd colocarle en el cuello, con
el consiguiente riesgo para la integridad fisica
del acometido. El hecho de que no le clavara
las tijeras en el cuello, no quita que durante el
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acometimiento con tal instrumento punzante
estuviera en condiciones de hacerlo sobre todo
porque el sujeto se las colocé en el cuello en
una accién que no es sélo intimidatoria sino que
se inscribe en una accién de agresion fisica. El
acometimiento integrador del atentado se verifi-
¢6 asi con instrumento peligroso, que origind un
indudable riesgo fisico en el agente, parcialmen-
te materializado en las lesiones efectivas que su-
frié con el roce de la tijera durante el forcejeo
con el acusado.

Por lo expuesto el motivo primero se estima.

()

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
MAGISTRADO DON ALBERTO JORGE BARREIRO
A LA SENTENCIA NUM. 664/2010, DE 4
DE JUNIO, QUE RESUELVE EL RECURSO DE
CASACION 10006/2010

Tal como anticipé en el debate de la delibe-
racién, mantengo una respetuosa discrepancia
con los criterios que se siguen en la sentencia
de la mayoria sobre uno de los dos puntos con-
flictivos del recurso, discrepancia que, una vez
redactada la sentencia de casacion, expongo en
los razonamientos de este voto particular.

1. La discordancia se refiere a la aplica-
cion por esta Sala del subtipo agravado de aten-
tado previsto en el art. 552.1.° del C. Penal (ve-
rificar la agresion valiéndose de un instrumento
peligroso), agravdndose asi por la mayoria la
condena por el tipo bésico de atentado que habia
dictado la Audiencia.

En la sentencia mayoritaria se asumen los
hechos declarados probados en la resolucion re-
currida, limitdndose por tanto la estimacién del
recurso a las cuestiones juridicas relacionadas
con la subsuncion de los hechos que se descri-
ben como ciertos en la instancia.

La Audiencia declaré probado que el acu-
sado fue trasladado por los Mossos D’Esquadra
desde el centro penitenciario en que se hallaba
preso al Hospital San Pau i Santa Tecla para ser
asistido de unas lesiones. Y a la salida ya del
hospital, después de haberse apoderado de unas
tijeras de unos quince centimetros de longitud,
de las que se utilizan en los trabajos de oficina,
el acusado se abalanzé con las tijeras en la mano

contra el agente NUMO02, a quien traté de suje-
tar por el cuello con su mano izquierda, mientras
que con la mano derecha trataba de aproximar
las tijeras hacia el cuello del agente. Este, ante
tal circunstancia, se agaché y durante la realiza-
cién de dicha accién empujo hacia atrds al acu-
sado, que impacté contra la cristalera, al tiempo
que, por el rozamiento de las tijeras, sufrio le-
siones consistentes en aranazos en la mandibula,
ala nasal derecha y cervical media.

La Audiencia Provincial subsumié los he-
chos en el delito de atentado bdsico de los arts.
550 y 551.1, dltimo inciso, y descart6 la aplica-
cién del subtipo agravado del art. 552.1.° del C.
Penal: verificar la agresién con armas u otro me-
dio peligroso. Para desechar la tesis agravatoria
del Ministerio Piblico el Tribunal sentenciador
acogié la argumentacién que se expone en la
sentencia de esta Sala 87/2001, de 29 de enero,
segun la cual no puede aplicarse el subtipo agra-
vado cuando el arma de fuego o el instrumento
peligroso se utiliza s6lo para amenazar, aunque
la amenaza se dirija contra un agente de la au-
toridad.

En la sentencia mayoritaria no se aplica
esta tesis en el caso concreto. Se argumenta
para operar con el subtipo agravado que «basta
el acometimiento verificado con armas, ya sean
éstas mds o menos eficazmente manejadas para
lesionar o simplemente esgrimidas o empuiia-
das durante la agresion en condiciones de cau-
sar lesioén al acometido, porque esta inmediata
posibilidad origina un riesgo para la integridad
fisica del acometido mayor que el que represen-
ta el acometimiento sin armas; y el riesgo es lo
que en este subtipo justifica el incremento de la
pena» (la cursiva no figura en el original).

Esta argumentacion no puedo compartirla
puesto que se opone a los criterios jurispruden-
ciales que se vienen aplicando por la Sala en sus
precedentes sobre la materia. En efecto, en la re-
ferida Sentencia 87/2001 se establece que «tiene
razon el recurrente cuando dice que agresion no
existio en el caso presente, pues al policia local
s6lo le amenazé encafiondndolo con su pistola
hacia el pecho y obligdndole a que dejara su arma
en el suelo. Agresion, segtin el Diccionario de la
Academia de la Lengua Espafiola, en la acepciéon
que ahora nos interesa, significa “acto de aco-
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meter a alguno para matarlo, herirlo o hacerle
dafio”, lo que no ocurre cuando el arma de fuego
se utiliza s6lo para amenazar, aunque la amenaza
se dirija contra un agente de la autoridad y apun-
tandole directamente, que es lo que aqui ocurrid.
De otro modo nos encontrariamos ante una apli-
cacion extensiva de la norma en contra del reo,
que violaria el principio de legalidad».

También se afirma en la misma sentencia
que «no cabe confundir el uso de armas o me-
dios peligrosos que cualifica, por ejemplo, el
delito de robo en el art. 242.2 CP , y la agresion
con armas u otro medio peligroso aqui contem-
plado. Cuando se amenaza con la exhibicién
de una pistola hay uso de arma, pero para que
pueda hablarse de agresion tiene que existir algo
mads, algin acto de acometimiento que, cuando
de arma de fuego se trate, puede consistir en el
hecho de disparar».

Por lo tanto, segin la jurisprudencia de
esta Sala, no es suficiente para fundamentar la
aplicacion del subtipo con el mero riesgo que
implica introducir un arma en el curso de un in-
cidente, sino que se precisa su utilizaciéon como
instrumento agresivo; es decir, acometiendo con
ella contra alguien con el fin de agredirlo y no
meramente de conminarlo o intimidarlo.

En la Sentencia 1318/1998, de 5 de noviem-
bre, se especifica lo siguiente: «La apreciacion
de la circunstancia 1.* del art. 552, que obliga a
imponer las penas superiores en grado a las res-
pectivamente previstas en el articulo 551, exige
que se haya realizado una agresion con armas
u otro medio peligroso contra la autoridad, sus
agentes o funcionarios publicos. Si no ha existi-
do agresion, el uso de armas o medios peligrosos
no es suficiente para que se integre el tipo agra-
vado previsto en el art. 552 CP.Y es el caso que,
en la declaracion de hechos probados de la sen-
tencia recurrida, no se describe, en relacion con
el recurrente, una agresién propiamente dicha
sino una amenaza, puesto que se dice del mismo
que conming a los agentes que intentaban redu-
cirle, con una navaja, haciendo gestos con inten-
cion de clavarsela. Hacer gestos con una navaja
anunciando la intencion de herir con ella no es
todavia agredir —quien lo hace puede no pasar
de ahi— sino amenazar o intimidar. Segtn esto,
la acci6n del recurrente debid ser incardinada

s6lo en los arts. 550 y 551.1, dltimo inciso, por-
que consistié en un acto de intimidacién grave
—y de resistencia activa también grave pero ello
no modifica la calificacion juridica— cometido
contra agentes de la autoridad».

En la misma linea se pronuncian las senten-
cias de 23 de marzo de 1999 y 21 de enero de
2000, que contemplan supuestos en que también
se encafiond a un policfa con una pistola.

2. Enel caso que ahora se enjuicia, la sen-
tencia recurrida describe los hechos diciendo que
el acusado se abalanzo con las tijeras en la mano
contra el agente NUMO002, a quien traté de suje-
tar por el cuello con su mano izquierda, mientras
que con la mano derecha trataba de aproximar
las tijeras hacia el cuello del agente. Pues bien,
el hecho de «aproximar» las tijeras al cuello del
agente no es agredirle con ellas sino intimidarle
o conminarle. Y lo mismo puede decirse de la
expresion «colocar» las tijeras en el cuello que
se utiliza en la sentencia de la mayoria. El «colo-
car» o ubicar las tijeras sobre el cuello es didfa-
namente intimidar o amenazar, no agredir. Y asi
se colige ademas del contexto de los hechos.

En efecto, el conjunto de los hechos ejecu-
tados por el acusado, tanto con respecto al agen-
te como en lo que se refiere a la doctora, permite
inferir sin temor a equivocos que el acusado pre-
tendia trasladar al agente intimidado por las tije-
ras hacia fuera del hospital para coger un coche
en las inmediaciones y fugarse, que era su obje-
tivo. Y ello fue lo que acabd haciendo después
cuando sujeté de la misma forma a la doctora,
tras frustrarse su intento con respecto al agente.

Por consiguiente, del contexto de la accion
y por la forma de sujetar al agente y de colocarle
la navaja en el cuello, se colige de forma indu-
bitada que estaba intimiddndolo para que cami-
nara con €l y le facilitara asf la fuga, que fue lo
que finalmente consiguid con la otra victima. En
ningtin momento hizo ademanes evidenciadores
de un intento de agresion con el instrumento pe-
ligroso. Y si bien es cierto que el agente resultd
con unas excoriaciones en la mandibula y en la
zona cervical, ello ha de atribuirse al forcejeo
que mantuvo con el acusado previamente a es-
cabullirse de su sujecion. Pero no a una agresion
con la tijera, puesto que el funcionario no pre-
sentaba ninguna herida incisa o cortante produ-
cida por el instrumento peligroso.
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De la propia lectura del relato factico de la
sentencia de instancia se desprende que resulta
ya de por si cuestionable hablar de acometimien-
to contra el agente, cuando realmente lo que hizo
el acusado fue sujetarlo por el cuello con el fin de
obligarlo a caminar con €l. Y si tal utilizacion del
verbo acometer parece excesiva e inadecuada,
mucho mds lo es afirmar que lo agredi6 con un
instrumento peligroso cuando lo que realmente
hace con las tijeras el acusado es colocarlas sobre
el cuello del agente para que camine con €l.

La sentencia de la mayoria interpreta en este
caso el uso de instrumento peligroso en el mismo
sentido que se viene aplicando cuando se aprecia
el robo con intimidacién (art. 242.2 del C. Pe-
nal). Pues realmente considera suficiente el uso
intimidatorio de las tijeras por el riesgo que con-
lleva su utilizacion. Y ello no debe ser asi, toda
vez que en el delito de robo la norma sélo exige
la exhibicion del arma o medio peligroso como
instrumento intimidatorio para que opere el sub-
tipo del art. 242 del C. Penal; en cambio, en el
delito de atentado no es suficiente con la mera
exhibicién o uso intimidatorio, pues el tipo penal
requiere realizar una agresion con el instrumento
peligroso, circunstancia que no se cumplimen-
ta con su mera exhibicion conminatoria aunque
pueda generar un riesgo para la victima.

Discrepo, pues, de la mayoria cuando afir-
ma que es suficiente para aplicar el subtipo
agravado del atentado con esgrimir o empuiar
en condiciones de causar lesion al acometido,
porque esta inmediata posibilidad origina un
riesgo para la integridad fisica del acometido
mayor que el que representa el acometimiento
sin armas; y el riesgo es lo que en este subtipo
Jjustifica el incremento de la pena. Este argu-
mento es idéneo para el delito de robo del art.
242.2 del C. Penal (SSTS 1788/1999, de 20 de
diciembre; y 458/2009, de 13 de abril), pero no
lo es para operar con el subtipo agravado del
atentado, en el que se precisa utilizar el medio
peligroso para agredir a la victima y no sélo
para intimidar (STS 87/2001, de 29 de enero),
no siendo pues suficiente con ocasionar un ries-
go con motivo del acto intimidatorio.

Por todo lo cual, al excluirse el uso de las
tijeras como instrumento para agredir al agente,
requisito imprescindible con arreglo a la redac-
cion del texto penal y a los precedentes jurispru-
denciales arriba citados para que se subsuman los
hechos en el subtipo del art. 552.1.° del C. Penal,
no procedia apreciar el supuesto agravatorio.

Debi6 por tanto ratificarse el fundamento y
el fallo de la sentencia de instancia sobre este
extremo.

Sentencia 582/2010, Sala Segunda del TS, de 16 de junio

Ponente: Andrés Martinez Arrieta
Resumen: Imputabilidad del oligofrénico
Articulos: 20.1, 21.1 y 21.6 Cédigo Penal

Se ofrece un resumen de la doctrina jurisprudencial relativa a la influencia que sobre la
imputabilidad del sujeto cobran los distintos grados de oligofrenia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—En el segundo de los motivos de la
oposicion denuncia el error de derecho por la
inaplicacion de las eximentes de los arts 20.1 y

3 Codigo penal, la enajenacion mental y la alte-
racion de la percepcion.

Como antes sefialamos, el motivo exige el
respeto al hecho declarado probado desde el que
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se discute la errénea subsuncion del hecho en la
norma penal que invoca. Desde esta perspecti-
va, la desestimacién es procedente por cuanto el
hecho probado refiere, en el particular atinente
a la imputabilidad, que el «procesado padece un
deterioro cognitivo o retraso mental entre mo-
derado y leve que le condiciona su capacidad de
juicio y si bien no le impide de forma plena la
comprension de la ilicitud de los hechos ni hace
que su capacidad volitiva est€ mermada al tener
una conducta menor reflexiva. Tiene un coefi-
ciente intelectual de 55».

Con esa premisa factica no es posible de-
clarar la enajenacién mental del acusado ni la
alteracién de la percepcion pues ni por sus efec-
tos, ni por la clasificacion de su coeficiente in-
telectual estamos ante una persona inimputable.

Las alegaciones del recurrente sobre la
valoracién de la pericial realizada por la Sala
de instancia son ajenas a la via impugnatoria
elegida y tampoco pueden integrar un error de
hecho dada la racional valoracién que el tribunal
realiza de las practicadas en el juicio oral.

De acuerdo a nuestra jurisprudencia, por to-
das STS de 21 de octubre de 2009: La oligofre-
nia, segun se describe en la doctrina cientifica,
constituye un trastorno permanente del indivi-
duo, producido en los momentos iniciales de su
maduracion y psicomatica debido a factores di-
versos (congénitos o adquiridos) que se traduce
en un déficit de todas o algunas estructuras or-
gdnicas y una perturbacion de la vida instintiva,
volitiva y afectiva, determinando un desarrollo
de la personalidad en su globalidad.

Las manifestaciones clinicas del retraso
mental son muy variadas atendiendo a la diver-
sa etiologia, si bien los déficits mds relevantes
son los relativos a los procesos cognitivos, ca-
pacidad intelectiva, aprendizaje del lenguaje y
socializacién. Para su diagnéstico se recomien-
da disponer de cuanta informacién sea posible,
no sélo de las mediaciones psicométricas de su
inteligencia sino también de sus capacidades
globales de adaptacién al medio, autodetermi-
nacion y autonomia. En este sentido las medi-
ciones expresadas en el cociente intelectual y
en la edad mental del sujeto debe contemplarse
Unicamente como guia orientadora y no con cri-
terios rigidos, pues a veces no basta considerar

s6lo su cociente intelectual, sino que hay que
tener también en cuenta la eduacion recibida, la
edad fisica y particularmente el trato social que
la persona ha mantenido.

El Manual Diagnéstico Estadistico de los
trastornos mentales de la American Psychiatric
Association, en su cuarta y tltima revision (DSV
1V), en relacion al retraso mental, establece cua-
tro grados de intensidad, de acuerdo con el nivel
de insuficiencia intelectual, leve (o ligera), mo-
derada, grave (o severa) y profunda.

Habr4a retraso mental leve cuando el coefi-
ciente intelectual se halle entre 50-55 y aproxi-
madamente 70, el retraso mental sera moderado
cuando el coeficiente se halla entre 35-40 y 50-
55, el retraso mental serd grave cuando el coefi-
ciente se halle entre 20-25 y 35-40, y el retraso
mental se considerard profundo cuando el coefi-
ciente sea inferior a 20 o 25.

Esta Sala ha dicho, STS 139/2001 de 26 de
febrero, que en supuestos de alteraciones percep-
tivas consecuencia de situaciones trascendentes
de una causa de inimputabilidad la alteracion
debe proyectarse en relacion con los hechos, de
modo que en el plano normativo-valorativo, la
alteracion de la conciencia de la realidad debe ser
grave, elementos que pueden servir de referencia
para graduar su intensidad, eximente completa o
incompleta, e incluso en supuestos de levedad la
atenuante por analogia del art. 21.6 CP.

Igualmente, la jurisprudencia, SSTS
587/2008, de 25 de septiembre, 2141/2001, de
17 de octubre EDJ, basdndose en la psicometria
y en test de personalidad e inteligencia, ha valo-
rado la oligofrenia, distinguiendo:

a) La profunda o idiocia, con coeficiente
no excede del 25% y la edad mental es inferior
a cuatro afios por lo que determina una irrespon-
sabilidad total.

b) Laoligofrenia de mediana intensidad o
imbecilidad en la que el coeficiente entre el 26 y
el 50%; la edad mental entre los 4 y los 8 afios,
y en la que el sujeto es generalmente inimputa-
ble, si bien con imputabilidad disminuida en los
limites superiores, con el juego de la eximente
incompleta de enajenacién mental, al poder ad-
quirir nociones sobre las normas de comporta-
miento y poseer cierta capacidad de eleccion.
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¢) Laoligofrenia minima o debilidad men-
tal en la que el coeficiente entre el 51 y el 70%,
la edad mental entre ocho y once afios y la res-
ponsabilidad penal se considera disminuida por
el juego de una atenuante simple por analogia
en funcién de su capacidad de desconocimiento
sobre la trascendencia del acto ejecutado, u omi-
tido, y de la percepcion de la intimidacién de la
pena a €l conminado.

d) Por tltimo, los «bordelines» o simple-
mente torpes, esto es, aquellos cuyos coeficiente
intelectual esta por encima del 70% son consi-
deradas generalmente imputables, salvo que
actden sobre aquel déficit otros elementos psi-
cosomdticos o ambientales que, reforzdndolo,
permitan estimar obraron en un influjo reductor
de su plena imputabilidad.

Abhora bien aun cuando todas las oligofre-
nias tienen el cardcter de permanentes y como
hemos expuesto no todos los supuestos inclui-
dos en el término sociolégico tienen la misma
intensidad y consiguientemente la misma tras-
cendencia penal para la que ha de tomarse en
cuenta, genéricamente considerado, el grado o
profundidad del déficit intelectual, —conviene
no olvidar que el juicio de culpabilidad debe ser
individual— las circunstancias del caso, ya que
no es lo mismo la actuacion del sujeto en una
situacion compleja y frente a un hecho cuya de-
finicién delictiva requiere conocimientos o valo-
raciones que requieren una reflexion y esfuerzo

intelectual inexigible a quien tiene mermada su
inteligencia, de la que de quien conculca precep-
tos elementales, pertenecientes al inconsciente
colectivo o impuestos por la experiencia y el
saber cotidiano y cuya fundamentalidad para la
conviviencia social hace que se imbuyan con el
mero hecho de vivir en colectividad, incluso en
forma subliminal o inconsciente, como son las
normas del respeto a la vida humana o a la pro-
piedad ajena o libertad e indemnidad sexuales.

En definitiva se debe relacionar el posible
conocimiento y conciencia del hecho y de su
significado con su «mayor o menor elementabi-
lidad y facilidad para advertir su ilicitud» (STS
722/2004, de 3 de junio, teniendo en cuenta
las circunstancias del caso, su complejidad, el
acompaifiamiento, esfuerzo intelectual exigible,
socializacion, aprendizaje, respeto a las normas
de convivencia, etc. Que nos presentaron al suje-
to en su concreta situacion (SSTS 28 de febrero
de 2001, 13 de diciembre de 1994, 24 de octubre
de 1991).

En el caso presente, la Sala de instancia
considera probado, a la vista de las periciales
obrantes en autos que el acusado sufre un retra-
so que sitda entre leve y moderado que no le ha
impedido una escolarizacién adecuada a su edad
fisica y que presenta un nivel de socializacién
adecuado por lo que subsume el retraso mental
en la atenuante de andloga significacion sin que
quepa admitir ningtin error en la subsuncidn.

Sentencia 743/2010, Sala Segunda de lo Penal del TS, de 17 de junio

Ponente: Juan Saavedra Ruiz

Resumen: Exploracion del menor. Prueba testifical

Articulos: 433 y 448 LECrim

Validez probatoria de la exploracion contradictoria del menor ante el Juez de Instruccién
reproducida mediante el visionado de la grabacion en el juicio oral.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Tercero.—(...)

Vuelve a plantearse ante esta Sala la cuestion re-
lativa a la declaracion de los menores victimas

de delitos como el enjuiciado en relacién con
la confrontacién de dos principios reconocidos
como son el de defensa del interés del menor y
el del acusado a un juicio con todas las garantias.
Debemos sefialar que la Audiencia expresamen-
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te se refiere al testimonio o exploracién llevado
a cabo ante el Juez de Instruccién como prueba
preconstituida «recogido en las circunstancias y
con las garantias formales de los articulos 433 y
448 de la LECrim», afiadiendo (fundamento de
derecho primero) que, «como ya se expuso en
nuestro auto de 1 de septiembre pasado (2009),
la repeticion de un nuevo interrogatorio perso-
nal y directo de la menor habia de ocasionar un
agravamiento de las consecuencias inherentes al
abuso, de haberse producido, y ademas porque,
dada la corta edad de la testigo, cinco afios en
la fecha de los hechos, y el tiempo transcurrido
entre la ocurrencia de los hechos denunciados
y el momento del enjuiciamiento, mds de tres
afios, consideramos mds fiable y ajustado a la
realidad de lo sucedido lo que hubiere podido
manifestar en una exploracidn realizada con la
inmediatez temporal a los hechos con se produ-
jo la exploracién grabada que las que pudiere
producirse al responder a preguntas sobre esos
mismos hechos pero referidas ahora a un mo-
mento pasado tan alejado» (sic). Estos argumen-
tos estdn extraidos directamente del informe de
peritaje psicoldgico (folios 453 y siguientes
de las diligencias del sumario) llevada a cabo
por el Equipo de Asesoramiento Técnico Penal
dependiente del Departamento de Justicia, que
incluye como conclusiones los dos razonamien-
tos empleados por la Audiencia para desestimar
la presencia de la menor en el acto del juicio
oral, de forma que no se trata de una decision
del Tribunal carente de base cientifica expuesta
por las psicélogas que refrendan dicho informe.
Es evidente que no es posible sustituir la regla
general de la presencia del testigo en el acto
del juicio oral por otra segtn la cual si se trata
de menores la regla debe ser la contraria, pero
también lo es que existiendo razones fundadas
y explicitas puede prescindirse de dicha presen-
cia en aras de la proteccion de los menores y
siempre salvaguardando el derecho de defensa
del acusado, como ha sucedido en el presente
caso, sin que el testimonio directo se sustituya
por el de referencia o por otros informes peri-
ciales realizados fuera de la presencia judicial.
En este caso se introdujo «en el debate plenario
mediante la reproduccién audiovideogréfica de
la grabacién en soporte DVD el momento ex-
ploratorio en cuyo desarrollo fue debidamente

preservada el derecho de las partes a introducir
a la menor cuantas preguntas y aclaraciones
estimaron a bien en corroboracién de sus tesis
respectivas», «realizada durante la instruccion
judicial de la causa, en fechas proximas a las de
ocurrencia de los hechos perseguidos», lo que
lleva a la Audiencia a referirse, como ya hemos
seflalado mds arriba, a prueba o testimonio pre-
constituido.

Nuestra Jurisprudencia admite esta forma
de reproduccién del testimonio del menor, apo-
yandose para ello en la normativa internacional,
aceptada por Espaifia, que autoriza la ausencia
del menor en el proceso penal en casos de
delitos contra su libertad sexual, sin que ello
suponga per se una vulneracién del art. 14 PI-
DCP o del art. 6.3.d) CEDH, en lo relativo al
derecho de todo imputado a interrogar o hacer
interrogar a los testigos que declaren contra €l.
Esta linea inspiradora encuentra su refrendo en
la Convencién de Derechos del Nifio, aproba-
da por Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1989 y en vigor en Espafia desde 5 de enero de
1991 (art. 96.1 CE), asi como en la Decision
Marco del Consejo de la Unidn Europea de 15
de marzo de 2001 (arts. 8 y 1 5), posicion que
a su vez viene avalada por nuestro art. 39.4 CE
(«los nifios gozaran de la proteccion prevista en
los acuerdos internacionales que velan por sus
derechos»).

Incorporando asi dicha normativa inter-
nacional a nuestro ordenamiento procesal, la
mds moderna jurisprudencia (vid. en tal sentido
SSTS ndms. 173/2010, 1251/2009, 1033/2009,
96/2009, 694/2007, 151/2007, o 429/2002, en-
tre otras muchas) opta por una ampliacion de la
idea de «imposibilidad» de testificar en el jui-
cio oral de los arts. 448, 777.2 y 797.2 LECrim
(procedimientos ordinario, abreviado y urgente,
respectivamente), de conformidad con lo cual,
junto a los obstdculos materiales para la reali-
zacion del testimonio, habran de ser incluidos
también aquellos casos en los que exista un
riesgo cierto de producir con dicho testimonio
en sede de enjuiciamiento graves consecuencias
para la incolumidad psiquica y moral de me-
nores de edad victimas de delitos de contenido
sexual, de forma que, en estos casos, nada impi-
de incluir entre los casos de imposibilidad aqué-
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llos que implican desconocer o dafiar ese nuevo
interés de la infancia protegido por la ley. De
hecho, tal valor ha sido incorporado a nuestro
Derecho positivo a través de la LO 1/1996, de
15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor,
cuyo art. 11.2 menciona como principios recto-
res de la actuacién de los poderes puiblicos «la
supremacia del interés del menor» [apartado a)]
y «la prevencion de todas aquellas situaciones
que puedan perjudicar su desarrollo personal»
[apartado d)], a lo que se afiade en el art. 13.3
que en las actuaciones de proteccion «se evita-
rd toda interferencia innecesaria en la vida del
menor». Es mds, en su art. 17, la propia LO
contempla el mandato de que «en situaciones
de riesgo de cualquier indole que perjudiquen
el desarrollo personal o social del menor, que no
requieran la asuncion de la tutela por Ministerio
de la Ley, la actuacién de los poderes publicos
debera garantizar en todo caso los derechos que
le asisten y se orientard a disminuir los factores
de riesgo y dificultad social que incidan en la
situacién personal y social en que se encuentra y
a promover los factores de proteccién del menor
y su familia».

()

En idéntica direccién apunta el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, Gran
Sala, en su Sentencia de 16 de junio de 2005
[asunto C-105/200 3, conocido como «caso Pu-
pino», en el que la victima era una nifia de tan
so6lo cinco afios de edad] cuando declara que la
Decisién Marco 2001/220/JAI, del Consejo, de
15 de marzo de 2001, relativa al Estatuto de la
Victima en el Proceso Penal (que preveia su in-
corporacién al Derecho interno de cada Estado
antes del 22 de marzo de 2002), debe interpre-
tarse en el sentido de que «el érgano jurisdic-
cional nacional debe poder autorizar que nifios
de corta edad que aleguen haber sido victima
de malos tratos presten declaracién segin unas
formas que garanticen a dichos nifios un nivel
adecuado de proteccion, por ejemplo, fuera de
la audiencia publica y antes de la celebracién de
ésta». Efectivamente, asi parece desprenderse
principalmente del art. 2.2 («Los Estados miem-
bros velaran por que se brinde a las victimas
especialmente vulnerables un trato especifico
que responda de la mejor manera posible a su

situacion»), del art. 3 («Los Estados miembros
tomardn las medidas necesarias para que sus
autoridades sélo interroguen a la victima en la
medida necesaria para el proceso penal») y del
art. 8.4 («Los Estados miembros garantizardn,
cuando sea necesario proteger a las victimas, y
sobre todo a las mas vulnerables, de las conse-
cuencias de prestar declaracién en audiencia pu-
blica, que éstas puedan, por resolucién judicial,
testificar en condiciones que permitan alcanzar
ese objetivo, por cualquier medio adecuado
compatible con los principios fundamentales de
su Derecho»). El 6rgano jurisdiccional estara,
pues, obligado a tomar en consideracién todas
las normas del Derecho nacional y a interpre-
tarlas, en la medida de lo posible, a la luz de la
letra y finalidad de dicha Decisién Marco, pues
aunque las Decisiones no tengan el efecto direc-
to de las Directivas, si son vinculantes, siendo
evidente el indudable alcance e incidencia de
esta concreta Decision en casos como el que nos
ocupa. Al tenor de dicha STJCE, es asimismo
deber de los Tribunales interpretar la normativa
interna ajustandose a los términos de las Deci-
siones Marco (apartados 33 y 34 STJCE y punto
36 de las conclusiones), con el tnico limite del
respeto a los principios de seguridad juridica e
irretroactividad de las normas sancionadoras o
no favorables, quedando proscritas las interpre-
taciones contra legem, que no pueden cobijarse
en la mencionada regla (apartados 44 y 47 de
la sentencia). Como recalca la citada STS nim.
96/20009, el asunto «Pupino» viene asi a recono-
cer por via interpretativa un efecto directo a las
Decisiones Marco, al tener en dltima instancia el
Juez nacional que dar efectividad a sus determi-
naciones, con los limites citados y no obstante
el silencio, las ambigiiedades o las oscuridades
que puedan afectar al sistema juridico interno.
Con todos estos antecedentes, es evidente
que la exigencia de los arts. 448, 777.2 'y 797.2
LECrim acerca de que se prevea la «imposibili-
dad» de practicar una prueba testifical en el juicio
oral para quedar justificada su practica adelantada
durante la fase sumarial —con todas las garantias
que tales preceptos establecen— no puede ya ser
interpretada sino con posible inclusion en tal hi-
potesis de los casos de nifios victimas de delitos
sexuales. Seran, pues, las circunstancias del caso
las que, mediante un razonable equilibrio de los
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derechos en conflicto, aconsejen o no la ausencia
del menor en el juicio, valorando las circuns-
tancias concurrentes para, en caso de estimarse

procedente su ausencia, evitar asi los riesgos de
la victimizacién secundaria, especialmente im-
portantes en menores de muy corta edad.

Sentencia 606/2010, Sala Segunda de lo Penal del TS, de 25 de junio

Ponente: Luciano Valera Castro
Resumen: Delito fiscal
Articulos: 2, 28, 31 y 305 Codigo Penal

De las diversas cuestiones analizadas, destaca la que refiere al concepto de «administrado-
res de hecho», decisivo para la transmision de responsabilidad a titulo de autor, por la via
del articulo 31 del Cédigo Penal. Subsidiariamente, se analiza si excluida la autoria cabe
hablar de cooperacién necesaria en un delito fiscal no imputado a autor alguno. Final-
mente, se niega eficacia retroactiva in bonam partem a la modificacién de la norma fiscal

extrapenal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Séptimo.—LOS RECURRENTES NO PUE-
DEN SER AUTORES DEL DELITO DE DE-
FRAUDACION TRIBUTARIA

Los recurrentes no pueden ser considerados
autores del delito de defraudacion tributaria por
el que vienen condenados: porque no les alcan-
za la transferencia establecida en el art. 31 del
Cadigo Penal.

1. Cuando el sujeto, el que retne la con-
dicién —sujeto pasivo tributario— sin la cual
no puede ser tenido por autor, es una persona
juridica, la exigencia politico criminal de evitar
impunidades, ha dado lugar al establecimiento
de la denominada cldusula de transferencia En
virtud de ésta se «transfiere» a un sujeto que no
estd revestido de ella, pero que actda en lugar
de quien si la posee, la cualidad que se requiere
para responder a titulo de autor.

A ello responde el art. 31 del Cédigo Penal
que otorga a los actuantes en lugar de otro, ex-
tranei, la categoria de intranei, posibilitando su
imputacion a titulo de autor.

Esa «posibilidad» no implica por si sola
«efectividad» de tal imputacién por ese titulo.

Para ello se requiere atender, ademds, a exigi-
bles criterios de imputacion o atribucién de res-
ponsabilidad penal.

Al respecto podemos adelantar dos consi-
deraciones: a) ni basta ser administrador para
recibir la transferencia de esa responsabilidad
y b) ni siquiera es necesario ser formalmente
administrador para poder recibirla.

Confundir la extension del ambito de suje-
tos que pueden responder a titulo de autores, con
las reglas de imputacion, objetiva y subjetiva, de
responsabilidad penal provocaria una inacepta-
ble responsabilidad objetiva por el cargo.

Ser administrador de una persona juridica
es calidad que sdlo le convierte en autor posible
del delito, cuando la configuracidn tipica de éste
exige un sujeto que ha de tener las caracteris-
ticas que solamente la persona juridica tiene.
Para, ademds, ser efectivamente responsable,
debe satisfacer el criterio de atribucién de res-
ponsabilidad penal.

2. Por otro lado también puede devenir
intraneus, en virtud de esa transferencia del art.
31 del Cédigo Penal, quien sea administrador de
hecho, aunque no se haya producido la investidu-
ra formal del cargo. Prevision legal que conjura
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el riesgo de impunidad para quienes, eludiendo la
investidura formal, deciden de hecho la actuacion
de la persona juridica, bien en ausencia de ad-
ministradores formales, bien porque existiendo
éstos, influyen decisivamente sobre los mismos.

Pero, el debido respeto al principio de le-
galidad lleva a erradicar extensiones del dmbito
subjetivo mads alld del sentido del texto legal. No
solamente del penal, que no precisa demasiado,
sino del mercantil. Bajo esta perspectiva resulta
diferenciable la funcién de administracion de
las personas juridicas de tal naturaleza, de las
funciones de gestién de empresa propias de fac-
tores, gerentes, directores generales, etc.

No resulta razonable que en el &mbito penal
se adopte una interpretacion mas laxa que la que
rige en el dmbito tributario. En éste (art. 43 de la
Ley General Tributaria, en su redaccién actual,
que afiade el administrador de hecho a la previ-
sion del correspondiente art. 40 en la redaccién
de 1963 de dicha ley) tampoco cabe admitir
como administrador de hecho a quien no retine
determinadas condiciones.

Como advierte algtn sector doctrinal, las
exigencias preventivas del «moderno» Derecho
Penal para sancionar estas conductas no deben
hacernos renunciar a criterios de formalizacién
de la respuesta juridica que son propios del De-
recho Penal. La excesiva laxitud en la asigna-
cién del rol de «administrador de hecho» puede
acabar por diluir la naturaleza misma del delito
especial propio.

Forzoso resulta establecer algunas pautas
dirigidas a delimitar el concepto de adminis-
trador de hecho. Asi no serd obstaculo, para la
transferencia de la calidad a efectos de ser consi-
derados autores del delito, los que, habiendo os-
tentado formalmente el cargo, se vieran privados
de su titularidad por nulidad de la designacién o
finalizacién del mandato, si, de hecho, siguen
ejerciendo las mismas atribuciones. También
pueden ser tenidos por administradores de he-
cho los que actiian como tales, sin previo nom-
bramiento o designacion, si su actuacion como
tales administradores, ademas, se desenvuelve
en condiciones de autonomia o independencia
y de manera duradera en el tiempo. Obstard a
dicha consideracion la existencia de administra-
dores formales que efectivamente desempefian

su funcidén con autoridad sobre los gestores, por
lo que no se excluye la eventual concurrencia de
responsabilidades si ambos actian en colabora-
cion sin jerarquia en su relacion.

3. A tal efecto serd relevante la conside-
racion de la concreta organizacioén interna de
la persona juridica con la que se configura su
especifica estructura. Matizdndola, en su caso,
respecto de la de la empresa, de la que aquella
persona juridica es titular.

En esa perspectiva han de diferenciarse las
previsiones legales y estatutarias que determi-
nan la posicién de quienes forman parte de los
correspondientes Consejos de Administracion o
de otros érganos en los que también se integran
administradores en sentido propio: Comisiones
Ejecutivas o Delegadas, Consejero Delegado.
Diversa es la posicién de los Directivos. Incluso
de los «altos» directivos.

En principio los que componen el Consejo
son 6rganos de la persona juridica. Los directi-
vos lo son més exactamente de la empresa. De
ahi que los ambitos de incidencia de sus faculta-
des sean diversos.

En el plano formal cabe hacer alguna pre-
cision. Asi los Directivos de la empresa, cual-
quiera que sea su nivel, son dependientes de los
organos de la persona juridica. Vienen regla-
mentariamente definidos como el trabajador que
ejercita poderes inherentes a la titularidad juri-
dica de la Empresa, y relativos a los objetivos
generales de la misma, con autonomia y plena
responsabilidad, sélo limitadas por los criterios
e instrucciones directas emanadas de la persona
o de los 6rganos superiores de gobierno y ad-
ministracion de la Entidad que respectivamente
ocupe aquella titularidad (RD 1382/1985).

Ello ha de traducirse en la forma de actuar
las denominadas clausulas de transferencia. To-
dos ellos extraneus, no devendran intraneus sin
atender a la jerarquia y al &mbito de la actividad
en que se produzca el comportamiento tipico.

El Director General, dependiente del Con-
sejo u Organos de Gobierno de la persona juri-
dica titular de la empresa, se superpone jerar-
quicamente a los demds directivos de la empresa
sectoriales.

(..
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1.1.  Si por lo que acabamos de decir he-
mos de excluir la responsabilidad en concepto
de autores de los recurrentes la imputacion a ti-
tulo de participes ya no depende de la aplicacion
del art. 31 del Cédigo Penal y sobre su eventual
procedencia ha de decidirse prescindiendo de
dicha cldusula. Porque, como se ha recordado
en la doctrina, los tipos de participacién son de-
litos comunes y no especiales.

Su sancién penal, conforme a los criterios
de la denominada accesoriedad limitada, exige,
como presupuesto ineludible, la constatacién de
un comportamiento susceptible de ser conside-
rado antijuridico. Cuando se trata de un delito
especial propio, ese hecho antijuridico tiene que
ser imputable precisamente al sujeto que estd
revestido de las calidades tipicas necesarias.

Sin embargo, que ningun sujeto intraneus
sea penado no excluye la sancién del extraneus
de manera necesaria. Ciertamente ni los propios
recurrentes, en particular los que subsidiariamen-
te postulan la calificacién de su participacién al
amparo del art. 65.3 del Cédigo Penal, objetan la
ausencia de ese requisito de accesoriedad.

Ni debe excluirse que el comportamiento
de los recurrentes haya «accedido» al compor-
tamiento tipico del sujeto pasivo del tributo, es
decir de la persona juridica, que, a su vez y por
razon del art. 31 del Cédigo Penal, hemos de
considerar «transferido» a sus administradores.

En la reciente Sentencia de este Tribunal
num. 222/2010, de 4 de marzo, el participe extra-
neus se condena como inductor del delito espe-
cial propio (de prevaricacion), pese a la expresa
absolucién del acusado como autor, porque €ste
actud con error de prohibicién, que excluia su
culpabilidad, pero no sin el dolo natural referido
a las resoluciones que adoptd, porque «conocia»
el exacto contenido de éstas, aunque actuase sin
conocer que la resolucién era contraria a Dere-
cho, es decir sin el denominando dolus malus.

Nos preguntamos en esa ocasion si cabe
exigir responsabilidad penal al participe que
concurre a un hecho de antijuridicidad mera-
mente objetiva.

Recorddbamos que se ha podido decir que
en estos supuestos de pluralidad de intervinien-
tes existe una unidad de hecho que deriva del

sentido conjunto de las acciones de autor y par-
ticipe.

Y respondiamos que el art. 28 del Cddi-
go Penal exige que los intervinientes, sean los
«considerados» autores, como inductores o
como cooperadores necesarios, o sean los com-
plices, participen en la ejecucién de un hecho.
El que realiza el autor principal.

Tal precepto concibe la participacién con-
forme a la denominada accesoriedad limitada.
Basta la comision de un hecho antijuridico, aun-
que su autor no sea culpable. Pero, doctrina y
jurisprudencia convienen en que se excluye si
el hecho del autor esta justificado. Es decir, no
se admite que la participacion esté condicionada
por una accesoriedad minima.

En cuanto a la relevancia del componente
subjetivo del tipo, el autor ha de actuar dolosa-
mente. (Si actuara imprudentemente la partici-
paciodn lo seria en delito de esa naturaleza y so-
lamente en el caso de que existiera la prevision
tipica de tal modalidad.) Pero no se requiere
que el dolo del autor sea el denominado dolus
malus que implica una representacion del sujeto
sobre la oposicién entre su comportamiento y
el Derecho. Es suficiente el denominado dolo
natural o, si se quiere, dolo tipico, referido al
hecho tipico.

Por tratarse de un supuesto de delito fiscal
es aun mds atinada la cita de la doctrina que es-
tablecimos en nuestra Sentencia nim. 539/2003
de 30 de abril. Absueltos como autores de los
delitos fiscales aquéllos a los que se les imputa-
ban, el que ya habia sido condenado como autor
de otro, lo fue en la sentencia que sigue a la de
casacion como inductor de aquéllos. La respon-
sabilidad de ese participe se excluy6 de la cate-
goria de autorfa mediata, precisamente porque
esto lo impedia el cardcter de especial propio del
delito fiscal. Sin embargo se considerd que entre
el penado y los absueltos habia mediado induc-
cién y la accesoriedad de ésta quedé respetada
porque la absolucién de los inducidos se fundd
en «descartar en los acusados absueltos el dolo
propio del delito fiscal o, quizd mejor, el conoci-
miento de la ilicitud de su comportamiento», es
decir, afladimos aqui, por estimar que el fraude
no les era imputable subjetivamente al no consi-
derdrseles culpables.
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Sin embargo, y ahi radica la diferencia, al
inductor se le imputd, y en ello se fund6 su con-
dena, el haber disefiado y planificado cuidado-
samente la operacion defraudatoria, dando a sus
familiares y a su empleado de confianza las ins-
trucciones necesarias para que todos desempefia-
sen el papel que les habia asignado en el desarro-
llo de la operacién, de forma que todos llegasen
a la misma meta de omitir el pago del impuesto,
para lo cual ejerci6 la indiscutible autoridad que
se le reconocia, y ejecutando materialmente los
actos para los que no era necesario el concurso
de los demads, es claro —decimos— que dicha
conducta es fundamentalmente la de un inductor
aunque no falten en ella elementos propios de la
cooperacion necesaria. La conclusion a que todo
ello conduce al Tribunal Supremo en tal caso es
que efectivamente en la Sentencia recurrida se
infringié el art. 14.2 del Cédigo Penal de 1973
al no subsumir en esta norma —y en el tipo de
la induccién— al acusado José Luis, por lo que
se refiere a su participacion en los trece delitos
contra la Hacienda Publica objetivamente come-
tidos por los acusados absueltos en la instancia.

Para valorar la concurrencia de ese dolo na-
tural, y, con ello, la concurrencia del presupues-
to del hecho injusto imputable al absuelto como
autor del delito especial propio, cuando éste
sujeto es una persona juridica, resulta ilustrativo
acudir a los supuestos en que la norma fiscal que
impone la exigibilidad de sancién personal a los
administradores de esa persona juridica cuando
ésta no cumple la obligacién tributaria.

Conforme a lo dispuesto en el art. 43 de la
Ley General Tributaria, y, antes de su reforma en
el afio 2004 el articulo 40 de la misma, los ad-
ministradores (y desde esta fecha también los de
hecho) de las personas juridicas serdn responsa-
bles subsidiariamente, de manera personal, por
las infracciones que dichas personas juridicas
cometan, y también de la deuda tributaria, en los
siguientes casos: a) cuando el administrador no
realice los actos necesarios que fuera de su in-
cumbencia para el cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias infringidas; b) consintieren el
incumplimiento por quienes de ellos dependan
o c) adoptaren acuerdos que hicieren posible la
comision de tales infracciones.

(...)

Undécimo.—Se ha alegado asimismo, al
amparo del art. 849.1 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, que la sentencia recurrida incurre en
infraccion de ley al sancionar el delito de fraude
fiscal por elusion del pago de compensacion de
gastos de almacenaje. Y ello porque, en apli-
cacion del Reglamento 1260/2001 tal deber de
pagar esa compensacion ha sido derogado (Sr.
Doroteo motivo octavo, Sr. fﬁigo motivo octavo,
quinto de Azucarera Ebro S.L., Sr. Teodoro mo-
tivo décimo y séptimo A del Sr. Abel).

No se discute que el deber tributario, y su
consecuencia el devengo del tributo, en relacién
al periodo de tiempo de los hechos juzgados, no
ha sido revocado por la norma fiscal citada, sélo
aplicable para periodos de tiempo posteriores a
su entrada en vigor. Lo que se cuestiona es si la
novedad, en la norma extrapenal que integra la
penal en blanco, si tiene efecto retroactivo en
cuanto a la relevancia penal del impago de lo
antes devengado.

Al respecto basta citar la doctrina de este
Tribunal, contraria a la pretensién del recurso,
que se reitera en la reciente Sentencia de este
Tribunal Supremo de 13 de mayo de 2010 dic-
tada en el recurso: 2348/2009 en la que dijimos
que: «El tipo, asi como los que le han seguido
en el Cédigo vigente, sanciona conductas de
defraudacién cometidas en cada ejercicio fiscal
en relacion con las normas tributarias vigentes
en ese momento. Tales normas se ajustan a las
necesidades y a la politica econémica de cada
momento, imponiendo obligaciones fiscales que
deben ser cumplidas por el ciudadano precisa-
mente en ese momento temporal.

Y afiadiamos: ... las normas tributarias se
aplican a los ejercicios en los que estan vigentes,
sin que su sustitucion posterior por otras mas fa-
vorables para el contribuyente, si no disponen su
aplicacion retroactiva, autoricen la aplicacién de
estas tdltimas a los ejercicios fiscales o periodos
impositivos precedentes. Y como sefiala oportu-
namente el Ministerio Fiscal, 1a regla general es
la no retroactividad, segtn el art. 10.2 de la Ley
General Tributaria.

Recordando lo ya dicho: En este sentido,
en la STS ndm. 539/2003 en la que se advertia
que: ... La legislacién tributaria se inspira en
criterios generales de politica econdmica que
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responden a la ponderacién de las circunstan-
cias econdémicas por las que atraviesa en cada
momento la sociedad, asi como de las concre-
tas exigencias recaudatorias que son conse-
cuencia de dichas circunstancias, por lo que las
modificaciones normativas de los presupuestos

de las obligaciones tributarias no suponen un
cambio en la valoracién de los deberes —ni
consiguientemente en la desvaloracion de las
infracciones de los deberes— nacidos de una
normativa vigente cuando las circunstancias
eran otras».

Sentencia 630/2010, Sala Segunda de lo Penal del TS, de 29 de junio

Ponente: Andrés Martinez Arrieta

Resumen: Citacion del responsable civil subsidiario

Articulos: 850.2 LECrim

Falta de citacion al juicio oral del responsable civil subsidiario que no genera la nulidad al
entenderse suplida por la citaciéon de la persona que lo representa.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.—(...)

En el primer motivo se denuncia, al amparo del
art. 850.2 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, la falta de citacién del responsable civil
subsidiario, la sociedad Central Barcelonesa de
Inversiones SA que no fue citada al juicio oral y
finalmente condenada y de la que el coimputado
era representante legal. Argumenta que el Mi-
nisterio fiscal interes6 la condena de la sociedad
como responsable civil subsidiario y esta socie-
dad no fue citada, ni asisti6 al juicio defendida
con Letrado.

El art. 850.2 de la Ley Procesal penal prevé
como causa de nulidad del juicio oral la omisién
de la citacion del procesado, la del responsable
civil subsidiario, la de la parte acusadora o la del
actor civil para su comparecencia en el acto del
juicio oral, a no ser que estas partes hubiesen
comparecido en tiempo, ddndose por citadas.
La finalidad del precepto es la de asegurar la
correcta celebracion del juicio oral con citacién
de todas las partes del enjuiciamiento, evitando
la indefension de aquella que, habiendo adquiri-
do la condicién de parte, no hubiere sido citada
para el juicio oral.

Sobre la falta de citacién del responsable
civil subsidiario, como parte procesal existe una
jurisprudencia que no ha sido unanime pues,

mientras en una primera corriente jurispruden-
cial, se acuerda la nulidad del juicio, al tratarse
de un defecto esencial del procedimiento, en
una segunda se considera subsanado por la ci-
tacién, como acusado, del consejero delegado al
entender que no ha existido indefension.

La mads reciente jurisprudencia se inclina
por no declarar la nulidad cuando tal omisién
pueda entenderse suplida por la citacion de la
persona que la representa de manera que pueda
entenderse correctamente formulada la cita-
cién en la persona de su representacion legal
y pueda articularse la defensa de los intereses
del acusado como responsable civil subsidiario.
Asi, si la STS 546/2006, de 4 de mayo, estimé
que no habiendo sido llamada al proceso se le
ha producido indefensién por lo que hay que
anular la declaracién de tenerla como parte y
darle oportunidad de ejercitar sus derechos. La
STS 109/2007, de 7 de febrero, declara que la
citacion al consejero delegado, como imputado,
conociendo que la empresa que regentaba ha-
bia sido declarada responsable civil subsidiario,
dandose por buena la citacién en el imputado,
consejero delegado de la responsable civil sub-
sidiaria que si no interes6 prueba y se defendi
en el juicio por causas exclusivamente imputa-
bles a su inaccién procesal. «Se dice en la ar-
gumentacion que en ningin momento se le ha
dado intervencion directa en el procedimiento a
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dicha entidad, que por ello ha sido condenado
como responsable civil sin poder haberse defen-
dido ni proponer prueba... Que la entidad no se
personase ni propusiese prueba en defensa de
sus derechos, es cuestion que sélo es atribuible
a la inactividad del propio recurrente en su con-
dicién de representante de dicha mercantil, por
lo que no puede alegar vulneracién alguna».

Este pronunciamiento es el que acogemos
en la presente Sentencia, pues la relacién ju-
ridica establecida desde la acusacién ha sido
puntualmente conocida por la defensa de la
entidad que ha sido declarada responsable civil
subsidiaria quien a través del conocimiento de la
imputacién pudo defenderse, como de hecho lo
hizo, y lo hace en el recurso de casacion.

Sentencia 610/2010, Sala Segunda de lo Penal del TS, de 30 de junio

Ponente: José Ramén Soriano Soriano
Resumen: Atentado y resistencia
Articulos: 550, 556 y 634 Codigo Penal

Se trata de la separacion entre la mera resistencia (incluso «activa») y el atentado, respecti-
vamente previstos en los articulos 550 y 556 del Cédigo Penal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Segundo.—(...)

2. Lo primero que debemos poner de mani-
fiesto es que los hechos probados no sélo uti-
lizan la expresion «se revolvid» para referirse
a la conducta del acusado considerada de resis-
tencia del art. 556 CP, sino que también se dice
«... que a consecuencia del forcejeo...» le causé
(al agente) un hematoma en la cara interna del
antebrazo izquierdo, en la cara dorsal del an-
tebrazo derecho y escoriaciones en el hombro
izquierdo que curaron en cinco dias sin secuelas
ni impedimentos, con cura local y analgésicos».
Asi pues, las expresiones empleadas: «revolver-
se», «forcejear» o «causar» lesiones, no son tan
imprecisas como pretende el recurrente.

En los fundamentos de derecho afirma la
Sala «En el trayecto hasta la comisaria el impu-
tado se produce de forma violenta, se revuelve
contra el agente que lo custodiaba, con inten-
cioén ya sea de escapar o de conserguir arrojar
la droga que llevaba encima. En el curso de esta
accion le causa las lesiones descritas. Estos he-
chos deben calificarse en la forma expuesta, al
primar en esta accidn la resistencia... sobre la
intencionalidad de acometer y agredir al agente
de la autoridad».

Con todas esas circunstancias, no cabe, ni
siquiera a nivel retdrico, plantearse la posibili-
dad de degradar la conducta a falta.

La posible o aparente posicion dubitativa
de la Sala de instancia se movia entre la califi-
cacion de los hechos como atentado del art. 550,
por el que acusaba el Fiscal o la consideracion
como resistencia genérica del art. 556 ambos del
C.Penal.

3. Llegados a este punto es necesario ha-
1lar 1a linea divisoria entre las tipicidades del art.
550 y 556 del C.Penal.

No existe conflicto o puntos de contacto
entre los acometimientos directos y graves a la
autoridad, sus agentes o los funcionarios publi-
cos, tampoco el empleo de fuerza contra ellos o
ejerciendo también de modo grave y directo in-
timidacion. La conducta que entraria en colision
serfa: «hacer resistencia activa también grave»
que es la dltima de las descritas dentro de la fi-
gura del atentado.

Si nos fijamos en las conductas del art. 556
C.P. tampoco entra en colisién la denominada
«desobediencia grave» en tanto la accién de
desobedecer no se menciona en el art. 550, sur-
giendo la duda con el comportamiento referido
a «resistir a la autoridad o sus agentes».
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La primera de las notas delimitadoras que
Ilama la atencidn en esta tltima es que no existe
gradacion de intensidad, es decir de gravedad o
levedad. Contrastandola con la resistencia inte-
grante del delito del art. 550 podemos concluir
que integrardn el delito del art. 556:

a) laresistencia pasiva grave. Si fuera leve
podria integrar la falta del art. 634 C.Penal.

b) laresistencia activa no grave.

Para integrar el atentado del art. 550 CP de-
ben concurrir en la resistencia simultdneamente
las notas de activa y grave.

Asi pues, frente a la radicalidad del criterio
de que cualquier resistencia activa que suponga
tomar la iniciativa el acusado para actuar contra
la autoridad y sus agentes deberia subsumirse en
el art. 550, el Cédigo de 1995 ha dado entrada
a un tipo de resistencia activa no grave que no
comporta el acometimiento al funcionario.

En conclusién, podemos afirmar, que den-
tro del art. 556 CP tienen cabida junto a los su-
puestos de resistencia pasiva otros de resistencia
activa que no estén revestidos de la nota de gra-
vedad, produciéndose una ampliacién del tipo
genérico de resistencia compatible con actitudes
activas del acusado, pero ello cuando éstas sean
respuesta a un comportamiento del funcionario
o0 agente, como seria el caso de intentar detener a
un sujeto el cual se opone dando patadas o mano-

tazos contra el policia, pero cuando en los casos
en que sin tal actividad previa del funcionario, es
el particular el que toma la iniciativa agrediendo,
el tipo que debe aplicarse es de atentado, doc-
trina consagrada por innumerables sentencias
de esta Sala (ver STS ndam. 7110/2001, de 4 de
mayo; ndm. 1828/2001, de 16 de octubre; nim.
361/2002, de 4 de marzo; num. 670/2002, de 3
de abril; nim. 819/2003, de 6 de junio; nim.
370/2003, de 15 de marzo; num. 742/2004, de
9 de junio; ndm. 894/2004, de 12 de julio; nim.
911/2004, de 16 de julio; nim. 1156/2004, de 21
de octubre; nim. 709/2005, de 7 de junio; nim.
776/2005, de 22 de junio; nim. 912/2005, de 8
de julio; nim. 24/2006, de 19 de enero; nim.
607/2006, de 4 de mayo; num. 1222/2006, de 14
de diciembre; nim. 136/2007, de 8 de febrero;
ndm. 418/2007, de 18 de mayo; nim. 452/2007,
de 23 de mayo y 778/2007, de 9 de octubre).

Consecuentes con lo expuesto el tribunal de
instancia aunque pudiera hablarse de resisten-
cia activa, ha considerado que nunca fue con un
proposito de acometimiento en el que se agrede
al funcionario policial tomando la iniciativa,
sino que «la intencionalidad» fue la de impedir
el traslado a dependencias policiales y la deten-
cién del mismo, ya que pretendia dnicamente
huir de la accién policial o desembazarse de la
droga que poseia.

Por todo ello el motivo ha de rechazarse.

Sentencia 653/2010, Sala Segunda de lo Penal del TS, de 7 de julio

Ponente: Juan Saavedra Ruiz

Resumen: Declaraciones sumariales. Juicio con Jurado

Articulos: 46.5 LOTJ

Se analizan los problemas de interpretacién que suscita el articulo 46.5 de la Ley Orgénica
del Tribunal del Jurado en lo que respecta al valor probatorio de las declaraciones sumaria-
les. Por su interés se extracta, asimismo, uno de los votos particulares.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Conviene recordar que el art. 46
LOT]J, vinculado a las «especialidades probato-

rias» de este tipo de proceso, segin su propia
ribrica, refiere, en su apartado 5, que «el Mi-
nisterio Fiscal, los letrados de la acusacién y
los de la defensa podran interrogar al acusado,
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testigos y peritos sobre las contradicciones que
estimen que existen entre lo que manifiesten en
el juicio oral y lo dicho en la fase de instruccion.
Sin embargo, no podra darse lectura a dichas
previas declaraciones, aunque se unird al acta
el testimonio que quien interroga debe presen-
tar en el acto. Las declaraciones efectuadas en
la fase de instruccidn, salvo las resultantes de
prueba anticipada, no tendran valor probatorio
de los hechos en ellas afirmados».

La interpretacion de este precepto cuenta
con un consolidado criterio jurisprudencial, fra-
guado sobre la base de su propia diccion literal
y de la Exposicién de Motivos de la LOTJ que lo
inspira, la cual —como han recordado las SSTS
435/2007 y 649/2000, entre otras— sefiala el
escaso valor concedido tradicionalmente a las
pruebas practicadas en el plenario, abogando por
un mayor predominio de la prueba practicada
ante los jurados encargados del enjuiciamiento
(apartado III, inciso 1), en aras de preservar la
oralidad, la inmediacién y la publicidad en su
préctica ante el propio tribunal popular (apar-
tado IV, inciso 3). Ello no obstante, como han
puesto de manifiesto también varios preceden-
tes de esta Sala (por todas, SSTS 2049/2002 o
970/2001), el desarrollo de dicho criterio inspi-
rador no puede conducir a sobredimensionar la
propia diccion de la Ley del Jurado para enten-
der que la misma excluya, sin mds, el procedi-
miento de confrontacién que prevé el art. 714
LECrim, pues, lejos de ello, tal confrontacién es
expresamente autorizada en el art. 46 LOT]J.

En esta linea, la Sala de Casacion se ha
mostrado favorable a acoger el valor de aquellos
testimonios teniendo en cuenta, como expone la
STS citada en primer lugar (435/2007), que los
principios relativos a la valoracion de la prueba
tienen cardcter estructural sin que su vigencia
pueda depender de las variaciones que cada
modalidad de procedimiento acoge; tampoco
la literalidad del art. 46.5 in fine seria un obs-
taculo para esta conclusion favorable a acoger
el valor probatorio de los testimonios citados,
pues cuando dicho texto legal afirma que las
declaraciones efectuadas en fase de instruccion,
salvo las resultantes de la prueba anticipada,
no tendrdn valor probatorio, lo que se quiere
proclamar es que, por si solas, son insuficientes

para enervar la presuncién de inocencia, de for-
ma que la interpretacion combinada de los arts.
46.5, 34.3 y 53.3 LOTIJ lo que pone de mani-
fiesto es que el Legislador no ha propugnado un
rechazo, siempre y en todo caso, de las decla-
raciones sumariales, permitiendo la incorpora-
cién de aquéllas al acervo probatorio cuando se
detecten contradicciones y retractaciones entre
lo dicho en el juicio oral y lo declarado en la ins-
truccion de la causa. Esta linea jurisprudencial
tiene sus antecedentes en la SSTS 1825/2001,
791/2002 u 86/2004, que ya habian interpretado
el art. 46.5 LOTJ resolviendo la aparente contra-
diccion de este precepto, sefialando igualmente
que las declaraciones sumariales, por si solas,
carecen de eficacia probatoria, pero pueden ser
valoradas cuando han existido contradicciones
y retractaciones entre lo dicho en el juicio oral y
lo declarado en la instruccion de la causa por el
acusado, testigos o peritos, expresando literal-
mente «si la parte que formula el interrogatorio
aporta el testimonio de la declaracién sumarial,
ésta se incorpora al acta del juicio y los jurados
disponen de la misma para constatar, comprobar
e interpretar los términos y alcance de las con-
tradicciones, valordndolas a efectos probatorios,
conforme a su recta conciencia. De manera que
en estos supuestos la conviccion del Jurado no
se forma con las declaraciones sumariales, sino
con las declaraciones en el juicio que retractan
y explican las declaraciones del sumario, expli-
cando la divergencia entre unas y otras, de tal
suerte que las declaraciones sumariales fueron
atraidas y reconducidas al juicio oral y sometidas
en €l a la debida contradiccién. Desde entonces,
constituyen prueba vélida y eficaz del plenario.
Esta interpretacion supone la unificacién en la
actuacion jurisdiccional con independencia del
procedimiento en el que se actie». Naturalmen-
te, como recuerda la misma sentencia, «esta
potencialidad sélo es predicable, en nuestro de-
recho respecto a las declaraciones vertidas ante
la autoridad judicial» (STS 86/2004).

Asi pues, en el caso de la prueba antici-
pada, es decir, de aquella que por diferentes
circunstancias no pueda ser repetida en el acto
de enjuiciamiento, el propio precepto analizado
admite su simple reproduccién en el acto del
juicio, sin diferenciar respecto de las causas en
que asimismo se admite la validez excepcional
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de esta prueba adelantada en los arts. 448 y 449
LECrim.

Distinto es el supuesto en el que el testigo
(al que debe equipararse el perito, ex art. 724 LE-
Crim) comparece efectivamente a la vista oral,
en cumplimiento del mandato de los arts. 702 y
716 LECrim, y al hilo de sus manifestaciones en
dicho acto se constata, bajo la inmediacion del
tribunal del jurado, que incurre en contradiccio-
nes respecto de lo que hubiere manifestado con
anterioridad en otras fases procesales. Es aqui
donde cobra valor la negativa a la simple lec-
tura de las declaraciones prestadas previamente
y obrantes en autos que preconiza el art. 46.5
LOT]J, en discrepancia con lo dispuesto en los
arts. 714.1 y 730 LECrim; pero ello no impide
que las partes puedan sefialar a los testigos y pe-
ritos esas mismas contradicciones y pueden asi
ser objeto del debate, en el ejercicio del princi-
pio de contradiccién, como autoriza el inciso 2.°
del art. 714 LECrim: el jurado estard asi capa-
citado para tomar conocimiento de tales contra-
dicciones, aunque las actas del sumario no pue-
dan ser leidas literalmente durante el juicio, por
asf disponerlo el art. 46.5 LOTJ (STS 86/2004).
Una interpretacion mds restrictiva careceria de
sentido procesal, al no resultar 16gico que, in-
formado de la existencia de las contradicciones
entre las declaraciones previas y la que el decla-
rante presta en su presencia, se impidiera a los
jurados verificar por si mismos estas contradic-
ciones. Precisamente €sa es la razén por la cual
el art. 53.3 LOTJ dispone que el acta del juicio,
a la que se deben agregar los testimonios de la
declaraciones rectificadas, segin lo dispuesto en
el propio art. 46.5 LOT]J, sea entregada al Jura-
do antes de que éste pronuncie el veredicto, de
manera que la conviccién del jurado no se forma
con las declaraciones sumariales, sino con las
manifestaciones expresadas en el juicio a través
de las cuales los deponentes se retractan o bien
explican sus anteriores declaraciones del suma-
rio, aclarando las eventuales divergencias entre
unas y otras, de tal suerte que las declaraciones
sumariales son asf atraidas y reconducidas al jui-
cio oral y sometidas en €l a la debida contradic-
cion de las partes. Desde entonces, constituyen
prueba valida y eficaz del plenario, que podrd
ser apreciada en conciencia por los jurados, jun-
to con el restante material probatorio, en virtud

de lo dispuesto en el art. 741 LECrim (por todas,
SSTS 208/2003 o 1808/2001).

Igual criterio debe aplicarse a las declara-
ciones prestadas por el acusado a lo largo del
procedimiento: su presencia en el juicio oral
resulta inexcusable, por expresa imposicion
de los arts. 44 y 42.2 LOTIJ, preceptuando
ademds este ultimo en su inciso 1.° como el
juicio oral se celebrara «siguiendo lo dispues-
to en los articulos 680 y siguientes de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal». La propia LOTJ
quiebra cualquier interpretacién que pretenda
negar toda posibilidad de aportaciéon de aque-
llas declaraciones sumariales al juicio desde el
momento en que en el art. 34.3 LOTJ permite a
las partes «(...) pedir en cualquier momento los
testimonios que les interesen para su posterior
utilizacién en el juicio oral». Evidentemente,
entre tales testimonios pueden encontrarse las
declaraciones del imputado en fase sumarial,
cuya aportacion pueden pedir el Ministerio Fis-
cal y/o la acusacién particular, como ocurrié en
el presente caso. A través de tales declaraciones
sumariales las acusaciones podrdn interrogar al
imputado en el acto del juicio para que, en caso
de ofrecer éste otra version en dicho acto —por
ejemplo, exculpatoria—, sobre la base de tales
contradicciones pueda el Tribunal del Jurado
estar autorizado para conocer la duplicidad de
versiones. Lo que no serd posible es proceder
a su lectura, por prohibirlo expresamente el art.
46.5 LOTJ, pero si se autoriza la incorporacién
al acta de la vista oral —extendida por el Se-
cretario Judicial— de los testimonios referentes
a las declaraciones sumariales que se soliciten,
de acuerdo con el art. 34.3 LOTJ, con entrega
de una copia del acta del plenario a cada uno
de los jurados, tal y como autoriza el art. 53.3
LOTJ (STS 649/2000). Lo relevante en todo
caso es que la confrontacién entre lo declarado
con anterioridad y en el juicio oral sea directa
con la presencia personal del interrogado. Fuera
de estos casos no serd posible la valoracion de
las declaraciones sumariales.

En suma, nada impide que los jurados va-
loren aquellas manifestaciones sumariales que
hayan sido introducidas en la vista del modo
expuesto, con las debidas garantias procesales.

(...)
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VOTO PARTICULAR QUE EMITE EL EXcMo. SR.
D. ADOLFO PREGO DE OLIVER Y TOLIVAR A LA
SENTENCIA NUM. 653/2010 EN EL RECURSO
DE CASACION NUM. 11.297/2009 Y AL QUE
SE ADHIERE EL Excmo. Sr. D. MIGUEL
COLMENERO MENENDEZ DE LUARCA, EL
Excmo. SR. D. JosE MANUEL MAZA MARTIN Y
EL ExcMo. SR. D. LuciANO VARELA CASTRO

Primero.—E]l presente voto particular a la
Sentencia dictada se limita a discrepar respe-
tuosamente del valor probatorio concedido en
el 4mbito del Juicio por Jurado a la declaracién
prestada por el acusado en la fase sumarial del
proceso. Diligencia que la Sentencia admite
como elemento probatorio valorable por el
Tribunal del Jurado y que el Magistrado discre-
pante considera carente de todo valor porque asi
lo dispone expresamente el art. 46.5 de la Ley
Orgéanica del Tribunal del Jurado:

(...)

Segundo.—A mi juicio la correcta interpre-
tacion de la norma exige delimitar previamente
el marco juridico general:

1. La produccién de toda actividad proba-
toria se apoya esencialmente en la necesidad de
realizarse ante la presencia inmediata del Tribu-
nal Sentenciador, es decir con observancia del
principio de inmediacién. En este sentido el art.
741 de la LECriminal se refiere a la valoracién
por el Tribunal de las pruebas «practicadas du-
rante el juicio». La admision de excepciones no
resta valor a la exigencia de la regla general de
ser precisamente en el juicio oral donde quedan
plenamente cumplidos los principios de inme-
diacion, de publicidad, oralidad y concentracion,
amén de la plenitud del derecho de defensa y
del principio de contradiccidn entre partes. Esta
regla general no tiene otras excepciones que las
legalmente establecidas; y ha de ser siempre
criterio rector interpretativo de los supuestos
dudosos. Todo lo que conduzca a considerar
que la produccidn de la prueba durante el juicio
oral ante la presencia del Tribunal sentenciador
es presupuesto ordinario de su valorabilidad no
es mds que reiteracion de una regla general que
precisamente por serlo no necesita de una espe-
cial demostracién, que en cambio resulta nece-
saria en la fundamentacién de las excepciones.

Estos supuestos excepcionales en que las di-
ligencias sumariales son valorables como verda-

dera prueba son tres: las pruebas preconstituidas
de irreproducibilidad originaria, es decir las que
por su naturaleza son esencialmente irrepetibles
en el juicio oral; las pruebas anticipadas por una
irreproducibilidad sobrevenida, pero previsible,
que por ello necesitan ser practicadas antes del
comienzo del Juicio Oral (arts. 448, 657 parrafo
tercero, y 781.1'y 784.2 de la LECriminal); y las
pruebas de irreproducibilidad sobrevenida e im-
previsible que devienen imposibles (incompare-
cencias, fallecimientos, ausencias, enfermedad)
por lo cual el art. 730 de la LECriminal permite
se dé lectura a la declaracién sumarial siempre
que se haya prestado a presencia judicial y con
las garantias procesales necesarias.

2. El art. 714 de la LECriminal, no esta-
blece una cuarta excepcion, sino una manera de
practicar la declaracién en el juicio oral cuando
se advierte alguna divergencia o contradiccién
entre lo declarado en el acto de la vista y lo de-
clarado en la fase sumarial: el art. 714 autoriza
en ese caso que se haga ver al testigo la con-
tradiccion para que explique las razones de las
diferencias entre ambas declaraciones.

A partir de esa norma, que no contempla
mds que lo que expresamente permite en los
casos de contradiccion, se ha planteado la posi-
bilidad de atribuir ademads valor probatorio a las
declaraciones sumariales contradictorias:

A) Un relevante sector de la doctrina
cientifica siempre ha mantenido que procede la
lectura de la declaracién en el sumario cuando la
prestada en el juicio oral no se conforme en lo sus-
tancial con aquélla, y por analogia también cuan-
do manifieste el declarante no recordar el hecho
sobre el que se le pregunta y acerca del cudl haya
declarado en la instruccion. Pero la finalidad de
la lectura —sostiene este sector doctrinal— no
es la utilizacion de la declaracién sumarial como
base de la sentencia (porque los Magistrados han
de formar su conviccién con abstraccién de la
parte del sumario susceptible de ser reproducida
en el juicio) sino provocar la explicacién a que
se refiere el parrafo segundo del articulo citado,
siendo el contenido de la explicacion elemento
para la valoracion de lo manifestado en el juicio
y s6lo de ello. Por consiguiente lo que puede ser
objeto de valoracion no es la declaracion sumarial
en si misma, sino la declaracién que se hubiese
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realizado en el juicio oral y las explicaciones que
en dicho acto se hubieren facilitado. No podra la
declaracion sumarial ser utilizada como base de
una sentencia condenatoria. Dicha declaracion,
asi como las explicaciones dadas, sélo podran
ser tenidas en cuenta para valorar la credibilidad
que al Tribunal merezca la declaracién realizada
en el juicio oral.

A favor de esta interpretacion se invocan
entre otras razones las siguientes: a) el art. 714
de la LECriminal no dice que las declaraciones
sumariales leidas tengan eficacia probatoria,
y concederle ese valor supone obviar el papel
que en el proceso penal juega el juicio oral
como Unico escenario en donde se producen las
pruebas; b) las declaraciones sumariales no
se producen en igualdad de condiciones con las
del juicio oral; y asi durante la fase de investi-
gacion el interrogatorio de testigos e imputados
es llevado directamente por la iniciativa del Juez
de Instruccién, que para el caso de los testigos
puede ser el tinico que intervenga al no estar
presentes las otras partes; y cuando se trate de
inculpados o procesados la intervencion del le-
trado defensor es meramente residual, mientras
que por el contrario en el juicio oral las decla-
raciones son fruto del interrogatorio cruzado de
todas las partes; c) el art. 715 de la LECriminal
—con independencia de cual sea su verdadera
incidencia en el tipo penal del falso testimo-
nio— dispone que sélo se mandard proceder
contra el que declara en el sumario si declara
también en el juicio oral y en €l se da el falso
testimonio; lo cual, desde la perspectiva de la
norma procesal, s6lo se justifica si se parte de la
base de que el Tribunal inicamente puede tomar
como fundamento de la decision las declaracio-
nes producidas en el juicio, ya que, como sefiala
la Exposicién de Motivos de la LECriminal, este
precepto estd basado en que «en definitiva sélo
en este tramite (en el juicio oral) puede el testigo
favorecer o perjudicar injustamente al procesa-
do»; d) el art. 954.2.° de la LECriminal autoriza
la revisién de sentencias condenatorias firmes,
que se hayan dictado en virtud de testimonios
declarados después falsos por Sentencia firme
en causa criminal. Por tanto, si la declaracion
sumarial leida al amparo del art. 714 pudiera
utilizarse por el juzgador como fundamento
de la Sentencia condenatoria, se llegaria a la

consecuencia de que no podria ser revisada por
falsedad del testimonio sumarial en que se basa,
ya que, en la propia concepcién de la LECri-
minal, dicha falsedad no puede ser declarada en
una causa criminal al estar ésta excluida por su
art. 715.

B) Frente a la doctrina cientifica expuesta
la jurisprudencia reiterada y constante de esta
Sala mantenida ya durante un periodo prolonga-
do de tiempo admite la valorabilidad como prue-
ba de cargo de la declaracién sumarial cuando
se introduce en el plenario a través de la cons-
tatacion de sus contradicciones con la prestada
en el juicio oral y de la subsiguiente peticion de
explicaciones al declarante. Doctrina aplicable a
las declaraciones testificales y a la confesoria del
acusado.

Con relacion a la confesion sumarial con-
tradictoria la jurisprudencia viene declarando
que, cuando se advierta una contradiccion entre
la declaracion del plenario autoexculpatoria y
la confesion sumarial, cabe decidirse por ésta y
considerarla prueba de cargo valida para destruir
la presuncion de inocencia cuando concurren en
ella determinados requisitos: que se haya pres-
tado a presencia judicial; con respeto de todas
las garantias procesales, y por tanto con previa
instruccién de sus derechos y con asistencia le-
trada; que exista contradiccion entre una y otra
declaracion; y que se pregunte al acusado sobre
la razén de ser de la contradiccidn, previa lectu-
ra de su confesion sumarial, o incorporacién de
su contenido al plenario a través de las pregun-
tas, a fin de que dé las explicaciones que estime
oportunas. A partir de esto el Tribunal Senten-
ciador puede decantarse por la declaracién del
plenario o por la sumarial de modo que esta
segunda puede constituir prueba de cargo vélida
para desvirtuar la presuncién de inocencia.

No es necesaria la cita de sentencias en este
sentido por sobradamente conocidas y por bas-
tar su referencia y la mencién de su divergencia
con la interpretacién doctrinal, para el encua-
dramiento de la norma contenida en el art. 46.5
de la Ley Orgénica del Tribunal del Jurado, de
cuya interpretacién por la mayoria de esta Sala
discrepo respetuosamente.

Tercero.—FEl art. 46.5 de la LOPJ repre-
senta a mi juicio una clara aceptacién del cri-

- 186 —



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

terio doctrinal cientifico expuesto en el Fun-
damento anterior. Dispone que «el Ministerio
Fiscal, los Letrados de la acusacidén y los de la
defensa podran interrogar al acusado, testigos
y peritos sobre las contradicciones que estimen
que existen entre lo que manifiesten en el juicio
oral y lo dicho en la fase de instruccién». Pero
aflade: «sin embargo no podra darse lectura a
dichas previas declaraciones, aunque se unird
al acta el testimonio que quien interroga debe
presentar en el acto». Y termina con esta clara
prescripcién: «las declaraciones efectuadas en
la fase de instruccidn, salvo las resultantes de
prueba anticipada, no tendran valor probatorio
de los hechos en ellas afirmadas».

Nada hay en el precepto ni en la ley que
exija una interpretacion correctora de esta nor-
ma en el sentido de limitar su alcance textual a
un diferente contenido normativo, como suce-
derfa si el texto excediera en su amplitud literal
el contenido verdadero de la norma expresada.
Por el contrario no hay divergencia entre norma
y texto, entre precepto y expresion:

a) Laexistencia de la doctrina jurispruden-
cial antes citada no es razén bastante para supo-
ner que necesariamente el legislador ha querido
acomodarse a ella, en lugar de entender —como
yo asi lo entiendo— que la norma ha querido por
el contrario impedir el mantenimiento de esa ju-
risprudencia en el dmbito propio de la Ley del
Jurado.

b) No tiene fundamento en mi opinién la
idea de que la norma, aunque dice lo que expresa
con claridad meridiana, esto es que las declara-
ciones sumariales «no tendrdn valor probatorio
de los hechos en ellas afirmados», en realidad
s6lo ha querido decir, como se razona en la Sen-
tencia votada por la mayoria, que las declaracio-
nes sumariales «por si sélas son insuficientes»
para enervar la presuncién de inocencia. De
ser ésta la voluntad normativa no se les negaria
toda eficacia («no tendran valor probatorio») en
términos tan absolutos, sino s6lo su individual
suficiencia, y se habria exigido entonces la ne-
cesidad de otros elementos probatorios comple-
mentarios, que es cosa muy diferente.

Sentencia 685/2010, Sala Segunda del TS, de 7 de julio

Ponente: Manuel Marchena Gomez
Resumen: Prueba de ADN
Articulos: 326 y 363 LECrim

Doctrina general sobre la prueba de ADN, deteniéndose sobre el régimen juridico de la

recogida de muestras y vestigios.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS
Segundo.—(...)

Respecto de las posibles irregularidades en la
obtencion de las muestras de ADN, originadas
—segun la defensa— por la ausencia de auto-
rizacién judicial para la recogida de los efectos
personales que se hallaban en el interior de la
mochila, no existen tales. Y es que la controver-
sia inicial acerca del alcance gramatical de los
arts. 326, parrafo 3 y 363, parrafo 2 de la LE-
Crim, ha sido ya resuelta por la jurisprudencia
de esta misma Sala y definitivamente clarificada

a raiz de la publicacién de la LO 10/2007, 8 de
octubre, reguladora de la base de datos poli-
cial sobre identificadores obtenidos a partir de
ADN.

En efecto, el acuerdo del Pleno no juris-
diccional que tuvo lugar el 31 de enero 2006,
proclamo que «la Policia Judicial puede recoger
restos genéticos o muestras bioldgicas abando-
nadas por el sospechoso sin necesidad de auto-
rizacién judicial». Esta idea fue ratificada por
numerosos precedentes, de los que las SSTS
1190/2009, 3 de diciembre, 701/2006, 27 de
junio, 949/2006, 4 de octubre y 1267/2006, 20
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de diciembre, son sélo muestras mds que signi-
ficativas. Esta tesis era plenamente congruente
con el art. 126 de la CE, que impone a la Policia
Judicial la averiguacion del delito y el descubri-
miento del delincuente, esto es, le atribuye la
practica de los actos de investigacion pertinentes
para el descubrimiento del hecho punible y de
su autoria. Y precisamente para la efectividad de
este cometido estd facultada para la recogida de
efectos, instrumentos o pruebas que acrediten su
perpetraciéon, como expresamente se recoge en
el art. 282 de la LECrim, que faculta a la Policia
Judicial para «... recoger los efectos, instrumen-
tos o pruebas del delito de cuya desaparicion
hubiere peligro, poniéndolos a disposicién de
la Autoridad Judicial—. Se trata, en definitiva,
de actos de investigacién policial que los arts.
282 y 770.3 LECrim atribuyen a la Policial Ju-
dicial y que el art. 11.1.g) de la LO 2/1986, 13
de marzo, otorga a los Cuerpos y Fuerzas de Se-
guridad del Estado. En suma, el descubrimiento
y recogida de objetos para su ulterior examen
en busca de huellas, perfiles genéticos, restos de
sangre u otras actuaciones de similar naturaleza,
son tareas que exigen una especializacion téc-
nica de la que gozan los funcionarios de la Po-
licia cientifica a los que compete la realizacién
de tales investigaciones, sin perjuicio de que las
conclusiones de las mismas habran de acceder
al Juzgador y al Tribunal sentenciador para que,
sometidas a contradicciéon puedan alcanzar el
valor de pruebas.

Esta interpretaciéon jurisprudencial, que
buscaba integrar la estricta literalidad de los
arts. 326 y 363 de la LECrim con los principios
constitucionales que informan nuestro sistema
de investigacién y enjuiciamiento, se ha visto
confirmada por la ya citada LO 10/2007, 8 de
octubre. En su Disposicién Adicional 3.* —a la
que el propio texto adjudica el cardcter de ley
orgdnica— se establece que «... para la investi-
gacion de los delitos enumerados en la letra a)
del apartado 1 del articulo 3, la policia judicial
procederd a la toma de muestras y fluidos del
sospechoso, detenido o imputado, asi como del
lIugar del delito. La toma de muestras que re-
quieran inspecciones, reconocimientos o inter-
venciones corporales, sin consentimiento del
afectado, requerird en todo caso autorizacidn
judicial mediante auto motivado, de acuerdo

con lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal».

Este precepto, pese a que deja sin resolver
algunas cuestiones todavia pendientes y decidi-
damente abordadas en el derecho comparado,
tiene la virtud de clarificar, acogiendo el criterio
ya proclamado por esta Sala, el régimen juridi-
co de la toma de muestras para la obtencién del
ADN. De acuerdo con su contenido, resultara
indispensable distinguir varios supuestos clara-
mente diferenciados.

a) En primer lugar, cuando se trate de la
recogida de huellas, vestigios o restos biologi-
cos abandonados en el lugar del delito, la Poli-
cia Judicial, por propia iniciativa, podrd recoger
tales signos, describiéndolos y adoptando las
prevenciones necesarias para su conservacion y
puesta a disposicién judicial. A la misma con-
clusién habrd de llegarse respecto de las mues-
tras que pudiendo pertenecer a la victima se
hallaren localizadas en objetos personales del
acusado.

b) Cuando, por el contrario, se trate de
muestras y fluidos cuya obtencién requiera un
acto de intervencién corporal y, por tanto, la
colaboracién del imputado, el consentimiento
de éste actuard como verdadera fuente de legiti-
macion de la injerencia estatal que representa la
toma de tales muestras.

En estos casos, si el imputado se hallare de-
tenido, ese consentimiento precisard la asisten-
cia letrada. Esta garantia no serd exigible, aun
detenido, cuando la toma de muestras se obten-
ga, no a partir de un acto de intervencién que
reclame el consentimiento del afectado, sino va-
liéndose de restos o excrecencias abandonadas
por el propio imputado.

c) En aquellas ocasiones en que la poli-
cia no cuente con la colaboracién del acusado
o0 éste niegue su consentimiento para la practica
de los actos de inspeccién, reconocimiento o in-
tervencion corporal que resulten precisos para la
obtencién de las muestras, serd indispensable la
autorizacion judicial. Esta resolucién habilitan-
te no podrd legitimar la practica de actos violen-
tos o de compulsion personal, sometida a una
reserva legal explicita —hoy por hoy, inexisten-
te— que legitime la intervencion, sin que pueda
entenderse que la cldusula abierta prevista en
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el art. 549.1.c) de la LOPJ, colma la exigencia
constitucional impuesta para el sacrificio de los
derechos afectados.

En el caso que estd siendo objeto de enjui-
ciamiento, las muestras de ADN fueron obte-
nidas por los agentes de la Policfa Autonémica
Vasca, a partir de los objetos abandonados por
los imputados, operacion para la que contaron
con la debida autorizacién judicial, en virtud
de auto fechado el dia 10 de julio de 2002. El
policia nim. NUMOO0O ratificé en el plenario el
acta de inspeccion ocular, indicando que, ade-
mds de la mochila, aparecieron cuatro guantes
de litex, dos capuchas y un chubasquero, obje-
tos que fueron remitidos a las dependencias de
policia cientifica y que la obtencién de las trazas
de ADN correspondientes al recurrente.

La Audiencia Nacional también ha dado
respuesta motivada a la queja referida a una po-
sible ruptura de la cadena de custodia, razonan-
do que las pruebas periciales fueron practicadas
por los laboratorios de la Policfa Autondmica,

con el respaldo del banco de datos genéticos de-
rivados de ADN, custodiado con arreglo a los
protocolos inicialmente aprobados por la Orden
2 de septiembre de 2003 (BOPV nim. 2003170,
de la misma fecha). Quedo acreditado —argu-
menta la Audiencia Nacional en el FJ] 2— por
las declaraciones testificales y por el informe
pericial que la toma de muestras que permitié la
obtencién de la huella genética no implic6 des-
viacién alguna en la cadena de custodia, evitdn-
dose en todo caso la contaminacion, asi como
asegurando la relacion entre el sospechoso y la
evidencia, con entrega al superior jerdrquico que
a su vez remiti6 las muestras a los laboratorios
de genética forense.

Descartada, pues, la irregularidad de la prue-
ba de ADN, esta Sala ha podido constatar que
el material probatorio sobre el que se ha cons-
truido el juicio de autoria es bastante, de signo
netamente incriminador y ha sido apreciado con
arreglo a las pautas impuestas por un sistema ra-
cional de valoracién probatoria.

Sentencia 691/2010, Sala Segunda del TS, de 13 de julio

Ponente: Francisco Monterde Ferrer

Resumen: Casacion contra auto de sobreseimiento libre

Articulos: 24 CE y 622y 637.2.° LECrim

Tras pronunciarse como cuestion previa sobre la admisibilidad del recurso de casacién con-
tra el auto de sobreseimiento libre dictado en el conocido como caso «Couso», se aprecia la
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de derecho de defensa y
del derecho a la prueba y se deja sin efecto el auto que confirmé el de conclusién del sumario

y declaré el sobreseimiento libre.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.—1. EI Ministerio Fiscal plantea en
su escrito de impugnacién de los motivos de
los recurrentes, como previa, la cuestion sobre
la irrecurribilidad del auto de 23 de octubre de
2009, dictado por la Seccién Tercera de la Au-
diencia Nacional, en atencién a que, si bien es
cierto que se trata de una resolucién que acuerda
el sobreseimiento libre de las actuaciones, en és-

tas no existe vigente procesamiento de persona
alguna, tal como exige el art. 848 de la LECr.

Ademads, también aduce que no se da la
—igualmente exigida—, conforme al art. 637.2.°
LECr, discrepancia entre el instructor y la Sala
respecto del cardcter delictivo de los hechos
imputados, sino sobre la valoracién indiciaria de
las diligencias probatorias acumuladas durante
la instruccién sumarial.
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2. Ciertamente, el recurso de casacién pe-
nal sélo cabe contra las resoluciones respecto de
las cuales la legislacion procesal penal expresa-
mente lo prevé, conforme a lo dispuesto en los
arts. 847 y 848 de la LECr, estando prevista como
causa de inadmision (884, 2.° LECr) la interposi-
cion del recurso contra resoluciones distintas de
las previstas en los preceptos citados.

También es cierto que establece el parrafo
primero del art. 848 de la LECr que «Contra los
autos dictados, bien en apelacién por las Salas
de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores
de Justicia, bien con cardcter definitivo por las
Audiencias, s6lo procede el recurso de casacion,
y unicamente por infraccién de ley, en los casos
en que ésta lo autorice de modo expreso».

Y el parrafo segundo del mismo articulo
prescribe que «A los fines de este recurso, los
autos de sobreseimiento se reputaran definitivos
en el solo caso de que fuere libre el acordado,
por entenderse que los hechos sumariales no son
constitutivos de delito y alguien se hallare pro-
cesado como culpable de los mismos».

Con arreglo a ello, no cabe duda que la
resolucion recurrida es un auto definitivo, en
cuanto que el sobreseimiento acordado es li-
bre, segun el propio tenor de la resolucion, que
cita expresamente «su integracion en el art. 637
num. 2 LECr», precepto que, a su vez, supone la
consideracion de que «el hecho no es constitu-
tivo de delito».

La tnica cuestién que cabe plantearse es si
—como propugna el Ministerio Fiscal en este
caso— la exigencia, adicional a las anteriores
sefialadas, de «que alguien se halle procesa-
do», ha de entenderse en sentido literal, como
una situacion actual, o bien, como defienden los
recurrentes, ha de realizarse una interpretacion
histérica, de modo que sea suficiente que en el
procedimiento sobreseido se haya producido en
algin momento un acto de procesamiento o si-
milar de inculpacién, no siendo exigible que, en
el momento de dictarse el sobreseimiento, per-
manezca en vigor dicho procesamiento.

Abona esta tltima interpretacion el Acuer-
do del Pleno no Jurisdiccional de esta Sala II,
de 9 de febrero de 2005, cuando, a los efectos
de determinar qué autos eran recurribles en ca-
sacion cuando hubieren recaido en un Procedi-

miento Abreviado, equipar6 al procesamiento la
«imputacion procesal equivalente, que consista
en una resolucién judicial en que se describa el
hecho, el derecho aplicable y las personas res-
ponsables», pero expresando la exigencia de
que «haya recaido» tal imputacién judicial, sin
exigir la vigencia o actualidad de la misma.

(...)

3. Por otra parte, hay que destacar que en
el caso se da la existencia de discrepancia judi-
cial sobre la inexistencia de delito, como requi-
sito habilitante para la intervencion de esta Sala
Casacional, lo que no sucede cuando no se haya
planteado ninguna divergencia entre los distin-
tos 6rganos judiciales sobre tal problematica.

En efecto, la observacion de lo actuado
pone de manifiesto que, en Sumario 27/2007,
mediante auto de fecha 27 de abril de 2007, el
Juez de Instruccion Central ndm. 1 declaré pro-
cesados a los militares del Ejército de los EEUU,
Sargento Bruno, Capitdn Horacio y Teniente
Coronel Rubén, como indiciariamente autores
de un delito contra la Comunidad Internacional,
previsto en el art. 611.1 CP, en relacién con el
art. 608.3 CP, y un delito de asesinato (alevosia)
del art. 139 CP. La Seccion Segunda de la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional, conocien-
do del recurso de apelacién interpuesto contra
la anterior resolucién por el Ministerio Fiscal,
por Auto de 13 de mayo de 2008, considerando
que los indicios obrantes en las actuaciones no
eran suficientes para mantener el procesamien-
to, fundamentalmente por la falta del elemento
intencional en la accién tipica, consistente en
la finalidad de aterrorizar a la poblacién civil,
y entendiendo que el disparo efectuado desde
el carro de combate no era descartable que se
realizara en la creencia de que se dirigia contra
un elemento hostil, erréneamente identificado,
como una mera manifestacion de un acto de
guerra contra un enemigo aparente, resolvid
dejar sin efecto los procesamientos y las medi-
das cautelares consiguientes, pero sin acordar el
archivo de la causa, también interesado por el
Ministerio Fiscal, devolviendo, en cambio, las
actuaciones al Instructor para que, no estando
concluida la instruccién, decidiera sobre los pa-
s0s y actuaciones que estimara procedente llevar
a cabo.
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Practicadas las diligencias que considerd
oportunas para el esclarecimiento de los hechos,
y propuestas otras (declaraciones de represen-
tantes en Espafa de las televisiones Al Yazeera
y Abbu Dabhi y reconstruccién de hechos en
Bagdad, a través de comision rogatoria) que no
pudieron ser llevadas a cabo, el Instructor dicto,
en 21 de mayo de 2009, con expresion de unas y
otras diligencias, nuevo auto de procesamiento
contra los referidos militares norteamericanos,
como indiciariamente autores de un delito con-
tra la Comunidad Internacional, previsto en el
art. 611.1 CP, en relacion con el art. 608.3 CP,
que indica los sujetos protegidos, y un delito de
homicidio, previsto y penado en el art. 138 CP,
dado el ataque a poblacién civil con la causa-
cién de la muerte del Sr. Carlos Jesus; o tam-
bién incluso, acto o amenazas de violencia con
finalidad de aterrorizar a la poblacién civil o a
los periodistas.

La Seccién Segunda de la Sala de 1o Penal de
la Audiencia Nacional, por medio de auto de 14
de julio de 2009, estimo el recurso de apelacion
interpuesto por el Ministerio Fiscal contra el auto
del instructor de 21 de mayo de 2009, acordando
dejar sin efecto los procesamientos y las medidas
cautelares consiguientes, ordenando al Instructor
la inmediata conclusion del sumario.

El Juez Central de Instruccion ndm. 1, en
acatamiento de la citada resolucién, no sin obser-
var que no se daba el supuesto del art. 622 LECr,
pues restaria alguna diligencia por practicar (co-
misién rogatoria a Irak, para reconocimiento
judicial y reconstruccién de hechos) y podrian
practicarse otras, declard, mediante auto de 16
de julio de 2009, concluso el sumario 27/2007,
remitiendo las actuaciones a la Seccién Tercera
de la misma Sala de la Audiencia Nacional.

Finalmente, en 23 de octubre de 2009, la
Seccion Tercera de 1a Sala de lo Penal de la AN,
dict6 auto confirmando el auto de conclusion del
sumario de 16 de julio de 2009, y decretando el
sobreseimiento libre, conforme al art. 637 nim.
2 de la LECTr, de las actuaciones.

4. Esevidente, pues, que unainterpretacion
contraria a la viabilidad del recurso de casacion,
preparado e interpuesto conforme a lo previsto
en la LECr y al citado Acuerdo del Pleno de esta
Salay a la interpretacion histérica mantenida por

la jurisprudencia, significarfa la utilizacion inde-
bida de un mecanismo procesal dirigido a eludir
toda posibilidad de revisién en via casacional y
el pronunciamiento en la misma sobre el fondo,
contradiciendo el principio pro actione y el de-
recho fundamental de los recurrentes a la tutela
judicial efectiva sin indefension, en su vertiente
del derecho de acceso a los recursos.

Téngase en cuenta, ademds, que, como re-
cuerda la sentencia de esta Sala de 20 de enero
de 1992, rec. 4945/1990, «el art. 5.4 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial establece que la
infraccién de un precepto constitucional es su-
ficiente fundamento para recurrir en casacién
cuando este recurso proceda. A su vez el art. 5.7
de la misma Ley dispone que “los derechos y
libertades reconocidos en el capitulo 11 del ti-
tulo 1 de la Constitucién Espafiola vinculan, en
su integridad, a todos los Jueces y Tribunales, y
estan garantizados bajo la tutela efectiva de los
mismos”’. De ambas disposiciones se deduce que
todo auto definitivo, cuyos efectos sean equiva-
lentes a los de una sentencia, deberd contar con
una via ordinaria de recurso, cuando, vulneran-
do derechos constitucionales, impida el acceso
a la jurisdiccién. Ello regird tanto para el incul-
pado como para las partes acusadoras, toda vez
que el art. 24.1 de la Constitucién Espaiiola se
refiere a todas las personas que tengan un interés
legitimo.

En el caso concreto del auto de sobresei-
miento libre, por otra parte, la vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva puede tener
lugar no sélo cuando exista un procesado como
culpable de los hechos, sino, también, cuando el
procesamiento ha sido eludido por el Tribunal,
privando a la acusacion de la posibilidad de de-
fender sus intereses legitimos en un juicio con
todas las garantias.

Esta ampliacion de los supuestos en los que
cabe el recurso de casacién, en relacion a los
autos de sobreseimiento definitivo que afecten
derechos fundamentales, es consecuencia del
efecto irradiante de los derechos fundamentales
y del mandato genérico de proteccion efectiva
de los mismos establecido en el citado art. 5.7.1
de la Ley Orgénica del Poder Judicial».

En el mismo sentido, jurisprudencia recien-
te, como la constituida por la STS de 22 de oc-
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tubre de 2009, ndm. 1172/2009, admite respecto
del sobreseimiento libre, que siendo esta deci-
sién equivalente a una sentencia absolutoria, sea
susceptible de recurso de casacidn, ex articulo
848.2 LECr.

Asimismo, se debe tener en cuenta que el
num. 2.° del art. 637 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal cuando se refiere a que «el hecho
no sea constitutivo de delito» se debe entender
asimilando la expresion «delito» a tipicidad, es
decir, en sentido andlogo a la forma en que se lo
interpreta generalmente en el art. 313 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

En consecuencia, el sobreseimiento dictado
ha impedido a las acusaciones, con una funda-
mentacion de hechos que éstas no pudieron con-
trovertir, el acceso a un juicio en el que hubieran
podido defender un interés legalmente reconoci-
do, a pesar de existir prima facie prueba indicia-
ria de la realizacién del tipo o tipos atribuidos a
los querellados.

Procede, por tanto, rechazar la tesis del Mi-
nisterio Fiscal.

(...)

3. Enel supuesto que nos ocupa, segtin vi-
mos en el fundamento juridico anterior, el auto
objeto de recurso, en cuanto acuerda el sobresei-
miento libre, anticipa una sentencia absolutoria,
cuando no se han agotado las diligencias de ins-
truccion, ya ordenadas por el instructor, y aque-
llas otras que pudieran proponerse sucesivamen-
te a la vista de lo actuado y que fueran declaradas
pertinentes. Lo cual es susceptible de producir
a las partes indefensién material. Y tanto mds
cuanto la resolucion recurrida (FJ 2) mantiene la
existencia de un error visual respecto de la pre-
sencia posible de un francotirador u ojeador, ba-
sdandose, nada menos, que en «las explicaciones
del Capitan Horacio (uno de los querellados) en
los medios informativos», lo cual, por su absolu-
ta falta de consistencia, se califica por si mismo.

(...)

Por otra parte, el auto recurrido si bien re-
chaza la utilidad de las diligencias probatorias
pendientes de realizar, exponiendo las razones
que a su entender concurren para ello, en cambio,
sin mds, llega a unas conclusiones sobre la proce-
dencia del sobreseimiento libre, conforme al art.

637.2 LECr (porque el hecho no es constitutivo
de delito), basandose en la afirmacién de existen-
cia de un error en la fuerza militar actuante.

(...)
Siendo asi, el motivo ha de ser estimado.

Tercero.—Como segundo motivo se alega,
al amparo del articulo 5.4 LOP]J, la violacién del
art. 24.1 CE, y del derecho a la tutela judicial
efectiva, en su vertiente de derecho de defensa.

1. Por los recurrentes se insiste en que
el auto de 23 de octubre de 2009, ordenando el
sobreseimiento del sumario, en cuanto impide
indebidamente la continuacién del proceso y la
defensa contradictoria, les produce indefension
material. Y asi, porque viola el principio acu-
satorio, pues resuelve sobre la atipicidad de los
hechos, fuera del debate contradictorio, no ha-
biendo aquélla sido alegada ni impugnada; por-
que se ha impedido a las partes formular su escri-
to de acusacién, proponer los medios de prueba
necesarios y formular sus pretensiones sobre
penalidad y responsabilidades civiles. También,
porque se impide a las partes ejercer con pleni-
tud el derecho a los recursos, quedando excluido
el de quebrantamiento de forma. Y, finalmente,
porque se ha dictado una verdadera sentencia
anticipada y prematura, sin las garantias propias
del proceso.

2. Para admitir los argumentos de los re-
currentes es suficiente que nos remitamos a lo
ya expuesto en los dos fundamentos juridicos
anteriores.

(...)

Cuarto.—E]l tercer motivo se formula, al
amparo del art. 5.4 LOPJ, por violacion del art.
24.1 CE, que ampara el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva, en su vertiente del derecho a la
prueba, cuya omisién produce indefension, en
relacion con las consideradas pertinentes y acor-
dadas por el Instructor.

1. Se alega que el auto recurrido hace caso
omiso de la abundante prueba practicada como
diligencias de instruccion, e impide llevar a cabo
—aventurando un resultado negativo— aquellas
otras acordadas por el Instructor, sin considerar
la obstaculizacién sistemadtica por las autoridades
norteamericanas de otras imprescindibles como
la declaracién a presencia judicial de los proce-
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sados, ignorando la jurisprudencia del TC y del
TS al respecto, como por ejemplo la que sefiala
que no se puede denegar una prueba o dejar de
practicarla y luego fundar la decision en la falta
de acreditacion de los hechos cuya demostracion
se intentaba obtener con la prueba omitida.

(...)

La jurisprudencia de esta Sala ha estableci-
do una serie de requisitos, formales y materiales,
para que este motivo pueda prosperar. Entre los
primeros, las pruebas han de ser propuestas en
tiempo y forma, de conformidad con las reglas
especificas para cada clase de proceso. En se-
gundo lugar, ante la resolucion del Tribunal, que
debe ser fundada, rechazando las que no consi-
dere pertinentes, o denegando la suspension del
juicio ante la imposibilidad de practicar en ese
momento las previamente admitidas, quien ha
propuesto la prueba debe hacer constar la opor-
tuna protesta, tras la reproduccién de su peticion
en las condiciones exigidas por los arts. 785.1 y
786.2 de la LECr, en su redaccién actualmente
vigente (anteriores arts. 792.1 y 793.2), cuando
se trate de Procedimiento Abreviado. En tercer
lugar, si se trata de prueba testifical, han de ha-
cerse constar las preguntas que quien la propone
pretendia dirigir al testigo, con la finalidad de que,
primero el Tribunal de enjuiciamiento, y después
esta Sala, en su caso, puedan valorar la trascen-
dencia de la prueba propuesta. En cualquier caso,
la parte que la propone, debe preocuparse de que
conste la eventual trascendencia de la prueba res-
pecto del fallo de la sentencia. La omision de este
requisito no impedird, sin embargo, la estimacién
del motivo cuando la pertinencia y necesidad de
la prueba se desprenda facilmente de su propia
naturaleza y caracteristicas.

Como requisitos materiales, la prueba ha de
ser pertinente, esto es, relacionada con el objeto
del juicio y con las cuestiones sometidas a deba-
te en el mismo; ha de ser relevante, de forma que
tenga potencialidad para modificar de alguna for-
ma importante el sentido del fallo, a cuyo efecto
el Tribunal puede tener en cuenta el resto de las
pruebas de que dispone (STS nim. 1591/2001,
de 10 de diciembre y STS niim. 976/2002, de
24 de mayo); ha de ser necesaria, es decir, que
tenga utilidad para los intereses de defensa de
quien la propone, de modo que su omision le
cause indefensién (STS num. 1289/1999, de 5

de marzo); y ha de ser posible, en atencion a las
circunstancias que rodean su practica.

3. Como se ve, la doctrina jurisprudencial
va preferentemente dirigida a la admisibilidad de
la prueba para el juicio oral, porque es alli donde
se realizan las verdaderas pruebas. Las diligen-
cias probatorias de la instruccién aunque poseen
otro cardcter, pues se limitan a preparar la posi-
bilidad de la formulacién de una acusacion y la
consiguiente apertura del juicio oral, no dejan
de tener su importancia, y por ello no pueden
despreciarse, afectando también al derecho de la
parte proponente a la tutela judicial efectiva.

Ciertamente, como dice el Ministerio Fis-
cal, la indebida desestimacién de pruebas tiene
su cauce impugnatorio, como vicio in proceden-
do, a través de los motivos por quebrantamiento
de forma previstos en los supuestos del art. 850
de la LECr, sin embargo, a pesar de la exclusion
de tal cauce casacional —restringido a la infrac-
cién de ley— en los casos en que la resolucion
recurrida acuerda el sobreseimiento libre de las
actuaciones, de acuerdo con las previsiones del
art. 848 LECTr, el rechazo indebido de las dili-
gencias probatorias de la instruccién —dada la
trascendencia antes expuesta— no cabe duda
que afecta al derecho a la tutela judicial efectiva
de las partes proponentes, y puede ser admitido
al amparo del art. 852 LECTr, en relacién con el
art. 24.1 CE.

En el caso actual, en conjunto, por las acu-
saciones particulares y populares, se interesaba:
a) recibir declaracion al legal representante en
Espaifia de las televisiones Al Yazeera y Abbu
Dabhi; b) que se cursara comision rogatoria para
practicar el oportuno reconocimiento judicial y
reconstrucciéon de hechos en Bagdad, con de-
terminacién de los dispositivos dpticos con que
contaba el carro de combate que dispard; c¢) la
declaracion testifical de la sargento Elsa (en un
programa televisivo dijo que el Hotel Palestina
fue designado como objetivo militar por la cade-
na de mando del ejercito norteamericano, a pe-
sar de conocerse que alli se alojaba la prensa); y
d) la pericial consistente en el informe del cate-
dratico de Derecho Internacional Publico, profe-
sor Gallinsoga Jorda. Tales diligencias no dejan
de tener interés para el esclarecimiento de los
hechos; y ademas «pudieran practicarse otras»,
tal como cita el auto de 16 de julio de 2009 de
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conclusién del sumario, como por ejemplo la
declaraciones de los tres militares presuntamen-
te responsables del disparo.

Consecuentemente, el motivo ha de ser es-
timado.

Quinto.—EI cuarto motivo se configura al
amparo del articulo 5.4 LOPJ, por violacién del
art. 24.1 CE, que ampara el derecho a la tutela
judicial efectiva, en su vertiente del derecho de
defensa, con resultado de indefension material.

1. Como corolario de los motivos anterio-
res se alega que el auto recurrido impide el de-
recho de defensa, contrariando el principio pro
actione de las victimas, mediante fundamentos
plagados de inferencias absurdas e irrazonables,
o desvirtuando las pruebas cuya practica ya ha-
bia sido acordada por el Instructor.

2. No cabe duda tampoco que el auto recu-
rrido, como ya se vio en los motivos anteriores,
en cuanto pudiera adquirir fuerza de cosa juzga-
da material, habiendo ordenado la conclusion del
sumario, su sobresimiento libre y archivo, tras
desatender las diligencias de prueba practicadas
y la posibilidad de practicar otras de interés soli-
citadas, impide proseguir la defensa de los inte-
reses de los acusadores particulares y populares.

Por ello, el motivo ha de ser igualmente es-
timado.

Sexto.—Como quinto motivo se aduce in-
fraccién de ley, al amparo del art. 849.1 LECr,
por infraccién de precepto legal, al entenderse
vulnerado, por falta de aplicacion, el art. 611, en
relacion con el art. 608.3.° CP.

1. Con cardcter meramente subsidiario de
los anteriores, se reclama la aplicacién de los
arts. 611.1 CP y 608.3.° CP, y en su defecto el
tipo abierto del art. 614 CP, por si solos o en
concurso real con el delito de homicidio del art.
138, o de homicidio imprudente, del art. 142 CP,
en cuanto se refieren a las personas civiles «pro-
tegidas» por el IV Convenio de Ginebra y por su
Protocolo Adicional.

2. Elart. 611 del CP, efectivamente, casti-
ga «con la pena de prisién de diez a quince afios,
sin perjuicio de la pena que corresponda por los
resultados producidos, al que, con ocasion de un
conflicto armado:

1.°) Realice u ordene realizar ataques
indiscriminados o excesivos o haga objeto a la

poblaciodn civil de ataques, represalias o actos o
amenazas de violencia cuya finalidad principal
sea aterrorizarla.

2.°) Destruya o daiie, violando las normas
del Derecho Internacional aplicables en los con-
flictos armados, buque o aeronave no militares
de una Parte adversa o neutral, innecesariamente
y sin dar tiempo o sin adoptar las medidas nece-
sarias para proveer a la seguridad de las perso-
nas y a la conservacién de la documentacién de
a bordo.

3.°) Obligue a un prisionero de guerra o
persona civil a servir, en cualquier forma, en las
Fuerzas Armadas de la Parte adversa, o les prive
de su derecho a ser juzgados regular e imparcial-
mente.

4.°) Deporte, traslade de modo forzoso,
tome como rehén o detenga o confine ilegalmen-
te a cualquier persona protegida o la utilice para
poner ciertos puntos, zonas o fuerzas militares a
cubierto de los ataques de la parte adversa.

5.°) Traslade y asiente, directa o indirec-
tamente, en territorio ocupado a poblacion de la
parte ocupante, para que resida en €l de modo
permanente.

6.°) Realice, ordene realizar o mantenga,
respecto de cualquier persona protegida, practi-
cas de segregacion racial y demds practicas in-
humanas y degradantes basadas en otras distin-
ciones de caracter desfavorable, que entrafien un
ultraje contra la dignidad personal.

7.°) Impida o demore, injustificadamente,
la liberacién o la repatriacién de prisioneros de
guerra o de personas civiles.

8.°) Declare abolidos, suspendidos o in-
admisibles ante un Juez o Tribunal los derechos
y acciones de los nacionales de la parte adversa.

9.°) Atente contra la libertad sexual de una
persona protegida cometiendo actos de viola-
cién, esclavitud sexual, prostitucion inducida o
forzada, embarazo forzado, esterilizacion forza-
da o cualquier otra forma de agresion sexual».

Por su parte el art. 614 CP dispone que: «El
que, con ocasion de un conflicto armado, realiza-
re u ordenare realizar cualesquiera otras infrac-
ciones o actos contrarios a las prescripciones de
los Tratados internacionales en los que Espafia
fuere parte y relativos a la conduccién de las
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hostilidades, proteccién de los heridos, enfermos
y ndufragos, trato a los prisioneros de guerra,
proteccién de las personas civiles y proteccion
de los bienes culturales en caso de conflicto ar-
mado, serd castigado con la pena de prisioén de
seis meses a dos aflos».

Y el art. 608 de nuestro CP, iniciando el CA-
PITULO 111, que lleva por ribrica «De los Deli-
tos Contra Las Personas y Bienes Protegidos en
Caso de Conflicto Armado», dentro del T. XXIV
dedicado a los «Delitos Contra la Comunidad In-
ternacional», precisa que, «a los efectos de este
capitulo se entenderdn por personas protegidas:

1.°)  Los heridos, enfermos o naufragos
y el personal sanitario o religioso, protegidos
por el I y I Convenios de Ginebra de 12 agosto
1949 o por el Protocolo I Adicional de 8 de ju-
nio de 1977.

2.°) Los prisioneros de guerra protegidos
por el III Convenio de Ginebra de 12 de agosto
de 1949 o por el Protocolo I Adicional de 8 ju-
nio de 1977.

3.°) La poblacién civil y las personas ci-
viles protegidas por el IV Convenio de Ginebra
de 12 de agosto de 1949 o por el Protocolo I
Adicional de 8 de junio de 1977.

4.°) Las personas fuera de combate y el
personal de la Potencia Protectora y de su sus-
tituto protegidos por los Convenios de Ginebra
de 12 de agosto de 1949, o por el Protocolo I
Adicional de 8 de junio de 1977.

5.°) Los parlamentarios y las personas que
los acompaiien, protegidos por el Convenio II de
La Haya de 29 de julio de 1899.

6.°) El personal de Naciones Unidas y
personal asociado, protegidos por la Convencién
sobre la Seguridad del Personal de las Naciones
Unidas y del Personal Asociado, de 9 de diciem-
bre de 1994.

6.°) Cualquier otra que tenga aquella con-
dicién en virtud del Protocolo II Adicional de 8
de junio de 1977, o de cualesquiera otros Tratados
internacionales en los que Espaiia fuere parte.

7.°)  Cualquier otra que tenga aquella con-
dicién en virtud del Protocolo IT Adicional de 8
de junio de 1977, o de cualesquiera otros Tra-
tados internacionales en los que Espafia fuere
parte».

Los Convenios a los que se remite nuestro
CP son, efectivamente, el componente mds im-
portante del Derecho Internacional Humanitario
(DIH), la rama del Derecho que protege a los
civiles y a las personas que han dejado de parti-
cipar en las hostilidades, incluidos los militares
heridos y enfermos y los prisioneros de guerra.
La finalidad de los Convenios no es poner fin a
las guerras sino limitar la barbarie de los con-
flictos armados. Los Convenios de Ginebra son
el intento de normalizar el Derecho Internacio-
nal Humanitario. Son el resultado de los esfuer-
zos de Jean Henri Dunant, creador de la Cruz
Roja. Estan formadas por una serie de tratados
internacionales firmados en Ginebra, Suiza, en-
tre 1864 y 1949 con el propdsito de minimizar
los efectos de la guerra sobre soldados y civiles.
Y dos protocolos adicionales a la convencion de
1949, fueron aprobados en 1977.

Las Convenciones de Ginebra han sido:

— La Primera Convencion de Ginebra, de
1864, que comprende el Convenio de
Ginebra para el mejoramiento de la suer-
te que corren los militares heridos en los
ejércitos en campaifia de 1864.

La Segunda Convencién de Ginebra, de
1906, que comprende el Convenio de Gi-
nebra para el mejoramiento de la suerte
de los militares heridos en los ejércitos
en campaiia de 1906.

La Tercera Convencion de Ginebra, de
1929, que comprende: Convenio de Gi-
nebra para mejorar la suerte de los heri-
dos y enfermos de los ejércitos en cam-
paia y el Convenio de Ginebra relativo
al trato de los prisioneros de guerra del
27 de julio de 1929.

La Cuarta Convencién de Ginebra, de
1949, que comprende 4 convenios apro-
bados por la Conferencia Diplomatica
para Elaborar Convenios Internaciona-
les a proteger a las victimas de la guerra
en 1949. Entr6 en vigor el 21 de octubre
de 1950 y contiene:

I Convenio de Ginebra para Aliviar la
Suerte que Corren los Heridos y Enfer-
mos de las Fuerzas Armadas en Cam-
pafia;

II Convenio de Ginebra para Aliviar la
Suerte que Corren los Heridos, los En-
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fermos y los Ndufragos de las Fuerzas
Armadas en el Mar;

— IIT Convenio de Ginebra relativo al trato
debido a los prisioneros de guerra; y

— IV Convenio de Ginebra relativo a la
proteccion debida a las personas civiles
en tiempo de guerra.

Se incluyen en la Cuarta Convencién los
protocolos de adiciones en 1977.

— Protocolo adicional a los Convenios de
Ginebra relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados in-
ternacionales (Protocolo I).

— Protocolo adicional a los Convenios de
Ginebra relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados sin
caracter internacional.

Por su interés, y relacién con el caso, de-
bemos reproducir el articulo 146 de la IV Con-
vencidn, relativa a la proteccion debida a las

personas civiles en tiempo de guerra (aprobada
el 12 de agosto de 1949 por la Conferencia Di-
plomatica para Elaborar Convenios Internacio-
nales destinados a proteger a las victimas de la
guerra, celebrada en Ginebra del 12 de abril al
12 de agosto de 1949. Entrada en vigor: 21 de
octubre de 1950) que se refiere a las Sanciones
Penales, y que dice asi:

(...)

2. La resolucién recurrida declaré el so-
breseimiento libre de las actuaciones, conforme
al art. 637.2 LECr, en cuanto que consider$ que
«los hechos no eran constitutivos de delito», sin
embargo, las actuaciones de instruccién practi-
cadas, no permiten compartir las conclusiones
del Tribunal de instancia; por el contrario, in-
diciariamente los hechos merecen la subsun-
cién en los preceptos penales citados, y en las
normas del Derecho Internacional Humanitario
antes transcritas.

Consecuentemente, el motivo ha de ser es-
timado.

Sentencia 663/2010, Sala Segunda del TS, de 14 de julio

Ponente: José Ramon Soriano Soriano
Resumen: Trafico de drogas
Articulos: 16, 368 y 369.1.10.° Cédigo Penal

Se analizan dos cuestiones concernientes al delito de trafico de drogas: la (limitada) posibi-
lidad de tentativa y la apreciacion de la agravacion por la introduccion de la droga desde el
exterior, que no cabe si no existe posibilidad de difusion de dicha sustancia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.—En el ordinal correlativo impugna
la sentencia, via art. 849.1.° LEC, por indebida
aplicacion del art. 368 en relacion al 369.1.10.°
del C.Penal.

1. La queja del recurrente proviene de la
desatencion de la Audiencia a la jurisprudencia
de la Sala II, acerca de la aplicacioén del su-
puesto agravado integrado por la introduccién
o0 extraccién de las sustancias o productos toxi-
cos del territorio nacional. La Audiencia, con
equivocado criterio aplicé de modo automadtico

la cualificacién del ndm. 10 del art. 369 CP a
pesar de tratarse de un envio postal proviniente
de Brasil, respecto al cual quedé conjurada y sin
posibilidad de efectividad la distribucién de la
droga importada. A estos efectos cita jurispru-
dencia de esta Sala que confirma el criterio de
la no aplicabilidad del subtipo cuando resulta de
antemano eliminada la posibilidad de difusién
de la droga en el territorio nacional, por la in-
tervencién policial (SSTS nims. 766/2008, de
27 de noviembre; 575/2008, de 7 de octubre;
875/2008, de 17 de diciembre y 440/2009, de
30 de abril).
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Hace la importante observacién de que en
hechos probados se afirma paladinamente que la
Guardia Civil previamente habia intervenido el
citado paquete. En efecto dicho paquete, antes
de ser recogido por su destinatario, habia sido
objeto de su apertura en sede judicial, quedando
la sustancia detectada fuera de toda posibilidad
de que llegara a sus destinatarios (véase acta de
apertura, folio 7 vuelto de las actuaciones, com-
parecencia de 2 de noviembre de 2007 ante el
Juzgado de instruccién nim. 3 de El Ejido). En
dicha acta se dice que «la sustancia queda en
poder de la Guardia Civil para su remisién a Sa-
nidad; igualmente queda en su poder el paquete
postal», que debe entenderse, sin droga alguna.

2. Los argumentos del recurrente son cla-
ros y asumibles, amén de ser apoyados por el
Fiscal. Ciertamente, partiendo como impone la
naturaleza del motivo (art. 884.3 LECr) del mas
escrupuloso respeto a los hechos probados, si
los agentes policiales habian detectado la dro-
ga previamente, a la que se dio el destino legal,
cuando los acusados se quisieron hacer cargo de
la misma no existia posibilidad alguna de ulte-
rior distribucion.

La doctrina jurisprudencial invocada por el
recurrente es correcta. Efectivamente esta Sala
ha dicho que para apreciar el supuesto agravado
es necesario que se produzca no sélo un acto de
introduccién formal en territorio nacional, sino
ademds que la posibilidad de circulacion efec-
tiva de la sustancia sea apreciable, pues en otro
caso el riesgo ampliado, justificativo de la agra-
vacién, no podria ser afirmado. Consecuente-
mente, asi como el tipo bdsico se consuma cuan-
do se establezca la posesion mediata o inmediata
de la droga con una minima posibilidad de dis-
posicidn, el subtipo agravado sdlo se consumara
cuando la introduccioén se haya realizado en con-
diciones de difusion o circulacién de la sustan-
cia introducida (STS 575/2008 y 766/2008).

3. Alguna consideraciéon complementaria
cabria hacer al socaire de una cuestién intima-
mente relacionada con la calificacion juridica
de este supuesto, que el Fiscal pone de relieve.
En este sentido la interpretacion proclamada por
esta Sala parece haber convertido en un delito de
resultado lo que antes se configuraba como un
delito de mera actividad, cuando realmente, ante

la dialéctica entre delito basico consumado, sin
aplicacion de la cualificacién generadora del sub-
tipo, o la estimacion del complejo como tentativa
de delito cualificado, viene inclindndose por re-
putar existente un concurso de normas aplicando
la primera opcién. En la misma direccion se pro-
nuncia la Fiscalia General del Estado (Circular
2/2005, de 31 de enero) que establece: «La apli-
cacién del subtipo agravado del art. 369.1.10.°
s6lo podrd fundamentarse en la introduccién o
salida efectivas de tales sustancias del territorio
nacional, al objeto de evitar respuestas punitivas
manifiestamente desproporcionadas al grado real
de antijuricidad material de las mismas, de mane-
ra que cuando tales conductas tengan lugar en los
recintos aduaneros tnicamente la superacion de
tales controles permitird considerar consumada
tal agravacion especifica. Por tanto, si no se pro-
duce dicha circunstancia no serd de aplicacion al
subtipo que examinamos al no haberse ejecutado
efectivamente el comportamiento agravatorio
consistente en la introduccion o salida ilegal del
territorio nacional de las sustancias sometidas a
restriccion, subsistiendo no obstante plenamente
consumada la accién integradora del delito basi-
co previsto en el art. 368 CP, respecto de la cual
habria, en su caso, de haberse construido la agra-
vacion si se hubiera perfeccionado el compor-
tamiento especialmente sanciondo. Abundan en
ello razones penoldgicas porque la posibilidad
que ofrece la tentativa de rebajar en dos grados
la pena prevista para el subtipo, determina que de
estimarse la existencia de un concurso de normas
resulte en abstracto mds grave la pena correspon-
diente al tipo basico en grado de consumacion
que la que pudiera imponerse por el subtipo in-
tentado del art. 369.1.10.%».

4. Las razones ofrecidas por esta Sala y
que el Fiscal respalda en la linea de la estima-
cién del delito basico con exclusién de la figura
cualificada se resumen en la inexistencia de una
mayor intensidad en la antijuricidad, no se au-
menta el riesgo para el bien juridico y se resen-
tirfa el principio de proporcionalidad, sin entrar
en las paradojas a la hora de establecer la pena
a imponer en uno u otro caso. En consecuencia,
ante un concurso normativo y en la disyuntiva
de estimar el tipo basico consumado o la figura
cualificada en grado de tentativa la doctrina de
esta Sala se ha inclinado por la primera opcién.
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Es reflejo de esta opcién la S 575/2008 que
resalta las razones penoldgicas ante la posibi-
lidad que ofrece la tentativa de rebajar en dos
grados las penas previstas para el subtipo, pues
de estimarse la existencia de un concurso de
normas resulta en abstracto mas grave la pena
correspondiente al tipo basico en grado de con-
sumacion que la que podria imponerse por el
subtipo intentado del art. 369.1.10 CP.

Como colofén podemos afirmar que es posi-
ble estimar en grado de tentativa un tipo delicti-
vo bdsico, pero consumado €ste, el complemento
cualificador que alumbra el subtipo no puede es-
timarse intentado, es decir, no existe una tentati-
va de introducir la droga en el pais desligada del
tipo bdsico de trafico de drogas. Las circunstan-
cias cualificativas, autonémamente considera-
das, no pueden reputarse ejecutadas en grado de
tentativa, al igual que las circunstancias comunes
de atenuacion o agravacion, es decir, concurren
0 no concurren, pero nunca podemos reputarlas
intentadas.

El motivo debe estimarse, procediendo a
nueva individualizacion de la pena.

Segundo.—También por corriente infrac-
cion de ley (art. 849.1.° LECr), en el siguiente
motivo se alega infraccion del art. 368 en rela-
cién al 16.1 ambos del C.Penal.

1. Elrecurrente considera que nos hallamos
ante un caso paradigmatico de tentativa de delito,
a pesar de ser consciente de la dificultad de esti-
macién de formas imperfectas de ejecucion en el
tipo previsto en el art. 368 CP, dada su amplitud
descriptiva y la equiparacién de conductas de co-
laboracion a las de autorfa. Sin embargo, entien-
de que conforme a la doctrina de esta Sala, que
demuestra conocer, seria posible la estimacion
de la tentativa en los envios de paquetes postales
en la modalidad de entregas controladas, cuando
queden acreditados los siguientes extremos:

a) Que el acusado no haya intervenido en
la operacion de la introduccion de la droga.

b) Que el acusado no fuera el destinatario
del envio o paquete.

¢) Que el acusado no llegue a tener la dis-
ponibilidad efectiva de la droga por ser detenido
antes o en el momento de intentar recogerla, o por
hallarse plenamente controlada por la policia.

El impugnante invoca jurisprudencia abun-
dante de la Sala y entiende que no aparece prue-

ba de ningtn tipo de la que deducir que haya
participado o estuviera en connivencia con ter-
ceros para la introduccion de la droga en el pais,
contando como Unicos indicios con el nimero
de cuenta de una entidad bancaria espafiola y el
certificado digital del paquete de Brasil como
documento necesario para retirar el paquete,
entendiendo que tal certificado se lo facilité el
titular nominal del paquete.

2. Laargumentacidn del recurrente es co-
rrecta, como también lo es la jurisprudencia que
invoca, pero toda ella se construye de espaldas
a los hechos probados y desde luego negando
abiertamente que tuviera el menor concierto con
los remitentes de Brasil o que fueran los desti-
natarios del paquete.

Es indudable que de las posibilidades que
abonarian por la tentativa figura la disponibili-
dad de la droga, que ciertamente jamas la tu-
vieron. Sin embargo no resulta aceptable que no
fueran los destinatarios del paquete o que no se
hallaran concertados con los remitentes brasile-
flos para recibirlo.

Ni que decir tiene que la doctrina jurispru-
dencial mantiene la tesis del recurrente en mate-
ria de envios de droga desde el extranjero a través
del transporte postal o por otro medio, incluso
utilizando personas que actian como correos.

Es ilustrativo resefiar la doctrina del Tribu-
nal Supremo que condensa la reciente sentencia
de esta Sala (ndm. 266 de 31 de marzo de 2010)
que nos dice: «Sobre este particular es plena-
mente clarificadora la sentencia nam. 729/20009,
de 24 de junio, en la que después de invocar
otras que de forma adecuada sostienen esta linea
de interpretacién (Cfr. nim. 1415/2005; ndm.
1365/2005; ndm. 919/2006; ndm. 77/2007; nim.
94/2007; nim. 697/2007; ndm. 208/2008; nim.
526/2008, etc.), declara que resultan paradigma-
ticas las nim. 426 de 16 de mayo de 2007 y la
num. 205 de 24 de abril de 2008.

En la primera se dice que «inicamente cabe
sostener la tentativa, cuando se trata de envios
desde el extranjero, si concurren los siguientes
elementos: 1.°) que no se haya intervenido en la
operacion previa destinada a traer la droga desde
el extranjero; 2.°) que no sea el destinatario de la
mercancia; 3.°) que no se llegue a tener disponi-
bilidad efectiva de la droga intervenida». De la
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propia redaccién literal se desprende que tales
requisitos deben darse de manera conjunta.

En similares términos y con igual claridad
resume la segunda lo siguiente: «... se deben
distinguir dos posiciones distintas: a) si el acu-
sado ha participado en la solicitud o en la opera-
cién de importacion, o figura como destinatario
de la sustancia es autor del delito en grado de
consumacion, por tener la posesién mediata de
la droga y ser un cooperador necesario y volun-
tario en una operacién de trafico; b) si la inter-
vencion del acusado tiene lugar después de que
la droga se encuentre en nuestro pais, habiéndo-
se solicitado su intervencién por un tercero, sin
haber intervenido en la operacién previa, sin ser
destinatario de la mercancia y sin llegar a tener
la disponibilidad de la droga intervenida se trata
de un delito intentado». Por lo tanto, se entiende
que el destinatario de la mercancia debe respon-
der del delito en grado de consumacién, aunque
se trate de un destinatario-intermediario, por ser
un cooperador necesario y voluntario de una
operacién de tréafico.

3. En nuestro caso, el art. 884.3 LECr
obliga a cefirnos, dada la naturaleza del moti-
vo, a los términos del factum y en ellos se habla
de un concierto previo»entre los acusados y con
terceros no identificados residentes en Brasil, en
una operacién de introduccién en territorio es-
pafiol de sustancia estupefaciente procedente de
dicho pais para su posterior distribucion y venta
a terceras personas...».

Por su parte el Fiscal, certeramente hace la
observacion de que la sentencia en ningin caso
afirma que Leonardo, al que ningtin testigo vio,
fuera el real destinatario del paquete postal, co-
ligiéndose del relato probatorio que constituia
una falaz identidad empleada para encubrir ac-
tos propios. En este extremo la sentencia nos
habla de que fueron solos y juntos a recoger
el paquete, que por cierto y como agudamente
destaca el Fiscal, tal paquete debia ser entre-
gado a su destinatario, que nadie encuentra, ni
siquiera los protagonistas de la gestién ajena
realizada.

En conclusion, constituye una obviedad
que los remitentes brasilefios sabian a qué sefias
mandar el paquete y en Espaiia tales sefias eran
conocidas por los destinatarios, como medio de
hacerse con la droga. De ahi que portara fotoco-
pia de un pasaporte (no importa que fuera real o
falso) y ademads del certificado digital del servi-
cio brasilefio de correos (fol. 9 y 92 de la causa)
correspondiente al envio que pretendian reco-
ger, como documentos imprescindibles para la
regular recepcion del paquete con la droga por
parte de Correos.

Los destintarios eran los portadores de los
documentos imprescindibles para recoger el en-
vio, conocidos de antemano por los remitentes
brasilefos, lo que hacia preciso la concertacion
previa con aquéllos.

Consecuentemente el motivo ha de recha-
zarse.

Sentencia 686/2010, Sala Segunda del TS, de 14 de julio

Ponente: Diego Antonio Ramos Gancedo
Resumen: Trastorno de la personalidad
Articulos: 20.1.° y 21.1.° Cédigo Penal

Se analiza el concepto de trastorno paranoide de la personalidad y su diferencia con la pa-
ranoia en sentido estricto, asi como la incidencia de aquél sobre la imputabilidad. Por otra
parte, se entiende que dicho trastorno es compatible con el dolo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Segundo.—En la actualidad, y al menos desde
las SSTS de 29 de febrero y 22 de junio de 1988,

que pusieron de relieve el obstaculo que repre-
sentaba, para continuar negando la condicién de
enfermedad mental a las psicopatias, la inclu-
si6én de las mismas entre los trastornos mentales
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y del comportamiento en la Clasificacién Inter-
nacional de Enfermedades Mentales elaborada
por la OMS, se ha generalizado en la doctrina
jurisprudencial la aceptacién de que los trastor-
nos de la personalidad son auténticas enferme-
dades mentales aunque esta Sala, en los casos
en que dichos transtornos deben tener influencia
en la responsabilidad criminal, pues cabe natu-
ralmente la posibilidad de que sean penalmente
irrelevantes, ha continuado aplicando en gene-
ral la atenuante analégica —SS de 22 de enero
de 1986 y 6 de marzo de 1980— reservando la
aplicacién de la eximente incompleta —SS 24
de enero de 1991, 6 de noviembre de 1992, 24
de abril de 1993 y 8 de marzo de 1995— para
cuando el trastorno es de una especial y profun-
da gravedad o estd acompafiado de otras ano-
malias orgdnicas o psiquicas de las que son las
mds citadas el alcoholismo crénico o agudo, la
oligofrenia en sus primeros grados, la histeria,
la toxicomania, etc. Ahora bien, las condicio-
nes legales para un correcto afrontamiento del
problema de los trastornos de la personalidad y
su influencia en la responsabilidad criminal han
mejorado sustancialmente con el nuevo Cédigo
Penal que se promulgé por la LO 10/1995. La
insuficiente alusion al «enajenado» del art. 8.1.°
del viejo Texto ha sido sustituida, en el art. 20.1
del vigente, por la expresion «cualquier anoma-
lia o alteracion psiquica», mucho més amplia
y comprensiva. Por otra parte, la interpretacion
bioldégico-psicoldgica de la formula legal que,
en el pasado, realizaron los Tribunales, ahora
es adelantada por el legislador que exige, para
que la anomalia o alteracion psiquica exima de
responsabilidad, que el sujeto, a causa de ella,
«no pueda comprender la ilicitud del hecho o
actuar conforme a esa comprensién» al tiem-
po de cometer la infraccién penal. La primera
modificacion permite ya, sin esfuerzo alguno,
incluir en el dmbito de esta circunstancia mo-
dificativa de la responsabilidad a los trastornos
de la personalidad. Si ya antes parecia supera-
da la vieja cuestion de la naturaleza morbosa o
patoldgica de estos trastornos, nadie puede dis-
cutir ahora que son, exactamente, «anomalias
o alteraciones psiquicas» por lo que, no deben
continuar siendo presupuesto de la atenuante
analdgica que hoy aparece en el art. 21.6 del
Cédigo Penal. Las psicopatias no tienen «ané-

loga significacién» a las anomalfas psiquicas
sino que literalmente lo son. La segunda mo-
dificacidn, por su parte, viene a situar las po-
sibles consecuencias de las psicopatias sobre
la imputabilidad en un marco conceptual mads
proximo a las posiciones de la actual doctrina
cientifica. A partir de ahora, sobre lo que tienen
que preguntarse los tribunales, cuando el autor
del delito padezca cualquier anomalia o altera-
cidén psiquica, no es tanto su capacidad general
de entender y querer, sino su capacidad de com-
prender la ilicitud del hecho y de actuar confor-
me a esa comprension. Es ésta una definicion
de la imputabilidad que pone prudentemente
el acento en la mera aptitud del sujeto para ser
motivado por la norma, al mismo nivel que lo es
la generalidad de los individuos de la sociedad
en que vive, y, a partir de esa motivacion, para
conformar su conducta al mensaje imperativo
de la norma con preferencia a los demas moti-
vos que puedan condicionarla (véase STS de 16
de noviembre de 1999).

Tercero.—Abundando en esta materia
es necesario subrayar que debe distinguirse la
paranoia genuina de la simple personalidad pa-
ranoide. La personalidad paranoide —o el tras-
torno paranoide de la personalidad— no es una
psicosis sino una simple alteracién anormal del
cardcter o de la personalidad que supone posi-
blemente una cierta predisposicién a lo paranoi-
co, especialmente si aquélla va asociada a otras
alteraciones internas o externas que en manera
mds 0 menos importante, gravitan sobre la men-
te humana. Esa personalidad es, en conclusion,
un sindrome mental de rasgos atenuados. El pa-
ranoico es un enajenado, mientras que la perso-
nalidad paranoide se encuentra en el limite entre
la normalidad y la anormalidad, lo que significa
que serdn las demads circunstancias del sujeto las
que definirdn su capacidad intelectiva y volitiva.
El paranoico actda por lo comiin con conoci-
miento como consecuencia de causas intimas y,
ala vez, como consecuencia de ese delirio exter-
no y persistente que, no siempre tnico, mueve a
su antojo la mente del enfermo porque le lleva
siempre a una delirante interpretacién de la rea-
lidad (SS 22 de enero de 1986, 26 de octubre de
1989 y 6 de junio de 1990) (STS 590/95, de 24
de abril).
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El trastorno paranoide de la personalidad
equivale a lo que en la terminologia anterior se
denominaba psicopatia paranoide, que no debe
confundirse con la paranoia propiamente dicha,
0 psicosis paranoica, que constituye una verda-
dera enajenacion en el sujeto, apta para excluir
la responsabilidad criminal cuando el hecho de-
lictivo se encuentra dentro del &mbito al que esa
paranoia se refiere.

En tal confusién incurre el recurrente cuan-
do en este recurso pretende la exencién de res-
ponsabilidad.

El trastorno paranoide de la personalidad,
recogido en la sentencia recurrida, puede ser pe-
nalmente irrelevante cuando el delito se refiere
a unos hechos ajenos al nicleo de este trastor-
no. Y cuando, tiene relacién con la infraccion
penal, a lo sumo, puede determinar la eximente
incompleta que la Audiencia Provincial recono-
ci6 en el caso presente, salvo que en el supues-
to concreto concurriera algln trastorno mental
transitorio del cual no hay en los autos el mas
minimo rastro.

Véanse las sentencias de esta Sala de 15 de
octubre de 1984, 2 y 20 de noviembre de 1989, 6
de junio de 1990, 6 de mayo de 1993, 17y 26 de
mayo de 1995, 1 de octubre de 1999 y 19 de ene-
ro de 2000, entre otras muchas, relativas a esta
clase de trastorno de la personalidad en relacion
con la psicosis paranoica.

(..

Quinto.—El motivo segundo alega in-
fraccién de ley del art. 849.1.° LECr por inde-
bida calificacién de los hechos como delito de
homicidio intentado, por cuanto, se aduce, no
concurre el animus necandi en la conducta del
acusado, sino udnicamente el animo de lesionar
«para parar lo que su mente enferma considera-
ba un ataque». De donde —concluye— la ano-
malia psiquica que presenta el acusado, excluye
el elemento subjetivo del tipo constituido por el
dolo homicida, «por lo que debe declararse que
el acusado actué con dnimo laedendi y no con
animo necandi».

El alegato del recurrente es incongruente,
contradictorio y carente de todo fundamento.
Por una parte, si la deficiencia mental del acusa-
do exime del dolo, esta exencion afectaria tanto
al dolo de matar como al dolo de herir.

En otro orden de cosas, la mecanica comi-
siva, el arma utilizada, la fuerza con la que se
asestd el navajazo, la zona del cuerpo a la que
se dirigi6 el ataque y la innegable gravedad de
las lesiones causadas, evidencian desde un plano
objetivo que la agresion pretendia la muerte de
la victima con dolo directo. Y, desde luego, este
dolo homicida es perfectamente compatible con
la alteracién psiquica del agente porque, por muy
perturbadas que tenga sus facultades mentales,
sus actos demuestran que quiere matar y hace
lo necesario para ello. Otra cosa muy diferente
es la incidencia que esa anomalia psiquica pue-
da tener en el ambito de la imputabilidad como
causa de exencién o minoracién de la respon-
sabilidad criminal, cuestion esta que ha sido ya
objeto de analisis en los epigrafes precedentes.

Como sefialdbamos en nuestra STS de 2
de junio de 2000, el animo homicida es com-
patible con el trastorno psiquico apreciado
como incompleto pues, de aceptarse su plan-
teamiento se llegarfa al absurdo de convertir
en inaplicable los apartados 1, 2 y 3 del art.
20 y el primero y segundo del art. 21 del CP
a las conductas contra la vida ajena desarro-
lladas por afectados mentales al considerar a
éstos incapaces de querer y obrar para matar.
El hecho de que la Sala sentenciadora haya lle-
gado correctamente a la conclusion de que, en
el momento de cometer los hechos, el acusado
tenfa afectadas sus facultades mentales hasta
el punto de permitir la apreciacién de una exi-
mente incompleta no excluye la presencia del
propésito de matar que se habfa formado en
su interior por la confluencia de todas las cir-
cunstancias antecedentes y concomitantes a la
accidn de apufialar. Dicha intencién se exterio-
riz6 de forma clara y rotunda en el desarrollo
de la accion agresiva y sus diversas secuencias
cuya grafica descripcion aparece plasmada en
el factum de la combatida.

En la misma linea, y en relacién con la ale-
vosia, que es una circunstancia eminentemente
dolosa, la STS de 29 de junio de 2000 afirma
la compatibilidad con la eximente completa del
art. 20.1 CP, al margen de los efectos de ésta
sobre la capacidad de culpabilidad del agente.

La censura debe ser desestimada, a salvo de
lo que a continuacion se dird.
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Sentencia 705/2010, Sala Segunda del TS, de 15 de julio

Ponente: Andrés Martinez Arrieta

Resumen: Intervenciones telefonicas sistema «SITEL»

Articulos: 18.3.° CE, 579 LECrim y 230 LOPJ

Se pronuncia la Sala nuevamente sobre su valoracion positiva de las garantias cumplidas
por el sistema «SITEL» en las intervenciones telefonicas. Se reproduce, asimismo, el voto
particular que no comparte el respaldo dado el nivel de seguridad inherente al sistema de

interceptacion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Undécimo.—En los dos primeros motivos for-
maliza una impugnacién en la que denuncia la
vulneracién del derecho al secreto de las comu-
nicaciones. El primer motivo contiene una ar-
gumentacion similar a la que ha sido objeto de
andlisis en anteriores fundamentos a los que nos
remitimos para la desestimacion de este primer
motivo.

En el segundo refiere su denuncia al hecho
de que el soporte en el que se incorporaron las
grabaciones telefonicas no ha sido autentificado
con la firma electrénica de los agentes policiales
que intervinieron en las escuchas, lo que supo-
ne un vicio de nulidad por incumplimiento del
art. 230 de 1a LOPJ que permite la utilizacién de
cualquier soporte siempre que quede garantizada
su autenticidad, integridad y el cumplimiento de
los requisitos exigidos en las leyes procesales.

La cuestion ha sido objeto de anteriores
pronunciamientos por esta Sala en los que se
ha declarado la acomodacion del sistema a las
exigencias de legalidad constitucional. En la
STS 1215/2009, de 30 de diciembre, se declard
la acreditacion del contenido de los DVD sobre
los que se han volcado las grabaciones impresas
en el disco duro, por su incorporacién al proceso
salvo prueba en contrario sobre su autenticidad.
Se trata de documentos con fuerza probatoria
como lo ha admitido la jurisprudencia de esta
Sala al permitir en su dia, la aportacién del con-
tenido de las grabaciones en formato cassette.
La fuerza probatoria estd avalada incluso le-
galmente acudiendo complementariamente a la

Ley de Enjuiciamiento Civil. Este cuerpo legal
establece, en el caso de los documentos publi-
cos (articulo 318), la admisién de los soportes
digitalizados, dejando a salvo, como es 1dgico
la posible impugnacién de su autenticidad (art.
267 Ley Enjuiciamiento Civil).

La incorporacion de las conversaciones tele-
fénicas mediante modernos sistemas digitaliza-
dos no plantea mayores problemas sobre su co-
rrespondencia que el de la necesidad de la acredi-
tacion de su documentacion con la conversacion
efectivamente intervenida. La Ley Orgénica del
Poder Judicial, en su art. 230, permite la acre-
ditacion de la correspondencia entre lo grabado
y lo incorporado al juicio por su acomodacién
a lo dispuesto en la normativa aplicable, lo que
no es obstdculo para que la parte pueda cuestio-
nar esa correspondencia y, en su caso, interesar
mayores exigencias que acreditan la regularidad
de la correspondencia entre lo efectivamente in-
tervenido y su incorporacidn al proceso, de cara
a conformar una correcta acreditacién de un he-
cho esencial en el proceso penal, en este caso, la
correspondencia entre lo efectivamente interve-
nido y la constancia documental, no siendo ad-
misible que, habiéndose aquietado a la constan-
cia documental de la intervencion telefénica, se
cuestione en casacién esa documentacion sobre
la base de nuevas exigencias, no planteadas en la
instancia, para asegurar la correspondencia de la
documentacion y las intervenciones telefonicas.

Las exigencias del sistema de intercepta-
cion, segun el amparo legislativo que regula su
funcionamiento, son suficientes para asegurar la
observancia del art. 230 de la LOPJ. Esas garan-
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tias resultan de la distincién entre érganos admi-
nistrativos que intervienen en la interceptacion,
la escucha, y los que realizan la investigacion
del hecho delictivo, de manera que el 6rgano po-
licial de investigacion recibe lo que otro érgano
ha grabado de acuerdo al sistema de intercepta-
cion. Esa distincion entre érganos de investiga-
cién e interceptacion evita riesgos de alteracion
de sus contenidos que pudieran plantearse dado
el desconocimiento por el érgano de escucha
del objeto de la investigacion. También, la pro-
pia digilatizacién de la interceptaciéon permite
asegurar que cualquier hipotética manipulacién
dejard rastro de su realizacion, lo que, en prin-
cipio, se evita mediante la fijacion horaria, ha-
ciendo imposible su manipulacion, pues, como
dijimos, esa constatacion horaria evidencia la
manipulacién que pudiera realizarse.

Estas prevenciones dan cabal contenido a la
exigencia del art. 230 LOPJ y, en esos términos
fue incorporada al enjuiciamiento. Las exigen-
cias que la recurrente, ahora, plantea pudieron
ser objeto de debate en el juicio oral, pero no fue
interesado por lo que su discusion en casacion es
ajena al contenido del recurso, maxime cuando
las garantias del sistema ya expuestas rellenan
las exigencias del art. 230 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial.

()

VOTO PARTICULAR CONCURRENTE QUE
FORMULA EL Excmo. SrR. D. MANUEL
MARCHENA GOMEZ, EN LA SENTENCIA
RECAfDA EN EL RECURSO DE CASACION NUM.
10249/2010, AL QUE SE ADHIERE EL EXcmo.
SR. D. JosE MANUEL MAZA MARTIN

Nuestra discrepancia con el voto de la ma-
yoria se centra de modo exclusivo en algunos
aspectos del razonamiento que inspira el FJ
10, mediante el que se da respuesta al recurso
formalizado por Vanesa. Coincidimos con nues-
tros compaiieros de Sala en que el motivo debe
ser desestimado. Sin embargo, esta desestima-
cién solo se justifica por la impugnacion tardia
mediante la que los recurrentes cuestionan las
garantias inherentes al SITEL. No podemos,
en cambio, sumarnos a los razonamientos de la
mayoria que respaldan el nivel de seguridad in-
herente al sistema de interceptacion.

En nuestro voto particular formulado a la
sentencia recaida en el recurso de casacién nim.
404/2009, expresdbamos las razones por las que
la atribucién de eficacia probatoria a esos DVDs
—cuando fueran expresamente impugnados en
su autenticidad por la defensa de uno de los recu-
rrentes—, suponia un retroceso respecto del esta-
do actual de las garantias constitucionales (arts.
183 y 24.2 CE). Y esa relajacién del nivel de
exigencia que esta Sala y la jurisprudencia cons-
titucional han venido imponiendo, se producia en
una materia —la prueba electrénica— caracteri-
zada precisamente por su volatilidad y las infini-
tas posibilidades de manipulacién y tratamiento.

También apuntdbamos que «... si bien la
fuerza probatoria de los documentos electréni-
cos no tiene por qué ser cuestionada a priori, en
aquellos casos en los que se impugne su exacti-
tud e integridad en momento procesal oportuno
—y el escrito de conclusiones provisionales,
desde luego, lo es—, surge en la acusacion el
deber de desplegar un esfuerzo probatorio que
acredite que esa objecion de la defensa no resul-
ta justificada».

La necesidad de evitar repeticiones innece-
sarias, nos lleva a remitirnos a cuanto alli era
objeto de razonamiento, limitindonos ahora a
precisar, de una parte, que sélo el silencio de la
recurrente en la instancia justifica la desestima-
cién del segundo de los motivos entablados por
Vanesa; de otra, que los dos argumentos invo-
cados por la Sala para justificar las exigencias
garantistas del sistema, no son aceptables.

En efecto, segin se desprende del pendlti-
mo de los pdrrafos del FJ 10 de la sentencia de la
que disentimos, «... las exigencias del sistema de
interceptacion, segin el amparo legislativo que
regula su funcionamiento, son suficientes para
asegurar la observancia del art. 230 de 1la LOPJ.
Estas garantias resultan de la distincion entre
organos administrativos que intervienen en la
interceptacion, la escucha, y los que realizan la
investigacion del hecho delictivo, de manera que
el 6rgano policial de investigacion recibe lo que
otro 6rgano ha grabado de acuerdo al sistema de
interceptacion. Esa distincion entre 6rganos de
investigacion e interceptacion evita riesgos de
alteracion de sus contenidos que pudieran plan-
tearse dado el desconocimiento por el 6rgano de
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la escucha del objeto de la investigacion. Tam-
bién, la propia digitalizacién de la interceptacién
permite asegurar que cualquier hipotética mani-
pulacién dejard rastro de su realizacion, lo que,
en principio, se evita mediante la fijacién hora-
ria, haciendo imposible su manipulacion, pues,
como dijimos, esa constatacién horaria eviden-
cia la manipulacién que pudiera realizarse».

En nuestra opinién, ni esa pretendida diver-
sificacion funcional entre policias que escuchan
y policias que investigan ni, por supuesto, la
constatacion horaria del momento en el que haya
podido producirse una manipulacién, son garan-
tfas suficientes para salvaguardar las exigencias
del derecho a un proceso justo. Como dijimos en

nuestro precedente voto particular, «... el control
jurisdiccional de las garantias procesales no pue-
de contentarse con la tranquilidad que proporcio-
na que, de producirse una manipulacion, la im-
punidad no estaria garantizada (...) Las garantias
deben ser inmanentes al sistema, sin que su afir-
macién pueda quedar postergada a un momento
ulterior, una vez detectada su vulneracion».

Por cuanto antecede, aun compartiendo la
decision desestimatoria de la mayoria, en aten-
cion a la extemporaneidad de la alegacion de la
recurrente, queremos expresar nuestro distan-
ciamiento respecto de los restantes argumentos
referidos a las garantfas del sistema de intercep-
tacion.

Sentencia 728/2010, Sala Segunda del TS, de 22 de julio

Ponente: Diego Antonio Ramos Gancedo
Resumen: Lesiones

Articulos: 22.1.°% 66, 148.1.° y 2.° Cédigo Penal

Si ademas de concurrir el uso de armas, previsto en el articulo 148.1 del C6digo Penal, la
lesion es «alevosa», esta circunstancia entra en consideracion en cuanto factor de medicion
de la pena, como agravante de alcance general, sin que ello comporte lesion del principio

non bis in idem.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Tercero.—En un primer apunte debemos de-
jar claro que el acusado, al no recurrirla, se ha
conformado con la sentencia de instancia y, en
particular, con la calificacién juridica de los he-
chos efectuada por el Tribunal a quo y con la
concurrencia de la agravante de alevosia apre-
ciada por éste.

El art. 148 CP no tipifica un solo subtipo
agravado del delito basico de lesiones del art.
147, sino varios subtipos agravados, cada uno
con individualidad propia por los diferentes ele-
mentos tipicos que cada uno requiere y que les
diferencia de los demas.

En el caso examinado, la sentencia subsume

la accion de los acusados en el subtipo primero
del precepto por la utilizacién de instrumentos,

objetos y métodos peligrosos. Esta calificacion,
como se dice, ha sido aceptada tanto por la acu-
sacion como por la defensa, por lo que en este
trdmite casacional no puede ser cuestionada.
El Tribunal sentenciador no ha aplicado el art.
148.2.° CP («si hubiera mediado ensafiamiento
o alevosia») pero no ha obviado que la agresién
se produjo de manera alevosa y, en consecuen-
cia, valora también la concurrencia de este plus
de antijuridicidad, sin duda alguna concurrente.
Porque no merece el mismo reproche penal la
agresion con instrumentos, medios o formas
concretamente peligrosos para la salud en lo que
podriamos decir una agresion cara a cara, permi-
tiendo la defensa del atacado, que si esa agresion
se produce, ademds, alevosamente, por sorpre-
sa y de manera subita e inesperada, impidiendo
toda posibilidad de una reaccion defensiva.
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Es elemental que en este segundo escenario
el mayor desvalor de la accién exige también
un mayor reproche, de la misma manera que en
un hipotético supuesto se aplicara, por ejemplo,
el subtipo agravado de ser la victima menor de
doce afios o incapaz (art. 148.3.°), y, ademads, se
hubiera ejecutado la accién con alevosia o con
ensaflamiento.

De tal manera que no podemos aceptar la
aplicacién del art. 67 CP que propugna el re-
currido, porque, segin lo que hemos expresado,
el subtipo agravado del art. 148.1.° no requiere
para la tipicidad del hecho que éste se ejecute
con alevosia, ni ésta es inherente a este concreto
subtipo delictivo que, repitese, es auténomo del
resto de los contemplados en el precepto.

En consecuencia, siendo correcta la apre-
ciacién de la alevosia por el Tribunal de instan-
cia (y no cuestionada por ninguna de las par-
tes procesales), resulta obligada su valoracién
de acuerdo con el art. 66.3.° CP, sin que ello

suponga violentar el principio non bis in idem
que es lo que proscribe el art. 67, «debiendo
entenderse, a fin de no dar a este precepto una
extensiéon desmesurada, que tal inferencia o
imposibilidad de comisién del hecho delictivo
sin el hecho de la agravante, se ha de medir en
abstracto y no en concreto, es decir, teniendo
en cuenta la estructura del tipo del delito [en
este caso el subtipo concreto aplicado] y si éste
puede o no cometerse sin la concurrencia de la
circunstancia agravante....» (STS de 17 de mar-
zo de 1992).

Por ello, el motivo debe ser estimado, ca-
sdandose y anulandose la sentencia impugnada y
dictandose otra por esta Sala en la que, a efectos
de fijar la pena, se dé cumplimiento al imperati-
vo del citado art. 66.3.° imponiendo la pena en
su mitad superior, es decir, de 3 afios y 6 meses a
5 afios, estimando proporcional y equitativa a la
gravedad del hecho la de tres afios y diez meses
de prision.

Sentencia 748/2010, Sala Segunda del TS, de 23 de julio

Ponente: Enrique Bacigalupo Zapater
Resumen: Trafico de drogas. Conspiracion
Articulos: 16, 17, 368 y 373 Céodigo Penal

A proposito de un delito de trafico de drogas, se matiza la distincion entre tentativa (de la
modalidad de «tenencia») y la previa «conspiracion» para delinquir, con la dificultad que
supone hablar de «comienzo de ejecucién» en aquel delito.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS
Undécimo.—(...)

La Audiencia ha precisado en los Fundamentos
Juridicos de la sentencia recurrida (FJ segundo,
p. 59) la descripcién de los hechos que imputa
al recurrente, afirmando que «el 28 de abril fue a
comprar la droga llevando el dinero que corres-
pondia precisamente al precio por el que Victor
Manuel vendia el kilo de cocaina en aquella oca-
sién, llegando a la conviccidn esta Sala que Ar-
cadio tuviera (sic) en esta ocasion la condicién
de “correo” y acudiera (sic) a los apartamentos
para comprar los “1000” gramos de cocaina que

Victor Manuel habia reservado para un tal Elias,
confome al SMS enviado en esa mafiana a Re-
medios, disponiendo del teléfono de la persona
que se encontraba en los apartamentos y que le
iba a hacer entrega de la misma; no pudiendo
olvidarse que el dfa 1 de abril Arcadio habia re-
cibido un SMS de Victor Manuel informandole
que habia venido la droga (...)».

A partir de estos hechos no ofrece dudas que
el acusado Arcadio no llegé a dar comienzo a la
ejecucion de la alternativa tipica de la tenencia de
drogas para el trifico del art. 368 CP. Consecuen-
temente, debid ser aplicado el art. 373 CP y la
pena debid ser reducida en dos grados, dado que
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el acusado no lleg6 a dar comienzo a la ejecucion
del delito y su conducta sélo es constitutiva de
una resolucion manifestada (conspiracion).

En los hechos probados se establecié que
el acusado fue detenido «cuando se hallaba en
la zona» de los apartamentos donde se encon-
traban los proveedores de la droga y luego de
haberse comunicado telefénicamente con uno
de ellos. En ese momento llevaba la cantidad de
dinero necesaria para adquirir un kilo de cocaina
(33.750 euros) para un tercero que lo habria co-
misionado al efecto. El acusado habia acordado
telefonicamente la compra de un kilo de cocaina
con el otro procesado Victor Manuel. Ese acuer-
do conducta es subsumible bajo el tipo del art.
368 CP conspiracién para la tenencia o como
favorecimiento del consumo de drogas toxicas.

Siempre ha sido discutible la posibilidad
de la tentativa en los delitos de pura actividad,
como es el caso de los delitos de posesion.

Desde el punto de vista de la teoria subje-
tiva de la tentativa se considera, sin embargo,
que la tentativa de un delito de pura actividad
es posible, en la medida en la que dicho intento
consiste en «un error de tipo al revés», es decir,
en tanto el autor debe responder por tentativa
cuando supone erroneamente la realizacion de
un tipo realmente existente en la ley.

Por el contrario, aplicando a los delitos
de posesion la teorfa objetiva, basada en el pe-
ligro corrido por el bien juridico protegido, la
cuestion de la tentativa de los delitos de pura
actividad seria altamente discutible, pues desde
dicha perspectiva habria que admitir que el bien
juridico no corre ningun peligro proveniente de
una accion del autor mientras éste no tenga la
posesion del objeto, en este caso de la droga.
Si esto fuera asi, es claro que en estos delitos
el comienzo de ejecucion se confundiria con la
consumacién de la tenencia. En el presente su-
puesto, aplicando el criterio de la teoria objetiva
de la tentativa para la distincion de actos pre-
paratorios y actos de ejecucion, por lo tanto, se
deberfa admitir que el acusado sélo realizé un
acto preparatorio, pues al no tener la posesion
de la droga todavia no habia generado ningin
peligro para la salud publica que se derivara de
su posesion de la misma.

De todos modos, es preciso tener en cuenta
que, incluso desde el punto de vista de la teo-

ria subjetiva, a los efectos de la distincién entre
preparacion y ejecucion, es necesario admitir
correctivos de naturaleza objetiva, lo que ha
dado lugar a la conocida como teoria objetivo-
individual. De otra manera, sin tales correctivos
objetivos, referentes a la valoracién del plan
del autor, el comienzo de ejecucion deberia ser
apreciado ya con la ideacién del plan del autor.
Por lo tanto, no sélo serd decisivo el plan del
autor (que en este caso no ofrece ninguna duda),
sino también el grado de inmediata cercania de
la accidn con la realizacion efectiva del tipo. En
este sentido, el comienzo de ejecucion, de con-
formidad con el art. 16 CP, dependerd —segun
un adecuado criterio expuesto en la doctrina—
de que la accién, que segun el plan individual
del autor no necesite de ningtin acto intermedio
para la realizacién del tipo, también pueda ser
apreciada «como parte de la accidn tipica desde
el punto de vista de una concepcion natural» de
la misma o que —con otra formulacién andlo-
ga— sea posible comprobar que «la conducta,
todavia no tipica, segtn el plan total del autor,
esté tan estrechamente ligada a la propia accién
ejecutiva, que sin pasos intermedios esenciales
pueda pasar a la fase decisiva del hecho». Apli-
cando estos criterios a supuestos concretos, se
afirma en la teorfa que no constituye todavia un
acto de ejecucion ni «la busqueda del lugar, ni
la presencia en el lugar del hecho» y que el co-
mienzo de ejecucién, en determinadas circuns-
tancias, requiere, al menos, que el autor entre al
lugar en el cual se planea realizar la accién.

Respecto del art. 16 CP vigente la doctrina
ha subrayado, por otra parte, que el texto requie-
re que el autor dé «comienzo a la ejecucion del
delito directamente por actos exteriores» y que
ello debe ser entendido como una especial cer-
cania de la conducta con la accién estrictamente
tipica. En la STS 2227/2001 esta Sala ha sido
particularmente exigente en la interpretacion
del caricter directo de los actos de ejecucion,
pues sostuvo, aplicando seguramente la teoria
formal-objetiva, que «objetivamente se requiere
la ejecucion parcial o total de los hechos descri-
tos en el tipo penal», es decir que en este caso el
autor deberia haber comenzado a poseer, lo que
no ocurre, evidentemente, cuando el autor sélo
estd en la zona, pero fuera del edificio en el que
deberfa obtener la posesion de la droga.
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En el caso presente el acusado no se encon-
traba en el lugar del hecho, que era el apartamen-
to en el que le seria entregada la droga, ni siquie-
ra habia entrado al edificio en el que debia reali-
zar la accion tipica y, por lo tanto, no se deberia
haber apreciado que, sélo estando «en la zona»
del lugar en el que planeaba cometer el delito, ya
habia dado comienzo a la ejecucién de la accién
de tener droga para el trafico. Esa conducta no
es un acto exterior directamente vinculado a la
accion tipica de poseer droga para el tréfico.

De todas maneras es preciso considerar que
la alternativa tipica de la tenencia para el trafico
es ya un avance de la proteccién penal a fases
previas de la comision del delito de trafico de
drogas que, en verdad, ya constituye la penali-
zacion de un acto preparatorio de un delito de
peligro abstracto. Por esta razén, no es posible
soslayar que extender todavia mds, mediante un
concepto poco preciso del comienzo de ejecu-
cidn, la proteccion penal a la preparacion de la
preparacién (punible) plantearia una seria cues-
tion constitucional. En efecto: tal extension,
casi ilimitada, apoyada, ademds, en una concep-
cién excesivamente amplia del concepto de acto
de ejecucion, es dificilmente compatible con los
principios constitucionales de un derecho penal
de accion y s6lo parece explicable desde el con-
cepto de un puro derecho penal de autor.

No obstante, el hecho que se imputa al re-
currente deberia sido calificado de conformidad
con el art. 373 CP, es decir, como una conspira-

cién para la comision del delito previsto en el
art. 368 CP, pues el acusado Arcadio se concertd
con otro para la comision de un delito y resol-
vieron conjuntamente la ejecucién del mismo.

En la determinacién de la pena es necesa-
rio tener presente que en supuestos como los de
este caso, en los que es evidente que la tentativa
es inacabada y, por lo tanto, que estdn mds cer-
ca del acto preparatorio impune que de la con-
sumacion, los Tribunales no deberian aplicar la
pena reducida sélo en un grado, pues ello equi-
valdria a no distinguir estos casos de los de ten-
tativa acabada. El art. 62 CP requiere relacionar
la pena imponible con «el peligro inherente al
intento» y con el «grado de ejecucién alcanza-
do». Ambos factores deben ser entendidos des-
de la perspectiva del plan del autor.

Desde la perspectiva del peligro para el
bien juridico salud publica, una accién prepara-
toria punible sélo como resolucion manifestada
es el menor imaginable. Por lo tanto, en razén
de este primer criterio de individualizacién no
cabe duda que la pena debid ser reducida en
dos grados, precisamente porque la accion sélo
generé una minima peligrosidad para la salud
publica. También debi6 ser reducida la pena en
dos grados desde el punto de vista del grado de
ejecucion, pues también es manifiesto que en el
presente caso la tentativa serfa inacabada y, por
ello, el autor no llegé a realizar todos los actos
necesarios para adquirir la droga que pensaba
entregar a un tercero.

Sentencia 754/2010, Sala Segunda del TS, de 23 de julio

Ponente: José Manuel Maza Martin

Resumen: Competencia del Tribunal profesional frente al del Jurado. Delitos conexos

Articulos: 5.2 LOTJ

Se aplica el criterio sentado en los Acuerdos de los Plenos de la Sala de 20 de enero, 23 de
febrero y 20 de julio de 2010 para mantener la competencia del Tribunal profesional frente
al del Jurado. Se extracta, asimismo, el voto particular.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.—El recurrente plantea su Recurso
contra el Auto de la Audiencia que declaré no

haber lugar a la declinatoria de jurisdicciéon
confirmando la competencia del Tribunal pro-
fesional, y excluyendo la del Jurado, para el
conocimiento de los delitos objeto de las actua-

-207 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

ciones de referencia, con base en un Unico mo-
tivo, con cita del art. 849.1.° de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, denunciando la infraccion
del art. 5.2 de la Ley Orgéanica del Tribunal del
Jurado, puesto que, a juicio del recurrente, el
enjuiciamiento del presente procedimiento de-
beria corresponder, segtin las normas de atribu-
cién de competencias, al Tribunal de legos.

Para ello, se apoya el Recurso, tanto en el
referido precepto de la Ley del Jurado, en espe-
cial el art. 5.2.c) de dicha Ley, como en la inter-
pretacién que, del mismo, ha efectuado el Pleno
de esta Sala en sus recientes Sesiones del 20 de
enero y 23 de febrero de este mismo afio, en los
que se fijaron, a este respecto, los siguientes cri-
terios de aplicacion sucesiva, esquematicamente
expuestos:

a) La ruptura de la continencia de la
causa, si ello fuera procesalmente posible, con
atribucién del enjuiciamiento de cada delito al
organo, Tribunal profesional o Jurado, respecti-
vamente competentes para ello.

b) La atribucién de esa competencia, para
el enjuiciamiento conjunto de todos los ilicitos
conectados entre si de alguna de las formas pre-
vistas en el art. 5 de la Ley Organica del Tribu-
nal del Jurado cuando dicha ruptura no proce-
diera, al 6rgano que fuera competente respecto
de aquél de esos ilicitos que pueda afirmarse que
constituia el objetivo principal de la plural con-
ducta delictiva.

¢) Y en ultimo lugar, caso de no conocer-
se, o de no resultar posible determinar con la ne-
cesaria certeza, cudl fuera ese objetivo principal
perseguido por el autor de los hechos, remitien-
do el conocimiento de la causa al Tribunal que
resulte inicialmente competente respecto de la
infraccion de mayor gravedad punitiva.

Y todo ello al margen del momento de en-
trada en aplicacién de tales criterios interpre-
tativos que, segin el Acuerdo adoptado en el
recientisimo Pleno del dia 20 de este mismo
mes, solo tendrdn vigencia sobre las Resolu-
ciones adoptadas por los érganos de instancia
en fecha posterior a la de adopcién de tales
Acuerdos, por supuesto siempre que los mis-
mos no se refieran a interpretaciones relativas
a derechos fundamentales, en cuyo caso esa

aplicacién por la Sala serd inmediata con in-
dependencia del momento en que se adopto la
decision recurrida.

Segundo.—De acuerdo con los referidos
criterios, plenamente aplicables a la Resolu-
cién de instancia que lleva ya fecha de 18 de
marzo de 2010, el recurrente sostiene que el
delito buscado como finalidad principal por
los acusados, segtin los términos de los escri-
tos de Acusacion, era el Asesinato consumado,
lo que atraeria la competencia de los Juzgado-
res legos, frente a la opinién de la Audiencia
que considera subsistente el Acuerdo de 5 de
febrero de 1999 segtn el cual cuando se impu-
tan diferentes delitos contra las personas, unos
consumados y otros intentados, la competencia
corresponderia, en todo caso, al Tribunal pro-
fesional.

Insiste quien recurre en que la referencia al
delito contra las personas no consumado con-
tenida en el inciso ultimo del art. 5.1 de la Ley
del Tribunal del Jurado, para excluirle del grupo
de infracciones competencia del Jurado no tiene
el radical cardcter de la prevaricacion (parr. se-
gundo del art. 5.2 LOTJ), cuya prohibicién de
conocimiento por el Jurado es de caracter ab-
soluto, lo que no se predica del homicidio o el
asesinato intentados que tan sélo quedan fuera
de la enumeracion de aquellos ilicitos que, por
si solos, son en todo caso competencia estricta
de los Jueces legos.

Sin entrar en el andlisis de estos argumentos
pues, en efecto y contra el criterio de la Audien-
cia, los Acuerdos de este afio tienen vocacion de
abordar en su conjunto toda la materia referida a
la atribucién de competencias entre ambas cla-
ses de Tribunal y, por tanto, ha de entenderse
que sustituyen a todos los pronunciamientos
anteriores en esta materia, la cuestion se cen-
trarfa, por consiguiente, en determinar cudl es
el delito que se erige, en este caso, en finalidad
principal del designio criminal en su conjunto o,
caso de no poder determinarse éste con la sufi-
ciente certeza, dejarnos guiar por la mds grave
de las infracciones en juego que, sin duda, seria
la del asesinato consumado, competencia de los
Jueces no profesionales, como pretende quien
recurre.
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Tercero.—Sin embargo el Fiscal, que tam-
poco comparte el criterio de la Audiencia en
esta ocasion, coincide con ella, no obstante, en
su conclusion de atribuir la competencia al Tri-
bunal profesional, pero porque considera que
no nos hallamos ante uno de los supuestos de
«conexidad» contemplados en el art. 5.2 de la
Ley Procesal especial, en concreto ante el de
la busqueda de impunidad del apartado 4.° del
art. 17 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
sino mas bien en el caso del apartado 5.° de ese
mismo precepto, relativo a los diversos delitos,
andlogos o relacionados entre si, que se imputan
a una persona en un mismo procedimiento, res-
pecto del que no rigen aquellas normas especia-
les de atraccién hacia el Jurado.

Pero nosotros no podemos compartir este
planteamiento puesto que los hechos conteni-
dos en los escritos de las Acusaciones, publica
y particular, revelan claramente que no podia
existir, en el intento frustrado de acabar también
con la vida del hijo menor de la fallecida, otra
intencionalidad que la de eliminar a un «testigo
molesto» de lo acaecido, ya que, inicialmente,
no habia voluntad alguna de atentar contra su
vida ni mévil para ello.

El dato, que menciona el Fiscal en apoyo de
su tesis, de que el autor de los disparos que cau-
saron la muerte de la madre no podia ser identi-
ficado por el hijo de ésta al llevar una prenda de
ropa que le ocultaba totalmente el rostro, no sig-
nifica que dicho testigo no pudiera ofrecer pos-
teriormente datos, acerca de lo acontecido, de
sus circustancias y de referencias concretas que
pudieran ser eventualmente utilizadas en contra
del homicida, tales como su modo de proceder,
estatura, sexo, etc.

Por todo ello, creemos que si que nos ha-
llamos ante un supuesto de comision delictiva,
el supuesto asesinato intentado, que se ejecuta
con la finalidad de procurar la impunidad del
anterior atentado contra la vida consumado en
la persona de la madre del testigo presencial de
los hechos y, por consiguiente, que ha de entrar
en juego la norma atributiva de competencia de
la Ley del Jurado y los criterios anteriormente
expuestos de la doctrina del Pleno de esta Sala
para la interpretacion de la misma.

Cuarto.—Nuestro criterio, en definitiva, si
que coincide con el de la Resolucién recurrida y
con el del Fiscal en su conclusién tltima, pero
con base en otros argumentos que nos aproxi-
man a la tesis defendida, con el mismo destino
final, por la Acusacion particular.

Esta parte sostiene, a nuestro juicio con
todo acierto, que, puestos a indagar cudl fuera
el objetivo criminal principal perseguido con
su ilicita conducta, siempre en términos de los
escritos de acusacion, por los autores de los di-
ferentes delitos, asesinatos consumado e inten-
tado, tenencia ilicita de armas y delito de obs-
truccion a la Justicia, a fin de dar cumplimiento
a los criterios interpretativos de esta Sala, éste
no puede ser otro que el dltimo mencionado,
es decir, aquella infraccién que consiste en la
realizacién de actos atentatorios contra la vida
como represalia contra quien fue testigo en un
procedimiento precedente (art. 464.2 CP).

Esta es precisamente la interpretacién que
nos ofrecen los propios escritos de acusacion, a
cuyo tenor hemos de acogernos en este momen-
to, cuando relatan que el mévil del asesinato fue
exclusivamente el de llevar a cabo la vengan-
za contra quien actuase de testigo de cargo en
procedimiento seguido en su dia contra quien
contratd, en prision, a los sicarios que se encar-
garfan, mediante precio, de ejecutar tan siniestro
proyecto.

Y siendo esto asi, facil resulta concluir
en la procedencia de atribuir el conocimiento
de todos los hechos, habida cuenta de que no
resulta posible la divisién de la continencia de
la causa que por otra parte nadie plantea, al
Tribunal profesional, por estar a él reservada
la competencia para el enjuiciamiento de este
delito «principal» y la de las restantes infrac-
ciones: tanto la tenencia ilicita del arma mortal
como instrumento para cometer el delito consu-
mado contra la vida, éste por ser el medio para
cumplir el objetivo principal de venganza y el
asesinato intentado cometido para procurar la
impunidad de dicho asesinato consumado [art.
5.2.c) LOTJ].

Por tales razones, estamos ante un motivo
que ha de ser desestimado y, con él, el Recurso
en su integridad.

(...)
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VOTO PARTICULAR A LA SENTENCIA
NUM. 754/2010, RESOLUTORIA DEL RECURSO
DE CASACION NUM. 10472/2010-P,

QUE FORMULA EL MAGISTRADO
JoSE ANTONIO MARTIN PALLIN

1. En el Pleno no Jurisdiccional de esta
Sala, de 20 de enero de 2010, se deliber6 y votd
sobre un estudio presentado en el que se con-
tenian una serie de conclusiones en orden a la
interpretacion del art. 5 de la Ley Orgéanica del
Tribunal del Jurado. Después de una intensa
deliberacién sobre las diversas variantes que se
sometian a la decisién del Pleno, resulté apro-
bado por mayoria (diez votos de los diecinueve
asistentes) el texto que se consigna en el aparta-
do siguiente.

()

3. Como puede observarse, en el parrafo
ultimo del apartado 3 («Por el contrario, si el
objetivo perseguido fuese cometer un delito que
no es competencia del Tribunal del Jurado y el
que se comete para facilitar aquél o lograr su
impunidad fuese alguno de los incluidos en el
art. 1.2, en estos casos la competencia serd del
Juzgado de lo Penal o de la Audiencia Provin-
cial, salvo que, conforme al apartado 1 de este
acuerdo, puedan enjuiciarse separadamente») se
introduce el criterio de la finalidad o motivacién
delictiva como pauta que marca la competen-
cia del Juzgado de lo Penal o de la Audiencia
Provincial. Es decir, si el propdsito o movil
impulsor del autor es la comisién de un hecho
delictivo que no es competencia del Tribunal del
Jurado, los cometidos para facilitar la comision
del crimen matriz o motivador o para lograr su
impunidad, se ven atraidos por el que desato la
idea criminal, lo que les aleja o aparta del Tribu-
nal del Jurado y les lleva a los 6rganos jurisdic-
cionales técnicos.

4. En general, la formula me parece ab-
solutamente aleatoria, subjetiva, insegura y se
presta a manipulaciones de la declaracién del
autor que, aconsejado técnicamente, puede ele-
gir el sistema de enjuiciar su caso e incluso va-
riar de criterio en una manifestacion posterior.
Se abre pues un espacio de inseguridad juridica

y de aleatoriedad que repugna a los principios
rectores del derecho y, sobre todo, a una cues-
tién de las que se llamaban de orden publico y
que ahora afectan también el principio del juez
ordinario predeterminado por la ley.

5. El recurrente estd acusado de los deli-
tos de induccioén al asesinato y obstruccién a la
justicia. Se trataba de eliminar a una testigo pro-
tegida para que no declarase en el juicio, aunque
al parecer ya habfa declarado en las diligencias
de investigacion. El art. 464.2) exige que los ac-
tos atentatorios contra la vida y otros bienes ju-
ridicos personales y materiales se realicen como
represalia contra la testigo por su actuacién en el
procedimiento judicial (ver si habia declarado).
El delito es independiente del que se cometa al
realizar los atentados contra la vida, integridad
fisica o bienes que se castigan de forma inde-
pendiente seglin su naturaleza, tipicidad y pena
sefialada.

6. Se da la circunstancia de que el delito
de obstruccion a la justicia del art. 464 del Cé6-
digo Penal contempla una pena de uno a cuatro
afios, lo que le llevarfa a ser juzgado, en princi-
pio, por un Juzgado de lo Penal. Normalmente,
los atentados contra la vida y la integridad fi-
sica, sexual o libertad, tienen seflaladas penas
muy superiores, por lo que la competencia seria
de la Audiencia Provincial, a pesar de ser un
apéndice o secuela del propdsito delictivo.

7. (Cudl era el objetivo del autor? ;Privar
de la vida a una persona en venganza o represa-
lia por su actitud en un proceso penal o cometer
un delito contra la Administracién de Justicia
en la modalidad de obstruccién a la misma? No
cabe duda que esta posibilidad no pudo ser va-
lorada por la persona del autor, que s6lo preten-
dia vengarse de una posible delatora o testigo
de cargo para lo que, de manera incidental y
como consecuencia anudada al hecho, impe-
dia que declarase como testigo. Ahora bien, la
Administracién de justicia, como érgano encar-
gado de impartir justicia, podia no sufrir dafio
alguno, ya que ello no evitaba, de manera in-
defectible, una posible condena por medio de
otras vias probatorias.
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Sentencia 741/2010, Sala Segunda del TS, de 26 de julio

Ponente: Julian Artemio Sanchez Melgar

Resumen: Circunstancia atenuante de confesion

Articulos: 21.4.° Cédigo Penal

Se recoge la doctrina jurisprudencial relativa a la circunstancia atenuante de confesion,
apuntando incluso a consideraciones de lege ferenda.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS
Segundo.—(...)

La circunstancia cuarta del art. 21 del Cédigo
penal dispone textualmente: «La de haber pro-
cedido el culpable, antes de conocer que el pro-
cedimiento judicial se dirige contra él, a confe-
sar la infraccidn a las autoridades».

De este precepto hemos interpretado que el
concepto procedimiento judicial es equiparable
también a diligencias policiales, y que la confe-
si6én ha de ser realizada ante autoridades oficia-
les, 1o que excluye la confesion extrajudicial.

Quiere ello decir que la confesion asi dise-
flada por el legislador deja poco margen de ma-
niobra al intérprete, pues parece estar referida
unicamente a los actos mediante los cuales, antes
de que se conozca la realidad del delito —o se
le investigue— el autor se dirige a una autoridad
—judicial o policial— y narra espontdneamente
su participacion delictiva, declardndose autor.
Este espacio cubre algunos sucesos violentos en
el que, antes del descubrimiento del cuerpo del
delito, el agente se dirige, como decimos, a la
policfa —generalmente— para confesar su par-
ticipacion en el hecho, y ofrecer el resto de los
detalles del suceso. Pero sabemos que existen
otros episodios en los que, ante la investigacion
policial, y toma de declaraciéon con asistencia
de letrado e informacién de derechos constitu-
cionales, el autor, bien a propia iniciativa, bien
pensando que obtendrd un beneficio penolégico
derivado de su recuentro con el orden juridico
perturbado, confiesa su participacion delictiva.
Y paradéjicamente este comportamiento no
encaja propiamente en la aludida atenuante de

confesion, pues no es anterior cronolégicamente
a la investigacion de los hechos. Sin embargo,
en ciertos delitos menores, el legislador «pre-
mia» esta misma conducta en fase de conformi-
dad con una rebaja de un tercio de la pena im-
ponible. En otras ocasiones, a los denominados
«arrepentidos» (hasta ahora en materia de terro-
rismo y narcotrdfico) se les ofrece legalmente
una sustancial rebaja de pena.

Quiere decirse con ello, que urge, a nues-
tro juicio, una nueva redaccion de esta atenuante
en supuestos de confesién y colaboracién con
la Justicia, lo que redundard en ahorrar costes y
reducir recursos publicos, pero —sobre todo—
dando seguridad y rapidez a su enjuiciamiento,
y con ello que se produzcan resultados similares,
de manera que sea efectivo el ofrecimiento de
colaboracién y confesiéon para que la respuesta
del ordenamiento juridico sea mds ajustada a la
verdadera culpabilidad del reo, y ademads, como
decimos, se agilicen tramites y se ahorren costes.
La via de la mediacion penal va por ese camino.

Naturalmente, han de quedar fuera de ta-
les resortes aquellos otros supuestos en que la
confesion no vaya dirigida a ninguno de tales
fines, o que la evidencia de su participacion que-
de patentizada desde el primer momento, por su
evidencia o flagrancia.

En relacion a la atenuante de confesion del
art. 21.4 la jurisprudencia de esta Sala, mani-
festada entre otras, en SSTS de 3 de octubre
de 1998, 25 de enero de 2000, 15 de marzo de
2000, 19 de octubre de 2000, 7 de junio de 2002,
2 de abril de 2003, ha puesto de relieve que la
razén de la atenuante no estriba en el factor sub-
jetivo de pesar y contricion, sino en el dato ob-
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jetivo de la realizacién de actos de colaboracién
a la investigacion del delito. Se destaca como
elemento integrante de la atenuante, el crono-
l16gico, consistente en que el reconocimiento
de los hechos se verifique antes de que el in-
culpado conozca que es investigado procesal o
judicialmente por los mismos. En el concepto de
procedimiento judicial se incluye la actuacién
policial (SSTS de 21 de marzo de 1997 y 22 de
junio de 2001), que no basta con que se haya
abierto, como se decia en la regulacién anterior,
para impedir el efecto atenuatorio a la confe-
sién, sino que la misma tendr4 la virtualidad si
atn no se habfa dirigido el procedimiento contra
el culpable, lo que ha de entenderse en el senti-
do de que su identidad atin no se conociera. La
razén de ser del requisito es que la confesion
prestada, cuando ya la autoridad conoce el deli-
to y la intervencién en el mismo del inculpado,
carece de valor auxiliar a la investigacién. Otro
requisito de la atenuante es el de la veracidad
sustancial de las manifestaciones del confesan-
te, s6lo puede verse favorecido con la atenuante
la declaracidn sincera, ajustada a la realidad, sin
desfiguraciones o falacias que perturben la in-
vestigacion, rechazdndose la atenuante cuando
se ofrece una version distinta de la luego com-
probada y reflejada en el factum, introduciendo
elementos distorsionantes de lo realmente acae-
cido (SSTS de 22 de enero de 1997, 31 de enero
de 2001). Tal exigencia de veracidad en nada
contradice los derechos constitucionales «a no
declarar contra si mismo» y «a no confesarse
culpable» puesto que ligar un efecto beneficioso
o la confesion voluntariamente prestada, no es
privar del derecho fundamental a no confesar si
no se quiere (STC 75/1987, de 25 de mayo).

En la Sentencia 25 de enero de 2000, se
hace una exposiciéon minuciosa de los requisitos
integrantes de la atenuante de confesion, que se-
rian los siguientes: 1) Tendrd que haber un acto
de confesién de la infraccién; 2) El sujeto activo
de la confesién habra de ser el culpable; 3) la
confesion habra de ser veraz en lo sustancial;
4) La confesion habrd de mantenerse a lo largo
de las diferentes manifestaciones realizadas en
el proceso, también en lo sustancial; 5) La con-
fesion habrd de hacerse ante Autoridad, Agente
de la Autoridad o funcionario cualificado para
recibirla; 6) Tendrd que concurrir el requisito

cronoldgico, consistente en que la confesién no
tendrd que haberse hecho antes de conocer el
confesante que el procedimiento se dirigia con-
tra €l, habiendo de entenderse que la iniciacién
de diligencias policiales ya integra procedimien-
to judicial, a los efectos de la atenuante.

Esta Sala considera que pueden ser apre-
ciadas circunstancias atenuantes por analogia:
a) en primer lugar, aquellas que guarden seme-
janza con la estructura y caracteristicas de las
cinco restantes del art. 21 del Cédigo Penal; b)
en segundo lugar, aquellas que tengan relacién
con alguna circunstancia eximente y que no
cuenten con los elementos necesarios para ser
consideradas como eximentes incompletas; c)
en un tercer apartado, las que guarden relacién
con circunstancias atenuantes no genéricas, Sino
especificamente descritas en los tipos penales;
d) en cuarto lugar, las que se conecten con algin
elemento esencial definidor del tipo penal, basi-
co para la descripcidn e inclusién de la conducta
en el Cdédigo Penal, y que suponga la ratio de
su incriminacién o esté directamente relaciona-
da con el bien juridico protegido; e) por tdltimo,
aquella analogfa que esté directamente referida
a la idea genérica que basicamente informan los
demds supuestos del art. 21 del Cédigo Penal,
lo que, en ocasiones, se ha traducido en la con-
sideracion de atenuante como efecto reparador
de la vulneracién de un derecho fundamental,
singularmente el de proscripcién o interdiccién
de dilaciones indebidas.

La confesién extrajudicial no ha sido con-
siderada por la jurisprudencia de esta Sala como
verdadera confesion, generalmente tampoco
como analdgica, en tanto que la doctrina legal
declara que la atenuante de andloga significacion
no puede alcanzar nunca al supuesto de que fal-
ten los requisitos bésicos para ser estimada una
concreta atenuante, porque equivaldria a crear
atenuantes incompletas o a permitir la infraccién
de la norma, pero tampoco puede exigirse una
similitud y una correspondencia absoluta entre la
atenuante analdgica y la que sirve de tipo, pues
ello equivaldria a hacer inoperante el humanitario
y plausible propésito de que hablaba la Sentencia
28 de enero de 1980 (SSTS de 27 de marzo de
1985, 11 de mayo de 1992, 159/1995, de 3 de fe-
brero, lo mismo en SSTS de 5 de enero de 1999,
7 de enero de 1999, 27 de noviembre de 2003).
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Sentencia 770/2010, Sala Segunda del TS, de 15 de septiembre

Ponente: Carlos Granados Pérez
Resumen: Coacciones
Articulos: 16 y 172 Coédigo Penal

El delito de coacciones, como delito de resultado, admite formas imperfectas de ejecucion y,
por tanto, responsabilidad penal a titulo de tentativa.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Unico.—En el tinico motivo del recurso, forma-
lizado por el Ministerio Fiscal al amparo del ni-
mero 1.° del art. 849 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, se invoca infraccidn, por aplicacién
indebida, de los arts. 16.1 y 62 del Cdédigo Pe-
nal, en relacién al art. 172.1, primer parrafo, del
mismo texto legal.

Se alega en defensa del motivo que, dados
los hechos que se declaran probados, el delito de
coacciones debi6 apreciarse como consumado y
no en grado de tentativa.

En el relato factico se dice que el acusado,
interno en el Centro Penitenciario de Hombres
de Barcelona, con la intencidén de hacerse oir
y para presionar a las autoridades para que le
trasladaran a otro centro penitenciario, agarrd
al también interno Aurelio y, sujetdndolo con
el brazo izquierdo, le puso al cuello un objeto
punzante que se habia construido partiendo de
un cuchillo de plastico que envolvid en papel de
plata para darle aspecto de arma blanca y diri-
giéndose hacia la puerta de acceso lanzé unas
hojas en las que exigia la presencia del Defensor
del Pueblo y un bote de tranquimazin. A conti-
nuacion, se desplazé con Aurelio, al que man-
do6 sentarse, hacia la pared izquierda del patio,
profiriendo expresiones conminatorias y ame-
nazantes, siendo todo ello oido y contemplado
por otros internos asi como por funcionarios y
el Director del Centro que habia acudido al ser
informado del incidente, quien acercdndose al
acusado le quité el objeto que portaba y le inmo-
vilizé con ayuda de otros funcionarios.

El Ministerio Fiscal sefiala, en apoyo de su
recurso, dos sentencias de esta Sala en las que se

declara que el delito de coacciones es un delito
de resultado, en el que se exige como elemento
del tipo el constrefiimiento de la voluntad del su-
jeto pasivo, cuya efectiva realidad es lo que de-
termina el momento de la consumacion, siendo
indiferente para ello el hecho de que el culpable
consiga o no el propdsito que sirvié de movil al
delito, lo que pertenece a la fase de agotamiento
de la infraccién criminal.

Y como no podia ser de otra manera se com-
parten los razonamientos que se expresan en las
mencionadas sentencias, pero ello no supone
que deba entenderse que en el supuesto concre-
to que examinamos el delito de coacciones se
hubiese cometido en grado de tentativa.

El Tribunal de instancia explica con preci-
sion que el sujeto pasivo de la conducta coactiva
realizada por el acusado, a quien se queria com-
peler, era el Director del Centro Penitenciario
u otras autoridades penitenciarias, aunque se
hubiera ejercido materialmente la violencia o
intimidacién sobre un tercero para obligar, en
contra de su voluntad, a tales autoridades, y que
no logro su propdsito por causas ajenas a su vo-
luntad, por la rdpida intervencion del Director
que acercandose al acusado le quité el cuchillo
de pléstico de que era portador y posibilitd su
inmovilizacion por parte de los funcionarios, y
que ello relega tal conducta delictiva, en lo que
concierne al delito de coacciones, al grado de
tentativa.

Tiene declarado esta Sala que el tipo penal
de coacciones describe una figura de delito de
resultado, en cuanto exige que efectivamente
se impida hacer lo que la Ley no prohibe o se
obligue a efectuar lo que no se quiere, sea justo
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o injusto, y por ello es posible la tentativa (Cfr.
Sentencias de 19 de julio y 22 de noviembre de
1990, que se mencionan en apoyo del motivo).

Y es asimismo doctrina de esta Sala, como es
exponente la Sentencia 487/1997, de 7 de abril,
que entre los diferentes criterios que se tienen en
cuenta para la clasificacion de las figuras delic-
tivas uno se fija en la relacion existente entre la
accioén y el objeto de la accidn, y ello da lugar a
la distincién entre delitos de resultado y de mera
actividad. Los delitos de resultado presuponen
en el tipo la produccién en el objeto de la accién
de un efecto diferenciado de la accién y separa-
ble de ella espacio-temporalmente. Por el contra-
rio, en los delitos de actividad el tipo de injusto
se agota en una accién del sujeto, sin que deba
producirse un resultado en el sentido de efecto
exterior separable espacio-temporalmente.

Y aplicando la distincion expuesta al delito
que nos ocupa, fluye sin dificultad su conceptua-
cién como delito de resultado. La conducta tipi-
ca exige que los actos del sujeto estén dirigidos
y determinados a doblegar la autodeterminacién
del sujeto pasivo y en consecuencia su libertad
de accion.

En el presente caso, la coaccion iba diri-
gida a doblegar la voluntad de las autoridades
del centro penitenciario para conseguir de éstas
unas determinadas decisiones que no se produ-
jeron, y para esclarecer la distincién, a la que
se ha hecho antes referencia, entre consumacion
y agotamiento del delito, es oportuno significar
que esta conducta delictiva se consuma cuando
el sujeto pasivo hace aquello a lo que se le com-
pele u omite aquello que se le impide, y el ago-
tamiento consistiria en que el sujeto activo con-
siga sus ultimos objetivos cuando impide hacer
o compele a efectuar. Y como consta en el relato
factico de la sentencia recurrida, no se produjo
en el sujeto pasivo, en este caso el Director del
Centro Penitenciario, ninguna modificacion del
mundo exterior, ningtin efecto diferenciado de
la accién coactiva y separable de ella espacio-
temporalmente, salvo su interrupcion en cuanto
dicho Director quité al acusado el objeto que
portaba y le inmoviliz6 con ayuda de otros fun-
cionarios.

La consideracién de que el delito se come-
tié en grado de tentativa es correcta y el recurso
debe ser desestimado.

Sentencia 802/2010, Sala Segunda del TS, de 17 de septiembre

Ponente: Alberto Gumersindo Jorge Barreiro
Resumen: Dolo eventual

Se resume la mas reciente doctrina jurisprudencial en torno al dolo eventual y su separacién

frente a la imprudencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS
Séptimo.—(...)

Sobre la cuestion del dolo se argumenta en las
sentencias de esta Sala 172/2008, de 30 de abril,
y 716/2009, de 2 de julio, «el dolo, segtin la defi-
nicién mds cldsica, significa conocer y querer los
elementos objetivos del tipo penal. En realidad, la
voluntad de conseguir el resultado no es mds que
una manifestacion de la modalidad m4s frecuente
del dolo en el que el autor persigue la realizacién

de un resultado, pero no impide que puedan ser
tenidas por igualmente dolosas aquellas conduc-
tas en las que el autor quiere realizar la accién
tipica que lleva a la produccién del resultado o
que realiza la accién tipica, representandose la
posibilidad de la produccidn del resultado».
«Pero ello no excluye un concepto norma-
tivo del dolo basado en el conocimiento de que
la conducta que se realiza pone en concreto peli-
gro el bien juridico protegido, de manera que en
esta segunda modalidad el dolo radica en el co-
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nocimiento del peligro concreto que la conducta
desarrollada supone para el bien juridico... En el
conocimiento del riesgo se encuentra implicito
el conocimiento del resultado y desde luego la
decision del autor estd vinculada a dicho resul-
tado» (STS de 1 de diciembre de 2004, entre
otras muchas).

«... se estima que obra con dolo quien, co-
nociendo que genera un peligro concreto juri-
dicamente desaprobado, no obstante actia y
continta realizando la conducta que somete a la
victima a riesgos que el agente no tiene la se-
guridad de poder controlar y aunque no persiga
directamente la causacion del resultado, del que
no obstante ha de comprender que hay un eleva-
do indice de probabilidad de que se produzca».

Por consiguiente, tal como se aprecia en los
precedentes jurisprudenciales resefiados, esta
Sala, especialmente a partir de la sentencia de
23 de abril de 1992 (relativa al caso conocido
como del «aceite de colza» o «del sindrome
téxico») ha venido aplicando en numerosas re-
soluciones un criterio mas bien normativo del
dolo eventual, en el que prima el elemento in-
telectivo o cognoscitivo sobre el volitivo, al es-
timar que el autor obra con dolo cuando haya
tenido conocimiento del peligro concreto juridi-
camente desaprobado para los bienes tutelados
por la norma penal.

Sin embargo, se afirma en la sentencia
69/2010, de 30 de enero, «ello no quiere decir
que se excluya de forma concluyente en el dolo el
elemento volitivo ni la teorfa del consentimiento.
Mis bien puede entenderse que la primacia que
se otorga en los precedentes jurisprudenciales
al elemento intelectivo obedece a un enfoque
procesal del problema. De modo que, habién-
dose acreditado que un sujeto ha ejecutado una
accién que genera un peligro concreto elevado
para el bien juridico con conocimiento de que
es probable que se produzca un resultado lesivo,
se acude a mdximas elementales de la experien-
cia para colegir que estd asumiendo, aceptando o
conformdndose con ese resultado, o que cuando
menos le resulta indiferente el resultado que pro-
bablemente va a generar con su conducta».

«Asi pues, mds que excluir o descartar el
elemento volitivo —sigue diciendo la sentencia
69/2010—, 1a jurisprudencia lo orilla o lo poster-

ga en la fundamentacion probatoria por obtener-
se de una mera inferencia extraible del dato de
haber ejecutado el hecho con conocimiento del
peligro concreto generado por la accidn. Y es que
resulta muy dificil que en la préctica procesal,
una vez que se acredita el notable riesgo concreto
que genera la accién y su conocimiento por el
autor, no se acoja como probado el elemento de
la voluntad o del consentimiento aunque sea con
una entidad liviana o claramente debilitada. A
este elemento volitivo se le asignan los nombres
de asentimiento, asuncioén, conformidad y acep-
tacion, en lo que la doctrina ha considerado como
una auténtica diseccion alquimista de la volun-
tad, y que en realidad expresa lingiiisticamente el
grado de debilidad o precariedad con que emerge
en estos casos el elemento voluntativo».

«Por lo demds, también parece claro que el
conocimiento siempre precede a la voluntad de
realizar la conducta que se ha previsto o proyec-
tado. Si a ello se le suma que probatoriamen-
te la acreditacién del elemento intelectivo, una
vez que el riesgo es notablemente elevado para
que se produzca el resultado, deriva en la acre-
ditacién inferencial de la voluntad, es compren-
sible la postergacion de ésta en la practica del
proceso. Y es que tras constatarse que el autor
actud con el conocimiento del peligro concreto
que entrafiaba su accidn, no parece facil admi-
tir probatoriamente que el acusado no asume el
resultado lesivo. Las maximas de la experiencia
revelan que quien realiza conscientemente un
acto que comporta un grave riesgo estd asu-
miendo el probable resultado. Sélo en circuns-
tancias extraordinarias podrian aportarse datos
individualizados que permitieran escindir pro-
batoriamente ambos elementos. Las alegaciones
que en la préctica se hacen en el sentido de que
se confiaba en que no se llegara a producir un
resultado lesivo precisan de la acreditacion de
circunstancias excepcionales que justifiquen esa
confianza, pues ésta no puede convertirse en una
causa de exculpacién dependiente del subjetivis-
mo esgrimido por el imputado. En principio, el
sujeto que ex ante conoce que su conducta puede
generar un grave riesgo para el bien juridico estd
obligado a no ejecutarla y a no someter por tanto
los bienes juridicos ajenos a niveles de riesgo
que, en el caso concreto, se muestran como no
controlables» (STS 69/2010, de 30 de enero).

-215-



REVISTA DE DERECHO PENAL

Sentencia 804/2010, Sala Segunda del TS, de 24 de septiembre

Ponente: José Manuel Maza Martin

Resumen: Tentativa desistida y atenuante de confesion

Articulos: 16 y 21.4.° Cédigo Penal

Se analiza el alcance del desistimiento en la tentativa, asi como de la circunstancia atenuan-

te de confesion del hecho.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Segundo.—Asi, en el motivo Primero del Re-
curso se afirma que el acusado deberia haber
sido condenado como autor de un homicidio
intentado, puesto que no nos hallamos en pre-
sencia del «desestimiento» (art. 16.2 CP) al que
la Sentencia recurrida se refiere, para acabar ca-
lificando los hechos como un delito de lesiones.

En tal sentido comencemos recordando
cémo el meritado art. 16.2 del Cédigo Penal
establece:

«Quedard exento de responsabilidad penal
por el delito intentado quien evite voluntaria-
mente la consumacion del delito, bien desistien-
do de la ejecucidn ya iniciada, bien impidiendo
la produccidn del resultado, sin perjuicio de la
responsabilidad en que pudieran haber incurrido
por los actos ejecutados, si éstos fueren ya cons-
titutivos de otro delito o falta».

En esta ocasion, el autor del hecho, con una
indudable intencién de acabar con la vida de su
victima, animus naecandi cuya concurrencia ex-
presamente se afirma en el relato de hechos y que
por nadie se discute, pretende seccionar el cuello
de Trinidad, sin que llegue a producirse ese corte
porque la mujer, instintivamente, agacha su cabe-
za, resultando lesionada en el mentdn.

En ese momento el agresor interrumpe su
acometida letal y abre la puerta de la vivienda,
permitiendo con ello la huida de la lesionada.

Con semejante base factica la Audiencia,
como ya se dijo, considera de aplicacion la figu-
ra del desistimiento y condena exclusivamente
por el delito de lesiones consumadas, frente a
la pretension de la Acusacion que sostiene que
nos encontramos, en realidad, ante un delito de
homicidio intentado.

Que lo descrito integra todos los elementos
del intento de homicidio no ofrece, por consi-
guiente, duda alguna, pero ello 16gicamente no
es Obice para la aplicacién del precepto transcri-
to toda vez que el mismo se refiere, precisamen-
te, a la exencién de responsabilidad para quien
fuere autor de un «delito intentado».

Por cuanto lo que nos corresponde ahora
determinar es si la Audiencia resolvié con acier-
to, ya que se daban todas las circustancias pre-
cisas para la presencia del «desistimiento» o si,
por el contrario, es a la recurrente, que se opone
a ello, a quien le asiste la razon en este caso.

Para perseguir con nuestro razonamiento ha
de ponerse de relieve que tales requisitos de la
figura del «desistimiento» son los siguientes:

a) Que nos hallemos ante la comision de
un delito en grado de tentativa, cualquiera que
fuere el grado de ejecucién alcanzado, siempre
que el mismo, obviamente, no hubiere llegado a
consumarse.

b) Que dicha ausencia de consumacion
se debiera a una actuacion llevada a cabo por
el propio autor del delito, no de la victima o de
terceros.

¢) Que esa actuacién consista bien en un
comportamiento pasivo, como el mero «desis-
timiento de la ejecucién ya iniciada», o activo,
«impidiendo la produccién del resultado».

d) Que semejante comportamiento del
autor sea completamente voluntario y no influi-
do o condicionado por causas ajenas a su vo-
luntad libre.

Mientras que, por otro lado, el fundamento
de tal prevision legal estriba, segin decia la STS
de 19 de diciembre de 2007 y reiterd la de 2 de
febrero de 2009, en lo siguiente:
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«Algunos autores entienden que el trata-
miento favorable que en el mismo se establece
para el desistimiento del delito intentado res-
ponde a razones de politica criminal. Segin esta
doctrina —conocida como teoria de la politica
criminal o del premio— la Ley ha querido crear
un motivo para que, en vista de la exencion de la
pena, el autor desista de su hecho, lo que cons-
tituye un claro objetivo de la politica criminal.
Otros autores sostienen (teoria de la culpabilidad
insignificante) que el fundamento de esta norma
se encuentra precisamente en la reduccién de
culpabilidad hasta lo insignificante. Finalmen-
te, otra parte de la doctrina, considera que, en
el mismo, confluyen varios fundamentos: las
apuntadas razones de politica criminal y tam-
bién la menor culpabilidad que implica la con-
sideracion global del hecho, con un significado
inicial negativo que se compensa con un sentido
positivo de la evitacién del resultado configura-
dor de la correspondiente figura penal».

En esta ocasion, el que el homicidio afor-
tunadamente no llegé a consumarse y que eso
fue posible por la actitud del agresor que, sin
impedimento alguno ajeno para proseguir su
accion homicida la suspendié de manera com-
pletamente voluntaria no cabe duda a la vista de
la literalidad del relato de hechos, por lo que tan
s6lo nos quedarfa determinar si esa conducta,
ademas de eficaz en la evitacion del resultado,
puede ser considerada bastante para la aprecia-
cién de la figura del «desistimiento».

Porque a este respecto no podemos olvidar
que la doctrina de esta Sala, en la exégesis del
art. 16.2, ha venido distinguiendo entre la nece-
sidad de un denominado «arrepentimiento acti-
vO», 0 acciones positivas tendentes a neutralizar
los actos ejecutivos ya realizados, impidiendo
con ello la produccién del resultado, y la su-
ficiencia de los meros actos omisivos, de inte-
rrupcion de la ejecucion del ilicito, para permitir
la aplicacién del repetido art. 16.2 del Cédigo
Penal, segliin que nos encontremos ante lo que
se ha venido a denominar «tentativa acabada»
0 «inacabada».

Asi, mientras que en la «inacabada» bas-
tarfa con la interrupcién de la ejecucion, en la
«acabada» se requeriria la realizacién de actos
impeditivos del resultado.

Por lo que, en definitiva, la polémica se
centraria, como brillantemente razona el Fiscal
en su escrito de impugnacién del Recurso con
mencion de las diversas teorfas existentes en la
doctrina y la Jurisprudencia al respecto (subjeti-
va, objetiva o mixta), en determinar ante cual de
ambas clases de tentativa nos hallamos, porque
s6lo de tratarse del supuesto de la «inacabada»
la conducta de Balbino, consistente en la sim-
ple interrupcién de la ejecucion, seria suficiente
para hablar con propiedad de la existencia del
«desistimiento».

No obstante, esta Sala considera que, por
mucho que haya parecido favorecer la claridad
de la aplicacion de la norma esa diferenciacion,
ya casi «cldsica», entre la tentativa «acabada» y
la «inacabada», la misma se muestra en realidad
artificiosa y en ocasiones, como precisamente
ésta de su relacion con el «desistimiento», pue-
de llegar a producir mas confusién e inconve-
nientes que claridad y ventajas.

De hecho, parece incuestionable que nues-
tro Legislador de 1995, perfecto conocedor de
las posiciones doctrinales defensoras de dicha
distincién, opté con plena y consciente voluntad
sin embargo, superando con ello la tradicional
dicotomia tentativa-frustracion, por reducir la
ejecucion ausente de consumacién a una sola
categoria, tentativa, que englobase tanto los su-
puestos de realizacion de «... todos o parte de los
actos que objetivamente deberian producir el re-
sultado...» (art. 16.1 CP), remitiendo a la simple
condicién de regla para la determinacion de la
pena (art. 62 CP), sin entidad ontoldgica dispar,
«... el grado de ejecucion alcanzado» por el au-
tor en la comisién del delito, que deberd ademas
valorarse a tales efectos con otro criterio cual es
el del «... peligro inherente al intento...».

En linea con lo anterior no parece adecuado
el tener que remontarnos a la calificacién como
«acabada» o «inacabada» de la tentativa homi-
cida que aqui se enjuicia y, partiendo de ella,
determinar el grado de exigencia aplicable al
autor para poder afirmar la presencia del «desis-
timiento» del art. 16.2.

A la postre, cualquiera que fuera el grado
alcanzado en la ejecucién del hecho, lo que no
puede negarse es que la causa directa de la no
produccion del resultado mortal, y consecuente
consumacion del homicidio, segin la misma li-
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teralidad de los hechos declarados probados por
la recurrida, no fue otra que la voluntaria inte-
rrupcién por el agresor de los actos que hubieran
podido causar la efectiva muerte de su victima,
por lo que el «desistimiento», en este caso pro-
pio u omisivo, de la ejecucion ya iniciada debe
operar, como con toda correccién lo entendi
el Tribunal a quo, en el sentido de la exencién
de responsabilidad en relacién con el homicidio
intentado acompafiada de la condena por las le-
siones consumadas.

De seguir el criterio de la vinculacion entre
la «clase» de la tentativa y la exigencia para la
aplicacion del «desistimiento», podriamos hi-
potéticamente en este caso, de acuerdo con la
denominada «teoria objetiva», llegar a la con-
clusién de que nos enfrentamos a una «tentativa
acabada» y que, por ende, resulta insuficiente
para la aplicacion del art. 16.2 la conducta del
agresor interrumpiendo sus actos delictivos, por
mucho que ésta fue la causa indudable de la evi-
tacion del resultado y, lo que es mds, que era
la tnica opcion posible que le quedaba al autor
para ello, al no haber ocasionado lesiones mor-
tales a la victima que le permitieran evidenciar
su «arrepentimiento activo» con un comporta-
miento positivo de auxilio para impedir el resul-
tado (llevandole urgentemente a un médico que
impidiera su muerte, por €j.).

Solucién tan incongruente como alejada
de la justicia material y de las previsiones que,
como antes vimos, fundamentan la existencia
del art. 16.2, que puede no obstante ser evita-
da, conforme la argumentaciéon ya expuesta,
que evita la discusion acerca de la «clase» de
tentativa como premisa para determinar las ca-
racteristicas necesarias del «desistimiento», por
innecesaria e inconsistente, acudiendo a la indu-
dable voluntariedad del comportamiento omisi-
vo unida a la evidente efectividad del mismo en
orden a la evitacion del resultado consumativo
de la infraccién, para afirmar con la necesaria
solvencia la justificacion y procedencia, en este
caso, de la exencion de responsabilidad penal
por el delito intentado de homicidio.

Otros argumentos, como los también ex-
puestos por la recurrente, en orden a la ausencia
de voluntariedad en la conducta de Balbino, que
podria haberse comportado como lo hizo atemo-
rizado ante los gritos de la mujer y los de los

vecinos, o la creencia de éste de que su victima
ya habia fallecido cuando suspendi6 su accion,
no pueden ni ser tenidos en consideracién en
este momento toda vez que la narracién de los
hechos llevada a cabo por la Audiencia, marco
factico inevitable e inmodificable como ya diji-
mos en el que obligadamente hemos de mover-
nos y nos vincula, no hace alusién alguna a tales
extremos al referir escuetamente que: «Tras ese
corte Balbino dejé de atacarla y abri6 la puer-
ta de la vivienda, de la que Trinidad pudo salir
siendo auxiliada por varios vecinos...».

Por tanto, el motivo debe desestimarse.

Tercero.—EIl motivo Segundo, por su parte,
se refiere a la indebida aplicacion del art. 20.4.°
del Codigo Penal, pues considera la recurrente
que resulta incorrectamente aplicada la atenuan-
te de confesion de los hechos por parte del autor
de los mismos.

Pero, como ya se adelanto, lo cierto es que
también esta alegacion ha de rechazarse habida
cuenta de que en el relato factico de la recurri-
da se describe cémo Balbino, inmediatamente
después de cometer su delito, se encuentra con
una patrulla de la Guardia Civil «... a la que se
acerc6 comunicdndoles que habia agredido a su
pareja resultando detenido».

Comportamiento que encaja perfectamen-
te en las previsiones del precepto cuestionado
cuando considera como circunstancia de ate-
nuacién de la responsabilidad criminal «La de
haber procedido el culpable, antes de conocer
que el procedimiento judicial se dirige contra €l,
a confesar la infraccion a las autoridades».

El hecho de que con posterioridad el propio
autor del ilicito intentase justificar su conduc-
ta delictiva, que por otra parte no consta en la
incontestable narracién contenida en la Resolu-
cién de instancia, no excluye la concurrencia de
la referida atenuante porque, como ya se decia
en la Sentencia de este Tribunal de 6 de octubre
de 1998:

«Es conveniente aclarar, ante todo, que no
se deberia confundir la confesion en el sentido
del art. 21.4.% CP con las alegaciones del Aboga-
do defensor, como al parecer ocurre en el primer
motivo del recurso. Pero, aclarado esto, no es
tampoco adecuado considerar que la confesion
pierde todo efecto atenuante simplemente por-
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que junto con la admisién del hecho se alegan
circunstancias que atendan la responsabilidad
0 que, incluso, la excluyen. En efecto, en las
SSTS de 6 de marzo de 1992, 11 de diciembre
de 1992 y 604/1994, de 21 de marzo, esta Sala
ha sefialado que no es necesario para apreciar
la veracidad de la confesion que exista una co-
incidencia total entre lo manifestado y lo ocu-
rrido. Tales sentencias serian ya un fundamento
suficiente para el rechazo del recurso, dado que
si el acusado admite el hecho tipico, pero no re-
conoce haber obrado sin causas que excluyan la
antijuridicidad o la culpabilidad, se dard uno de
los casos en los que —probado que no concu-
116 la eximente— la veracidad no serfa total,
pero, de todos modos, suficiente para apreciar la
atenuante. Sin embargo, hay también otras razo-
nes: la compensacion positiva de la culpabilidad
por el hecho, fundamento de esta atenuante, es
independiente de que el autor, luego de confe-
sar la realizacién del hecho, pretenda ejercer
un derecho de defensa (art. 24.2 CE). El valor
atenuante surge, por lo tanto, de la confesion y
no de la renuncia a defenderse, toda vez que el
ejercicio de un derecho fundamental no puede
tener efectos negativos sobre el que lo ejerce por
el hecho mismo de su ejercicio».

Por consiguiente, tampoco el dato de que la
iniciacién del procedimiento erainevitable, pues-
to que la victima habfa salido de la casa donde
sufri6 la agresion, poniéndose inmediatamente
en contacto con los vecinos, y la circunstancia,

también evidente, de que resultaba inevitable
que se conociera quién era el autor de aquélla,
impiden la aplicacién de la atenuante, toda vez
que, como acabamos de ver, el fundamento de
la misma estriba en las facilidades ofrecidas por
el propio autor para el esclarecimiento, desde el
primer momento, de lo acontecido, contribuyen-
do asi a la accién de la Justicia.

Afirmando en este sentido la STS de 28 de
octubre de 2004:

«La ratio atenuatoria hay que buscarla en
motivaciones pragmaticas o utilitarias, procu-
rando a quien favorece la investigacion del de-
lito, descubriéndolo y reconociendo su partici-
pacidn en €l, un trato penoldgico favorable, por
cuanto su aportacion a la Administracion de Jus-
ticia se traduce después de en mds segura, fluida
y equitativa aplicacion de la Ley penal».

Afladiendo también a este respecto la STS
de 9 de febrero de 2004:

«... no puede dejar de tenerse en cuenta a es-
tos efectos, que la aceptacion de unos hechos que,
de otra forma, precisarfan de una investigacion, es
una conducta que facilita la labor de la justicia y
que, de otro lado, revela una menor necesidad de
pena al suponer una aceptacion del mal realizado
y una colaboracién en el retorno a la situacién de
vigencia efectiva del ordenamiento juridico».

Razones por las que ha de desestimarse
también este motivo y, con €l, el Recurso en su
integridad.

Sentencia 791/2010, Sala Segunda del TS, de 28 de septiembre

Ponente: Juan Ramoén Berdugo Gémez de la Torre

Resumen: Expulsion de territorio nacional
Articulos: 89 Cédigo Penal

Se recoge la doctrina jurisprudencial relativa a la expulsion del territorio nacional del ex-
tranjero residente ilegalmente en Espafia como sustitutiva de la pena de prision impuesta.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Cuarto.—EI motivo tercero por infracciéon de
Ley, en concreto el art. 89 CP, por cuanto la me-

dida de expulsién ha acordado de forma automa-
tica, inmotivada, inaudita parte y sin efectuar el
imprescindible juicio de proporcionalidad y pon-
deracion, dado su importante arraigo en Espafia.
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El primer pérrafo de la norma, que se refiere
a la sustitucidn integra de las penas privativas de
libertad inferiores a seis aflos de prision, por la
expulsién del territorio nacional cuando sean im-
puestas a extranjeros no residentes legalmente en
Espaiia, salvo que, excepcionalmente y de norma
motivada, el Juez o Tribunal aprecie que la natu-
raleza del delito justifica el cumplimiento de la
condena en Espaiia ha sido —como deciamos en
STS 949/2009, de 28 de septiembre— objeto de
una copiosa doctrina jurisprudencial con el fin
de suavizar su literalidad y adecuar su interpre-
tacion a los tratados internacionales convenidos
por Espaiia y a la jurisprudencia que los interpre-
ta. Y asi, en las SSTS 901/2004, de 8 de julio, y
906/2005, de 17 de mayo, se argumenta sobre la
necesidad de realizar una lectura en clave consti-
tucional del art. 89 del C. Penal, en la que, apli-
cando los criterios acogidos en las sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y en los
tratados suscritos por Espaiia sobre la materia,
se amplie la excepcién a la expulsion, incluyen-
do un estudio de las concretas circunstancias del
penado, su arraigo en nuestro pais, la situacion
familiar y laboral, e incluso los riesgos que pu-
diera correr ante la posibilidad de ser objeto de
torturas o tratos degradantes en su pais de origen.
De modo que ha de evitarse todo automatismo
en la adopcion de la medida de la expulsion del
extranjero y debe, por el contrario, procederse a
realizar un examen individualizado en cada caso
concreto, ponderando con meticulosidad y me-
sura los derechos fundamentales en conflicto.
Por dltimo, considera este Tribunal en esas dos
resoluciones que no debe otorgarsele primacia
a criterios meramente defensistas, utilitaristas y
de politicas criminales de mera seguridad frente
a derechos fundamentales prioritarios del pro-
pio penado, que serd oido en todo caso antes de
adoptar la resolucidn relativa a la expulsion.

Esta doctrina, con algunas precisiones y
matices procesales relativos a la aplicacion del
principio acusatorio, del contradictorio y del de-
recho de defensa, ha sido después reafirmada en
su aspecto nuclear por esta Sala en las senten-
cias que ha proseguido dictando en afos poste-
riores (SSTS 1231/2006, de 23 de noviembre;
35/2007, de 25 de enero; 108/2007, de 13 de
febrero; 140/2007, de 26 de febrero; 166/2007,
de 14 de febrero; 682/2007, de 18 de mayo;

125/2008, de 20 de febrero; 165/2009, de 19 de
febrero; y 498/2009, de 30 de abril, 439/2010,
de 12 de mayo, entre otras) que sintetizan los
requisitos necesarios que han de concurrir para
justificar la expulsion en:

— Extranjeros con residencia ilegal, por-
que para la expulsion el tipo exige di-
cho presupuesto (STS 636/2005, de 17
de mayo).

— Condenados con una pena no grave in-
ferior a 6 afios prision.

— Que la expulsién haya sido solicitada
por el Ministerio Fiscal o, eventualmen-
te, por otra acusacién personada.

— Que haya sido escuchado el interesado
previamente sobre la cuestion.

— Que no implica una ruptura de la convi-
vencia familiar, por existir ésta y ser de
cierta entidad por el nimero de miem-
bros familiares, estabilidad alcanzada
y dependencia econémica del posible
expulsado.

En definitiva, la jurisprudencia viene exi-
giendo una valoracion individualizada, no sélo
en atencion a los derechos afectados, sino tam-
bién desde la perspectiva de la justicia material
y del respeto al principio de igualdad, en cuanto
que la infraccién delictiva cometida puede apa-
rejar una sancion de muy diferentes consecuen-
cias para el autor extranjero que reside ilegal-
mente que para el que lo hace de forma legal,
o es de nacionalidad espaiiola (STS 166/2007).
De otro lado, el automatismo en la aplicacién
del precepto acordando la expulsion es contrario
a la posibilidad de que tal sustitucién no pro-
ceda en atencion a las circunstancias del delito,
lo que implica la necesidad de proceder a una
valoracién de todas ellas.

En esta direccion ya se pronunci6 el Tribu-
nal Constitucional con anterioridad a las tltimas
reformas, en Sentencia 242/1994, de 20 de julio,
con motivo de aplicar la medida de expulsién en
una sentencia penal, argumentando que «precisa-
mente porque la medida de que se trata afecta a
la efectividad de un derecho constitucionalmen-
te tutelado en los términos antes expuestos, no
puede abandonarse su aplicacion a una decision
discrecional de los 6rganos jurisdiccionales. Es
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preciso, ademds de comprobar el cumplimiento
de los presupuestos que autorizan su aplicacion
—1a condena en sentencia firme por delito casti-
gado con pena igual o inferior a la de prisién me-
nor— que los érganos judiciales valoren las cir-
cunstancias del caso, y la incidencia de valores
o bienes con relevancia constitucional (como el
arraigo del extranjero en Espaiia, o la unificacion
familiar, art. 39.1 CE), que deban ser necesaria-
mente tenidos en cuenta para una correcta ade-
cuacién entre el derecho del extranjero a residir
en nuestro pais conforme a la ley, y el interés del
Estado en aplicar la medida de expulsién».

Y en aquel sentido debemos recordar que el
Informe del Consejo General del Poder Judicial
al entonces Proyecto de la LO 15/2003, de 1 de
octubre, ya ponia el acento en la omisién que en
el texto se apreciaba —y asi estd en la actuali-
dad— respecto de las concretas circunstancias
personales del penado para ante ellas, acordar
0 no la expulsion. Argumentaba el Consejo con
toda razon, que ademads de la naturaleza del deli-
to como argumento que justificara la excepcion,

deberfa haberse hecho expresa referencia a otra
serie de circunstancias directamente relaciona-
das con la persona del penado «... olvidando las
posibles e importantes circunstancias persona-
les que pudieran concurrir (...) y que el TEDH
valora la circunstancia de arraigo que es exten-
sible a la proteccién de la familia, o que la vida
del extranjero pueda correr peligro o ser objeto
de torturas o tratos degradantes contrarios al art.
3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
como elementos a tener en cuenta para la impo-
sicién de la expulsion...».

Consecuentemente con esta doctrina lo que
pretende corregirse por esta Sala son aquellos
supuestos en los que la medida sustitutoria de
las penas impuestas se aplique, aun cuando li-
teralmente pareciera entenderse que hubiera de
ser asi con la lectura del precepto aplicado y hoy
aun vigente, de forma automadtica y sin cumplir
los cdnones esenciales constitucionalmente con-
sagrados de cumplimiento con los derechos de
audiencia, contradiccion, proporcionalidad y
suficiente motivacion.

Sentencia 854/2010, Sala Segunda del TS, de 29 de septiembre

Ponente: Joaquin Giménez Garcia
Resumen: Tribunal del Jurado: competencia
Articulos: 24.2 CEy 1.2y 5 LOTJ

Se hace aplicacion del Acuerdo Plenario de 20 de julio de 2010 con relacion a los de 20 de
enero y 23 de febrero inmediatos para confirmar, en el caso de autos (conocido como caso
«Fago»), la competencia de la Audiencia frente a la del Tribunal del Jurado. Destaca, asi-

mismo, un voto particular.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Segundo.—El motivo primero, por el cauce de
la vulneracion de derechos constitucionales de-
nuncia como quebrantado el derecho a la tute-
la judicial efectiva en el aspecto del derecho al
Juez predeterminado por la Ley, por estimar que
el Tribunal que condené al recurrente fue el de
la Audiencia Provincial de Huesca, cuando de-
bi6 ser juzgado por el Tribunal del Jurado.

(...)

esta Sala de Casacion Penal, en su condi-
cion de tal, es el iltimo intérprete de la legali-
dad ordinaria penal, debiendo proporcionar el
sistema juridico la necesaria seguridad juridica,
indispensable en todo ordenamiento juridico asi
como la efectividad de una interpretacion uni-
forme de la Ley con lo que se garantiza el prin-
cipio de igualdad.
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Ambos tienen alcance constitucional al es-
tar recogidos en los arts. 9.3.° y 14 de la Cons-
titucion.

Para la consecucion de tal fin, se articulan
dos medios: los Plenos Jurisdiccionales y los
Plenos no Jurisdiccionales. En los primeros, es
la totalidad de los miembros de la Sala la que
compone el Tribunal sentenciador. En el caso de
los Plenos no Jurisdiccionales, los miembros del
Tribunal designados por el turno preestablecido,
para resolver el caso concernido, ante las concre-
tas circunstancias del mismo, abocan el tema al
Pleno de la Sala para conocer la opinién de todos
los Magistrados y posteriormente, resolver lo que
proceda con conocimiento de aquella opinion, no
juridicamente vinculante, pero si revelante, por-
que el enjuiciamiento queda residenciado exclu-
sivamente los miembros del Tribunal inicial.

Esto es lo que ocurri6 en el presente caso, en
el que, se contaba como precedente jurispruden-
cial con la Sentencia 728/2009, de 26 de junio
de 2009, que supuso un giro jurisprudencial en
esta materia de determinacién de la competencia
del Tribunal del Jurado en caso de conexion de-
lictiva.

IV. Consecuencia de dicha sentencia fue
el Pleno no Jurisdiccional del dia 20 de enero de
2010 completado el dia 23 de febrero del mismo
afno,

(...)

Obviamente, tal Acuerdo no fue conocido
por el Tribunal de la Audiencia de Huesca, ya
que ésta dicté sentencia el 4 de diciembre de
2009, y por tanto con anterioridad.

V. En este estado la situacién que se plan-
teaba a esta Sala, ante la formalizacién del pri-
mer motivo de casacion, era la de determinar si
dicho acuerdo de 20 de enero, completado el 23
de febrero, fenia o no aplicacion retroactiva,
pues de una u otra solucién iba a depender la
suerte del motivo. Por ello se adopté la decisién
de llevar el tema a un Pleno no Jurisdiccional a
fin de conocer la decisiéon de los Magistrados.
El sentido del Acuerdo, adoptado por la mayoria
muy significativa de los asistentes al Pleno no
Jurisdiccional —15 a favor y 2 en contra—, el
dia 20 de julio fue el siguiente:

«Los acuerdos adoptados en los plenos no
jurisdiccionales de la Sala que tengan como

objeto cuestiones de indole procesal no se apli-
caran a los actos procesales ya tramitados en la
fecha del acuerdo. Se exceptiian aquellos actos
que hubieran incurrido en la vulneracién de un
derecho fundamental que fuera determinante por
su nulidad».

El valor de éste, y en general, de todos los
acuerdos adoptados en los Plenos no Jurisdic-
cionales de la Sala, fue concretado, a su vez,
en el Pleno no Jurisdiccional de 18 de julio de
2006, segtn el cual:

«Los acuerdos de Sala General (Pleno no
Jurisdiccional) son vinculantes».

Realmente no podia ser de otra manera
porque caso contrario resultaria ineficaz e inutil
tales acuerdos. Pues bien, en acatamiento a lo
anterior, hay que resolver la denuncia casacio-
nal en el sentido adverso a lo interesado por el
recurrente.

Segtin el Pleno no Jurisdiccional de 20 de
enero de 2010, los Acuerdos de la Sala no tienen
vigencia retroactiva, sino que sélo se proyecta
hacia los actos procesales posteriores a la fecha
del acuerdo.

En el presente caso, la resolucioén que acor-
dé la tramitacion de la causa por los cauces del
procedimiento Sumario, y la propia sentencia
recurrida lo fue con anterioridad al Pleno no
Jurisdiccional de 20 de enero de 2010. Baste
recordar que la sentencia es de 4 de diciembre
de 2009, y de conformidad con lo decidido en
el Pleno indicado de 20 de julio, debe estimarse
correcta la decision del Tribunal sentenciador.

Como conclusién de todo lo razonado, pro-
cede la desestimacion del motivo vista la doctri-
na jurisprudencial de esta Sala.

()

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL EXcMo.
SR. MAGISTRADO D. JOAQUIN GIMENEZ
GARCIA, RESPECTO DE LA SENTENCIA NUM.
854/2010 DE FECHA 29 DE SEPTIEMBRE DE
2010, RECAIDA EN EL RECURSO DE CASACION
NUM. 10118/2010P, INTERPUESTO POR
URBANO, CONTRA LA SENTENCIA DICTADA POR
LA SECCION I DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL
DE HUESCA, DE FECHA 4 DE DICIEMBRE DE 2009

Con el maximo respeto a la opinién de la
mayoria del Tribunal en relacién al motivo pri-
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mero del recurso referente a la competencia del
Tribunal de la Audiencia Provincial de Huesca
para juzgar del caso, considero que el Acuerdo
del Pleno no Jurisdiccional de Sala de 20 de ju-
lio —apartado V de la sentencia— motivado,
precisamente para conocer la opinién de toda
Sala en orden a determinar la naturaleza retro-
activa o no de los Acuerdos de la Sala, al deter-
minar exceptuar de la no retroactividad que en
dicho Acuerdo se proclama «... aquellos actos
que hubieran incurrido en la vulneracién de un
derecho fundamental que fueran determinantes
por su nulidad...», permite, a mi juicio, estimar,
que el caso concernido afecta al derecho al juez
predeterminado por la Ley, pues el delito de ase-
sinato comprende en cuanto a su enjuiciamiento,
al Tribunal del Jurado. Desde esta perspectiva
cabe considerado, desde el respeto al Acuerdo
citado, que la atribucién del conocimiento a

la Audiencia Provincial de Huesca supuso una
vulneracién del derecho a ser juzgado por el
Juez ordinario predeterminado por la Ley —el
Tribunal del Jurado—, lo que incluso tiene una
proyeccioén en la materia del derecho al acceso
a los recursos, ya que, sin perjuico de reconocer
que el actual recurso de casacion es un recurso
efectivo en los términos del art. 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966 y del art. 13 del Convenio Europeo, tam-
poco se puede olvidar que la atribucién del co-
nocimiento de la causa al Tribunal del Jurado,
tiene por consecuencia el derecho a la segunda
instancia, ademas del Recurso de Casacion.

Por ello es mi opinién que se puede seguir
sosteniendo que el conocimiento de esta causa
debid corresponder al Tribunal del Jurado, des-
de el respeto al Acuerdo no Jurisdiccional de 20
de julio del presente afio.

Sentencia 862/2010, Sala Segunda del TS, de 4 de octubre

Ponente: Alberto Gumersindo Jorge Barreiro
Resumen: Ne bis in idem internacional
Articulos: 24.1.° y 25.1.° CE y 5.4.° LOTJ

Doctrina general sobre las exigencias que han de concurrir para apreciar la vulneracion del
principio «ne bis in idem» en supuestos transfronterizos o internacionales.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Sexto.—En el motivo primero invoca este re-
currente la vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva, al amparo de los arts. 24.1 CE,
5.4 delaLOPJ y 568 (sic) y 849.1.° de la LECr.
La razén que expone es que concurren en el
presente caso dos procedimientos abiertos por
los mismos hechos, en paises diferentes (Italia
y Espafia), habiendo recaido ya en aquél una
sentencia con fecha 12 de diciembre de 2008
dictada por el Tribunal Ordinario de Roma, en
la que fue condenado el ahora recurrente, Ce-
sar, a una pena de doce afios de reclusion. Por
lo cual, dice la defensa, se ha vulnerado el prin-
cipio non bis in idem en su vertiente material

y procesal, al haber determinado que el acusa-
do fuera condenado dos veces por los mismos
hechos, vulnerdndose asi lo dispuesto en el art.
25.1 dela CE.

Para dirimir la cuestién suscitada es impor-
tante sefialar previamente las circunstancias que
se dan en el caso concreto al efecto de situarnos
en el contexto procesal del problema. Y asi, en
primer lugar conviene destacar que otros dos de
los acusados (Ivan y Efrain), que también han
sido enjuiciados en el proceso del Tribunal Or-
dinario de Roma que cita el ahora recurrente y
que han sido asimismo condenados en la misma
sentencia de 12 de diciembre de 2008 (folios
415y ss. del rollo de 1a Audiencia), no han plan-
teado ante esta Sala de casacidn la excepcion
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de cosa juzgada ni tampoco la vulneracién del
principio del non bis in idem.

En segundo lugar, consta en las actuaciones
que tanto el ahora recurrente como Ivan y Efrain
llevan mds de cuatro afios en prisién preventiva
por esta causa (en concreto desde el 17 de agosto
de 2006) y han sido ahora juzgados por hechos
que han sido cometidos basicamente en Espafia.

En tercer lugar, hay que resaltar el dato
procesal de suma relevancia de que la sentencia
dictada en Roma no es firme, por lo que es claro
que no cabe hablar de cosa juzgada material. Ya
hace casi dos afos que ha sido dictada por el
Tribunal Ordinario de Roma sin que conste en
este procedimiento que haya sido resuelto el re-
curso de apelacion que se interpuso contra ella.
Todo viene pues a indicar que el tribunal italia-
no estd pendiente de la resolucion definitiva que
se adopte en la causa espaiiola.

En la sentencia de esta Sala 572/2007, de
18 de junio, y en las que en ella se citan, se exi-
gen los siguientes requisitos para que opere la
cosa juzgada:

1. Identidad sustancial de los hechos mo-
tivadores de la sentencia firme y del segundo
proceso.

2. Identidad de sujetos pasivos, de perso-
nas sentenciadas y acusadas.

3. Resolucién firme y definitiva en que
haya recaido un pronunciamiento condenatorio
o excluyente de la condena. Se consideran reso-
luciones que producen cosa juzgada las senten-
cias y los autos de sobreseimiento libre firmes
(900/2006, de 22 de septiembre de 2006).

Pues bien, en el supuesto que se juzga es
claro que, tal como se ha anticipado, y asi se ha
constatado en la vista oral del juicio, la senten-
cia del Tribunal Ordinario de Roma no es firme,
circunstancia que impide por tanto que se acoja
la excepcion de cosa juzgada, excluyéndose asi
también la vulneracién del principio de legali-
dad desde la perspectiva del non bis in idem.

Y si nos adentramos en la cuestion relati-
va al bis in idem en su vertiente procesal, hay
que recordar lo afirmado en la sentencia de esta
Sala 183/2010, de 3 de marzo, en la que, res-
pondiendo a la alegacién de la incompatibilidad

de la doble persecucion penal por unos mismos
hechos, se argument6 que «el art. 23 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial proclama la exten-
sion universal de la jurisdiccion de los tribuna-
les espafioles mientras no surja el obsticulo a
que se refiere la letra c) de su apartado 2: que el
imputado haya sido absuelto, indultado o pena-
do y, en este ultimo caso, si atin no ha cumplido
la pena, se mantiene la extension jurisdiccional,
por mds que se imponga un cémputo de la ya
cumplida para extinguir la que pueda imponerse
en Espafia».

A ello ha de afiadirse —segutin advierte la
misma sentencia— que «Espafa ratificé el 13
de marzo de 1997 el Convenio de aplicacién del
acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 en-
tre los gobiernos de los Estados el Reino de Bél-
gica, la Republica Federal de Alemania, la Repu-
blica Francesa, el Gran Ducado de Luxemburgo
y el Reino de los Paises Bajos, tal como quedé
enmendado por el protocolo de adhesion del go-
bierno de la Reptiblica italiana, firmado en Paris
el 27 de noviembre de 1990, cuya aplicacién pro-
visional fue publicada en el Boletin Oficial del
Estado niimero 181, de 30 de julio de 1991».

«En dicho Acuerdo ya se establecian nor-
mas en aplicacién del principio non bis in idem
que se reflejaron en sus arts. 54 y ss. La preclu-
sion para la persecucion se condicionaba a que
la persona haya sido juzgada en sentencia firme
por una Parte contratante y por los mismos he-
chos por otra Parte contratante, siempre que, en
caso de condena, se haya ejecutado la sancidn,
se esté ejecutando o no pueda ejecutarse ya se-
gtin la legislacion de la Parte contratante donde
haya tenido lugar la condena. Lo que suponia
aplicacién del denominado principio de «agota-
miento del procedimiento».

Por lo tanto, si los arts. 54 a 58 del referido
Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schen-
gen exigen de forma reiterada para operar con el
principio del non bis in idem que en alguno de
los procedimientos en tramite haya recaido una
sentencia firme, parece claro que en este caso,
contrariamente a lo que se alega por la parte re-
currente, ese principio no debe aplicarse. Con
mayor razén todavia si se repara en que los he-
chos concretos que se le atribuyen al recurrente
César se han perpetrado en Espaiia y las prue-
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bas han sido obtenidas por la policia espafiola.
Sin desdefiar tampoco el dato de que los impu-
tados se hallan presos preventivos en Espaiia
desde hace mas de cuatro afios y que sélo ese
recurrente interesa ante esta Sala la inhibicion a
la jurisdiccion italiana, jurisdiccidn que, segin
se desprende de las actuaciones, ha suspendido

la tramitacion del recurso de apelacién ante el
Tribunal de Roma a la expectativa de lo que se
decida por la jurisdiccion espaiiola con respecto
a unos imputados que en aquel pais han sido juz-
gados ademads en rebeldia.

A tenor de lo expuesto, el motivo se des-
estima.

Sentencia 855/2010, Sala Segunda del TS, de 7 de octubre

Ponente: Joaquin Giménez Garcia
Resumen: Lesiones preterintencionales
Articulos: 147, 149, 152 y 617 Cédigo Penal

Se admite la existencia de lesiones «preterintencionales», aplicando la solucién prevista
para el concurso ideal de delitos, entre una falta de malos tratos dolosa y la pérdida, impru-

dentemente producida, de la visién de un ojo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS
Tercero.—(...)

El Tribunal sentenciador partiendo del rela-
to que acepta: discusion y forcejeo mutuamente
aceptado por ambos contendientes, verifica que
el resultado producido a la victima: graves lesio-
nes que le han supuesto la prictica pérdida de
visién de un ojo, efectda una subsuncién juridi-
ca de tales hechos en una estructura correcta, a
salvo lo que luego se dira.

Se refiere la sentencia a la preterintencio-
nalidad como construccién juridica ya superada
por desconocimiento del principio de culpabili-
dad y que en su dia fue tributaria del principio
candnico condensado en el brocardo versari in
re illicita que hacia responsable via dolo del re-
sultado causado a aquél que partia de un acto
ilicito inicial aunque el resultado no fuera ni
querido ni siquiera imaginado, atenuando las
consecuencias punitivas que se derivaban de
este planteamiento con la atenuante de preterin-
tencionalidad del art. 9.4.° del Cpenal 1973.

Hoy dia se ha superado esta construccién
juridica por cuanto no es respetuosa con el prin-
cipio de culpabilidad indispensable en un siste-

ma penal propio de un Estado de Derecho. En
esta situacion, se considera que se estd ante un
ilicito inicial voluntariamente querido y del que
se debe ser responsable via dolo —el delito de
lesiones del art. 147.1.° Cpenal, segiin la senten-
cia—, en concurso ideal con un resultado mas
grave y no querido, y por lo tanto sélo atribuible
a titulo de imprudencia —el delito de lesiones
imprudentes del art. 152.1.2.°—.

La construccién es correcta en la medida
que, en efecto, la culpabilidad del agente debe
ser la medida de la pena, por lo que no querido
ni abarcado por el dolo del autor, no puede serle
atribuido a titulo de dolo.

(Qué fue lo querido y aceptado por recu-
rrente y recurrido en este caso? Segun el factum
existié un entrecruce de insultos reciprocos que
desembocaron en un forcejeo entre ambos.

La traduccién juridico-penal de esto, que
seglin la sentencia sometida al presente control
casacional es de un delito de lesiones del art.
147.1.° Cpenal, no se compadece con el factum
pues no existen datos en el relato que puedan dar
lugar a la realidad de tales lesiones dolosas.

Por el contrario, esa situacién contemplada
en los hechos probados como la tnica querida
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debe ser calificada como constitutiva de una
falta del art. 617.2.° como con acierto indica el
Ministerio Fiscal en su informe ya que dicha
falta se refiere al «... que golpease o maltra-
tase de obra a otro sin causarle lesiones...», y
en efecto, la lesion producida a Belarmino con
el palo de la bandera, no obstante su gravedad

pérdida de un ojo— debe ser imputable a
titulo de imprudencia grave, pero el arranque
ilicito consentido, no supera la indicada falta
dolosa.

Procede la estimacion parcial del motivo
en el sentido expuesto y con el alcance punitivo
que se dird en la segunda sentencia.

Sentencia 890/2010, Sala Segunda del TS, de 8 de octubre

Ponente: Alberto Gumersindo Jorge Barreiro

Resumen: Conduccion suicida. Homicidio con dolo eventual. Imputabilidad
Articulos: 20.1, 21.1, 101, 138, 381.1.° y 382 Co6digo Penal

Se extractan pasajes de la sentencia relativa a la separacion entre el «homicidio con dolo
eventual» y la denominada «conduccion suicida», asi como en lo concerniente a la inimpu-
tabilidad y consiguiente aplicacién de medidas de seguridad.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.—1. En los motivos quinto y sexto
del recurso, que, dada su estrecha vinculacion,
han de ser examinados conjuntamente, denun-
cia la parte recurrente, al amparo de lo dispuesto
en el art. 849.1.° de la LECr, la vulneracion de
los arts. 138, 142, 147 y 152.1.1.° del C. Penal.
La tesis de la defensa se centra en cuestionar la
existencia de dolo eventual en la conducta ho-
micida y lesiva penada por la Audiencia. Se ale-
ga al respecto que la enfermedad psiquica que
padece el acusado — un trastorno esquizoafec-
tivo tipo bipolar de varios afios de evolucién, en
fase maniaca con efectos delirantes de control
e influencia— descarta la posibilidad de que
actuara con el conocimiento y voluntad propios
del dolo eventual. La idea delirante de conducir
en direccién contraria debido a que se hallaba
convencido el acusado de que estaba siendo
filmado como protagonista de una pelicula con
objeto de que los esquizofrénicos se tomaran la
medicacion, imposibilita —dice la defensa—
que actuara con dolo eventual. Considera por
tanto que debieron aplicarse los tipos impruden-
tes del homicidio y de las lesiones, al hallarnos
ante un supuesto de culpa consciente y no de
dolo eventual.

2. Sobre el tema del dolo se argumenta en
las sentencias de esta Sala 172/2008, de 30 de
abril, y 716/2009, de 2 de julio, que «el dolo, se-
gtin la definicién mads cldsica, significa conocer
y querer los elementos objetivos del tipo penal.
En realidad, la voluntad de conseguir el resulta-
do no es mas que una manifestacion de la mo-
dalidad mas frecuente del dolo en el que el autor
persigue la realizacién de un resultado, pero no
impide que puedan ser tenidas por igualmente
dolosas aquellas conductas en las que el autor
quiere realizar la accién tipica que lleva a la
produccioén del resultado o que realiza la accién
tipica, representandose la posibilidad de la pro-
duccién del resultado».

«Pero ello no excluye un concepto norma-
tivo del dolo basado en el conocimiento de que
la conducta que se realiza pone en concreto peli-
gro el bien juridico protegido, de manera que en
esta segunda modalidad el dolo radica en el co-
nocimiento del peligro concreto que la conducta
desarrollada supone para el bien juridico... En el
conocimiento del riesgo se encuentra implicito
el conocimiento del resultado y desde luego la
decision del autor estd vinculada a dicho resul-
tado» (STS de 1 de diciembre de 2004, entre
otras muchas).
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«... se estima que obra con dolo quien, co-
nociendo que genera un peligro concreto juri-
dicamente desaprobado, no obstante actia y
continda realizando la conducta que somete a la
victima a riesgos que el agente no tiene la se-
guridad de poder controlar y aunque no persiga
directamente la causacion del resultado, del que
no obstante ha de comprender que hay un eleva-
do indice de probabilidad de que se produzca».

Por consiguiente, tal como se aprecia en los
precedentes jurisprudenciales resefiados, esta
Sala, especialmente a partir de la sentencia de 23
de abril de 1992 (relativa al caso conocido como
del «aceite de colza» o «del sindrome téxico»)
ha venido aplicando en numerosas resoluciones
un criterio mas bien normativo del dolo eventual,
en el que prima el elemento intelectivo o cognos-
citivo sobre el volitivo, al estimar que el autor
obra con dolo cuando haya tenido conocimiento
del peligro concreto juridicamente desaprobado
para los bienes tutelados por la norma penal.

Sin embargo, se afirma en la sentencia
69/2010, de 30 de enero, «ello no quiere decir
que se excluya de forma concluyente en el dolo el
elemento volitivo ni la teorfa del consentimiento.
Mis bien puede entenderse que la primacia que
se otorga en los precedentes jurisprudenciales
al elemento intelectivo obedece a un enfoque
procesal del problema. De modo que, habién-
dose acreditado que un sujeto ha ejecutado una
accién que genera un peligro concreto elevado
para el bien juridico con conocimiento de que
es probable que se produzca un resultado lesivo,
se acude a maximas elementales de la experien-
cia para colegir que estd asumiendo, aceptando o
conformdndose con ese resultado, o que cuando
menos le resulta indiferente el resultado que pro-
bablemente va a generar con su conducta».

«Asi pues, mds que excluir o descartar el
elemento volitivo —sigue diciendo la sentencia
69/2010 —, la jurisprudencia lo orilla o lo pos-
terga en la fundamentacion probatoria por obte-
nerse de una mera inferencia extraible del dato
de haber ejecutado el hecho con conocimiento
del peligro concreto generado por la accidn.
Y es que resulta muy dificil que en la practi-
ca procesal, una vez que se acredita el notable
riesgo concreto que genera la accién y su cono-
cimiento por el autor, no se acoja como probado

el elemento de la voluntad o del consentimien-
to aunque sea con una entidad liviana o clara-
mente debilitada. A este elemento volitivo se le
asignan los nombres de asentimiento, asuncion,
conformidad y aceptacion, en lo que la doctrina
ha considerado como una auténtica diseccién
alquimista de la voluntad, y que en realidad ex-
presa lingiifsticamente el grado de debilidad o
precariedad con que emerge en estos casos el
elemento voluntativo».

«Por lo demads, también parece claro que el
conocimiento siempre precede a la voluntad de
realizar la conducta que se ha previsto o proyec-
tado. Si a ello se le suma que probatoriamen-
te la acreditacion del elemento intelectivo, una
vez que el riesgo es notablemente elevado para
que se produzca el resultado, deriva en la acre-
ditacién inferencial de la voluntad, es compren-
sible la postergacioén de ésta en la prictica del
proceso. Y es que tras constatarse que el autor
actud con el conocimiento del peligro concreto
que entraflaba su accién, no parece facil admi-
tir probatoriamente que el acusado no asume el
resultado lesivo. Las maximas de la experiencia
revelan que quien realiza conscientemente un
acto que comporta un grave riesgo estd asu-
miendo el probable resultado. Sélo en circuns-
tancias extraordinarias podrian aportarse datos
individualizados que permitieran escindir pro-
batoriamente ambos elementos. Las alegaciones
que en la prictica se hacen en el sentido de que
se confiaba en que no se llegara a producir un
resultado lesivo precisan de la acreditacion de
circunstancias excepcionales que justifiquen esa
confianza, pues ésta no puede convertirse en una
causa de exculpacién dependiente del subjetivis-
mo esgrimido por el imputado. En principio, el
sujeto que ex ante conoce que su conducta puede
generar un grave riesgo para el bien juridico estd
obligado a no ejecutarla y a no someter por tanto
los bienes juridicos ajenos a niveles de riesgo
que, en el caso concreto, se muestran como no
controlables» (STS 69/2010, de 30 de enero).

3. Laaplicacién de la doctrina precedente
al caso concreto que ahora se juzga nos lleva a
inferir, confirmando el criterio de la Audiencia,
que el acusado actué con dolo eventual en su
comportamiento homicida.

(...)
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A tenor de lo que se acaba de exponer, re-
sulta evidente que el acusado gener6 un peligro
concreto muy elevado para la vida y la integri-
dad fisica de las personas que circulaban con sus
vehiculos por la autovia, peligro de tal magni-
tud que entrafiaba una probabilidad muy alta de
materializarse en un resultado de muerte o de
lesiones muy graves para la integridad fisica de
otros conductores y viajeros que se desplazaban
correctamente con sus vehiculos.

Aclarado el elemento objetivo del riesgo
propio de los tipos penales aplicados por la Sala
de instancia, tampoco se suscitan dudas sobre el
elemento intelectivo del dolo, pues sobre este
particular la sentencia de instancia argumenta
que el acusado manifest6 en su primera decla-
racion judicial que «iba cagado de miedo», frase
de la que se vale la Audiencia para, aplicando las
maximas de la experiencia, colegir que el acusa-
do era consciente del peligro que estaba crean-
do. Este juicio de inferencia no lo cuestiona la
parte recurrente, y ademds, segin se razona en
la propia sentencia, aparece avalado por el dato
objetivo de que el acusado, en el propio lugar de
los hechos, se arrodillé delante de las victimas,
segun se constaté mediante la prueba testifical, y
manifestd: «Dios mio, qué es 1o que he hecho».

Asf las cosas, y una vez acreditado el ele-
mento intelectivo del dolo, se infiere mediante
un razonamiento indiciario que el acusado es-
taba asumiendo la probable materializacion del
peligro concreto que generaba para terceras per-
sonas y para él mismo, pues si «estaba cagado
de miedo» es que percibia la probabilidad de
colisionar y de generar los resultados que, des-
graciadamente, termin ocasionando.

Es cierto que, tal como alega la parte re-
currente, su conducta tenfa como fin ser el pro-
tagonista de una pelicula que habria de servir
como estimulante para que los esquizofrénicos
tomaran su medicacién, que era el delirio que
padecia en ese momento el acusado. Ahora bien,
ese fin u objetivo, que pudiera tener relevancia
para operar como mévil de su accién y para ac-
tivar su voluntad, no excluye el conocimiento
de los importantes riesgos que engendraba su
conduccién por la autovia para conseguir los
objetivos de su idea delirante. Ello significa
que si se daban los elementos propios del dolo,

cuando menos del conocido como dolo natural
0 neutro.

En la sentencia cuestionada se afirma que
el acusado actud con «desprecio para la vida de
los demds», acudiendo asi a la expresion que se
utiliza en el art. 381.1 para describir el dolo pro-
pio de los delitos de conduccién con temeridad
manifiesta en su modalidad méds grave, conoci-
dos como delitos de «conduccién suicida». Es-
tos delitos son concebidos en la doctrina como
tentativas de homicidio con dolo eventual, al
estimarse que el «manifiesto desprecio» supone
una objetivacion del dolo basada en el alto nivel
de riesgo que genera la conducta, de tal modo
que no se puede alegar que se esperaba o se con-
fiaba de forma racional en que no se produjera
el resultado.

Lo que sucede en el presente caso es que el
riesgo tipico de la conduccién temeraria acabd
materializdndose en el resultado, de ahi que no
quepa acudir a una mera tentativa con dolo even-
tual, tipificada como delito de peligro concreto
en el art. 381.1 del C. Penal, en lo que puede
entenderse como una modalidad de tentativa de
homicidio atenuada o privilegiada (conduccién
suicida). Debe acudirse por tanto, una vez pro-
ducidas las muertes, al tipo doloso de resultado
previsto en el art. 138 del C. Penal.

La defensa aduce también como argumen-
to exculpatorio que el acusado actud realmente
con dolo de peligro y no de lesién, pues —segutn
afirma— asumi¢ el resultado de peligro pero no
de lesion, razonamiento mediante el que postula
la aplicacion del tipo imprudente por faltar el
dolo con respecto al resultado homicida.

Pues bien, en la practica resulta de una es-
pecial complejidad deslindar entre el dolo even-
tual de lesion, el dolo de peligro concreto y la
culpa consciente. La delimitacién entre esas tres
modalidades subjetivas resulta de una enorme
dificultad al tener que operar los aplicadores del
derecho con la estratificacién de fenémenos psi-
quicos que presentan una dificilisima comproba-
cién empirica en el &mbito procesal. De ahi que
se acuda a criterios normativos para solventar
con pautas objetivables tan espinosa cuestion.

Si nos situamos en el plano propio de los

fenémenos empiricos, todo indica que resulta
francamente dificil que el autor perciba un pe-
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ligro concreto de acentuada intensidad y no per-
ciba al mismo tiempo un resultado eventual de
lesion, pues si el autor se percata de un elevado
peligro concreto para un bien juridico no parece
facil que no esté percibiendo al mismo tiempo
la lesion eventual de la victima. Y en el caso de
que perciba la posibilidad de lesién pero confie
en que no se produzca, habra que verificar si tie-
ne realmente controlado el riesgo o si la propia
victima lo tiene controlado, en cuyas hipdtesis
podria hablarse de una confianza racional y ex-
cluirse por tanto el dolo eventual de lesion.

Si, como sucede en el presente caso, el pe-
ligro generado para los bienes juridicos es muy
elevado y no constan datos indiciarios de que el
acusado tuviera controlado el riesgo y tampoco
constan indicios de que las victimas lo tuvieran
neutralizado, es claro que no concurren los su-
puestos facticos de una situacion objetiva que
propiciara la confianza en la evitacion del resul-
tado. Y si se diera una creencia de esa indole,
seria realmente totalmente irracional.

Porlo cual, en el supuesto enjuiciado no s6lo
cabe hablar de dolo de peligro concreto como
sefiala la defensa, sino también de dolo eventual
de lesion. Y es que al conocer el acusado la gra-
vedad del peligro concreto, escenificado en los
coches que casi lo rozaban al pasar y en las ma-
niobras que tenian que hacer para esquivarlo, te-
nia la obligacién de tomarse en serio ese peligro
y abstenerse de conducir en direccién contraria
por una carretera de circulacién densa y rapida.
Maixime cuando no concurrian elementos objeti-
vables que neutralizaran el riesgo ya que en nin-
glin momento se hizo referencia a ellos.

Al conocer el grado muy elevado de peligro
concreto que estaba generando, tuvo que captar
—ex ante— necesariamente el eventual resulta-
do («iba cagado de miedo», seglin sus propias
palabras). Y si lo percibié y no desistié de su
comportamiento arriesgado, s6lo cabe concluir
que, en contra de lo que alega la parte recurren-
te, si estaba asumiendo o aceptando ese resulta-
do muy probable en que acabdé materializdndose
el riesgo.

(...)

3. Centradas en tales términos las diver-
gencias de la defensa con la sentencia de instan-

cia, se hace preciso exponer cudles son los crite-
rios jurisprudenciales sobre la materia a tratar.

La jurisprudencia de este Tribunal (SSTS
1170/2006, de 24 de noviembre; 455/2007, de
19 de mayo; 258/2007, de 19 de julio; 939/2008,
de 26 de diciembre; 90/2009, de 3 de febrero;
983/2009, de 21 de septiembre; y 914/2009, de
24 de septiembre, entre otras) tiene reiterada-
mente declarado, en relacién a la apreciacién de
atenuaciones de la responsabilidad por afectacio-
nes mentales con reflejo en la capacidad de cul-
pabilidad, que ha de tenerse en cuenta, en primer
lugar, que el sistema del Cédigo Penal vigente
exige no sélo la existencia de un diagndstico que
aprecie una anomalia o alteracién psiquica como
elemento biolégico o biopatoldgico, sino que a
€l debe afiadirse la comprobacion de que tal dé-
ficit impide al sujeto, o le dificulta en mayor o
menor medida, la comprension de la ilicitud de
la conducta o bien la actuacién conforme a esa
comprension (elemento psicolégico-normativo).
La jurisprudencia anterior al vigente Cédigo ya
habia declarado que no era suficiente con un
diagnéstico clinico, pues era precisa una rela-
cion entre la enfermedad y la conducta delictiva,
«ya que la enfermedad es condicién necesaria
pero no suficiente para establecer una relacion
causal entre la enfermedad mental y el acto de-
lictivo» (STS ndm. 51/2003, de 20 de enero; y
STS 251/2004, de 26 de febrero).

Centrados asi en la cuestién estricta de la
capacidad de culpabilidad, es importante su-
brayar con cardcter previo que si bien no suele
suscitar graves problemas constatar, con base en
las pericias psiquidtricas, el elemento biopatold-
gico de la eximente del art. 20.1.° del C. Penal,
resulta en cambio bastante mds complejo —pro-
bablemente por lo abstruso de la materia— rea-
lizar un andlisis especifico del marco o espacio
relativo al efecto psicoldgico-normativo que se
plasma en la férmula legal. Es decir, establecer
pautas o directrices sobre los efectos o conse-
cuencias de la enfermedad o patolologia psiqui-
caen la comprension de la ilicitud del hecho por
parte del acusado y en la capacidad de actuar
conforme la comprension de la ilicitud.

En la prictica se analiza y examina el ma-
terial probatorio atinente al elemento biopato-
l16gico, se establece el grado y la intensidad del
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padecimiento psiquico, y después se extrae de
forma directa de tal base biopatoldgica la con-
clusion sobre si el autor de la conducta delicti-
va actué comprendiendo la ilicitud del hecho y
con posibilidad de actuar conforme a esa com-
prension, o, en su caso, con una comprension
o una capacidad de actuacién limitadas o ex-
cluidas (SSTS 914/2009, de 24 de septiembre;
98372009, de 21 de septiembre; 90/2009, de 3
de febrero; 649/2005, de 23 de mayo; 314/2005,
de 9 de marzo; 1144/2004, de 11 de octubre;
1041/2004, de 17 de septiembre; y 1599/2003,
de 24 de noviembre, entre otras muchas). Esta
conclusiéon —expresada con una nueva diccién
legal que viene a sustituir a lo que antes, con
menor rigor técnico, se cifraba en la merma o
anulacion de las facultades intelectivas o voli-
tivas— suele estar en relacion simétrica directa
con el grado de limitacion psiquica del sujeto.
De modo que ante una enfermedad mental grave
que cercena de forma severa o relevante las fa-
cultades intelectivas o volitivas, sin anularlas, lo
razonable parece ser que el sujeto actiie también
con un conocimiento mds limitado de la antiju-
ridicidad de su accién y con una capacidad sus-
tancialmente disminuida, pero no excluida.

La doctrina jurisprudencial de esta Sala,
al tratar de la capacidad de culpabilidad de las
personas que padecen psicosis esquizofrénica,
viene aplicando generalmente la circunstancia
eximente completa del art. 20.1.° del Cddigo
Penal cuando el hecho se ha producido bajo los
efectos del brote esquizofrénico; acude en cam-
bio a la eximente incompleta del art. 21.1.° si
no se obrd bajo ese brote pero revelandose un
comportamiento anémalo atribuible a esa enfer-
medad; y opera con la atenuante analdgica del
nim. 6 del art. 21 si el hecho es consecuencia
del residuo patoldgico llamado defecto esquizo-
frénico (SSTS 1341/2000, de 20 de noviembre;
143/2009, de 17 de febrero; y 1369/2009, de 10
de diciembre).

Y asi, como ejemplo de esa concepcion
jurisprudencial, se argumenta en la Sentencia
983/2009, de 21 de septiembre, que procede
aplicar la eximente completa cuando los datos
empiricos aportados desde la ciencia médica nos
dicen que las ideas delirantes invaden su vida
psiquica hasta llegar a focalizar gran parte, «por

no decir toda», la actividad mental del sujeto
y «ser irrefutables a la argumentacion légica»,
concluyendo que han podido alterar la capacidad
volitiva del informado, modificando las capaci-
dades de entender y comprender el alcance de sus
consecuencias, ademas de precisar tratamiento
psiquidtrico y control evolutivo riguroso.

La Sentencia 63/2006, de 31 de enero, preci-
sa que cuando los peritos afirman que el acusado
recibid tratamiento con farmacos antipsicoticos
desde su ingreso en prisién y que obré en el mo-
mento del hecho «con motivaciones delirantes»
y «pérdida de autodominio», teniendo practica-
mente anuladas sus capacidades intelectivo-vo-
litivas debido a la esquizofrenia paranoide que
padecia, procede declarar la inimputabilidad del
acusado y apreciar la eximente completa en lu-
gar de la incompleta.

En la sentencia de esta Sala 452/2005, de 1
de abril, sobre un supuesto de una persona que
ejecuta la accién homicida cuando se halla en
pleno brote esquizofrénico, se dice que la serie
de informes médicos encadenados que el Tri-
bunal pudo escuchar confirman los trastornos
alucinatorios y nos lleva a estimar que actud
en virtud de una irrupcién brusca de las ideas
delirantes sin desencadenantes toxicos, lo que
le lleva a diagnosticar una esquizofrenia para-
noide. El trastorno se califica de grave, por lo
que le impulsaba a actuar de modo incompren-
sible e inmotivado y tenfa en lo que respecta a la
culpabilidad «disminuidas gravemente sus ca-
pacidades para entender y querer y actuar». En
definitiva, los dictdmenes se inclinan mayorita-
riamente por considerar que la forma de actuar
respondia a un brote esquizofrénico-paranoide y
que tenia sus facultades anuladas.

Y en la Sentencia 369/2005, 30 de marzo,
se afirma que al haberse acreditado que el acu-
sado padecia una esquizofrenia ya descubierta
en su pubertad, que sufria de delirios y alucina-
ciones y que, ademds, no sélo tenia tendencia al
abuso del alcohol, sino que en el momento de
los hechos estaba alcoholizado, no sélo existen
razones suficientes para entender que padecia
una psicosis, sino que ademds no debe haberse
podido comportar seglin su comprensién de la
antijuricidad de su accién.

(...)
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5. La estimacion de la referida eximente
completa conlleva la aplicacién en este caso de
la correspondiente medida de seguridad de in-
ternamiento. Su imposicién no suscita en este
caso problema procesal alguno, toda vez que ha
sido solicitada de forma alternativa por el Mi-
nisterio Fiscal en su escrito de calificacion de-
finitiva, y ademds la propia defensa la postula
en su escrito de recurso para el supuesto de que
siga apreciando la eximente incompleta y no se
acceda a la completa, que si se ha acabado aco-
giendo por esta Sala.

Segtin se especificaenlasentencia 603/2009,
de 11 de junio, son requisitos ineludibles para la
imposicién de la medida: la comisién de un he-
cho previsto como delito (art. 95.1 CP); la con-
dicién de inimputable (arts. 101.1, inciso 1, art.
102.1, inciso 1, art. 103 inciso 1; y art. 105 Parr.
1.° CP), o en su caso semiimputable (arts. 99 y
104), de su autor; y la acreditada probabilidad
de comisién de nuevos delitos por éste, es de-
cir, de su peligrosidad delictiva (art. 101.1 y 2).
Ademés el delito cometido ha de tener asignada
una pena privativa de libertad (arts. 6.2, 95.5,
101.1, 102.1, 103.1 y 104.1), y ha de justificarse
la necesidad fundada de la privacién de libertad,
a los fines terapéuticos perseguidos con el con-
creto supuesto de la imposicién de la medida de
internamiento (arts. 101 a 104).

A la hora de concretar la duracién de la me-
dida debe tenerse presente que no estd vincula-
da en su gravedad y duracion a la magnitud de
la culpabilidad, sino a la peligrosidad del autor
del hecho delictivo, por lo que, en principio, se
permiten intervenciones mds amplias que las
autorizadas para las penas.

De otra parte, tal como se destaca en la sen-
tencia 482/2010, de 4 de mayo, y en otros prece-
dentes de esta Sala, el juicio sobre la peligrosi-
dad del sujeto opera en dos fases: a) en la fase de
diagndéstico, fundado en el actuar peligroso para
la sociedad, ya patentizado y objetivado en el
hecho dafioso ejecutado, y a ello se refiere el art.
95.1.1.° del C. Penal; y b) en la fase de pronds-
tico, que se proyecta hacia su comportamiento
futuro y que tiene por finalidad prever la posibi-
lidad de que la persona concernida cometa nue-

vos hechos dafiinos para la sociedad, segin se
recoge en el art. 951.2.° del C. Penal.

Y en cuanto a los fines y funcién de la me-
dida a adoptar, ha de ponderarse, de una parte,
la protecciéon del propio acusado, quien me-
diante el correspondiente tratamiento médico-
terapéutico puede controlar los impulsos de su
enfermedad mental y acabar haciendo una vida
normalizada, objetivo de rehabilitacién social
que acabara repercutiendo también en beneficio
de la comunidad. Y se protege también con la
medida a la sociedad, salvaguarddndola de los
riesgos que genera una persona que ya tiene
acreditada una peligrosidad objetivada en el he-
cho enjuiciado, evitando la reiteracion de tales
actos en el futuro.

Pues bien, en el caso concreto no surgen du-
das de que el acusado evidenci6 con su conducta
delictiva una peligrosidad social muy elevada,
segtn se desprende de la conduccién que realizd
con su vehiculo y de los perjuicios irreparables
que se derivaron de su manejo del automovil. Y
en lo que respecta al prondstico de futuro, no
se muestra nada positivo o halagiiefio, sino mas
bien todo lo contrario. Pues la frecuencia con
que padece delirios como el que sufrié el dia de
los hechos, avalada por algin intento interior
de realizar acciones similares de conducir por
direccidn contraria, segin se recoge en los his-
toriales clinicos sobre su enfermedad, permiten
inferir un mal prondstico sobre su comporta-
miento en el futuro.

Por consiguiente, y en virtud de lo dispues-
to en el art. 101 del C. Penal, procede acordar su
internamiento en un centro psiquidtrico peniten-
ciario por un periodo mdximo de 15 afios, que
es el tope legal previsto para el conjunto de los
delitos cometidos, dado lo dispuesto en los arts.
138 y 382 del C. Penal, sin que pueda salir del
referido centro sin autorizacién de la autoridad
judicial competente.

Por lo demas, la Sala de la Audiencia Pro-
vincial que ha de ejecutar la sentencia debe pro-
ceder a fijar el régimen de control del cumpli-
miento de la medida, mediante el procedimiento
contradictorio que se establece en el art. 97 del
C. Penal.
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Sentencia 26/2010, AP Palma de Mallorca, Sec. 1.%, de 15 de marzo

Ponente: Miguel Angel Arbona Femenia

Resumen: Realizacion de actividad profesional por parte de funcionario piublico: articulo 441

del Codigo Penal. Guardia Civil

Articulos: 441, 171.2, 243,197.2 'y 6, 198 y 402 Cédigo Penal

Considera la sentencia —y, en consecuencia, condena— absolutamente incompatible para
cualquier miembro de la Guardia Civil la realizacién de cualquier actividad privada, con
inclusion de las profesionales, sean por cuenta propia o bajo la dependencia o al servicio de
entidades o particulares que se relacionen con sus funciones.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Octavo.—El Ministerio Fiscal imput6 también
a Indalecio un delito de REALIZACION DE
ACTIVIDAD PROFESIONAL POR PARTE
DE FUNCIONARIO PUBLICO AL SERVICIO
DE PARTICULARES EN ASUNTOS RELATI-
VOS A SU PROPIA OFICINA, previsto y pena-
do en el art. 441 del Codigo Penal.

Se ha dejado para el final de esta resolucién
el examen de este delito, pese a que es el pri-
mero por el que se formula acusacién, porque
se considera que de la descripcién de todos los
hechos precedentes queda patente la comision
de este delito.

Asi, pese a que Indalecio neg6 haber traba-
jado con los otros acusados y lo tnico que reco-
nocié es que iba mucho por el local donde ellos
estaban porque era su amigo y estaba de baja en
la Guardia Civil, lo cierto es que son muchos
los testigos que lo han visto actuar en compaiifa
de los otros dos acusados. Al tiempo, en la con-
versacion transcrita en los folio 471 y siguientes

—reconocida como cierta por el acusado Pedro
Miguel — aparece Indalecio como plenamente
integrado en la actividad de los otros dos acusa-
dos. Asti, se le indica que en un dispositivo estan
activados sus nimeros de teléfono de fijo y de
movil —igual que el de Pedro Miguel y de José
Luis, el testigo que manifesté que no tenia nada
que ver con la empresa— y se le facilita la cla-
ve de acceso. También comentan la llamada del
Sr. Milldn y, més adelante, refieren que pueden
entrar «ocho kilos», repasando las diversas acti-
vidades que tienen: Winterthur, Rafael, Joaquin,
«y todo eso sin contar las veinte mil de provision
de fondos que hemos pedido por la informacién
que estds llevando ti» en referencia a Indalecio.
Incluso los dos acusados comentan que no van a
decir nada a José Luis y que son actividades que
se llevan ellos y no la empresa.

El art. 441 CP tipifica la conducta de la au-
toridad o funcionario publico que, fuera de los
casos admitidos por las Leyes o Reglamentos,
realizare, por si o por persona interpuesta, una
actividad profesional o de asesoramiento perma-
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nente o accidental, bajo la dependencia o al ser-
vicio de entidades privadas o de particulares, en
asunto en que debe intervenir o haya intervenido
por razén de su cargo, o en los que se tramiten,
informen o resuelvan en la oficina o centro di-
rectivo en que estuviere destinado o del que de-
penda». El bien juridico protegido lo constituye
el correcto funcionamiento de la funcién publi-
ca, con respeto de los principios de objetividad,
imparcialidad, igualdad e incorruptibilidad. Se
destaca que se trata de un delito especial propio
—el sujeto activo del mismo sé6lo puede ser una
persona que sea autoridad o funcionario publi-
co—, de mera actividad —no requiere de resul-
tado—, sin que deba concurrir un dolo especial.
En este sentido la STS de 4 de febrero de 2003
expresO que este precepto «contempla aquellos
supuestos en los que el funcionario no llega a
verse realmente influido de forma negativa en
el modo de desempefio de su actividad publica,
sino que tnicamente se pone en el riesgo de que
eso suceda, por el solapamiento de aquélla con
otra de interés particular relativa al mismo am-
bito. Es decir, el funcionario se limita a poner
su capacidad técnica, en abstracto, al servicio de
un sujeto no oficial». Como elemento negativo
se exige que la actuacion de la autoridad o fun-
cionario se ejecute «fuera de los casos admitidos
por las Leyes y Reglamentos».

El Ministerio Fiscal considera que Indale-
cio cometio este delito porque participd en la
empresa Agencia de Tecnologias, Investigacion
y Sistemas de Seguridad —ATISS— con los
coacusados Obdulio y Pedro Miguel, cuando,
en su condicién de miembro de la Guardia Ci-
vil no podia hacerlo, ya que la actividad de esta
empresa era incompatible con su condicién de
miembro de la guardia civil. El acusado Sr. In-
dalecio niega estos hechos. Expone que conocia
a Obdulio, que éste le present6 a Pedro Miguel
y que, como estaba de baja, acudia al local de
ATISS a verlos y a tomarse un café con ellos.
Esto no obstante, admiti6é que habia hablado con
ambos le dijeron que tenfan un trabajo con el
Ministro de los otros dos acusados.

Desde la Ley 53/1984, de 26 de diciembre,
de Incompatibilidades del Personal al Servi-
cio de las Administraciones publicas y el RD
517/1986, de 27 de febrero, de desarrollo de la

misma, el Tribunal Constitucional ha puesto de
manifiesto que el legislador ha pretendido ins-
taurar un sistema general de incompatibilidades
que establezcan las bases del régimen estatuta-
rio de los funcionarios publicos y de los demas
empleados del sector ptiblico, que responde a
los principios de preservar la independencia e
integridad de tan numeroso colectivo, en el mar-
co del art. 103 de la Constitucion, asi como a
garantizar la eficacia de la actuacién adminis-
trativa, operando de una manera indirecta como
medio de una politica social y laboral. En este
sentido, en relacion a las actividades privadas
que son las imputadas al acusado, el apartado 3
del art. 1 de la Ley viene a sefialar que «el des-
empefio de un puesto de trabajo por el personal
incluido en el ambito de aplicacién de esta Ley
serd incompatible con el ejercicio de cualquier
cargo, profesion o actividad, publico o privado,
que pueda impedir o menoscabar el estricto in-
cumplimiento de sus deberes o comprometer su
incapacidad o independencia», requiriéndose y
exigiéndose para el comienzo de la realizacion
de cualquiera de las actividades privadas expre-
sadas que se desarrollan en el Capitulo IV de
la Ley —articulos 11 y siguientes— autoriza-
cién administrativa tal como desarrolla el RD
517/1986, que adapta para el personal militar
esta legislacion. Este Real Decreto distingue
dentro de las actividades privadas las absoluta-
mente incompatibles, las susceptibles de decla-
racion de incompatibilidad y las incompatibles o
exceptuadas del régimen de incompatibilidades.

En este marco legal se considera absoluta-
mente incompatible para cualquier miembro de
la Guardia Civil la realizacion de cualquier acti-
vidad privada, con inclusion de las profesionales,
sean por cuenta propia o bajo la dependencia o al
servicio de entidades a particulares «que se rela-
cionen directa o indirectamente con las funciones
propias del departamento, érgano, ente o empre-
sa donde estd destinado, del que dependa o esté
adscrito, pudiendo incluirse también aquellas
cuya jornada exceda de las 20 h semanales».

En nuestro caso, el acusado Indalecio, por
ser miembro del Cuerpo de la Guardia Civil y de
conformidad con lo dispuesto en el art. 2.1 de la
Ley 42/1999, de 25 de noviembre, del Régimen
del Personal del Cuerpo de la Guardia Civil, es
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militar de carrera de dicho Cuerpo, siéndole de
aplicacion, en cuanto a derechos y deberes, lo
dispuesto en las Leyes Orgdnicas 2/1986, de 12
de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado, y 11/1991, de 17 de junio, del Ré-
gimen Disciplinario de la Guardia Civil, en las
Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas
y en las leyes penales militares. Asi el art. 221
de las Reales Ordenanzas ya sefald, con cardc-
ter general, que el ejercicio por el militar de ca-
rrera de cualquier cargo o profesion ajeno al de
su condicién de militar, estarfa limitado por el
régimen de incompatibilidades fijado en las dis-
posiciones vigentes; Y la Ley Orgénica 2/1986,
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado,

norma bdsica de los dos Institutos que los inte-
gran —Cuerpo Nacional de Policia y Guardia
Civil—, que en su art. 6.7, dispone que la perte-
nencia a tales Fuerzas y Cuerpos es causa de in-
compatibilidad para el desempefio de cualquier
otra actividad, publica o privada, salvo aquellas
actividades exceptuadas de la legislacion sobre
incompatibilidades.

Para nuestro caso, del examen de los he-
chos declarados probados hemos de concluir
que el acusado desarrollé actividades de aseso-
ramiento en una empresa privada de seguridad,
lo que estd prohibido y es incompatible con la
condicién de guardia civil, por lo que cometi6 el
delito que se le imputa.

Sentencia 190/2010, AP Tarragona, Sec. 4.7, de 15 de marzo

Ponente: Francisco José Revuelta Muiioz

Resumen: Pena de alejamiento: insuficiencia de fijar 30 metros como limite

Articulos: 53, 617.3 y 620.2 Codigo Penal

Sefiala la sentencia de apelacion que la pena de prohibicién de aproximacion acordada por
la juzgadora de instancia (30 metros), aun siendo formalmente correcta, no es adecuada a
los fines que se pretenden alcanzar con su imposicién por lo que revoca la sentencia en este
punto, aumentando la distancia, tal como se motiva.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Frente a la sentencia de instancia
que condena a Mariano, se alzan las acusaciones
particulares formulando recurso de apelacién
contra dicha sentencia, recurso que tnicamente
alega como motivo el considerar que la pena de
alejamiento impuesta en la misma no se justa a
derecho ni a la realidad de los domicilios don-
de residen las partes, considerando insuficiente
la distancia de 30 metros impuesta en la mis-
ma solicitando que se amplié a la distancia de
500 metros, siendo impugnado el recurso por
el Ministerio Fiscal quien estima plenamente
ajustada a derecho la pena de prohibicién de
aproximacién y comunicacién impuesta.

Segundo.—En primer lugar de sefalarse
que en la actualidad la pena de alejamiento im-
puesta por el Juzgado de Instruccién nim. 2 de

Tarragona ya ha vencido en el plazo de 6 meses
que establecia la sentencia, toda vez que la mis-
ma se notificé al denunciado en fecha de 15 de
junio de 2009, es decir hace més de 6 meses, por
lo que la cuestién suscitada en el mismo y la re-
solucidn efectiva que se diera al recurso carece
de cualquier tipo de eficacia material.

Bien, no obstante, determinado el objeto
devolutivo del recurso debe anticiparse que el
mismo debe estimarse al apreciarse el gravamen
denunciado. En dicho sentido debe destacarse
que la pena de prohibicién de aproximacion
acordada por la juzgadora de instancia si bien
en su contenido y fundamentacion es acorde
y ajustada a derecho, en relacién con la finali-
dad pretendida por la misma que no es otra que
la de otorgar a los perjudicados de un mayor
marco de proteccion a los efectos de evitar la
reiteracion en conductas como la de autos por
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parte del denunciado, no cabe duda de que la
distancia de treinta metros se antoja deficitaria
a los efectos de cumplir con tal finalidad. Qué
duda cabe que dicha pena de alejamiento debe
imponerse siempre de forma motivada y tratan-
do de causar el menor perjuicio de las partes,
ahora bien siempre debiendo cumplir la misma
con las finalidades pretendidas, circunstancia
que no se daba en el presente caso toda vez que
la distancia impuesta permite cuando menos el
acceso visual e incluso verbal del denunciado

a los perjudicados, y por tanto no cumple con
su finalidad protectora respecto de los mismos.
Atendidas las manifestaciones vertidas por el
propio denunciado en fase de enjuiciamiento,
unica referencia o informacién obrante en au-
tos, donde manifiesta que vive cerca del barrio
de los denunciantes, debe entenderse que la dis-
tancia por la que se acuerda la prohibicién de
aproximacion puede ser mas amplia a la referida
en la propia sentencia, fijando la misma en 150
metros.

Sentencia 143/2010, AP Tarragona, Sec. 4., de 16 de marzo

Ponente: Maria Concepcion Montardit Chica

Resumen: Dilaciones indebidas: impago de prestaciones familiares. Alegacion sobrevenida en

la apelacion

Articulos: 227 Cédigo Penal, 741 LEC, 21.6 y 24 CE

Examina la presente sentencia la posibilidad de admitir la alegacién de dilaciones indebi-
das en la apelacién cuando no se hizo en el Juzgado de lo Penal. Se inclina por la solucién

afirmativa.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Descartada la pretensién absoluto-
ria, debe entrarse en el andlisis de la pretension
subsidiaria consistente en la apreciacion de la
circunstancia atenuante analdgica de dilaciones
indebidas.

Dicha pretension plantea un previo proble-
ma de admision. El examen de las actuaciones
revela que ninguna de las partes pretendié en
tramite de calificacion la apreciacion de la ate-
nuante, en contra de lo afirmado por el apelante
en el escrito del recurso cuando manifiesta que
en el momento de elevar a definitivas sus con-
clusiones provisionales, expresé la modificacion
de éstas en el sentido de solicitar que para el hi-
potético caso de condena del acusado, deberia
aplicarse la referida atenuante, siendo lo cierto
que de la audicién del CD del juicio resulta ser
incierta tal afirmacion.

Ello nos lleva a plantearnos si nos enfren-
tamos a una cuestion nueva que desbordaria los

limites objetivos de la apelacidn cuya naturale-
za, si bien implica un novum iudicium, sin em-
bargo no permite superar los limites objetivos y
normativos del objeto procesal delimitado en la
instancia, salvo cuando el tribunal ad quem, de
oficio, aprecie cuestiones que afectan al orden
puiblico constitucional.

Si ello es asi, la respuesta al problema pa-
rece que reclama la inadmision del motivo. Sin
embargo, la aparente razén formal colisiona
con las exigencias derivadas del proceso justo
y equitativo y la correlativa necesidad de que
los jueces interpreten de manera favorecedora
los presupuestos o condiciones de ejercicio del
derecho a la defensa, mediante la interposicion
de recursos, sobre todo cuando de lo que se trata
es de combatir la responsabilidad penal decla-
rada en la sentencia de instancia. Asi, si bien la
pretension atenuatoria no se formul6 en el tra-
mite de conclusiones, lo cierto es que, atendi-
da la propia naturaleza de la circunstancia, no
puede reconocerse, por ello, ningtin atisbo de
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indefensién por la introduccién del motivo en
apelacion.

Por ello, aunque la técnica empleada por la
parte apelante ciertamente no sea la adecuada,
en atencion a lo expuesto, cabe la admision del
motivo, anunciando ya el éxito de la pretension.

Examinadas las actuaciones no puede sino
reconocerse que la duracion de la causa se ha
prolongado por un periodo de mds de cinco
afios, lapso de tiempo que se presenta a todas
luces como excesivo, atendidos los estandares
normales para la sustanciaciéon de un proceso
de estas caracteristicas, sin ninguna clase de
complejidad y habiéndose practicado como tni-
cas diligencias instructoras la declaracién de la
denunciante, que en el momento de personarse
en el Juzgado instructor de la causa aporté la
documental requerida por aquél consistente en
copia del auto de medidas provisionales y de
la sentencia que las confirmd, y la declaracion
del imputado. Debe, asimismo, observarse que
la paralizacion de la causa no resulta imputable
al acusado. En este sentido, resulta de las actua-
ciones que por providencia se fij6 el dia 26 de
marzo de 2007 para tomarle declaracién, que no
pudo llevarse a efecto por resultar negativa la
diligencia de citacion, procediendo el Juzgado
entonces a sefialar el 27 de abril de 2007, de-

biendo matizarse que si bien el Sr. Segundo no
pudo asistir a este emplazamiento, primero del
que tuvo conocimiento, si lo hizo el 14 de mayo
de 2007, apenas dos semanas después.

Asf, ni la complejidad de la causa, ni la con-
ducta procesal del inculpado justifican la nota-
ble demora en la tramitacion del procedimiento.
La infraccién del derecho resulta indubitada vy,
desde luego, los problemas estructurales de la
organizacién judicial no pueden actuar como
justificacion de lo que carece de explicacion.

Asi las cosas, procede estimar concurrente
la circunstancia atenuante de dilaciones indebi-
das, con el caracter de muy cualificada, aprecian-
dose la especial intensidad que permite atribuirle
ese cardcter. De tal modo, procede fijar la pena
por el delito enjuiciado en cinco meses de multa,
mds proxima al limite mdximo que al minimo de
la pena que se rebaja en un grado, estimandola
ajustada a las condiciones de culpabilidad y a la
gravedad de los hechos, si se tiene en cuenta que,
si bien procede la rebaja del grado atendiendo al
cardcter muy cualificado de la atenuante, desde
que el acusado tuvo conocimiento en 2004 de la
obligacidn a su cargo de satisfacer la pension ali-
menticia a favor del hijo comin menor de edad,
no ha desembolsado, o al menos asi no consta,
cantidad alguna en tal concepto.

Sentencia 30/2010, AP Jaén, Sec. 2.%, de 17 de marzo

Ponente: Maria Fernanda Garcia Pérez

Resumen: Delitos contra los derechos de los trabajadores y lesiones imprudentes. Principio de

consuncion
Articulos: 8,4, 152,y 316 Cédigo Penal

Sigue esta sentencia la doctrina mayoritaria de considerar —en la generalidad de los ca-
sos— como aplicable a estos casos el principio general de consuncién del articulo 8 del
Cédigo Penal, al afirmar que, si como consecuencia de la infraccién de normas laborales,
se produce el resultado que se deberia evitar, el delito de resultado absorberia al de peligro
como una manifestacion légica de la progresion delictiva.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Infracciéon de los arts. 316 y 152.1
1.°y 8.4 CP.

Discute el apelante la concurrencia de los
elementos de los tipos penales de delito contra
los derechos de los trabajadores y de lesiones
por imprudencia por los que ha sido condena-
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do el acusado asi como la relacién de concurso
ideal apreciada entre ambos.

Comenzaremos por analizar la posible rela-
cién de concurso entre ambos delitos.

A este respecto conviene recordar que el
delito contra los derechos de los trabajadores
tiene una estructura omisiva que supone la in-
fraccion de un deber cual es el de garantizar la
seguridad en el trabajo mediante la supresion
de cualquier riesgo para la vida y la salud del
trabajador que tenga su origen en el entorno de
la prestacion del trabajo, ello al margen de la
efectiva lesiéon que pudiera sufrir el trabajador
que, en cualquier caso, tendria consideracion
independiente. Pues bien, la doctrina y jurispru-
dencia mayoritaria aplica como regla general el
principio de consuncién del art. 8.3.* del CP. Asi
lo estableci6 la STS de 14 de julio de 1999 al
afirmar que si a consecuencia de la infraccion de
normas laborales se produce el resultado que se
queria evitar (muerte o lesiones del trabajador)
el delito de resultado absorberd al de peligro
como una manifestacion logica de la progresion
delictiva, si bien se podria aplicar el concurso
ideal de delitos (art. 77 CP) cuando el resultado
producido constituye solamente uno de los po-
sibles resultados de la conducta omisiva del res-
ponsable de las medidas de seguridad, por en-

contrarse en la misma situacién de peligro otros
trabajadores de la empresa, postura mantenida
también en la SSTS 26 de julio de 2000, 26 de
septiembre de 2001, 22 de diciembre de 2001 o
4 de junio de 2002.

En este caso concreto, no ha sido objeto de
discusion que la trabajadora fuese la persona
que en exclusiva manejara la picadora de carne,
mdquina a la que se circunscribi6 la inspeccién
de medidas de seguridad tanto por la Inspeccién
de Trabajo como del Servicio de Prevencién de
Riesgos Laborales, y, por otro lado, no ha sido
traido ninguin otro trabajador como testigo de
la falta general de medidas de seguridad en la
carniceria y de la ausencia de formacién e infor-
macién sobre prevencion de riesgos laborales.
En consecuencia, al no haber quedado acredita-
do que la ausencia de medidas de seguridad en
la maquina picadora hubiese puesto en riesgo la
salud, integridad fisica o vida del resto de traba-
jadores, que se concretan a la familia del acu-
sado (esposa, hija y yerno), no puede estimarse
cometido el delito contra los derechos de los tra-
bajadores como delito independiente, debiendo
por el contrario entenderse que queda absorbido
en el de lesiones por imprudencia. Por tanto, el
aplicable es el principio de consuncién del art.
8.3 CP.

Sentencia 73/2010, AP Palma de Mallorca, Sec. 1.7, de 22 de marzo

Ponente: Margarita Beltran Mairata

Resumen: Responsabilidad civil: necesidad de acreditar al menos las bases del dafio o perjuicio

causado

Articulos: 77, 115, 273.3, y 274.2 Cédigo Penal

La parte perjudicada —dice esta sentencia— no tiene un derecho incondicionado a acredi-
tar los presupuestos de su accion ni los términos de la misma cuando y como le plazca. El
momento procesal habil es el acto del juicio y, solamente si por cualquier causa no es posible
tal liquidacidn, cabe relegar su exacta concrecion al periodo de ejecucién de sentencia, pre-
via determinacién en sentencia de las bases de cuantificacion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Cuarto.—Por a través del ultimo motivo, se
excepciona que de forma incorrecta, la Acusa-

cion Particular —a cuya pretension se adhirid el
Ministerio Fiscal— interesé que en concepto de
responsabilidad civil se indemnizara a la enti-
dad Tous S.L. en la cantidad que se determinara
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en ejecucioén de sentencia. Y que fue la propia
representante de la mercantil quien centr6 el
perjuicio —con independencia de su venta o no
al consumidor— en el momento en que se en-
trega al distribuidor, es decir, la distribucién del
proveedor al comerciante. Y a ello une que, sin
haberlo pedido nadie, el Juez a quo condena a
indemnizar en la cantidad que los acusados hu-
bieran debido pagar a dicha sociedad por la con-
cesion de una licencia que les hubiera permitido
llevar a cabo su utilizacion conforme a derecho,
importe este a determinar en fase de ejecucion
de sentencia.

Por su parte la apelada considera que el pro-
nunciamiento de instancia Ginicamente la perju-
dica a ella misma, que vé limitadas las opciones
para valorar los dafios, y que, por consiguiente,
la recurrente carece de legitimacion en relacion
a la cuestion dicha.

Suscita el motivo una espinosa cuestion,
respecto de la cual, con cardcter previo, debe re-
chazarse el alegato de la representacion procesal
de la mercantil Tous S.L.

De una parte, no consigue argumentar la
razén por la cual la condenada al pago carece
de legitimacion para cuestionar la condena mis-
ma. Y tampoco consigue argumentar que, por a
través del pronunciamiento de instancia estén
«limitadas» sus opciones, cuando, de todas las
que a su alcance han existido desde el inicio del
procedimiento, a ninguna ha acudido en el mo-
mento procesal hdbil, concretando y perfilando
su pretension civil, quizd en el erréneo entendi-
miento de que ello es posible en cualquier esta-
do de la causa.

Asi, la Acusacion Particular, en sus conclu-
siones provisionales elevadas a definitivas, tex-
tualmente postuld «Por via de responsabilidad
civil, D. Hermenegildo y D. Cesdreo deberan
indemnizar a Tous S.L. en la cantidad que se de-
termine en ejecucion de sentencia».

Ni siquiera de la lectura global de éstas
se desprende la causacién de dafio o perjuicio
alguno para Tous S.L., salvo el potencialmente
inferible de la accién tipica imputada (posesion
para la comercializacion de objetos amparados
por modelo o dibujo industrial o signo distin-
tivo).

El Juez a quo, en el Hecho Probado Cuarto,
declara que «los perjuicios sufridos por la em-
presa titular de los derechos de propiedad indus-
trial no han sido determinados».

En el Fundamento Juridico Octavo, acude
al art. 115 del C. Penal, que permite la posibi-
lidad de dictar sentencia «a reservas de liquida-
cién» en los procesos penales, y, considerando
que el dafio, en si mismo, ha quedado probado,
entendido como el desprestigio que a la referida
marca le produce la proliferacion en el mercado
de objetos de baja calidad, asi como que la po-
sible venta disminuye las ganancias del titular
de la marca; empero en atencién a que no existe
prueba de los beneficios obtenidos por el infrac-
tor, ni de los beneficios que, fruto de esas ventas
no acreditadas podria haber obtenido el titular
de los derechos registrados, considera que debe
aplicarse para el cdlculo de las indemnizaciones
el criterio del apartado c) del art. 43.3 de la Ley
de Marcas (y, por analogia el criterio seguido
en la ley de Patentes), esto es «el precio que el
infractor hubiera debido pagar al titular por la
concesion de una licencia que le hubiera per-
mitido llevar a cabo su utilizacién conforme a
derecho».

A criterio de la Sala, el pronunciamiento
de instancia extravasa los limites del principio
de rogacidn, saliendo al paso de un defectuoso
ejercicio de la accién civil.

La parte perjudicada no tiene un derecho
incondicional a acreditar los presupuestos de su
accion ni los términos de la misma cuando y
como le plazca. El momento procesal hébil es el
acto juicio, y s6lo si por cualquier causa justifi-
cada no es posible tal liquidacion, cabe relegar
su exacta concrecion al periodo de ejecucion de
sentencia, previa determinacion en sentencia de
las bases de tal cuantificacién, empero bases
que minimamente debe aportar quien ejercita
la accion civil, en orden a que puedan ser co-
nocidas y discutidas por aquél a quien pueden
perjudicar.

Al efecto, no resultara ocioso recordar lo
dispuesto en el art. 219 de la LEC, de aplicacién
supletoria:

1. Cuando se reclame en juicio el pago de
una cantidad de dinero determinada o de frutos,
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rentas, utilidades o productos de cualquier cla-
se, no podrd limitarse la demanda a pretender
una sentencia meramente declarativa del dere-
cho a percibirlos, sino que deberd solicitarse
también la condena a su pago, cuantificando
exactamente su importe, sin que pueda solici-
tarse su determinacién en ejecucion de senten-
cia, o fijando claramente las bases con arreglo
a las cuales se deba efectuar la liquidacion, de
forma que ésta consista en una pura operacion
aritmética.

2. Enlos casos a que se refiere el apartado
anterior, la sentencia de condena establecera el
importe exacto de las cantidades respectivas, o
fijard con claridad y precision las bases para su
liquidacion, que deberd consistir en una simple
operacion aritmética que se efectuard en la eje-
cucion.

3. Fuera de los casos anteriores, no podra
el demandante pretender, ni se permitira al tri-
bunal en la sentencia, que la condena se efectie
con reserva de liquidacion en la ejecucién. No
obstante lo anterior, se permitird al demandante
solicitar, y al tribunal sentenciar, la condena al
pago de cantidad de dinero, frutos, rentas, uti-
lidades o productos cuando ésa sea exclusiva-

mente la pretensién planteada y se dejen para
un pleito posterior los problemas de liquidacién
concreta de las cantidades.

El genérico petitum de la Acusacién Parti-
cular —y del Ministerio Fiscal, en tanto parte
adherida— no puede ser subsanado por el Juez
a quo, establecimiento ex officio una base en
funcidn de la cual liquidar después, en fase de
ejecucién de sentencia, la indemnizacién del
perjuicio, mds aun cuando, nétese, los criterios
legalmente establecidos en la Ley de Marcas
para el cdlculo de las ganancias dejadas de obte-
ner y a los que acude el Juez a quo, son «a elec-
cion del perjudicado» y opcidn que ni siquiera
Tous S.L. ha propuesto.

La defectuosa articulacion de la pretension
civil, a criterio de la Sala, no es susceptible de
subsanacion. Y ello conlleva a la improcedencia
de diferir para el tramite de ejecucion de senten-
cia la cuantificacién de unos perjuicios por no
haber propuesto la parte a quien incumbia base
alguna para liquidarlos en una total desidia o in-
accioén procesal.

Procederd, por consiguiente, estimar el mo-
tivo.

Sentencia 290/2010, AP Barcelona, Sec. 10.?, de 23 de marzo

Ponente: Elisenda Franquet Font

Resumen: Delitos contra la propiedad intelectual: necesidad de denuncia previa

Articulos: 270 y 287.1 Cédigo Penal

Del examen de la causa consta la presencia de dos entidades mercantiles que reclaman por
los perjuicios irrogados, pero el problema es que estas sociedades, por medio de quienes
deben ser sus representantes, no acreditan ser los titulares de los derechos de propiedad

intelectual.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—FE] anilisis del recuso se iniciard por
el dltimo argumento del mismo, que debe ser
estimado. Es sabido que el art. 270.1 del Cé-

digo Penal, en su redaccién hoy vigente dada
por la reforma operada por LO 15/2003, castiga
a «quien, con dnimo de lucro y en perjuicio de
tercero, reproduzca, plagie, distribuya o comu-
nique ptblicamente, en todo o en parte, una obra
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literaria, artistica o cientifica, o su transforma-
cién, interpretacion o ejecucion artistica fijada
en cualquier tipo de soporte o comunicada a tra-
vés de cualquier medio, sin la autorizacién de
los titulares de los correspondientes derechos
de propiedad intelectual o de sus cesionarios».
Comprende, pues, entre las conductas tipicas
la de distribucién y, como ya tenemos dicho en
otras sentencias «en su sentido semdntico dis-
tribuir, entre otras acepciones, es dar a algo su
oportuna colocacién o el destino conveniente»,
«entregar una mercancia a los vendedores y
consumidores» como asi ensefla el Dicciona-
rio de la RAE y al juridico se refiere el art. 19
LPI cuando expresa que «se entiende por distri-
bucién la puesta a disposicioén del publico del
original o copias de la obra mediante su venta,
alquiler, préstamo o de cualquier otra forma»
(sentencia de 8 de abril de 2008, Rollo de Ape-
lacién ndm. 234/2007).

La venta callejera encaja en la modalidad
comisiva de la distribucién. Y en el caso de au-
tos se constatd que el acusado poseia ese niimero
ingente de copias, y se concluy6 con la certeza
de su finalidad de distribucidn.

Exige el tipo, ademds, que se actie «con
4animo de lucro y en perjuicio de tercero», siendo
entendido conforme a conocida jurisprudencia
el animo lucrativo como el lucro pretendido o
buscado al realizar la copia, bien para su poste-
rior venta, bien para otros usos no exclusivos del
propietario del soporte del que se obtiene la co-
pia. La exigencia de que se actie «en perjuicio
de tercero» da naturaleza patrimonial al delito y,
de otro lado y como sefiala la STS de 2 de oc-
tubre de 2002, «la identificacion de los titulares
del derecho es esencial para poder comprobar
si éstos otorgaron o no la correspondiente au-
torizacién que podria excluir la realizacién del
tipo».

En el caso de autos se declara probado que
los 122 CD y los 79 DVD intervenidos al acusa-
do, hoy recurrente, eran copias de sus originales
(y eso parece que es obvio e indiscutible, dadas
sus caracteristicas fisicas), pero no se afirma
en el relato factico que las copias se hubieran
producido sin autorizacién de los titulares de
los derechos de propiedad intelectual sobre las
mismas o de entidad que tuviere encomendada

la gestion y administracion de dichos derechos.
Afirmandose ello en la fundamentacion juridica
de la resolucion.

Sin embargo del examen de la causa se des-
prende que manifestaron reclamar por los per-
juicios irrogados (y ello en virtud de diligencias
complementarias solicitadas por el Ministerio
Fiscal al folio 108 de las actuaciones), ADIVAN
y AGEDI, a los folios 114 y 116 de la causa,
acudiendo uno de los supuestos representantes
de las sociedades al plenario a decir que recla-
maba y que no habian autorizado la creacién ni
la distribucion de esas copias.

Pues bien, el problema es que tales mercan-
tiles por medio de sus supuestos representantes
(que no acreditaron esa representacion), en nin-
gin momento han demostrado ser las titulares
de los derechos de propiedad intelectual de las
concretas obras intervenidas, y por ello no cons-
ta quién ostenta tales derechos, originarios o
cedidos, y por ello pese a las manifestaciones
vertidas en el plenario por el Sr. (se ignora el
nombre ya que en el acta del juicio oral consta
s6lo que es el legal representante de AGEDI y
que declara por videoconferencia), no puede te-
nerse como acreditado que los titulares de esos
derechos no hubieran autorizado las copias o su
distribucién a la concreta persona que fue dete-
nida, al acusado.

Y la general conclusién de que en estos
casos de venta ambulante no suele haber au-
torizacién no ha de permitir relajar las formas
en el proceso penal ni eximird a los titulares de
estos derechos (tras probar que lo son, que en
este caso no se acreditd) de la acreditacion (la
mera manifestacion) de que no han autorizado
a esta persona concreta a distribuir copias de la
obra. De manera que, ausente la prueba de Ia ti-
tularidad sobre los derechos controvertidos que
se dicen ostentar, y producida la afirmacién de
la falta de autorizacién por quien no consta que
tenga cedidos esos derechos, ello determina, por
si solo, la absolucion del apelante, por falta de
un requisito de tipicidad.

En cuanto a la SGAE, cuyo supuesto repre-
sentante que expresé reclamar en el propio acto
del juicio oral, solicita se le abone el canon por
copia elaborada, cuestiéon que desde luego no
forma parte del derecho de la propiedad intelec-
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tual. Esto es, no establecido que se trate de una
violacion del derecho de la propiedad intelec-
tual, no puede pretenderse que el no abonar ese
canon (dato que se desconoce) implique la exis-
tencia del delito contra la propiedad intelectual.

Lo expuesto implica la estimacién del recur-
so interpuesto, y la absolucién del acusado del
delito que se le imputd, por ausencia de acredi-
tacion de uno de los requisitos constitutivos del
mismo.

Sentencia 82/2010, AP Cérdoba, Sec. 2.7, de 23 de marzo

Ponente: José Antonio Carnerero Parra

Resumen: Impago de pensiones: legitimacion del conyuge aunque los hijos ya sean mayores

de edad
Articulos: 227 y 228 Cédigo Penal

No andan unanimes las Audiencias en relacion a este problema. Destaca el criterio de la de
Cérdoba en un supuesto en que entiende que existe posibilidad legal de reclamacién por el
progenitor custodio en relacion a los hijos mayores de edad, al tratarse de prestaciones de-
rivadas de las cargas del matrimonio, cuyo titular instrumental es el conyuge a cuyo cargo
conviven los hijos mayores, mas cuando la pension no es percibida directamente, sino por el

padre o madre con quien conviven.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—FEIl primer motivo de impugnacién
atafie al presupuesto procesal de perseguibilidad
que exige para estos delitos semiptblicos el art.
228 del Codigo Penal, la previa denuncia de la
persona agraviada o de su representante legal.
Caso de que prosperase este motivo, impediria
al juzgador valorar los hechos, y debe dictarse
sentencia absolutoria.

Las diligencias se inician mediante denun-
cia interpuesta en fecha 2 de febrero de 2007
por Sonsoles, madre de los dos beneficiarios
de la prestacion de alimentos reconocida en la
Sentencia de 8 de enero de 1991 de separacién
matrimonial, cuyo impago por el obligado mo-
tiva la causa. Los alimentistas son Federico,
nacido el dia 7 de diciembre de 1987, por lo
que ya era mayor de edad al tiempo de inter-
posicién de la denuncia, aunque en la misma
también se reclaman pensiones de mensualida-
des anteriores a haber alcanzado esa mayoria:
y Nuria, nacida el dia 10 de julio de 1989, que
tenfa 17 aflos de edad a la fecha de formaliza-

cién de aquella denuncia, y cuya mayoria de
edad se ha producido durante la tramitacién del
procedimiento.

Este Tribunal es consciente de que esta
cuestion se resuelve de forma distinta por la ju-
risprudencia, y que existe un importante nime-
ro de resoluciones que niegan esa legitimacion
activa al progenitor custodio cuando al tiempo
de la denuncia el hijo en nombre de quien recla-
ma ya es mayor de edad. Incluso esta Audiencia
Provincial, su Seccién 3.°, se ha pronunciado
en este sentido en Sentencia de 28 de julio de
2008, partiendo de una nocion restrictiva del tér-
mino «agraviado», que diferencia de la calidad
de «perjudicado», limitando aquel concepto al
sujeto titular del bien juridico protegido por el
tipo sobre el que directamente recae la accién
delictiva, por lo que ese ébice de procedibilidad
solo puede ser salvado por la denuncia del be-
neficiario de la prestacion si ya ha alcanzado la
mayoria de edad.

Este Tribunal entiende que existe posibili-
dad legal de reclamacién por el progenitor cus-
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todio en relacion a los hijos mayores de edad, al
tratarse de prestaciones derivadas de las cargas
del matrimonio, cuyo titular instrumental es el
conyuge a cuyo cargo conviven los hijos mayo-
res, mds cuando la pensién no es percibida di-
rectamente por €stos, sino por el padre o madre
con quien conviven.

Recientemente esta Sala ha tenido oca-
sién de pronunciarse sobre esta cuestion en la
Sentencia num. 340/2009, de 23 de diciembre,
en cuyo fundamento juridico segundo se argu-
menta a favor de esa legitimacién de la madre
para interponer denuncia en nombre de su hijo
dependiente econdmicamente, aunque €ste hu-
biese alcanzado la mayoria de edad a la fecha
de la misma: «Sin embargo, por lo que a éste
respecta, la Sala entiende que el concepto de
persona agraviada por este tipo de delitos no
queda circunscrito al mero titular de la pen-
sién establecida, sino que, en funcién de las
particulares circunstancias concurrentes puede
serlo también el progenitor que, teniéndolo en
su compaiifa por no haber alcanzado indepen-
dencia econdmica, sufre las consecuencias del
mismo no s6lo desde el punto de vista pecu-
niario, sino por el especial agravio que supone
hacer frente en soledad al sostenimiento de la
prole sin el auxilio del sujeto activo de la in-
fraccion.

En efecto, dice el art. 228 del Cédigo Penal
que los delitos previstos en los dos articulos an-
teriores solo se perseguirdn previa denuncia de
la persona agraviada o de su representante legal.
Segn el diccionario de la Real Academia, agra-
viar consiste en hace agravio o rendir, agravar o
apesadumbrar, y resulta claro que la omisién del
deber de atender a los hijos no sélo obliga a ade-
lantar al cumplidor los medios que su alimento,
vestido, educacion y habitacién requieran sino
que es susceptible de causar los sentimientos
derivados de los verbos que la definicién acadé-
mica utiliza para describir el concepto de agra-
vio, maxime cuando, como es el caso, ademas
del hijo mayor dependiente econémicamente, la
madre querellante se ve en la necesidad de sacar
a sus hijos adelante en la ignominiosa situacién
causada por la inhibicién del acusado, conscien-
te de que uno de ellos padece una minusvalia

que requiere de un mayor auxilio econdémico y
afectivo.»

Incluso si se acogiese la tesis restrictiva
que limita la legitimacién de la denuncia a los
hijos mayores de edad, no puede negarse en
este caso el valor de la formulada por la madre
en nombre de su hija Nuria, dado que el inicio
del procedimiento mediante aquel acto formal
se produjo cuando ain no habia alcanzado la
mayoria de edad; siendo undnime la jurispru-
dencia que, en estos casos, aun cuando durante
el curso del procedimiento cumpliera la edad
de 18 afios, no es necesario que se formule
nueva denuncia o se renueve o convalide la ya
deducida. Asi se establece desde sentencias
como la del Tribunal Supremo de 30 de enero
de 1989, hasta las de la Audiencia Provincial de
Madrid de 4 de abril de 2003 y la Asturias de
28 de abril de 2005; y puede leerse en la doctri-
na especializada, como en los Comentarios al
Codigo Penal de 1995, dirigidos por Gonzalo
Quintero Olivares.

En el caso de Manuel Jesus, aquella legiti-
macion activa de la madre serfa indudable cuan-
do reclama pensiones devengadas durante el
tiempo en que era menor de edad, e incluso debe
extenderse a las posteriores en la medida en que
siguiese siendo dependiente econdmicamente,
pues al no recibir las mensualidades que venian
asignadas a cargo de su padre, el incumplimiento
de éste repercutia en que los gastos que con esos
ingresos debia aportar derivaban sobre la madre,
dado que con ella convivia el menor, viéndose
por ello perjudicada por la omisién del cumpli-
miento de aquella obligacion. En cualquier caso,
resulta correcta la argumentacién contenida en
el fundamento de derecho primero de la senten-
cia en cuanto a la aplicacién de la denuncia téci-
ta como medio sanador, habiéndose evidenciado
en este juicio, por la manifestacién expresa de
dicho hijo, su voluntad de que el hecho criminal
en la medida que €l era el agraviado se persi-
guiese y se sancionase por la Juez de lo Penal.

Todo lo razonado conduce al rechazo del
primer motivo de impugnacion y, por lo tanto,
a considerar concurrente el presupuesto proce-
sal de perseguibilidad exigido en el art. 228 del
Cédigo Penal.
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Sentencia 67/2010, AP Murcia, Sec. 3.7, de 24 de marzo

Ponente: Juan del Olmo Galvez

Resumen: Impago de prestaciones: necesidad de denuncia previa

Articulos: 227 y 228 Cédigo Penal

Si los tinicos beneficiarios de la prestacion eran los hijos (ya todos mayores de edad) y ningu-
no de ellos autorizé o encomendé a su madre, con arreglo a derecho, que interpusiera denun-
cia alguna en su nombre, la condicion de la denuncia previa requerida por el articulo 228 del
Cédigo Penal no se ha visto cumplida lo que invalida todo el actuar procesal posterior.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—En el presente supuesto el propio
contenido de la denuncia, asi como la testifical
de los cuatro hijos del acusado (ya en su mo-
mento ante el Juzgado de Instruccién el 31 de
julio de 2006 —folios 117 a 124 de la causa—),
ponia de manifiesto que la persona que denun-
ciaba carecia de legitimacion para formular con
arreglo a Derecho esa denuncia (articulo 228
del Cdédigo Penal), por cuanto la prestacién eco-
némica en su momento fijada lo era a favor de
los hijos, quienes ya eran mayores de edad, con
capacidad econdémica y vital independiente y
auténoma, sin existencia de ninguna incapaci-
dad o situacién que les impidiera ejercitar sus
derechos y facultades.

Si los tnicos beneficiarios de esa prestacion
eran los hijos (ya todos ellos mayores de edad),
y ninguno de ellos autorizé o encomendé a su
madre (con arreglo a Derecho) que interpusiera
denuncia alguna en su nombre, la condicién de
la denuncia previa requerida por el art. 228 del
Cédigo Penal no se ha visto cumplida, lo que
invalida todo el actuar procesal posterior.

Esa falta no se ha visto en modo alguno sub-
sanada con el comportamiento procesal de los hi-
jos, por cuanto los mismos, aunque han apoyado
a su madre con sus manifestaciones, han recono-
cido explicitamente todos ellos que tenfan traba-
jo y vivian con autonomia vital y econémica.

Los hijos prestaron declaracién el 31 de ju-
lio de 2006:

— Maria Rosario, nacida el 23 de junio de
1978: trabaja desde los 16 afios, desde

el afio 1994. Que su hermano pequefio
tiene su trabajo propio.

— Teodulfo, nacido el 22 de mayo de 1976:
que trabaja desde los 18 afios, es decir,
desde el afio 1994. Que su hermano pe-
queiio estuvo ayudando a su padre en
la tienda y que en la actualidad tiene su
trabajo propio.

— Eulalio, nacido el 5 de septiembre de
1980: que trabaja desde los 16 afios, es
decir, desde el afio 1996. Que su her-
mano pequefio ayudd a su padre en la
tienda, pero que ya no lo hace.

— Carlos Antonio, nacido el 23 de septiem-
bre de 1983: que trabaja desde los 16
afios, es decir, desde el afio 2000. Que
estd trabajando. Que estuvo ayudando a
su padre en la tienda.

El contenido de esas manifestaciones, asi
como las que se recogen de los mismos en la vista
oral, pone de manifiesto el sentimiento de afecto
y de apoyo a su madre, pero en ninglin momento
suponen la formulacién de denuncia alguna con-
tra el acusado, sino el reproche al progenitor de
haber desatendido como padre a su madre, desde
el punto de vista econémico, durante tan amplio
lapso temporal.

En consecuencia, procede estimar el recur-
so de apelacién en el extremo relativo a la falta
de denuncia previa preceptiva, lo que excusa de
analizar el resto de reproches formulados.

Procede asf revocar la sentencia de instan-
cia y absolver al acusado del delito por el que
fue acusado y condenado en la instancia.
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Sentencia 288/2010, AP Barcelona, Sec. 3.%, de 26 de marzo

Ponente: Maria Jestiis Manzano Meseguer

Resumen: Legitimaciéon del progenitor para interponer denuncia por pensiones no abonadas a

hijos mayores de edad
Articulos: 228 Codigo Penal

Recoge la presente Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona un interesante resu-
men de las diferentes posturas que adoptan las Salas de apelacion sobre legitimacién del
progenitor para actuar en nombre de los hijos mayores, pese a que, en el caso concreto que
cae en consideracion, la controversia se resume en un supuesto de falta de prueba.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Contra la sentencia de instancia se
alza la representacion procesal de Carlos Fran-
cisco, alegando como motivos de apelacién
error en la valoracion de la prueba e infraccién
del art. 228 del CP.

Bajo los dos motivos el recurrente viene a
alegar lo mismo, la falta de legitimacién de la
denunciante para interponer denuncia por ser
sus hijos mayores de edad, por lo que falta el re-
quisito de procedibilidad exigido por el art. 228
del Cédigo Penal.

Aunque resulte sorprendente, no se ha acre-
ditado la edad de ninguno de los dos hijos, Irene
y Javier, pese a que el segundo llegd a declarar
en el acto del Juicio Oral y tuvo que presentar
su DNI. Resulta asimismo sorprendente que la
Defensa, que es precisamente quien sostiene
que los hijos son mayores de edad, ni siquie-
ra llegara a preguntar a Javier su edad o fecha
de nacimiento, lo que tampoco preguntd ni al
acusado ni a la denunciante, limitandose a sefla-
lar en su recurso que la denunciante declar6 en
fecha 27 de febrero de 2007 ante el Juzgado de
Instruccién que sus hijos eran mayores de edad,
por lo que en la fecha de la denuncia, 29 de no-
viembre de 2006, probablemente lo debian ser.
Asimismo, alega que la sentencia sobre la guar-
da y custodia de los hijos de fecha 11 de febrero
de 2003, sefiala que tienen 14 y 15 afios, por lo
que uno seguro que es mayor de edad y el otro
probablemente.

La Defensa, que alega la falta de legitima-
cion de la denunciante para interponer la denun-
cia, debia haber probado la edad de los hijos,
algo que le resultaba muy facil con s6lo aportar
el libro de familia o inscripciones de nacimien-
to, cosa que no ha hecho.

Sobre la legitimacién del progenitor para
interponer denuncia por las pensiones no abona-
das a los hijos mayores de edad la Jurisprudencia
de las Audiencias adoptan diversas posiciones.
Las hay que niegan la existencia de legitimacion
pues consideran que el agraviado sdlo puede ser
el sujeto pasivo del delito y que la mayoria de
edad extingue la patria potestad y por tanto la
administracion de los bienes y representacion de
los hijos, otorgando a los hijos plena capacidad
para los actos de la vida civil, por lo que una vez
alcanzada la mayoria de edad, sélo ellos mere-
cen la condicion de agraviados (SSAP Lugo 4
de abril de 2006; Barcelona, seccion 10.* de fe-
cha 14 de octubre de 2004; Mdlaga, en sentencia
de 13 de abril de 2003, etc.).

En contra, otras Audiencias consideran que
el progenitor con el que conviven los hijos, aun
cuando sean mayores de edad, tiene legitimacion
para denunciar, pues el concepto de agraviado
debe ser ampliado al progenitor que cuida habi-
tualmente del hijo y que ante el incumplimiento
del otro cényuge de sus obligaciones se ve obli-
gado a suplir dichas omisiones con sus propias
aportaciones econdmicas, pues si bien los ali-
mentos fueron establecidos a favor de los hijos,
ello no significa que tengan que ser los hijos los
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perceptores directos, sino que es el progenitor
que los ampara el que figura como perceptor de
dicha cantidad para su administracion y gasto,
en beneficio de los hijos, sin que el mero hecho
de que éstos alcancen la mayoria de edad supon-
ga un cese automdtico en la obligacion de dichas
prestaciones. Asi se desprende de la aplicacién
de los arts. 93 y ss. del Codigo Civil (LEG 2889,
27). Si tanto el Tribunal Supremo [Sentencia de
24 de abril de 2000 (RJ 2000, 3378)] como las
Audiencias Provinciales han reconocido la ple-
na legitimacidn del progenitor con el que convi-
ven los hijos mayores para reclamar los alimen-
tos de estos, ello demuestra que dicho cényuge
debe ser conceptuado como «agraviado» a los
efectos del art. 228 del Cédigo Penal, y por tan-

to legitimado para denunciar [SAP de Valencia
(Seccion 3.%), de 12 de marzo, con cita de la de
9 de marzo de 2001; SAP Castellon 52/2003
(seccion 3.%), de 20 de febrero; SAP de Barcelo-
na (seccién 6.%) de 10 de diciembre de 2006, la
SAP de Valencia (seccion 3.%), de 12 de marzo;
SAP de Barcelona (seccion 3.%) de].

En el presente caso la anterior controversia
deviene irrelevante, no s6lo porque no ha queda-
do probada la mayoria de edad de los hijos, sino
porque en el acto del Juicio Oral comparecio el
hijo Javier que ratificé la denuncia de su madre
manifestando que reclamaba por las pensiones.

Por todo ello procede desestimar el recurso
confirmando la sentencia de instancia.

Sentencia 129/2010, AP Castellon, Sec. 2.7, de 26 de marzo

Ponente: Pedro Javier Altares Medina

Resumen: Informacién de la dispensa de declarar sobre parientes a testigos menores de edad

Articulos: 259, 410, 416, 433.3, y 707 LECrim

Aun cuando una reciente linea jurisprudencial se muestra partidaria de generalizar la
informacion del articulo 461 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en relacién con los
testigos parientes, con independencia de que sean denunciantes o no, esta resolucion en-
tiende que, en el presente supuesto, es evidente que la menor no fue a denunciar en cum-
plimiento del deber general establecido en el articulo 259 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, sino demandando la proteccién de las autoridades ante un hecho del que se

sentia victima.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Tercero.—En tercer lugar, se alega «infraccién de
normas del ordenamiento juridico, concretamente
de los arts. 433.3.°, 410, 707 y 416 LECrim».

Insiste la parte apelante en su planteamiento
segun el cual no hay razén alguna para que fuera
excluida la presencia del letrado del acusado en
la exploracién de la menor; y en su consideracién
de que la testigo menor hija del acusado hubo de
ser instruida de lo previsto en el art. 416.1 de la
LECrim.

(...)

Sobre lo segundo, es cuestiéon dudosa (y no
resuelta de manera uniforme ni siempre con-
cordante por el TS) si a los testigos menores de
edad se les debe informar de lo previsto en el
art. 416.1 de la LECrim. Afirmativamente se ha
respondido a ello en la Sentencia del TS nim.
957/2008, de 18 de diciembre, y en la sentencia
del TS num. 210/2003, de 17 de febrero. En otras
sentencias se excluye que se haga dicha informa-
ci6n a menores de corta edad, o menores de edad
en general, respecto de los que se considere que
el testigo no estd en condiciones de compren-
der el alcance y sentido de la dispensa prevista
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en el art. 416.1 LECrim (STS nim. 1069/2009,
de 26 de octubre). Pero también en esta dltima
sentencia se seflala que, segtin se indicaba en la
Sentencia del TS nim. 625/2007, de 12 de julio,
no es aplicable el art. 416.1 LECrim cuando es
la propia victima, pariente del 416.1 LECrim, la
que denuncia de forma espontdnea y para obtener
proteccién personal. Y se resalta en la sentencia
indicada nim. 1069/2009, de 26 de octubre, el
cambio introducido en el art. 433 de la LECrim
por LO 8/2006, de 4 de diciembre, a partir de
la cual al testigo menor de edad (sin distincién
o especificacion expresa mds) no se le toma ju-
ramento o promesa de decir verdad, ni se le ad-
vierte ya de la obligacion de ser veraces, ni de la
posibilidad de incurrir en delito de falso testimo-
nio; y que parece que con ello se parte del enten-
dimiento de que el menor carece de capacidad
para entender el alcance y trascendencia del acto.
También la Sentencia del TS nim. 959/2006, de
11 de octubre, se muestra partidaria de no tener
que informar al testigo menor de edad, victima,
de lo previsto en el art. 416.1 de la LECrim.

En el mismo sentido, la Sentencia del TS
nim. 1225/2004, de 27 de octubre; y, menos
claramente, la sentencia nim. 326/2006, de 8 de
marzo. En el auto num. 687/2006 del TS, de 29
de marzo, se mantiene también que en supues-
tos en que «es la propia victima la que denuncia
las prevenciones de dicho articulo» (se refiere al
416.1 LECrim) «son superfluas y en todo caso
su omision ninguna relevancia tiene».

En igual sentido las sentencias del TS nim.
101/2008, de 20 de febrero.

La sentencia num. 129/2009, de 10 de fe-
brero, contempla un supuesto que no coincide
con el supuesto que nos ocupa, ya que la testigo
ya era mayor de edad cuando denuncid.

Respecto de las STS nim. 13/2009, de 20
de enero, citada por el apelante, mds alld del pa-
saje citado, se refiere a una problematica muy
diferente de la que nos ocupa.

En la STS nim. 31/2009, de 27 de enero,
también citada por el apelante, se referia a la
problemadtica planteada en relacién con una tes-
tigo, pariente del 416.1 de la LECrim, que se
niega a declarar en el juicio oral, siendo ya ma-
yor de edad; considerando el TS que no podia
incorporarse al plenario lo declarado por ella en

instruccion ni por la via del art. 730 de la LE-
Crim, ni por la via del art. 714 de la LECrim.

Lareciente sentencia del TS nim. 160/2010,
de 5 de marzo, se muestra partidaria de genera-
lizar la informacién del art. 416.1 LECrim en
relacién con los testigos parientes incursos en
alguno de los parentescos previstos en dicho
precepto, con independencia de si aquéllos fue-
ron denunciantes o no. Sin embargo, no se trata
de una doctrina claramente consolidada (segtin
se indica en la propia sentencia citada); y, sobre
todo, no se refiere a la problemdtica especifica
que se plantea en relacién con los testigos me-
nores de edad. Insistimos en que, tratindose de
menores victimas de delitos, este dato constitu-
ye un dato adicional muy relevante con respecto
a la problematica suscitada con respecto a si al
testigo denunciante, pariente del art. 416.1 LE-
Crim, se le debe instruir de lo dispuesto en éste.
Y es que, al margen de la cuestion acerca de si
el menor estad o no capacitado para decidir la al-
ternativa que dicho precepto ofrece, lo que si es
indudable es el general designio constitucional
y legal de proteccion preferente del bonum filii
(y que comprende, prioritariamente, cabria se-
fialar, su proteccién frente a los delitos de los
que pueda ser victima).

En nuestro caso, es evidente que la menor
no fue a denunciar en cumplimiento del deber
general establecido en el art. 259 de la LECrim,
sino demandando la proteccién de las autorida-
des ante un hecho del que se sentia victima. No
parece que en tales casos tenga mucho sentido
informar a la denunciante de lo previsto en el
art. 261 de la LECrim. Parece superfluo, porque
es obvio, que, aunque se tuviera conocimiento
de la previsién contenida en este precepto, la
denunciante no modificaria su decision de de-
nunciar, decidida no en base al art. 259 de la
LECrim, sino para demandar proteccién y pedir
que se castigue al infractor. También nos pare-
ce superfluo y un puro formalismo informar a
la menor del art. 416.1 de la LECrim, cuando
es obvio que no iba a hacer uso de la dispen-
sa, ya que lo que demanda al denunciar es que
se adopten medidas contra su padre al que de-
nuncia. Siendo esto asi, y siendo dudoso con
cardcter general que a los menores (a los que,
antes que nada, no lo olvidemos, hay que pro-
teger —entre otras cosas, de los delitos de los
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que puedan ser victimas—) se les deba de ha-
cer algin tipo de advertencia general antes de
su declaraciéon como testigo, y en particular que
se les deba plantear una cuestion para la que es
dudoso que tengan capacidad de juicio para po-
der afrontarla y resolverla, nos decantamos por
admitir como vélido el testimonio de la testi-
go menor que denuncid solicitando proteccién
frente al acusado, insistiendo en tal demanda en
el acto del juicio al igual que su representante
legal con la que no tenia el conflicto de interés
producido en relacién con su padre acusado (las
cuales es obvio que, ademds, interesan, aun no

habiéndose constituido como parte acusadora,
que se imponga la sancién que proceda).

En estas circunstancias, nos resultaria arti-
ficioso y carente de sentido acceder a la decla-
racion de nulidad de actuaciones solicitada por
la parte apelante (la cual, hemos de recordar, ni
siquiera interesé en tiempo oportuno que se die-
ra cumplimiento al art. 416.1 de la LECrim. No
hizo peticion alguna en tal sentido antes de la
declaracion de la menor, o en el momento de ir
a practicarse €sta; sino que dejo constancia de su
protesta en tal sentido después de producirse la
declaracion de la testigo).

Sentencia 190/2010, AP Granada, Sec. 2.%, de 26 de marzo

Ponente: Maria Aurora Gonzalez Niiio

Resumen: Atentado: agresion a personal sanitario

Articulos: 550 y 551 Codigo Penal

Cuestiona el recurso del apelante la concurrencia del elemento objetivo de ser el perjudica-
do funcionario publico en el ejercicio de sus funciones en este supuesto en el que la médico
es agredida por un paciente que requiere sus servicios.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—En el expresado procedimiento re-
cayo sentencia con fecha 27 de enero de 2009
que declara probados los siguientes hechos:

«Sobre las 11:00 horas del dia 14 de octu-
bre de 2006, tras requerir el acusado Domingo
asistencia médica a través del 061, Tarsila, mé-
dico del ambulatorio de Alhama de Granada y
en servicio de guardia, se persono a tal fin en la
puerta del domicilio del acusado sito en la calle
[...] de la localidad de Santa Cruz del Comercio
y tras comprobar que no presentaba lesion fisica
y que se encontraba hiperactivo intenté poner-
le un tranquilizante momento en que Domingo
empez6 a decirle que iba a prender fuego.

Nuevamente el dia 15 de octubre de 2006,
sobre las 18:00 horas, el acusado Domingo vol-
vid a requerir asistencia médica indicando que
tenia rota la tibia y el peroné, por lo que la mé-
dico Tarsila se personé en su domicilio y al en-
contrarlo sentado en la puerta del mismo con un
paifiuelo atado en la pierna derecha intentd ex-

plorarla momento en que le golpeé tres veces en
la mano. A consecuencia de los referidos hechos
Tarsila sufrid agravacion de epicondilitis derecha
preexistente y trastorno por estrés postraumaético,
habiéndose requerido una sola asistencia faculta-
tiva y precisando para sanar 88 dias de los que
57 fueron impeditivos para su actividad habitual.
Del mismo modo y al causar Tarsila por tales he-
chos baja laboral hubo de ser sustituida desde el
19 de octubre al 30 de noviembre de 2006 lo que
originé un gasto al Servicio Andaluz de Salud
de 6.768,24 euros por la referida sustitucion, a
razon de un salario diario de 159,66 euros»,

(.)
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Otro tanto se puede decir de la con-
currencia en este caso, como elemento objetivo
del delito de atentado, del caracter de funcionario
publico del sujeto pasivo, que también cuestiona
el recurrente por no haber acreditado las partes
acusadoras, se entiende que documentalmente, la
condicion de funcionario de carrera de la médico
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agredida ya que, segun el personal y subjetivo cri-
terio del Letrado de la Defensa, quedarian fuera
del amparo penal otras categorias de empleados
publicos como los que prestan servicio a la Admi-
nistracion con contratos laborales, o los sustitutos
e interinos. Se trata de un nuevo error juridico de
la parte tratando de soslayar el amplio concepto
que del funcionario publico ofrece el propio Co-
digo Penal en su art. 24, interpretado por la ju-
risprudencia en distintas sentencias de las cuales
destacan las citadas y parcialmente transcritas en
la sentencia apelada, la de 20 de mayo de 1993 y
4 de diciembre de 2007, a las cuales nos remiti-
mos, y en las que el Tribunal Supremo confirmé
el delito de atentado cometido contra personal
médico de la Seguridad Social o de los sistemas
publicos de salud, aun cuando mediara una rela-
cién laboral de éstos con la Administracion.

A mayor abundamiento, se debe sefialar que
el concepto penal del funcionario ex art. 24 del
CP es mucho mds amplio que el que ofrece el
Derecho administrativo, pues si para éste son
funcionarios publicos las personas incorporadas
ala Administracién por una relacion de servicios
permanentes, profesionales y retribuidos, el con-
cepto penal tan sélo exige la mera participacion
en la funcién publica con independencia de las
categorias y definiciones meramente administra-
tivas, que son intrascendentes en Derecho penal

porque lo que importa es proteger la funcion y el
servicio publico de forma eficaz, y nada impor-
tan en este campo ni los requisitos de seleccion
para el ingreso, ni la categoria, ni el sistema de
retribucidn, ni el estatuto legal y reglamentario,
ni siquiera la estabilidad o la temporalidad en el
ejercicio de la funcién o servicio (STS de 22 de
abril de 2004, 27 de enero de 2003, 5 de abril
de 2002...), habiendo destacado expresamente el
Tribunal Supremo la irrelevancia de que el fun-
cionario sea de plantilla, de carrera o interino,
porque lo que define la condicién de funcionario
publico en Derecho penal es su participacion en
funciones publicas (STS de 23 de diciembre de
2004).

Desde esta perspectiva se habrd de deses-
timar el motivo aducido por el recurrente, pues
ademds de que la propia ofendida reiterd en el
acto del juicio oral su condicién de funcionaria
de carrera como médico APD, lo importante no
es su categoria funcionarial a los efectos penales
que nos ocupan sino su relaciéon de dependencia
con el Servicio Andaluz de Salud, plenamente
demostrada, al encontrarse destinada a la fecha
de autos como médico de familia en el centro de
salud de Alhama de Granada y Santa Cruz del
Comercio, en el ejercicio de cuyas funciones y
como consecuencia de éstas fue agredida por el
paciente.

Sentencia 51/2010, AP Madrid, Sec. 7.%, de 26 de marzo

Ponente: Maria Teresa Garcia Quesada

Resumen: Descubrimiento y revelacion de secretos: copia de escritura notarial indebidamente

librada

Articulos: 197.1, 390.1.1.°, 2.° y 3.° y 396 Codigo Penal

El acusado, prevaliéndose de su puesto de trabajo en el Colegio Notarial, llamé por teléfono
desde las oficinas del Colegio a una notaria situada en Navalcarnero, y, manifestando que
era trabajador del Colegio Notarial y que su esposa necesitaba urgentemente una copia de
una escritura, consigui6 que una de las empleadas de dicha notaria se la remitiera, primero
por fax y luego por correo. El acusado presenté esta copia en un procedimiento judicial.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Los hechos declarados probados
son igualmente constitutivos de un delito de des-

cubrimiento y revelacién de secretos del Articu-
lo 197.1.° del Cddigo Penal.

Dice el tenor literal de la Ley «1. EI que,
para descubrir los secretos o vulnerar la intimi-
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dad de otro, sin su consentimiento, se apodere de
sus papeles, cartas, mensajes de correo electré-
nico o cualesquiera otros documentos o efectos
personales, intercepte sus telecomunicaciones o
utilice artificios técnicos de escucha, transmi-
sioén, grabacion o reproduccién del sonido o de
la imagen, o de cualquier otra sefial de comuni-
cacion, serd castigado con las penas de prision
de uno a cuatro afos y multa de doce a veinti-
cuatro meses.

2. Las mismas penas se impondran al que,
sin estar autorizado, se apodere, utilice o modifi-
que, en perjuicio de tercero, datos reservados de
cardcter personal o familiar de otro que se hallen
registrados en ficheros o soportes informaticos,
electrénicos o telematicos, o en cualquier otro
tipo de archivo o registro publico 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.

3. Se impondrd la pena de prision de dos
a cinco anos si se difunden, revelan o ceden a
terceros los datos o hechos descubiertos o las
imdgenes captadas a que se refieren los nimeros
anteriores.

Sera castigado con las penas de prision de
uno a tres afios y multa de doce a veinticuatro
meses, el que, con conocimiento de su origen
ilicito y sin haber tomado parte en su descubri-
miento, realizare la conducta descrita en el pa-
rrafo anterior.

4. Silos hechos descritos en los se realizan
por las personas encargadas o responsables de
los ficheros, soportes informéticos, electrénicos
o telemdticos, archivos o registros, se impondrd
la pena de prision de tres a cinco afos, y si se
difunden, ceden o revelan los datos reservados,
se impondrd la pena en su mitad superior.

5. Igualmente, cuando los hechos descri-
tos en los apartados anteriores 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 impondrén las penas previstas en su
mitad superior.

6. Si los hechos se realizan con fines lu-
crativos, se impondrdn las penas respectivamen-

te previstas en los nimeros 1 a 4 de este articulo
en su mitad superior. Si ademads afectan a datos
de los mencionados en el apartado 5, la pena
a imponer serd la de prision de cuatro a siete
anos».

Son los elementos objetivos del delito del
articulo 197.1 del Cédigo Penal:

1.° laconducta tipica, en la que se pueden
distinguir dos modalidades: apoderamiento de
papeles, cartas, mensajes de correo electrénico
o cualesquiera otros documentos o efectos per-
sonales, y la interceptacion de telecomunicacio-
nes o la utilizacién de artificios técnicos de es-
cuchas, transmision, grabacion o reproduccién
del sonido o de la imagen, o cualquier otra sefial
de comunicacién.

2.°  Sujeto activo del tipo bdsico podra ser
cualquiera, «el que», dice el texto legal; y

3.° Sujeto pasivo, ha de ser el titular del
bien juridico protegido y se corresponderd con
el de objeto material del delito, pues el concepto
que se examina utiliza el posesivo «sus» referi-
do a papeles, y también al otro supuesto, inter-
cepta «sus telecomunicaciones».

4.° La conducta tipica, se consuma con el
apoderamiento, interceptacién, etc., sin necesi-
dad que se produzca el efectivo descubrimiento
de los secretos, o vulneracién de la intimidad,
siendo posibles las formas imperfectas de ejecu-
cion, tentativa acabada o inacabada.

5.° El elemento subjetivo del delito, cons-
tituido por la conducta tipica que ha de ser dolo-
sa, pues no se recoge expresamente la incrimi-
nacion imprudente, exigida conforme al articulo
12 CP 95, ha de llevarse a cabo con la finalidad
de descubrir secretos o vulnerar la intimidad, ya
que la diccidn literal del precepto emplea la pre-
posicion «para» (TS Sala 2.%, S 10 de diciembre
de 2004).

Asi en el supuesto que ha sido descrito en
el relato factico, puede afirmarse que concurren
todos los aludidos requisitos.

En efecto, el acusado se hizo de forma su-
brepticia con la escritura, no siendo cierto, como
afirma, que la misma se encontraba en su domi-
cilio, y aun cuando asf fuera, no era de su propie-
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dad ni tenfa autorizado el acceso a la misma por
las personas que en dicha escritura figuraban.

En dicha escritura se contienen datos relati-
vos a las circunstancias personales y familiares
de la denunciante, con indicacién de sus domi-
cilios, y se contienen expresas menciones a bie-
nes de cardcter patrimonial, distintos de los in-
muebles, pues consta la referencia a las cuentas
bancarias y sus saldos, los paquetes de acciones
y fondos de inversién que formaban asimismo
parte de la herencia, debidamente identificados.
Tales datos pertenecen claramente a la intimi-
dad de sus titulares, quienes se encuentran pro-
tegidos en orden a su derecho a publicitar, o no
su patrimonio en ambitos distintos de donde es
obligada su comunicacidn.

El argumento esgrimido por la defensa en
el sentido de que tales datos son publicos no es
de recibo, ya que no es cierto. Lo que es publico,

por constar inscrito en los oportunos registros,
es la titularidad de los bienes inmuebles y el
concepto por el que se adquieren, pero no las
demds circunstancias expuestas que constan en
la escritura y que la denunciante no tenia inten-
cién de dar a conocer a su esposo. Y asi se de-
duce de las notas simples registrales aportadas
como prueba por la propia defensa, ya que en
ellas no se hace mencidn alguna a los datos que
se han enumerado.

Concurre ademds el elemento subjetivo que
se ha puesto de manifiesto en la anterior rela-
cion, toda vez que la finalidad de la obtencion
de tal escritura era la de demostrar la capacidad
econdmica de la denunciante, a los efectos eco-
némicos que procedieran en el divorcio pendien-
te, sin que estuviera en modo alguno legitimado
para ello, ya que todos los bienes adquiridos por
titulo sucesorio tendrian cardcter privativo.

Auto 140/2010, AP Madrid, Sec. 4., de 26 de marzo

Ponente: Josefina Molina Marin

Resumen: Impago de pensiones: se pagan las cuotas pero no los incrementos del IPC

Articulos: 227.1 Codigo Penal

Lo que se reclama por la acreedora de la pension son los incrementos del IPC y el periodo
en el que, al amparo de una resolucién que no era firme, se rebajé la pensién alimenticia,
discutiendo la obligacion del pago del seguro, la cual, segin el imputado, esta dentro de la
pension de alimentos. Por ello, la Audiencia confirma el auto de sobreseimiento dictado en

la fase de instruccion.

EXTRACTOS DEL AUTO

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.—(...).

Delimitados los requisitos propios del de-
lito de abandono de familia contemplado en el
art. 227 CP, no cabe duda de que estos elemen-
tos que la configuran son susceptibles de valo-
racién judicial al objeto de discernir sobre su
concurrencia en la conducta que se imputa; es
decir, el mero impago de la prestacién econé-
mica, su pago parcial o el retraso en su abono
no determinan sin mds la existencia del delito

que sanciona el art. 227 del Cédigo Penal, ha-
bida cuenta de que pueden concurrir otras cir-
cunstancias que o bien justifiquen esta conducta
o bien determinen su atipicidad en el orden pe-
nal (incumplimiento carente de trascendencia),
pudiéndose obtener el resarcimiento del perju-
dicado por otra via también hdbil pero menos
traumdtica que la apelacién al Ordenamiento
Juridico Penal —principio de intervencién mi-
nima—.

En el caso de autos, por Sentencia de 4 de
octubre de 2005, se acuerdan las medidas en
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relacion al hijo comun de las partes, fruto de
su relacion de pareja de hecho, en la que se fi-
jaba una pensidn alimenticia a favor del menor
de 750 euros, cantidad que se revisaria a partir
de enero de 2007, para adaptarla a las variacio-
nes del IPC, asi como el abono del 50% de los
gastos extraordinarios. Llegado el mes de enero
de 2007, el imputado contindia pagando los 750
euros, sin el incremento del IPC, que elevaria
esa cantidad a 770’25 euros, siendo a partir de
mayo cuando abona 768 euros. En ese afio in-
terpone demanda de modificaciéon de medidas,
en la que recay6 sentencia estimatoria el 4 de
junio de 2007, reduciendo a 500 euros mensua-
les la pension de alimentos, fecha a partir de
la cual se aquieta a esta rebaja, pese a que no
es firme, y comienza a abonar 500 euros, y en
julio 384, para deducir el exceso abonado en el
mes de junio. En fecha 21 de febrero de 2008
se estimd el recurso de apelacién contra la sen-
tencia de 4 de junio de 2007, manteniendo el
pronunciamiento que sobre pension alimenti-
cia se contiene en la sentencia de 4 de octubre
de 2005, pese a lo cual el imputado continué
abonando 500 euros hasta el mes de mayo que
continud con los 750 euros, cuando por el incre-
mento del IPC, le correspondia abonar 802,60
euros. Ademds la querellante le reclama el pago
del 50% del seguro médico dental de los afios
2006, 2007, y 2008.

Consecuentemente lo que se reclama, son
los incrementos de IPC, y el periodo en el que
al amparo de una resolucién que no era firme,
rebajé la pensiéon alimenticia, discutiendo la
obligacion del pago del seguro, que segtn el
imputado estd dentro de la pension de alimentos.

Teniendo en cuenta que el bien juridico
protegido por el tipo delictivo de referencia por
su ubicacion en el Cdédigo Penal, tratindose
de un especie de abandono de familia y como
tal, de un delito contra la seguridad de las per-
sonas con el que se pretende otorgar maxima
proteccién a quienes, en crisis matrimoniales,
padecen las consecuencias de la insolidari-
dad del obligado a las prestaciones; no se estd
sancionando el impago de una deuda, de una
simple obligacién civil, sino por el contrario se
estd sancionando a quien deja desamparada a
su familia y abandona los deberes derivados de

la paternidad, abandono que en este caso no se
evidencia.

De ahi que en definitiva se comparta la
conclusion del instructor, al acordar el sobre-
seimiento provisional y no quepa criminalizar
la conducta del denunciado, sin perjuicio, en su
caso, de acudir a la via civil lo que conduce a
la desestimacion de la apelacion entablada con
la consiguiente confirmacién de la resolucién
recurrida, teniendo en cuenta que en el orde-
namiento penal no se atiene al automatismo
que se pretende por la recurrente, consistente
en que siempre que en esta materia exista una
situacién de impago, necesariamente ha de
seguirse la condena penal. Como ensefian las
sentencias del Tribunal Supremo de 28 de julio
de 1999 y 3 de abril de 2001, el precepto penal
invocado podria suponer una forma encubierta
de «prision por deudas» cuando su interpreta-
cion se rija por criterios de automatismo deri-
vados de la mera existencia de una deuda civil.
Ahora bien la prisién por deudas se encuentra
expresamente prohibida por el art. 11 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de Nueva York, de 19 de diciembre de 1966,
que dispone que «nadie sera encarcelado por el
solo hecho de no poder cumplir una obligacién
contractual», precepto que se integra en nuestro
Ordenamiento Juridico, conforme a lo dispues-
to en los arts. 10.2.° y 96.1.° de la Constitucion
Espafiola.

A ello ha de unirse el principio de inter-
vencién minima, siendo necesario acudir a la
jurisprudencia penal posterior a la entrada en
vigor de la Ley 30/1981, de 7 de julio (RCL
1981\1700) del divorcio, en relacién con la apli-
cacion del delito de abandono de familia. En
ellas [por ejemplo, sentencias del Tribunal Su-
premo de 6 de octubre de 1986 (RJ 1986\5487),
7 de marzo de 1988 (RJ 1988\1577)] se recuer-
da la trascendencia que debe reconocerse en el
ambito familiar del principio de intervencién
minima del Derecho Penal, asi como la exis-
tencia en nuestro ordenamiento juridico de
unos cauces, suficientemente generosos, para
que los interesados puedan resolver —en la
medida de lo posible— los problemas que ne-
cesariamente suscitan las situaciones de crisis
familiares.
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Sentencia 29/2010, AP Murcia, Sec. 2.7, de 26 de marzo

Ponente: Abdéon Diaz Suarez

Resumen: Agresion sexual: interpretacion de la agravacion por el empleo de medios peligrosos.

Llave inglesa; destornillador

Articulos: 163.1, 178, 179, 180.5.° y 617 Cédigo Penal

Explica la sentencia por qué los hechos relatados como probados no atraen la aplicacién del
subtipo agravado, a pesar de que aparecen una llave inglesa y un destornillador. Se motiva
el diferente alcance de estos medios en distintas figuras delictivas del Cédigo Penal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Los hechos no atraen el subtipo
agravado del art. 180.1.5 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

Puede resumirse la doctrina del Tribunal
Supremo sobre el art. 180.1.5 en los términos
siguientes, conforme exponen la STS 15/2006,
de 13 de enero y la de 1 de julio de 2007.

«Hay una tendencia a comparar esta norma
con la del art. 242.2 que recoge una agravacion
paralela para el delito de robo con violencia o
intimidacion en las personas en los casos en que
«el delincuente hiciere uso de las armas u otros
medios igualmente peligrosos que llevare...». Y
ello para destacar el cardcter mas restrictivo de
ciertas expresiones utilizadas en el precepto que
estamos examinando [180.1.5a)].

Aparece a primera vista la restriccién deriva-
da de la expresion que, con relacion a tales armas
o medios peligrosos, precisa asi; «susceptibles
de producir la muerte o alguna de las lesiones
previstas en los articulos 149 y 150 de este codi-
go». Esta expresion revela la voluntad del legis-
lador de dar a esta agravacion un alcance menor
que el del citado 242.2. No obstante, entendemos
que con escasa o nula relevancia prictica, ante la
dificultad de que puedan existir armas o medios
peligrosos que sean aptos para producir lesiones
de los arts. 147 o 148 y no lo sean para las de los
149 y 150 o para el homicidio.

En el texto inicial de esta circunstancia 5.
aparecian los términos «medios especialmente
peligrosos» hasta que la LO 11/1999 los sustitu-
y6 por «medios igualmente peligrosos», que es lo
que dice y siempre ha dicho el referido art. 242.2.

El adverbio especialmente vino utilizdndose
como una manifestaciéon mds de esa voluntad res-
trictiva del legislador, lo que sirvié de pauta a esta
sala para justificar una interpretacion estricta, ar-
gumento que, evidentemente, tras la menciona-
da modificacién legal ya no cabe utilizar (SSTS
722/2001, de 25 de abril, 1081/2004, de 30 de
septiembre y 1300/2005, de 8 de noviembre).

Sin embargo, este criterio restrictivo a la
hora de interpretar y aplicar este art. 180.1.5.a)
continda en base a otros argumentos diferentes
que examinamos a continuacion.

D) El primero, y mds importante sin duda,
se deduce del principio de proporcionalidad.

Refiriéndonos al caso mds grave, que es el
aqui examinado, el de la agresion sexual con ac-
ceso carnal, para el que se ha restablecido el tér-
mino violacién, la pena, concurriendo una sola
de las circunstancias modificativas del art. 180,
va de 12 a 15 afos de prisién, superior a la del
homicidio del art. 138 para el que se prevé de
10 a 15 afios de prisién. Ciertamente hay que
respetar la voluntad del legislador. No podemos
prescindir de esta pena, ni rebajarla sin causa le-
gal; pero esto nos obliga a seguir la mencionada
via de la interpretacion estricta en pro de una
aplicacién al menor nimero de casos posibles.
La pena para el delito bdsico en estos casos, la
del art. 179, va de 6 a 12 afios.

E) Hay otro argumento con frecuencia
utilizado por esta sala en pro de esta tendencia
restrictiva, que se deduce del principio non bis
in idem, principio que la doctrina del TC enlaza
con el de legalidad del art. 25.1 CE. Se utiliza al
respecto una razon, quiza discutible, al conside-
rar que lo habitual en esta clase de delitos es uti-
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lizar para las amenazas algin instrumento de las
clases que objetivamente podrian encajar en los
términos armas o medios peligrosos usados en
esta norma penal, con lo cual lo que habria de ser
la excepcién propia de los delitos cualificados se
convertiria en la regla general, la propia de los
delitos bésicos. Para evitar esta consecuencia in-
deseable, se acude a esta via de la interpretacion
restrictiva. De otro modo, aquello que vale para
constituir el elemento violencia o intimidacion,
el uso de arma o medio peligroso, con frecuencia
el dnico elemento usado al respecto, se utilizaria
dos veces en la punicién del hecho, una para apli-
car el art. 178 y otra para esta agravacion 5.% Por
esto venimos hablando de posible vulneracién
del principio non bis in idem en estos casos.

F) La concrecion de esta aplicacion del
art. 180.1.5.% con cardcter restrictivo se encuen-
tra, con cierta asiduidad, en la exclusion de
aquellos casos en que el arma o medio peligroso
se utiliza sélo para exhibirlo, de modo que la
victima quede intimidada al conocer el elemen-
to de que dispone su agresor. Ensefiar el arma
de fuego, el arma blanca o el instrumento ttil
para otras cosas pero que puede causar lesiones
por su uso espurio, como un destornillador, un
martillo, una maza o simplemente una garrota o
un palo, y no utilizarlo después en la agresion
realizada, se considera que no basta a los efectos
de la cualificacién que estamos examinando.

G) Por dltimo, conviene afladir aqui algo
también reiteradamente proclamado por esta
sala: en todo caso hay que tener en cuenta, con
criterios objetivos, el instrumento utilizado y la
forma en que se uso.

Tal doctrina jurisprudencial se encuentra,
entre otras, en nuestras Sentencias 264/2007,
de 30 de marzo; 1353/2005, de 16 de enero;
1158/2004, 939/2004, 1605/2003, 1487/2003,
283/2003, 722/2001, 431/1999 y en otras que en
estas mismas se citan».

Tercero.—Ninguno de los dos primeros
hechos atrae el subtipo agravado del ndm. 5 del
articulo 180 del Cédigo Penal. En el caso de
Ana porque, acaso por la distancia temporal y la
tension de un relato que rememora hechos trau-
maticos, en el juicio sitda el empleo por Candi-
do de la llave inglesa una vez que éste culmina
sus violencias erdticas sobre ella.

En los episodios que afectan a Guillerma,
tanto la acusacion publica como la particular, en
sus correspondientes escritos conclusorios, atri-
buyen al procesado la exhibicion del destornilla-
dor sélo al tiempo de interceptarla e introducirla
en el vehiculo, destornillador que s6lo vuelve a
esgrimir aquélla, en actitud de defensa.

La agravacion prevista en el articulo 180.5.°
CP no castiga el ataque a la libertad sexual, sino
el riesgo contra la incolumidad fisica que supone
el uso de medios especialmente peligrosos. Asi
pues, el factor relevante parala aplicacion de este
precepto no lo serd «el instrumento», sino «el
uso» que el sujeto haga del mismo, de tal mane-
ra que la mera presencia del instrumento no in-
tegraria el subtipo agravado, si no se hace un uso
de aquel que pueda poner en riesgo la integridad
fisica del sujeto pasivo. Por consiguiente, si el
bien juridico protegido por el precepto es la vida
y la salud corporal de la victima de una agresion
sexual, parece razonable aceptar que el articulo
180.5.° CP esté reservado para los supuestos en
los que el ataque sexual se ejecuta no con el em-
pleo de intimidacién, sino con el uso de violen-
cia con medios «especialmente peligrosos». No
procede, por lo tanto, la apreciacién automadtica
de esta agravacion ante el empleo de cualquier
arma con efectos meramente intimidatorios,
ya que ello podria determinar una injustificada
exacerbacidn punitiva, con eventual vulneracién
del principio non bis in idem, al determinar la
accion intimidatoria al mismo tiempo la califi-
cacion de la conducta como agresion sexual y
su cualificacién como agresién agravada, de tal
manera que la mera exhibicién del instrumento
no es suficiente para integrar el subtipo agrava-
do cuando no se aprecie un peligro especialmen-
te relevante y constituya el tnico elemento que
integra la intimidacion.

En el caso que se decide se estd ante una
episddica exhibicion que surge ab initio y cesa
casi de inmediato, sin que llegue a impregnar
de eficacia comisiva y conminatoria todo el tra-
yecto delictivo, ni a ser preludio de violencias
y excesos que sucederdn en un marco temporal
posterior y en un espacio diferente.

Fuera de la sorpresa inicial en la que se ve
abordada, es muy escasa la sugestion intimida-
toria que la vision del destornillador ejerce sobre
Guillerma. Tan pronto como logra reaccionar, y
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al no conseguir que el procesado atendiera sus
deseos y la dejara bajar, trata de abrir la puerta
del vehiculo, y aquél no emplea ya el destorni-
llador, sino su fuerza fisica para sujetarla con el
brazo, combinando esa fuerza con la persuasion
que envuelve las insinuantes promesas de cocai-
na que asegura llevar.

El procesado sigue conduciendo con ambas
manos, mientras el destornillador ha quedado
abandonado en el vehiculo y olvidado.

Para nada precisa de él Candido cuando
llegan a un paraje solitario, en el que la mujer
queda a su merced, y le basta para imponerle
sus apetencias ldbricas con su superioridad fi-
sica. S6lo entonces serd fugazmente recuperado
y esgrimido como arma de defensa, no por el
acusado, sino por Guillerma. Pero con ello sélo
lograra tal despliegue sobre ella de fuerza bruta
sin empleo de arma o instrumento alguno, que le
llevé a creer estar proxima a su fin.

Sentencia 218/2010, AP Sevilla, Sec. 3.%, de 26 de marzo

Ponente: Angel Marquez Romero

Resumen: Delito urbanistico: edificacion ilegal. No autorizable

Articulos: 319.2 y 3 Cédigo Penal

Alega la parte recurrente que la edificacién que se levanté ilegalmente en suelo no urba-
nizable es susceptible de autorizacién posterior. La sentencia resuelve como interpretar la

mencion que se contiene en la figura delictiva.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Tercero.—Igualmente se alega, infraccién de
precepto legal al haberle condenado por el de-
lito previsto en el art. 319.2 del Cédigo Penal
resultando que la edificacién levantada en suelo
no urbanizable es susceptible de autorizacién
posterior. El motivo debe ser desestimado.

Como ya hemos tenido oportunidad de pro-
nunciarnos en resoluciones anteriores sobre el
mismo tema, el empleo del término «edificacion
no autorizable» que recoge el art. 319.2 del Cé-
digo Penal, no se estd refiriendo a la posibili-
dad de que en un futuro, pudiera modificarse
la naturaleza del suelo y consiguientemente la
legalidad urbanistica, ya que si fuera ello asi, no
podria cometerse nunca este delito pues la ca-
lificacion del terreno, es susceptible de cambio
por el legislador o resolucién de la administra-
cién competente en materia urbanistica. Es evi-
dente por tanto, que este elemento del tipo debe
referirse a la ilegalidad de la edificacién en el
momento en que se realiza, no bastando con que
la edificacion se haya realizado sin licencia, ni
que se haya hecho en suelo no urbanizable, sino

que se requiere ademds que, sea contraria a la
legalidad urbanistica vigente en ese momento y
por tanto, no sea posible su autorizacion.

En el presente caso, estd probado y no se
discute que la vivienda construida por el acusado
lo fue en suelo no urbanizable comun, asi lo afir-
ma el Arquitecto Municipal en el plenario y es
incluso admitido por los apelantes en su escrito
de recurso; constando asimismo que la vivienda
construida es ilegal al ser contraria a la Legisla-
cién urbanistica. Ademas, de la escritura de com-
praventa de la parcela, y su inscripcién registral,
resulta claro que lo adquirido era terreno rastico.

Es cierto, tal y como sefiala el recurrente
que la Legislacién urbanistica andaluza, permite
llevar a cabo en el suelo no urbanizable determi-
nadas edificaciones, en general, acordes con el
uso natural, no urbano, de los terrenos y respetar
las limitaciones o prohibiciones que se puedan
establecer en la legislacién sectorial o en el pla-
neamiento urbanistico, cosa que no ha ocurrido
en el presente caso.

El art. 20 de la Ley 6/1998 sobre régimen
del Suelo y valoraciones, en su apartado 1 es-
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tablece que «Los propietarios del suelo clasi-
ficado como no urbanizable tendrdn derecho
a usar, disfrutar y disponer de su propiedad de
conformidad con la naturaleza de los terrenos,
debiendo destinarla a fines agricolas, forestales,
ganaderos, cinegéticos u otros vinculados a la
utilizacion racional de los recursos naturales y
dentro de los limites que, en su caso, establez-
can los leyes o el planeamiento».

La Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de
Ordenacion Urbanistica de Andalucia, en su
art. 52 recoge lo actos que pueden realizarse
en suelo no urbanizable, autorizando la realiza-
cion de «las obras o instalaciones precisas para
el desarrollo de las actividades enumeradas en
el art. 50.B).a), que no estén prohibidas expre-
samente por la legislacién aplicable por razén
de la materia, por los Planes de Ordenacion del
Territorio, por el Plan General de Ordenacion
Urbanistica y por los Planes Especiales». El
art. 50 al que se remite el anterior (citado en
la sentencia de instancia), incluye dentro de
los derechos de los propietarios de estos terre-
nos «la realizacién de los actos precisos para
la utilizacién y explotacion agricola, ganadera,
forestal, cinegética o andloga a la que estén
efectivamente destinados, conforme a su natu-
raleza y mediante el empleo de medios técni-
cos e instalaciones adecuados y ordinarios, que
no supongan ni tengan como consecuencia la
transformacion de dicho destino, ni de las ca-
racteristicas de la explotacion. Los trabajos e
instalaciones que se lleven a cabo en los terre-
nos quedan sujetos a las limitaciones impuestas
por la legislacién civil y administrativa aplica-

bles por razén de la materia y, cuando consis-
tan en instalaciones u obras, deben realizarse,
ademas, de conformidad con la ordenacion ur-
banistica aplicable».

También permite el mismo art. 52, en su
apartado B, «las edificaciones, construcciones,
obras o instalaciones que, estando expresamen-
te permitidas por el Plan General de Ordena-
cion Urbanistica o Plan Especial de desarrollo,
sean consecuencias, entre otras, del normal
funcionamiento y desarrollo de las explotacio-
nes agricolas (letra a), la necesidad justificada
de vivienda unifamiliar aislada, cuando esté
vinculada a un destino relacionado con fines
agricolas, forestales o ganaderos (letra b), la
conservacion, rehabilitacion o reforma de edi-
ficaciones, construcciones o instalaciones exis-
tentes (letra c), aquellos que respondan a las
caracteristicas propias de los dmbitos del Ha-
bitat Rural Diseminado (letra d) y la ejecucién
y el mantenimiento de las infraestructuras y los
servicios, dotaciones y equipamientos publicos
(letra e)».

En consecuencia, la construccién exami-
nada en este caso (una vivienda compuesta por
una edificacién de 90 metros cuadrados de su-
perficie, formada por tres habitdculos, ademds
de piscinas y fosa séptica), no se ajusta a las
normas de planeamiento vigentes en dicho mu-
nicipio, pues no estd vinculada a ninguno de los
usos autorizados, al estar destinada a vivienda
de los acusados, y haberse levantado en terreno
clasificado no urbanizable comdn, y por tanto,
la construccion realizada por el recurrente no es
autorizable.

Sentencia 89/2010, AP La Rioja, Sec. 1.7, de 29 de marzo

Ponente: Luis Miguel Rodriguez Fernandez

Resumen: CD y DVD destinados a la venta. Delitos contra la propiedad intelectual

Articulo: 270.1 Cédigo Penal

Los hechos enjuiciados se refieren a la posesion y ofrecimiento en venta a terceros de CD y
DVD que eran reproducciones no autorizadas de los originales pertenecientes a diferentes
compaiiias discograficas y videograficas, lo que integra un delito del articulo 270 del Cédi-
go Penal que configura un delito de resultado cortado que no precisa la venta efectiva del
objeto. La Audiencia estima el recurso del Fiscal, revoca y condena.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—No obstante, la cuestion controverti-
da ya ha sido resuelta en ocasiones en esta Sala,
partiendo del propio contenido del recurso y
sin necesidad de modificar los incuestionados
hechos que se declaran probados, entendiendo
evidente que no nos encontramos ante discre-
pancias relativas a la interpretacion o valoracion
de prueba personal, sino ante una cuestiéon de
naturaleza estrictamente juridica, por cuanto
partiendo de unos mismos hechos probados, el
Ministerio Fiscal considera que determinan una
consecuencia juridica distinta del absolutorio
pronunciamiento que adoptd la Juzgadora de
la instancia, concretamente la de su relevancia
penal en relacion con lo dispuesto en el articulo
270 del Cédigo Penal.

Siguiendo el criterio marcado por la sen-
tencia de esta Sala de 20 de noviembre de 2009,
el recurso debe ser estimado, por cuanto, como
este Tribunal ha podido ya recoger en anterio-
res resoluciones dictadas al resolver recursos
planteados frente a sentencias absolutorias pro-
cedentes de este mismo Juzgado de lo Penal,
ninguno de los argumentos que expone la juzga-
dora permiten excluir la aplicacién del precepto
penal cuya infracciéon denuncia el Ministerio
Fiscal. Los hechos objeto de este procedimien-
to, tal y como se declaran probado, se refieren
a la posesion y ofrecimiento en venta a terceros
de CD y DVD que eran reproducciones no au-
torizadas de los originales pertenecientes a dife-
rentes compaiifas discograficas y videogréficas,
lo que integra la comisién del delito contra la
propiedad intelectual que tipifica el art. 270 del
Cédigo Penal, que como han venido sostenien-
do numerosas Salas de esta y otras Audiencias
Provinciales, configura un delito de resultado
cortado que no precisa de la venta efectiva del
objeto, al resultar suficiente cualquier actuacién
que se realice dentro del ciclo de distribucién de
las copias ilicitamente obtenidas.

En todo caso, la expresion «distribucién»
incluye la contraoferta de la mercancia a otras
personas, de modo que los hechos que se decla-
ran probados en la sentencia recurrida constitu-
yen la accion descrita en el tipo penal contenido

en el art. 270 del Cédigo Penal. Tal precepto
castiga a los que posean tales productos para su
comercializacién, no siendo pues necesario que
se llegue a realizar actividad alguna de comer-
cializacion o tendente a dicha comercializacién.
Este es el criterio mayoritariamente seguido por
esta Audiencia Provincial. El art. 19 de la Ley de
Propiedad Intelectual define la distribucién de la
siguiente manera: «Se entiende por distribucién
la puesta a disposicion del publico del original
o copias de la obra mediante su venta, alquiler,
préstamo o de cualquier otra forma, y basta una
interpretacion literal, y desde luego no extensi-
va, del texto para poder afirmar, sin duda algu-
na, que la mera puesta a disposicién del publico,
previo a la venta, es un supuesto que encaja en la
accion tipica de «distribuir». Poner a disposicién
consiste en colocar al alcance de los destinata-
rios (el publico) y por cualquier medio, la obra,
sin que sea necesaria la venta del producto».

En el mismo sentido se pronuncia la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
de fecha 4 de abril de 2005, sefialando que «con
independencia de que interpretar distribucién
como ofrecimiento a la venta es una interpreta-
cion posible del delito contra la propiedad inte-
lectual puesto que la lesividad propia del delito
contra la propiedad intelectual se fundamenta
en el ofrecimiento en el mercado de productos
sin autorizacién del titular de los derechos de
explotacion, los delitos contra la propiedad in-
telectual son delitos contra intereses generales
para cuya consumacion no es necesario probar
un efectivo perjuicio para una o unas personas
determinadas, perjuicio que de existir se tomard
en consideracién en orden a la determinacion
de la responsabilidad civil». También la Sen-
tencia de la misma Audiencia de Barcelona de
fecha 7 de abril del mismo afio establece que
«la distribucién, a efectos legales, consiste, a
tenor del art. 19 de la Ley de Propiedad Intelec-
tual en la puesta a disposicién del publico del
original o copias de la obra mediante su venta,
alquiler, préstamo o de cualquier otra forma».

Finalmente debemos sefialar que el precep-
to se refiere a una conducta realizada «en per-
juicio de tercero» y no con efectivo resultado
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de perjuicio, es decir, que el perjuicio a que se
refiere el tipo no es propiamente el resultado del
delito sino un elemento del tipo subjetivo corre-
lativo al dnimo de lucro, que lo convierte en un
delito de tendencia, la de obtener un beneficio
a consta de la propiedad intelectual ajena como
viene a sefialar la Juzgadora de la instancia en
la sentencia recurrida, aunque, también debe
tenerse en cuenta que en todo caso, desde el
momento en que se ponen a la venta o en dis-
tribucién copias de obras ilegalmente obtenidas
ya se estd provocando un perjuicio econémico a
los titulares de los derechos sobre las mismas,
y tampoco el nimero de copias ofrecidas en
venta desvirtuaria en este caso la comision del
delito, porque el tipo no establece ningtn tipo
de exigencia en cuanto a un limite minimo al
respecto.

Por otro lado, tampoco puede el Tribunal
compartir el argumento relativo a la aplicacién
del principio de intervenciéon minima del dere-
cho penal, por cuanto que el mismo estd dirigido
al Legislador para limitar el establecimiento de
sanciones penales a aquellas conductas que pue-
den proteger los bienes juridicos de otra forma
menos gravosa para los derechos individuales,
pero tal principio no puede restringir la punibili-
dad de aquellas transgresiones que cumplen to-
dos los elementos de la infraccién penal, como
en este caso la infraccion de los derechos de pro-
piedad intelectual acreditados. En este sentido
se cita la sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid Sec. 1.* de 17 de abril de 2009, num.
238/2009.Y Sentencia de la Audiencia Provin-
cial Madrid, Sec. 1.2, de 2 de abril de 2009, nim.
146/2009, Rec. 84/2009.

Sentencia 352/2010, AP Madrid, Sec. 17.%, de 29 de marzo

Ponente: Manuela Carmena Castrillo

Resumen: Delito contra la integridad moral: trato humillante y degradante contra persona que

quiere cambiar de sexo
Articulos: 139.1, 172, 173.1 y 243 Cédigo Penal

El fundamento juridico decimoctavo motiva los actos que califica la sentencia como aten-
tatorios contra la integridad moral de la victima: privacién de libertad fisica de deambu-
lacién, de contacto y comunicacion con el exterior; imposibilitacion de comunicarse con
visitas en su domicilio, y, finalmente, humillaciones fisicas que las acusadas causaron a la

victima para violentar su sexualidad.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Decimoctavo.—Los hechos declarados proba-
dos constituyen también un delito contra la in-
tegridad moral del art. 173.1 del Cédigo Penal.
Dice el art. 173 del Cédigo Penal que comete
este delito quien infrinja a una persona un trato
degradante, menoscabando gravemente su inte-
gridad moral, que serd castigado con la pena de
prision de seis meses a dos afios.

Radica por tanto esta figura delictiva en tor-
no precisamente al contexto de lo que es el bien
juridico protegido en el titulo séptimo del libro

segundo del Cédigo Penal es decir la integridad
moral, reconocida en el art. 15 de la Constitu-
cién Espafiola. Este tras, manifestar que todos
tienen derecho a la vida y a la integridad fisi-
ca y moral, prohibe, en consecuencia, todo tipo
de torturas, penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes, consagrando en dicho precepto
constitucional, tanto la integridad moral como
la integridad fisica en un concepto mds amplio
de integridad personal.

Sin que podamos confundir el concepto de
integridad moral con el concepto de integridad
fisica—en la que incluimos la integridad psiqui-
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ca— protegida a través de los delitos contra la
vida e integridad (delitos de homicidio o lesio-
nes), ni con doblegamiento de la voluntad, que
afectarfa al derecho a la libertad protegido en el
Cddigo Penal en los delitos contra la libertad.

El concepto de integridad moral ha sido
definido por la doctrina como el conjunto de
sentimientos, ideas y vivencias cuyo equilibrio
permite, al optar el individuo entre distintas po-
sibilidades proyectarse en la unicidad de cada
uno de los seres humanos y en el libre desarrollo
de su condicién de persona. Desde esta perspec-
tiva la integridad moral estarfa constituida por la
inviolabilidad de la conciencia y el derecho de
todo ser humano a recibir un trato acorde a su
condicién de persona (Rodriguez Mesa: torturas
y otros delitos contra integridad moral come-
tidos por funcionarios publicos edicién, Ares.
Granada 2000 péginas 172 a 173).

Objeto o bien juridico protegido no es la
integridad fisica —en su concepto global de sa-
lud corporal y mental— sino la integridad mo-
ral, que constituye un bien juridico reconocido
expresamente por el art. 15 de la Constitucién
espafiola como distinto y diferenciado de la in-
tegridad fisica.

Dicho precepto reconoce el «derecho» de
todos a la vida y a la «integridad» fisica y «mo-
ral». Asimismo, el nuevo Cédigo penal de 1995
dedica, por primera vez, un titulo especifico a la
tutela de la «integridad moral», reconociendo la
autonomia y relevancia de este «derecho» y su
condicién de bien juridico merecedor de tutela
penal. Se trata del Titulo VII del libro II («De las
torturas y delitos contra la integridad moral»).

La colocacion sistematica del titulo entre
los delitos contra bienes juridicos mas «fun-
damentales» (la vida, la libertad, la integridad
fisica), contribuye a resaltar la relevancia del
bien juridico que se tutela y la gravedad de los
atentados contra el mismo.

La integridad moral se configura, constitu-
cional y penalmente, como valor auténomo, in-
dependiente de otros bienes juridicos, en espe-
cial del derecho a la vida, a la integridad fisica,
a la libertad o al honor, radicando su esencia en
la necesidad de proteger la «inviolabilidad de la
personax, o su «incolumidad» —el derecho a la
integridad moral es el derecho de toda persona

a recibir un trato acorde con su condicién de ser
humano libre y digno, a ver respetadas su perso-
nalidad y voluntad, a no ser rebajado o degrada-
do a una condicién inferior a la de persona, a no
ser tratado nunca como un simple objeto—.

La integridad moral, como integridad per-
sonal, aunque intimamente relacionada con el
concepto de «dignidad humana» no debe ser
confundida con ésta, pues «la dignidad humana»
se configura como base y sustento de todos los
derechos fundamentales (en el art. 10 CE cons-
tituye uno de los fundamentos del orden politi-
co y de la paz social), y también como base del
derecho a la integridad moral (a la que se refiere
el art. 15 de la Constitucién Espaiiola) tiene una
mayor concrecion: es el interés de toda persona
a ser respetada como tal, a no ser sometida a
comportamientos que se dirijan a humillarla o a
generarle sentimiento de humillacién, utilizan-
dola como mero instrumento 0 «cosa» en manos
del sujeto activo.

Dijo el Ministerio Fiscal en su escrito de
acusacion —que suscribi6 integramente la letra-
da de la acusacién particular — que las acusadas
infringieron a Marcelina un trato humillante y
degradante. Este qued6 totalmente acreditado
tal y como hemos podido comprobar en la fun-
damentacidn factica de esta sentencia. El cruel
comportamiento, que las acusadas desarrollaron
con quien bondadosamente y gratuitamente les
habia acogido en su domicilio, tiene tres aspec-
tos. Cada uno de ellos por si mismo, ya constitu-
ye una expresion de indudable trato humillante y
degradante, pero desgraciadamente en este caso
al coincidir los tres hicieron aun mds intolerable
y brutal el trato que Marcelina sufrié.

Un primer aspecto es el relativo a la priva-
cién que sufrié Marcelina de su libertad fisica de
deambulacién de contacto y comunicacién con
el exterior. Es asi que en los hechos que hemos
afirmado recogemos que las acusadas a partir del
mes de mayo aproximadamente no la dejaban
salir sola de su domicilio y que cuando las dos
acusadas salian juntas la dejaban encerrada, que
la habian quitado el teléfono mévil y que cuando
atn lo tenia, eran ellas mismas quienes contesta-
ban a sus llamadas, tanto en ese teléfono movil
como en el fijo, dando constantes excusas para
que la misma no pudiera ponerse al teléfono.
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Asimismo las acusadas impidieron que
Marcelina pudiera entrevistarse con las perso-
nas que acudieron a su domicilio para interesar-
se por su salud y visitarla. Nunca permitieron a
ninguna de las amigas o vecinos de Marcelina
que la visitardn, esgrimiendo también excusas
vanas como que estaba descansando o que no
era el momento oportuno. Las acusadas ademads
completaron este aislamiento fisico arrancando
los tiradores de las persianas de la habitacion
que ocupaba habitualmente Marcelina para que
siempre permanecieran bajadas y en modo al-
guno pudiera Marcelina intentar algin tipo de
comunicacion con sus vecinos.

Un segundo aspecto del trato degradante y
humillante que componen la accién de este tipo
penal es el relativo a las humillaciones fisicas
que las acusadas infringieron a Marcelina para
violentar su sexualidad como las que consin-

tieron en obligarla a dejarse grabar desnuda,
mientras que era depilada del bello masculino
que la misma habia logrado incrementar como
consecuencia del tratamiento hormonal que
habia seguido. Asimismo también las acusadas
Marfa Purificacién y Lina obligaron a Marcelina
a vestir ropa claramente femenina como faldas
y tacones. A la vez y delante de ella les dijeron
a los vecinos con tono despectivo para justifi-
car una indumentaria que jamas llevé Marcelina
que ultimamente le gustaban los hombres. Se
jactaron también las acusadas frente a amigas de
Marcelina de que, si querian, podian prostituirla
y obligarla a una boda de connivencia.

Un tercer aspecto del trato degradante y hu-
millante propio del tipo penal lo constituyen to-
dos los actos relativos a los constantes castigos
fisicos que la misma sufrid, fundamentalmente,
durante las noches.

Sentencia 74/2010, AP Murcia, Sec. 3.%, de 29 de marzo

Ponente: Juan del Olmo Galvez

Resumen: Violencia en el ambito familiar: necesidad de que el relato factico explicite la vulne-

rabilidad de la victima

Articulos: 153 y 617 Cédigo Penal y 741 LECrim

Plantea el recurrente —y contesta la sentencia— la cuestion de si, al no recogerse en el
relato de hechos probados de la sentencia la precision de una situacién de discriminacion,
desigualdad o dominacién en la relacién de pareja, no debe penarse por el tipo del articulo

153 del Cédigo Penal, sino por la falta.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Se plantea en este caso la cuestién
ya suscitada ante esa Sala, y resuelta entre otras
sentencias por las tres dltimas Sentencias de 26
de marzo de 2010 (Rollo de Apelacién 63/2010
—Pte. Morales Limia—, Rollo de Apelacién
240/2009 —Pte. del Olmo Gélvez— y Rollo
de Apelacion 247/2009 —Pte. del Olmo Gal-
vez—), en las que, al no recogerse en los relatos
de Hechos Probados de las sentencias de instan-
cia la descripcién o precisién de una situacion
de discriminacion, de desigualdad, de domina-
cién y/o las relaciones de poder en la relacién de

pareja y que afectase o incidiese en la mujer, ha
llevado a la exclusion del delito del art. 153 del
Cddigo Penal y a la condena por falta.

No puede olvidarse que una vez resuelta la
constitucionalidad de los preceptos penales, las
exigencias relativas a los elementos objetivos y
subjetivos que configuran los delitos de género
son cuestiones de legalidad ordinaria, cuya in-
terpretacién corresponde a los Organos Jurisdic-
cionales enjuiciadores, y, en dltima instancia, al
Tribunal Supremo (salvo en los casos de irracio-
nalidad de la interpretacion, en cuyo caso podrian
ser controlables por el Tribunal Constitucional).
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En este sentido, y sin soslayar la controver-
sia juridica suscitada en los criterios de aplica-
cioén de las Audiencias Provinciales relativos a
estos tipos penales (fundamentalmente el art.
153.1 del Cédigo Penal), no cabe obviar que la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ha co-
nocido ya diversos recursos de casacién sobre
la materia, en los que aunque con proyeccion
también de la controversia juridica (como des-
pués se sefalard), parece haber establecido un
criterio juridico reiterado y de continuidad en
tres de sus sentencias, la dltima conocida la
Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo de 24 de noviembre de 2009 (Pte. Ra-
mos Gancedo).

En esta Sentencia se recoge en su Funda-
mento de Derecho Tercero: La razén de ser y
el origen del actualmente vigente art. 153 CP
se encuentra, efectivamente, en la Ley Orgénica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Pro-
teccion Integral contra la Violencia de Género,
que modificé el precepto penal precisamente
como una de las medidas encaminadas a luchar
para erradicar el maltrato del hombre a la mujer
en el marco de su relacién conyugal o andloga,
actual o pretérita, y que —como establece el
art. 1.1 de la misma—, tiene por objeto actuar
contra la violencia que, como manifestacién de
la discriminacidn, la situacién de desigualdad y
las relaciones de poder de los hombres sobre las
mujeres, se ejerce sobre €stas por parte de quie-
nes sean o hayan sido sus conyuges...».

Es importante subrayar que todas las dis-
posiciones adoptadas por el legislador —entre
ellas la modificacién del art. 153 CP— tienen
como fundamento y como marco de su desen-
volvimiento, lo que el legislador ha denomina-
do violencia de género, considerando el mayor
desvalor de esta violencia en tanto que afecta
a la igualdad, a la libertad, a la dignidad y a la
seguridad de las mujeres en el dmbito de las re-
laciones de pareja, «... porque el autor inserta
su conducta en una pauta cultural generadora de
gravisimos dafios a sus victimas y porque dota
asi a su accién de una violencia mucho mayor
que la que su acto objetivamente expresa» (STC
nam. 45/2009, de 19 de febrero), produciendo
un efecto negativo afladido a los propios usos
de la violencia en otro contexto (STC num.

95/2008, de 24 de julio). Y es en esta misma re-
solucién del Alto Tribunal donde se reitera que
el ambito donde la LO 1/2004, de 28 de diciem-
bre y las medidas que en ella se adoptan, es el
de la violencia de género al sefialar que «la dife-
rencia normativa la sustenta el legislador en su
voluntad de sancionar mds unas agresiones que
entiende que son mds graves y mas reprochables
socialmente a partir del contexto relacional en
el que se producen, y a partir también de que ta-
les conductas no son otra cosa ... que el trasunto
de una desigualdad en el ambito de las relacio-
nes de pareja de gravisimas consecuencias para
quien de un modo constitucionalmente intolera-
ble ostenta una posicién subordinada».

Queda claro, de este modo, que no toda ac-
cioén de violencia fisica en el seno de la pareja
del que resulte lesién leve para la mujer, debe
considerarse necesaria y automaticamente como
la violencia de género que castiga el nuevo art.
153 CP, (...), sino so6lo y exclusivamente —y
ello por imperativo legal establecido en el art.
1.1 de esa Ley— cuando el hecho sea «mani-
festacion de la discriminacién, de la situacion
de desigualdad y de las relaciones de poder del
hombre sobre la mujer...».

Cabe admitir que aunque estadisticamente
pueda entenderse que ésta es la realidad mas fre-
cuente, ello no implica excluir toda excepcion,
como cuando la accién agresiva no tiene con-
notaciones con la subcultura machista, es decir,
cuando la conducta del varén no es expresion de
una voluntad de sojuzgar a la pareja o de esta-
blecer o mantener una situaciéon de dominacioén
sobre la mujer colocando a ésta en un rol de
inferioridad y subordinacién en la relacion con
grave quebranto de su derecho a la igualdad, a
la libertad y al respeto debido como ser humano
en sus relaciones sentimentales.

(...) acreditar las circunstancias concurren-
tes al realizar la conducta tipica, asi como el
animus que impulsaba la accién, pues estamos
ante un delito eminentemente doloso en el que
—(...)— la conducta tipica debe ser manifesta-
cién de la discriminacion, desigualdad, domina-
cién y sometimiento que el sujeto activo impone
sobre el sujeto pasivo, segtn el principio rector
que informa la Ley Orgénica de la que emana el
tipo delictivo.
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Paralelamente, el Juez o Tribunal se encuen-
tra en la misma obligacién (...), valorando la
prueba practicada al efecto y verificando si con-
curren o no los elementos que configuran el deli-
to —(el resaltado en negrita es de la Sala)—.

El criterio aqui recogido atendia a una ante-
rior Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo de 25 de enero de 2008 (Pte. Sénchez
Melgar), en la que se plasmaba literalmente lo
siguiente: La Ley Orgédnica de Medidas de Pro-
teccion Integral contra la Violencia de Género,
1/2004, de 28 de diciembre, contiene un Titulo
V, bajo la rdbrica de la «Tutela Judicial», que
entr6 en vigor el dia 29 de junio de 2005.

Para su delimitaciéon, debemos acudir al
art. 1.° (objeto de la ley), en cuyo apartado pri-
mero se lee lo siguiente: «la presente Ley tiene
por objeto actuar contra la violencia que, como
manifestacion de la discriminacion, la situacion
de desigualdad y las relaciones de poder de los
hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas
por parte de quienes sean o hayan sido sus con-
yuges o de quienes estén o hayan estado ligados
a ellas por relaciones similares de afectividad,
aun sin convivencia».

Ha de concurrir, pues, una intencionalidad
en el actuar del sujeto activo del delito, que se
puede condensar en la expresion actuar en po-
sicién de dominio del hombre frente a la mujer
para que el hecho merezca la consideracién de
violencia de género, y en consecuencia, la atri-
bucién competencial de los Juzgados de Violen-
cia sobre la Mujer.

Un primer acotamiento ya resulta del con-
tenido del art. 1.3 de la LOMPIVG, en estos tér-
minos: «la violencia de género a que se refiere la
presente Ley comprende todo acto de violencia
fisica y psicoldgica, incluidas las agresiones a la
libertad sexual, las amenazas, las coacciones o
la privacidn arbitraria de libertad».

No cabe duda alguna que los hechos que
pretende el Ministerio Fiscal sean incluidos
como de violencia de género, lo son, de acuer-
do con estas precisiones legales. La situacidn
de dominio exigible en tales situaciones, esta,
sin duda, intimamente relacionada con los mo-
tivos que ocasionan el conflicto, la discusién o
la agresion.

En la linea de dicho criterio juridico cabe
sefialar la Sentencia de la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo de 8 de junio de 2009 (Po-
nente: Puerta Luis), que en su Fundamento de
Derecho Segundo sefiala: En relacién con la
doctrina establecida por el TS en la sentencia
num. 58/2008, de 25 de enero, dice el Minis-
terio Fiscal que «siguiendo la doctrina anterior,
es evidente que el motivo de la discusion que
desemboca en la agresion es determinante, en
cada caso concreto, para elevar simples faltas a
un delito del art. 153 CP, dado que aquél pue-
de reflejar la inadmisible posicién dominante y
opresora del hombre sobre la mujer» (...).

Para pronunciarnos sobre la cuestién plan-
teada en este motivo, hemos de tener en cuenta
que, conforme se establece en el art. 3.1 del C6-
digo Civil, «las normas se interpretardn segun
el sentido propio de sus palabras, en relacién
con el contexto, los antecedentes histdricos y
legislativos, y la realidad social del tiempo en
que han de ser aplicadas, atendiendo fundamen-
talmente al espiritu y finalidad de aquéllas», y
que, «las leyes penales, las excepcionales y las
de dmbito temporal no se aplicardn a supuestos
ni en momentos distintos de los comprendidos
expresamente en ellas» (art. 4.2 C. Civil). En
definitiva, pues, la interpretacién de la ley penal
debe ser estricta, sin que pueda ser aplicada, en
ningun caso, con criterios de analogia in malam
partem, lo cual no es ébice, sin embargo, segin
reiterada jurisprudencia, para que, en el dmbito
penal, quepa la analogia in bonam partem'y sea
posible la aplicacién del principio favor rei.

En este sentido, hemos de reconocer que
el criterio teleoldgico de interpretacion de la
norma penal constituye, sin la menor duda, uno
de los criterios comtinmente aceptados por la
doctrina cientifica y por la jurisprudencia; y, en
este sentido, cobra especial significacion lo que
el legislador dice, en la exposicién de motivos
de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medi-
das de Proteccion Integral contra la Violencia
de Género, es decir, que ésta constituye «uno
de los ataques mds flagrantes a derechos funda-
mentales como la libertad, la igualdad, la vida,
la seguridad y la no discriminacién proclama-
dos en nuestra Constitucién», por lo que, «en
su titulo IV, la Ley introduce normas de natu-
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raleza penal, mediante las que se pretende in-
cluir, dentro de los tipos agravados de lesiones,
uno especifico que incremente la sancién penal
cuando la lesién se produzca contra quien sea o
haya sido la esposa del autor, o mujer que esté o
haya estado ligada a €l por una analoga relacion
de afectividad, aun sin convivencia. También
se castigardn como delito las coacciones leves
y las amenazas de cualquier clase cometidas
contra las mujeres mencionadas con anteriori-
dad», afiadiendo que «para la ciudadania, para
los colectivos de mujeres y especificamente
para aquellas que sufren este tipo de agresiones,
la Ley quiere dar una respuesta firme y contun-
dente y mostrar firmeza plasmandolas en tipos
penales especificos». (...).

(...) el hecho enjuiciado en la STS 58/2008,
de 23 de enero, especialmente citada por el Mi-
nisterio Fiscal en su recurso, se refiere a un su-
puesto radicalmente distinto del que es objeto
del presente recurso, por cuanto se trataba de un
caso en el que el hombre habia prohibido a la
mujer salir a la calle con un determinado panta-
16n y ella se habia negado a mantener relaciones
sexuales con su compaiiero, por lo que la con-
ducta de éste constituye, sin la menor duda, una
manifestacion clara de «superioridad machista,
en cuanto denota una pretensiéon de dominio del
hombre frente a la mujer y por tanto, este tipo
de conductas encajan perfectamente en el tipo
penal aqui cuestionado.

La Sentencia del Pleno del Tribunal Cons-
titucional 59/2008, de 14 de mayo (Pte. Sala
Séanchez), a fin de salvar la constitucionalidad
del precepto cuestionado introdujo una amplia
argumentacion, de la que cabe extraer un apoyo
a la interpretacion sostenida en las tres senten-
cias de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
antedichas. Dice asi dicha Sentencia 59/2008: 7.
(...) a la vista del tipo de conductas incrimina-
das en el art. 153.1 CP y de las razones de su
tipificacion por el legislador, sustentadas en su
mayor desvalor en comparacioén con las conduc-
tas descritas en el art. 153.2 CP, no constituye el
del sexo de los sujetos activo y pasivo un factor
exclusivo o determinante de los tratamientos di-
ferenciados, (...). La diferenciacién normativa la
sustenta el legislador en su voluntad de sancio-
nar mas unas agresiones que entiende que son

mds graves y mds reprochables socialmente a
partir del contexto relacional en el que se pro-
ducen y a partir también de que tales conductas
no son otra cosa, como a continuacioén se razo-
nard, que el trasunto de una desigualdad en el
ambito de las relaciones de pareja de gravisimas
consecuencias para quien de un modo consti-
tucionalmente intolerable ostenta una posicién
subordinada. (...)

9. La razonabilidad de la diferenciacion
normativa cuestionada —la que se produce en-
tre los arts. 153.1 y 153.2 CP — no sdlo requie-
re justificar la legitimidad de su finalidad, sino
también su adecuacion a la misma. No sélo hace
falta que la norma persiga una mayor proteccion
de la mujer en un determinado dmbito relacio-
nal por el mayor desvalor y la mayor gravedad
de los actos de agresion que, considerados en
el primero de los preceptos citados, la puedan
menospreciar en su dignidad, sino que es igual-
mente necesario que la citada norma penal se
revele como funcional a tal fin frente a una al-
ternativa no diferenciadora. (...).

a) (...) una primera razon justificativa en
la mayor necesidad objetiva de proteccion de
determinados bienes de las mujeres en relacién
con determinadas conductas delictivas. (...).

No resulta reprochable el entendimiento
legislativo referente a que una agresiéon supone
un dafio mayor en la victima cuando el agresor
actia conforme a una pauta cultural —la des-
igualdad en el ambito de la pareja— generadora
de gravisimos dafios a sus victimas y dota asi
consciente y objetivamente a su comportamien-
to de un efecto afiadido a los propios del uso de
la violencia en otro contexto. (...).

¢) Como el término «género» que titula la
Ley y que se utiliza en su articulado pretende
comunicar, no se trata una discriminacién por
razén de sexo. No es el sexo en si de los sujetos
activo y pasivo lo que el legislador toma en con-
sideracién con efectos agravatorios, sino —una
vez mds importa resaltarlo— el cardcter espe-
cialmente lesivo de ciertos hechos a partir del
ambito relacional en el que se producen y del
significado objetivo que adquieren como mani-
festacion de una grave y arraigada desigualdad.
La sancién no se impone por razén del sexo
del sujeto activo ni de la victima ni por razo-
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nes vinculadas a su propia biologia. Se trata de
la sancién mayor de hechos mds graves, que el
legislador considera razonablemente que lo son
por constituir una manifestacion especificamen-
te lesiva de violencia y de desigualdad. (...).

1. (..

Que en los casos cuestionados que tipifica
el art. 153.1 CP el legislador haya apreciado ra-
zonablemente un desvalor afiadido, porque el
autor inserta su conducta en una pauta cultural
generadora de gravisimos dafios a sus victimas
y porque dota asi a su accién de una violencia
mucho mayor que la que su acto objetivamente
expresa, no comporta que se esté sancionando al
sujeto activo de la conducta por las agresiones
cometidas por otros cényuges varones, sino por
el especial desvalor de su propia y personal con-
ducta: por la consciente insercién de aquélla en
una concreta estructura social a la que, ademas,
él mismo, y solo €l, coadyuva con su violenta
accion.

Por el contrario, y frente a esa linea jurispru-
dencial reiterada y exigente de una acreditacion
de la «situaciéon de dominacién o de desigual-
dad» como factor determinante de la aplicacién
de los tipos penales de «violencia de género», en
otra Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribu-
nal Supremo, y en el Voto particular formulado
por el Magistrado Sr. Sdnchez Melgar a la Sen-
tencia de 24 de noviembre de 2009, se defiende
una interpretacion distinta del precepto contro-
vertido (el art. 153.1 del Cédigo Penal), aunque
con matizaciones.

La Sentencia de la Sala de lo Penal del Tri-
bunal Supremo de 12 de mayo de 2009 (Pte.
Marchena Gémez) sefialaba: Conforme a la lite-
ralidad del art. 153.1 del CP, aplicado por la Sala
de instancia, parece fuera de dudas que golpear
a la persona con la que se mantiene una relacion
de afectividad en el hombro y en la region lum-
bar, produciendo un hematoma en la cara ante-
rior del hombro derecho, integra el delito alli
descrito. Ese golpe, mas alld de su efectiva gra-
vedad para la integridad fisica de la mujer mal-
tratada, se produce en un contexto convivencial
de degradacién de los principios y valores que
han de regir la relacién personal, aspectos que
el precepto aplicado pretende tutelar penalmen-
te y cuya constitucionalidad ha sido ya avalada

(cfr. ATC 233/2004, 7 de junio y STC 100/2008,
24 de julio y demds resoluciones dictadas en la
misma fecha por el Pleno del Tribunal Constitu-
cional sobre las cuestiones de inconstitucionali-
dad acumuladas referidas al art. 153 del CP.

Y el voto particular mencionado a la Sen-
tencia de 24 de noviembre de 2009 indicaba:
Aunque estoy de acuerdo en interpretar este
precepto de conformidad con los postulados de
la antedicha Ley Orgénica 1/2004, y entre ellos,
entender la violencia de género como manifes-
tacion de la discriminacion, la situacion de des-
igualdad y las relaciones de poder de los hom-
bres sobre las mujeres, cuando se ejerce sobre
éstas por parte de quienes sean, o hayan sido,
sus conyuges o de quienes estén o han estado
ligados a ellas por relaciones similares de afec-
tividad, aun sin convivencia, no es menos cierto
que tal Ley, igualmente determina que la violen-
cia de género comprende todo acto de violencia
fisica y psicoldgica, incluidas las agresiones
sexuales, las amenazas, las coacciones o la pri-
vacion arbitraria de libertad.

Ciertamente, al redactar el precepto comen-
tado, el legislador, por las razones que sean, no
ha trasladado esas manifestaciones de desigual-
dad, discriminacién o relaciones de poder al
propio tipo penal, de tal modo que tnicamente
se requiere causar, entre otros resultados, una le-
sién, no definida como delito en el Cédigo penal
para que adquiera esta consideracion delictiva,
cuando la ofendida sea o haya sido la esposa,
que es el caso enjuiciado. Que aqui se ha cau-
sado una lesion de esas caracteristicas, esta fue-
ra de toda duda, porque la sentencia recurrida
precisamente condena al acusado como autor
de una falta definida en el art. 617.1 del Cédigo
penal. (...)

(...) sobre el presupuesto de falta de des-
igualdad entre los cényuges, que es la causa de
no aplicacion del tipo incluido en el art. 153.1
del Cddigo penal, se razona en la sentencia
recurrida, y se acepta por la nuestra, que lo es
«en aquellos casos —como en €ste— en que se
demuestre que las circunstancias en que se de-
sarrollaron los hechos fueron otras, como ocu-
rre, por ejemplo, en los supuestos de maltrato o
agresiones mutuos y de andlogo alcance y con-
sideracion entre los dos miembros de la pareja,
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que excluyen la presencia de esa relacién de
dominacidén-subordinacion».

La Sala, pese a esa doctrina discrepante,
considera amparada constitucional y jurispru-
dencialmente la exigencia de acreditacién de

la reiterada situacidon de desigualdad o de do-
minio de la mujer en la relacién de pareja para
la aplicacion del art. 153.1 del Cédigo Penal, en
atencion a las sentencias mencionadas, que debe
proyectarse con arreglo a Derecho en la senten-
cia de instancia.

Sentencia 97/2010, AP La Rioja, Sec. 1.7, de 31 de marzo

Ponente: José Luis Diaz Roldan

Resumen: Usurpacion de inmuebles; utilizacion por camiones privados de vias exclusivas del

Ministerio de Defensa. Error de prohibicion

Articulos: 14.1.%, 131.2, 172, 245.1, 246 y 263 Cédigo Penal

El Abogado del Estado impugna la sentencia absolutoria por entender que esta acreditada
la titularidad de los inmuebles a través de los cuales circulaban los camiones de los empre-
sarios acusados, quienes, a pesar de saberlo, persistieron en su conducta. La sentencia, sin
embargo, estima que existia una errénea duda en los acusados acerca del caracter antijuri-
dico de la accién, pudiendo concurrir error de prohibicién.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—La sentencia recurrida en su funda-
mento de derecho tercero explica las razones por
las que considera que no se ha cometido por los
acusados el delito de usurpacion, previsto en el
art. 245.1 del Codigo Penal, lo que sustenta en
que no ha existido una ocupacién violenta o inti-
midatoria de los caminos, ademas de considerar
que concurre un error de prohibicién en la con-
ducta los acusados, en cuanto a la ajenidad de
los caminos, toda vez que por el Secretario del
Ayuntamiento de Logrofio se certificd, a peticion
de don Nemesio, que los mismos eran publicos.

Aplicando la doctrina expuesta en el ante-
rior fundamento de derecho, a los presupuestos
facticos de la sentencia de Instancia, que deben
mantenerse en esta alzada, la dnica conducta
que, en principio, pudiera comprenderse dentro
del expresado precepto del Cédigo Penal, seria
la comprendida en el apartado octavo, hecho en
el que sélo estaban presentes los acusados don
Nemesio y don Arsenio, sin embargo el relato
factico descrito en el mismo, muy dificilmente
puede constituir el delito de usurpacién por el

que acusa el Ministerio Fiscal, por las siguientes
razones:

1. No puede hablarse de que se ha produ-
cido un ocupacién violenta o intimidatorio por
parte de los acusados presentes del camino —que
solamente eran don Nemesio y don Arsenio—,
toda vez que dicho camino estaba bloqueado por
un vehiculo militar, que impedia el paso a otros
vehiculos; y que los sucesos ocurridos ante dicha
situacién, consistentes en el bloqueo del dicho
vehiculo por los camiones y una excavadora de
la empresa de los acusados, es un hecho cuya
calificacién juridica es distinta a la de usurpa-
cién, que requiere precisamente una ocupacion
mediante violencia o intimidacién de un bien in-
mueble o de un derecho real, ocupacién que en
el supuesto que aqui nos ocupa no ha ocurrido.

Por otra parte, el incidente ocurrido el dia
13 de junio de 2003, consistente en el que 2 ca-
miones propiedad de la empresa Diaz Nicolds
fueron vistos por personal militar salir del ca-
mino y atravesar propiedad militar, no es consti-
tutivo de un delito de usurpacién a no mediar ni
violencia e intimidacién para la realizacién de
dicho transito.
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2. En segundo lugar, es cierto que por el
Ministerio de Defensa se comunic6 —median-
te correo certificado con acuse de recibo— a la
empresa Diaz Nicolds S.L. que en plazo de dos
meses debfa cesar de utilizar los caminos por
los que venian transitando, sin embargo, por el
Ayuntamiento de Logrofio se expidié Certifica-
cién con fecha 13 de mayo de 1999, ratificada
posteriormente en fecha 2 de junio de 2003, que
ponia de manifiesto el cardcter publico de di-
chos caminos, y aunque en fecha 23 de septiem-
bre de 2002 por el Catastro de Rustica, como
consecuencia de la estimacion de un recurso de
reposicion del Ministerio de Defensa, se orde-
naba la modificacién de la base de datos y docu-
mentacion catastral de la superficie ocupada por
el camino del Ahorcado, del término Municipal
de Logrofio a nombre del Estado, Ministerio de
Defensa, el Certificado emitido por el Secreta-
rio del Ayuntamiento de Logrofio, de fecha 13
de mayo de 1999, ratificado en fecha 2 de junio
de 2003, indicaba el cardcter publico de dichos
caminos.

Igualmente, al folio 173 de la causa, cons-
ta un Informe emitido por dofia Aurora, Jefe de
Area de Catastro e Inspeccion Rustica de la Ge-
rencia Territorial de Catastro en La Rioja, que
en relacién con el camino denominado «Cuar-
to del Ahorcado» significa que hasta el 23 de
septiembre de 2003, el referido camino figurd
catastrado como camino publico. A raiz de la
resolucién del expediente nimero 15.553.7/02
dicho camino dejo6 de tener, en catastro, y sélo
en una parte de su trazado, la consideracién de
camino publico, sefialando que la parte del tra-
zado a la que se le modifica su cardcter de ca-
mino publico figura asignada al Ministerio de
Defensa.

Esta circunstancia creé una razonable duda
en los acusados de que dicho camino era publico
y no pertenecia al Ministerio de Defensa, que
darfa lugar, tal y como apunta la juez a quo en su
sentencia a la aplicacién de un error de prohibi-
cién que excluirfa la antijuricidad de la conducta
de los acusados, de acuerdo con lo establecido
en el art. 14.1 del Cédigo Penal.

Sentencia 51/2010, AP Navarra, Sec. 2.%, de 31 de marzo

Ponente: José Francisco Cobo Saenz

Resumen: Mala fe o temeridad en la acusacion particular; condena en costas: principio de

rogacion

Articulos: 456 y 458 Cddigo Penal y 240 LECrim

A pesar de que la Sala no sélo absuelve al acusado de agresion sexual y ordena la deduccion
de testimonio por posible delito de falso testimonio contra la denunciante, no impone las
costas a la acusacion por temeraria al no preceder peticion en este sentido.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—En cuanto a las costas procesales,
el pronunciamiento que debemos establecer no
puede ser otro que el de declaracion de las mis-
mas «de oficio».

En efecto, nos estd vedada la posibilidad
de apreciar «mala fe» o «temeridad» en el
mantenimiento de la acusacién particular Uni-

ca que, como hemos dicho, sostiene la solici-
tud de condena ya en la fase de calificacién.
En definitiva, en el dmbito de valoracion que
se establece en el ordinal 3.° del art. 240 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, sencillamen-
te porque ni el Ministerio Fiscal ni la defensa
del procesado Don Santos han solicitado tal
imposicién con relacién a la «acusacién par-
ticular».
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Con arreglo a una muy reiterada doctrina
jurisprudencial de la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, —por todas citaremos las sen-
tencias de la expresada Sala de 20 de diciem-
bre de 2000, RJ 2001738; de 28 de marzo de
2002, RJ20024031 y de 27 de octubre de 2009,
RJ20095755—, para verificar tal imposicion se
rige la peticién del Ministerio Fiscal o, en este

caso, la defensa del procesado. Pues en materia
de condena en costas, rige el principio de «ro-
gacion», ya que sin la formalizacién de dicha
peticion, la parte que en su caso pudiera resultar
condenada, —en esta caso, la acusacion parti-
cular—, no habria tenido ocasién de defenderse
frente a semejante peticion, reiteramos no veri-
ficada en el caso que nos ocupa.

Sentencia 20/2010, AP Pontevedra, Sec. 5.%, de 31 de marzo

Ponente: José Carlos Montero Gamarra

Resumen: Estafa procesal: autores y cooperadores necesarios. Simulacion de accidente de tra-

fico para cobrar el seguro. Tentativa

Articulos: 16, 62, 248, 250.1.2.°, 457 y 458 Codigo Penal

El engafio —dice la sentencia— tuvo la entidad suficiente para superar la «profesionalidad
del juez y las garantias del procedimiento», pero no llegé a dictarse la sentencia debido a
la confeccién de un atestado policial que puso de manifiesto las contradicciones entre las

supuestas contradicciones del juicio de faltas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

HECHOS PROBADOS

Sobre las 7:00 horas del dia 15 de abril de 1998,
Benedicto, circulaba con el vehiculo de su pro-
piedad, marca Citroén, modelo ZX 19 D Lider,
matricula RU-...-UR, por la Avenida del Aero-
puerto con direccién al centro de Vigo.

A la altura de Sampaio, en un tramo curvo,
y sin que mediara intervencion de ningin otro
vehiculo, el conductor mencionado perdi6 el
control de su coche, saliéndose de la calzada y
volcando hacia un barranco.

De resultas de la colisidn, el vehiculo su-
fri6 desperfectos por valor de 914.007 pesetas
(5.493,29 euros), resultando Benedicto con le-
siones de las que fue asistido médicamente.

Una vez producido el accidente, Benedicto,
puesto de comun y previo acuerdo con Sergio,
a quien conocia por razones de vecindad como
por la circunstancia de ser Benedicto empleado
del hermano de Sergio, como vigilante de se-
guridad, idearon, a sabiendas de su falsedad, y
con el solo objetivo de que la Compaiiia Zurich

(que por esas fechas tenia asegurado un vehicu-
lo marca Lada, modelo Niva, matricula JU-...-
EJ, propiedad Sergio) sufragase los gastos del
accidente, tanto de las lesiones como de los des-
perfectos del Citroén ZX, la mecdnica del acci-
dente, simulando la intervencion en el mismo
del vehiculo Lada Niva, supuestamente condu-
cido por su propietario Sergio, quien, conscien-
temente y con dnimo de conseguir el objetivo
antes expuesto, pese a no haber tenido ninguna
intervencion, se autoinculpé del accidente.

En ejecucién de lo mutuamente conveni-
do, Benedicto, el 27 de abril de 1998, formuld
denuncia contra Sergio, como titular del Lada
Niva, matricula JU-...-EJ, y contra la Compafiia
Zurich, aseguradora de este coche, como res-
ponsable civil, dando lugar al juicio del faltas
ndm. 372/98 del Juzgado de Instruccién ndm.
uno de Vigo, que sefiald el dia 23 de septiembre
de 1998 para el comienzo de las sesiones del
juicio oral.

En el acto del juicio declar6 como testigo
el padre del denunciante, Fulgencio, quien, fal-
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tando a la verdad, manifest6 «que no comentd
a la policia que instruy6 el atestado como fue
el accidente» y que «cuando se persond en el
lugar del accidente tras recibir una llamada de
su hijo, estaba alli el conductor del otro coche
quien le ayud6 a sacar a su hijo del coche donde
estaba atrapado e incluso les acompaifié hasta el
centro hospitalario donde su hijo recibi6 asis-
tencia médica» cuando a los policias que levan-
taron atestado del accidente, que se personaron
en el lugar apenas transcurridos veintidés minu-
tos de producirse el accidente, el Sr. Fulgencio,
al regresar para hacerse cargo del vehiculo, les
manifestd que su hijo circulaba por la Avenida
del Aeropuerto en direccion a la calle Aragon, a
una velocidad moderada, y, al salir de una recta,
el vehiculo le derrap6 y a continuacién perdié
el control saliéndose de la via, sin mencionar-
les para nada la intervencidn de un segundo ve-
hiculo y menos atn referir la identidad de Ser-
gio como supuesto responsable del accidente de
su hijo.

Practicada la prueba que se tuvo por con-
veniente y no resultando acreditada la mecanica
del accidente, al menos en los términos que pre-
tendian los coacusados, la juzgadora en juicio
de faltas 372/98 dict6 el 1 de febrero de 1999
sentencia en la que absolvia de toda responsa-
bilidad a Sergio al considerar que no tuvo par-
ticipacién alguna en el accidente y, por ende, a
la Cia. Zurich como responsable civil, quien de
esta forma se vio liberada de sufragar, como era
pretension de los acusados, los gastos del acci-
dente, tanto en concepto de lesiones como dafios
del vehiculo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Sexto.—Asimismo procede la condena en con-
cepto de autores de Benedicto y Sergio, de una
tentativa de ESTAFA PROCESAL del art. 248
en relacion con el 250.1.2.° del Cédigo Penal.

El primero en concepto de autor directo,
y el segundo como cooperador necesario, del
art. 28 Cddigo Penal. Pues no otro es el com-
portamiento dentro del proceso seguido del Sr.
Sergio, al autoinculparse con sus declaraciones
de accidente producido. En la Sentencia del Tri-
bunal Supremo 1159/2004, de 28 de octubre,

se concreta que «existe cooperacion necesaria
cuando se colabora con el ejecutor directo apor-
tando una conducta sin la cual el delito no se
habria cometido (teoria de la conditio sine qua
non), cuando se colabora mediante la aportacién
de algo que no es ficil obtener de otro modo
(teorfa de los bienes escasos), o cuando el que
colabora puede impedir la comisién del delito
retirando su concurso (teoria del dominio del
hecho)».

Como se ha dicho, estamos ante una tenta-
tiva de estafa procesal del art. 250.1.2.° del CP
de 1995. Precepto en el que se define la llamada
«estafa procesal».

Sobre el llamado fraude procesal, la juris-
prudencia en sentencias de 5 de octubre y 19 de
diciembre de 1981, ya establecia que se refiere a
aquel engafio que se sirve del proceso como me-
dio vehicular, o que dentro de €l trata de obtener
un lucro con dafio ajeno, a través de la resolu-
cion injusta que por error dicta el juez.

La estafa procesal ha sido definida por el
Tribunal Supremo, entre otras, en sentencia nim.
530/1997, de 22 de abril (Rec. 1222/1995), di-
ciendo que «tiene lugar en aquellos casos en que
una de las partes engaiia al juez y le induce con
la presentacion de falsas alegaciones a dictar
una determinada resolucién que perjudica los
intereses econdmicos de la otra parte». En de-
finitiva, la estafa procesal consiste en la utiliza-
cién de un procedimiento judicial para obtener
un beneficio ilicito, el reconocimiento de un de-
recho que no se tiene, para cuyo reconocimiento
se utiliza una maniobra engafiosa de naturaleza
procesal (STS, Sala 2.2, nim. 758/2006, de 4 de
julio (Rec. 1134/2005).

La comisién de esta modalidad agravada
exige que concurran los elementos o requisitos
caracteristicos de la figura de estafa:

1.° Ha de existir un engafio bastante, re-
quisito esencial que caracteriza a toda clase de
estafa, que en estos casos ha de producirse en el
seno de un procedimiento judicial.

2.° Tal engafio bastante ha de tener por fi-
nalidad producir error en el Juez o Tribunal que
ha de conocer del proceso. Dada la perspectiva
de que el engafiado va a ser un Juez o Tribu-
nal, el engafio deber tener la entidad suficien-
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te como para superar «la profesionalidad del
Juez y las garantias del procedimiento» [SSTS,
Sala 2.%, ndm. 1980/2002, de 9 de enero (Rec.
1192/2001) y nim. 656/2003, de 8 de mayo
(Rec. 3807/2001)].

3.° El autor de este delito ha de tener in-
tencion (en las estafas procesales propias) de que
el érgano judicial que conoce del procedimiento
dicte una determinada resolucion (acto de dis-
posicién) favorable a sus intereses, o de enga-
flar a la otra parte con determinadas argucias
realizadas dentro del proceso para que se allane,
renuncie, desista, transija, etc. (estafa procesal
impropia).

4.° Tal intencién ha de abarcar la pro-
duccién de un perjuicio a un tercero, perjuicio
que obviamente ha de ser ilicito en correspon-
dencia con el 4nimo de lucro, también ilicito,
que constituye el motor de toda esta conducta
delictiva.

Afirma el Alto Tribunal que la peculiaridad
de esta estafa radica en que el sujeto engafiado
es el titular del 6rgano jurisdiccional a quien,
por la maniobra procesal correspondiente, se le
induce a seguir un procedimiento y a dictar re-
soluciones que de otro modo no hubiera dictado,
no coincidiendo la persona del engafiado, que
por el error inducido realiza el acto de dispo-
sicion —el juez— con quien, en definitiva, ha
de sufrir el perjuicio —el particular afectado—;
dualidad personal que aparece expresamente
prevista en el propio texto del art. 248.1 CP-
1995 cuando habla de «perjuicio propio o aje-
no» (STS 244/2003, de 21 de febrero). También
STS 32/2002, de 14 de enero.

La perfeccién delictiva de la estafa procesal
se produce con el dictado de la resolucién judi-
cial motivada por el engafo, entendiéndose que
en este momento, al producirse una resolucién
judicial que grava el patrimonio del condenado,
queda consumado el perjuicio patrimonial, pu-
diendo en los demads casos, integrar la conducta
modalidades imperfectas de ejecucion. Sobre la
base de ese reconocimiento judicial se adelanta
la barrera de proteccidn sin aguardar la tangibi-
lidad del perjuicio patrimonial que el aspirado
lucro suscita. Por ello la jurisprudencia fija el
momento consumativo de la estafa procesal en

el pronunciamiento de la sentencia injusta, sea
firme o no. El perjuicio efectivo subseguird a
ello y puede decirse que pertenece a la fase de
agotamiento.

Asi la Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala 2.2, num. 172/2005, de 18 de abril (Rec.
455/2004), nos ensefia que «..., al ser considera-
do como un delito patrimonial, la consumacion
hay que derivarla hacia el resultado. Por ello,
lo que verdaderamente consuma el tipo delic-
tivo en la estafa procesal es la produccién de
una decisién de fondo respecto de la cuestion
planteada, pudiendo en los demds casos, inte-
grar la conducta modalidades imperfectas de
ejecucion».

Como dice la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 22 de abril de 1999, la consumacion se
produce con la sentencia de la que deriva el per-
juicio, si no llega a haberla sera tentativa.

En nuestro caso, hemos de convenir en que
el engafio tuvo entidad suficiente como para su-
perar «la profesionalidad del Juez y las garan-
tias del procedimiento», sin embargo no llegé a
dictarse esa sentencia de la que derivaria el per-
juicio sobre todo por la declaracién de los po-
licfas nims. NUM004 y NUMOO05 que confec-
cionaron el atestado, que pusieron de manifiesto
determinadas contradicciones sustanciales tanto
del Sr. Fulgencio como del Sr. Sergio y que con
el resto de la prueba, determinaron la absolucion
de éste, «de la falta objeto del procedimiento»,
quedando liberada asi la aseguradora de la res-
ponsabilidad civil directa que se le pedia en con-
clusiones del juicio de faltas por el Letrado de la
parte denunciante.

Estamos, con base en todo lo expuesto, ante
una «tentativa acabada», pues se ha estado muy
cerca, por el peligro concreto del proceso y su
recorrido (llegandose a la fase de juicio oral con
practica de prueba y conclusiones), de alcanzar
el resultado tipico, esto es la sentencia injusta,
momento consumativo o de perfeccion delictiva
de la estafa procesal.

Con otras palabras, estamos ante un su-
puesto de ejecucién completa sin éxito involun-
tario, o lo que es lo mismo de tentativa acabada
—frustracién del CP 1973— o de gran desarro-
1o en la ejecucion.
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Sentencia 34/2010, AP Toledo, Sec. 1.7, de 12 de abril

Ponente: Gema Adoracion Ocariz Azaustre

Resumen: No se aplica la reincidencia en delito por conducir habiendo sido privado de carné
por antecedentes del articulo 379 del Cédigo Penal

Articulos: 22.8, 379 y 384.2 Cédigo Penal

Aunque ambos delitos se incardinan en el mismo capitulo del Cédigo Penal de los relativos
a la seguridad vial, defienden bienes juridicos diferentes, puesto que el del articulo 379
defiende la seguridad colectiva, mientras que el del articulo 384 seria integrable en el que-

brantamiento de condena.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Se alza el Ministerio Fiscal contra
la sentencia apelada unicamente recurriendo el
particular estrictamente juridico de fondo por el
que no se aprecia por el Juez a quo la concurren-
cia en el acusado de la agravante de reincidencia
prevista en el art. 22.8 del C. Penal, cuya apre-
ciacion fue solicitada por el Ministerio Publico,
alegando el recurso que al conducir habiendo
sido privado del derecho de hacerlo por condena
judicial firme, se ataca la seguridad vial porque
se demuestra un desprecio por el bien juridico
protegido al igual que quien conduce sin licen-
cia que le habilite.

Segundo.—E]l art. 22.8 del C. Penal esta-
blece la concurrencia de la agravante de rein-
cidencia cuando al delinquir el culpable haya
sido condenado ejecutoriamente por un delito
comprendido en el mismo Titulo de este Cddi-
g0 «siempre que sea de la misma naturaleza».
Ello implica que el alcance de la agravante no
se determine s6lo por que los dos delitos objeto
de dos condenas afecten al mismo bien juridi-
co, dispuestos ademds en el mismo Titulo del C.
Penal, sino que tambien han de ser de la misma
naturaleza lo que significa que la mecanica de la
comision o modo de ataque al bien juridico sean
coincidentes. Asi las STS de 23 de julio de 1999
0 22 de mayo de 2000 determinan que la iden-
tidad de naturaleza entre el delito antecedente y
el enjuiciado se mide teniendo en cuenta el bien
juridico atacado y también el modo concreto
de ataque producido, pues es esto lo que revela

una inclinacion a cometer una misma clase de
infracciones penales.

En este caso el condenado en la presente
causa por un delito del art. 384.2 del C. Penal
por conducir habiendo sido privado del permiso
o licencia para ello por decision judicial, habia
sido dos afios antes condenado por un delito
contra la seguridad vial (tipificado en el mismo
Titulo y en el mismo Capitulo del C. Penal),
si bien la Sala comparte plenamente el criterio
determinado en la sentencia apelada de que no
tienen ambos delitos la misma naturaleza y con
ello considera que, como determina el Juez a
quo, en este mismo Capitulo, como delitos con-
tra la seguridad vial, se introducen diversos tipos
penales de diferente naturaleza sélo agrupados
por razones sistemadticas. Asi, es evidente que
quien conduce en perfectas condiciones fisicas
y con plenitud de facultades, pues otra cosa no
consta, habiendo demostrado en su momento sus
conocimientos y aptitud para conducir por ob-
tener la concesion del permiso correspondiente
y que comete el delito sélo porque siga condu-
ciendo cuando se le ha privado judicialmente de
este permiso por un tiempo, no ataca a la seguri-
dad vial o la seguridad colectiva con los mismos
medios o dindmica de ataque que quien conduce
con sus facultades mermadas por la ingestion
de alcohol o sustancias estupefacientes o quien
conduce sin que haya obtenido el permiso nunca
por no demostrar la preparacién y conocimientos
propios para tal actividad. Quien comete el deli-
to ahora considerado lo hace asi independiente-
mente de que sus facultades para conducir estén
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perfectamente o de que sus conocimientos estén
demostrados, porque lo perpetra sin mds por
conducir cuando se le ha privado temporalmente
del carnet por decision judicial y ello lo que ata-
ca fundamentalmente es la pena que antes le fue
impuesta y la sentencia judicial que la impuso y
tal es asi que dicha accién, de no existir el tipo
del art. 384,2, seria en cualquier caso integrable
en el tipo del quebrantamiento de condena (art.
468 del C. Penal) lo que revela que este delito su-
pone un medio de ataque a la seguridad vial ab-

solutamente distinto del que supone el delito por
el que antes fue condenado el acusado, pues en
contra de lo que se dice en el recurso, el despre-
cio por la seguridad vial colectiva no es directo
en este caso, sino que s6lo se produce mediando
de forma esencial e inexcusable un deprecio a
una sentencia judicial concreta, algo que es ab-
solutamente innecesario para la perpetracion del
tipo delictivo de la conduccién bajo la influencia
de bebidas alcohdlicas o la conduccién sin haber
obtenido nunca el permiso para ello.

Sentencia 245/2010, AP Valencia, Sec. 3.7, de 13 de abril

Ponente: Lamberto Juan Rodriguez Martinez

Resumen: Condena como colaborador necesario a propietario de vehiculo y copiloto por con-

duccion careciendo de carné
Articulos: 384 Codigo Penal

El propietario que ocupaba el asiento de atras cuando fue detenido conduciendo el acusado
reconocio ante los agentes que habia dejado conducir a quien lo hacia porque él habia bebi-
do y a sabiendas de que esta persona carecia de permiso de conducir.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.—Procede desestimar el recurso inter-
puesto porque no desvirtda las razones de hecho
ni los fundamentos de derecho de la resolucién
recurrida.

Habiendo sido condenado el apelante como
cooperador necesario de un delito de conduccién
sin permiso, funda éste su recurso en la existencia
de un error en la apreciacion de la prueba, infrac-
cién de los principios de presuncién de inocen-
cia e in dubio pro reo e infraccion del art. 24 de
la Constitucién porque la tnica prueba de cargo
existente carece de todas las garantias necesarias
para motivas una sentencia condenatoria.

Tiene declarado reiteradamente esta Sala
que «corresponde al Juez a quo la libre valora-
cion de la prueba practicada en el acto del juicio
oral, dado que el mismo goza del principio de in-
mediatez que le permite ver y ofr in situ cuantas
declaraciones se viertan en el mismo. Solamente

se admite una excepcidn a este principio de li-
bre valoracion de la prueba, segtin doctrina del
Tribunal Supremo (Sentencias de 11 de junio de
1991, 8 de julio de 1992, 22 de octubre de 1992,
etc.) que es cuando a simple vista pueda apre-
ciarse la existencia de tal error en el acta de jui-
cio, lo cual no admita ninguna duda. El art. 741
de la LECrim dice que el juez dictard senten-
cia apreciando segtin su conciencia las pruebas
practicadas en el juicio, las razones expuestas
por la acusacidn y la defensa y lo manifestado
por el acusado, por lo que el proceso intimo de
formacidn de la conviccidn del juzgador se com-
pone de todas las evidencias que lleguen a sus
sentidos y no solamente de la declaracion» (sen-
tencia de esta Audiencia Provincial de Valencia-
Seccion 3.* de fecha 3 de noviembre de 2009,
num. 664/2009, entre otras muchas).

Asimismo, con relacién al derecho a la pre-
suncién de inocencia, dice la sentencia del Tri-
bunal Constitucional-Sala 1.* de fecha 4 de junio
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de 2007, nim. 137/2007, que «debe recordarse
que desde la STC 31/1981, de 28 de julio, FJ
3, este Tribunal tiene declarado que para poder
desvirtuar la presuncién de inocencia es preciso
una minima actividad probatoria, producida con
las garantias procesales exigibles, que pueda en-
tenderse de cargo y de la que deducir de forma
razonable, por tanto, la culpabilidad del procesa-
do. Dicho de otro modo, el derecho a la presun-
cién de inocencia se configura, en tanto que regla
de juicio y desde la perspectiva constitucional,
como el derecho a no ser condenado sin pruebas
de cargo vdlidas, lo que implica que exista una
minima actividad probatoria realizada con las
garantias necesarias, referida a todos los elemen-
tos esenciales del delito y que de la misma quepa
inferir razonablemente los hechos y la partici-
pacion del acusado en ellos (entre otras, SSTC
222/2001, de 5 de noviembre, 219/2002, de 25
de noviembre, y 56/2003, de 24 de marzo)».

En el caso de autos la condena del apelante
se funda de manera especial en el hecho de esti-
mar acreditado que, cuando se detuvo su vehicu-
lo, reconocid a los agentes de la Policia local
que sabia que el otro acusado carecia de permiso
de conducir.

Desde luego, como consta en la sentencia
recurrida, ninguna razén se ha aportado para du-
dar de la sinceridad o fiabilidad de los agentes
policiales ni, en consecuencia, para dudar de que,
efectivamente, el apelante manifest6 a los mismos
que sabia que Felipe carecia de permiso de con-
ducir cuando le pidi6é que condujera su vehiculo
por encontrarse €l en estado de embriaguez.

Que el acusado primero no recordara haber
efectuado tal manifestacion y luego la negara en
modo alguno puede desvirtuar la fuerza proba-
toria de la testifical de los agentes policiales, co-
rrectamente valorada en la sentencia apelada.

(...)

En el caso de autos existe esa manifesta-
cién autoinculpatoria cuyo contenido fue con-
cretado por los dos agentes de la Policia local
en el juicio oral de forma clara y contundente
segun resulta de la grabacién obrante en autos:
el apelante les dijo que sabia que el otro acusado
no tenfa permiso de conducir pero que le habia
pedido que condujera su vehiculo porque €l no
podia hacerlo por su estado de embriaguez.

Planteada en tales términos, es cierto que
dicha manifestacion ha de tomarse con suma
prevencién por proceder de persona a la que se
aprecian claros sintomas de embriaguez (como
alega el apelante y ratifican los dos agentes poli-
ciales en el juicio oral).

Ahora bien, al negar haber hecho esta ma-
nifestacién el propio apelante ha renunciado a
aportar alguna explicacién plausible al hecho de
reconocer de forma totalmente gratuita saber un
dato sobre el otro acusado (su carencia de per-
miso de conducir) que luego dijo no conocer.

Ademds, la forma en que se produjo tal re-
conocimiento (segun lo manifestado en el juicio
oral por los dos agentes policiales) excluye que
se tratara de una mera incoherencia atribuible
al estado de embriaguez. Por el contrario, la
explicacion que el apelante dio para justificar
que hubiera cedido su vehiculo al otro acusado
muestra una capacidad de razonamiento que de-
muestra los limitados efectos que su embriaguez
tenfa sobre su raciocinio y que permite conferir
plena fiabilidad a las manifestaciones que hizo
ante los agentes de la Policia local.

De otro lado, por mds que los dos acusados
afirmaran lo contrario, no puede aceptarse como
verosimil que alguien, por muy embriagado que
se encuentre, pida a un extrafio que conduzca su
vehiculo sin haberse cerciorado (aunque fuera
de manera verbal) de que disponia del corres-
pondiente permiso de conducir.

Finalmente, la situacién del apelante en el
asiento posterior de su vehiculo demuestra una
confianza en la habilidad del conductor que re-
sulta incompatible con la version de los acusa-
dos de que, conociéndose sélo de esa noche, el
apelante pidi6 al otro acusado que condujera su
vehiculo sin interesarse siquiera sobre si tenia
permiso de conducir y que, seguidamente, con
toda tranquilidad, se sentd en el asiento trasero
del vehiculo mientras un extrafio respecto del
que desconocia su capacidad para conducir, se
ponia al volante del mismo.

Por tanto, la manifestacién autoinculpatoria
efectuada por el apelante es formalmente valida
como prueba de cargo y, en el caso de autos,
resulta fiable por la manera en que se produjo y
corroborada por los restantes circunstancias que
rodearon la intervencién policial.
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Sentencia 202/2010, AP Tarragona, Sec. 2.7, de 21 de abril

Ponente: Samantha Romero Adan

Resumen: Prueba de deteccion alcohélica realizada cuando el acusado regresa al lugar del

accidente
Articulos: 379 Codigo Penal

El Juzgador de instancia otorgé credibilidad a los agentes intervinientes que describieron
los sintomas del causante de la colisién apreciados cuando volvi6 a por el vehiculo, pero
no puede descartarse que en el momento intermedio consumiera alcohol, por lo que debe

acordarse la absolucion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Aduce el recurrente que la sentencia
combatida incurre en error en la valoracién de la
prueba practicada en el acto de juicio oral, por
estimar nula la prueba de deteccién alcohdlica
practicada a su defendido cuando regres6 al lu-
gar del accidente, circunstancia que impide con-
siderar que la misma retdna suficientes garantias
al tiempo que sostiene que la ingesta de alcohol
no la realizé con cardcter previo a la conduccion
sino con posterioridad al accidente.

Hemos manifestado reiteradamente en
nuestras resoluciones, de acuerdo con la doc-
trina emanada por el Tribunal Constitucional,
que el recurso de apelacion otorga al Juzgador
ad quem, plenas facultades de pronunciamien-
to con la finalidad de resolver cuantas cuestio-
nes se planteen, sean de hecho o de derecho,
al afirmar que el recurso de apelacién es un
recurso ordinario que permite un novum iudi-
tium (SSTC, 124/1983, 145/1987, 194/1990,
21/1993, 120/1994, 272/1994 y 157/1995), con
la exclusidn, eso si, de toda posibilidad de re-
Sformatio in peius (SSTC 15/1987, 17/1989 y
47/1993), afiadiendo a lo anterior, que en nada
obsta a la sala, dictar resolucion discrepante a la
dictada en primera instancia si, previo andlisis
de la prueba practicada, se alcanzara una con-
clusién distinta a la sostenida por el Juez a quo.
Expresamente, la jurisprudencia emanada del
Alto Tribunal, dispone que «por lo que respecta
a la subsuncién de los hechos en la norma como
por lo que se refiere a la determinacion de tales

hechos a través de la valoracién de la prueba “el
Juez ad quem se halla ‘en idéntica situacién que
elJuez a quo (STC 172/1997, FJ 4.°; y asimismo,
SSTC 102/1994, 120/1994, 272/1994, 157/1995
y 176/1995) y, en consecuencia, ‘puede valorar
la ponderacion llevada a cabo por el Juez ‘a quo’
(SSTC 124/1983, 23/1985, 54/1985, 145/1987,
194/1990, 323/1993, 172/1997 y 120/1999).

No obstante lo anterior y, pese a que en todo
caso debe considerarse posible una revision
normativa de los hechos enjuiciados, no puede
sostenerse el mismo planteamiento respecto de
determinadas cuestiones estrechamente ligadas
a la inmediacion, de dificil acceso, donde el Juz-
gador de la segunda instancia tiene sus faculta-
des revisoras limitadas. Nos referimos a datos
probatorios relativos al lenguaje gestual de un
testigo, acusado o perito, a la expresividad en
las manifestaciones, al nerviosismo, titubeo o
contundencia en las respuestas, tono de voz,
tiempos de silencio, capacidad narrativa, pues
todos estos datos, no quedan reflejados en las
actas de juicio y, en muchos casos, ni siquiera
el contenido integro de las declaraciones, de-
biendo admitirse, en tales supuestos que, dicho
material probatorio es inaccesible para el Juzga-
dor de la segunda instancia pues, la ausencia de
inmediacion, le impide ahondar en la veracidad
o credibilidad de los testimonios prestados.

En el supuesto que nos ocupa, el Juzgador a
quo no hace descansar la credibilidad de la ver-
sién ofrecida por los testigos en aspectos inac-
cesibles para el Tribunal por estar estrechamente
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ligados al principio de inmediacién tales como
el lenguaje gestual, la capacidad narrativa, el ti-
tubeo o nerviosismo, etc., sino que, se limita a
analizar la version de los hechos ofrecida por los
agentes de la autoridad, la sintomatologia des-
crita y la conduccién llevada a cabo por el acu-
sado al colisionar con una valla de proteccién.

El Juzgador a quo estima acreditado, a partir
de la declaracion de los agentes de la autoridad,
que el acusado paso la tarde viendo un partido
de futbol y tomando cervezas, y que, con poste-
rioridad a dicha ingesta condujo el vehiculo con
el que colisiond contra la valla de proteccion.
Afirma que el acusado presentaba sintomas de
hallarse afecto por el previo consumo de alcohol
realizado.

Tras el andlisis del resultado del acervo pro-
batorio desplegado en el acto de juicio oral, la
Sala estima la insuficiencia del mismo en orden
a estimar acreditados los hechos objeto de acu-
sacion.

Consideramos, por un lado, que la ingesta
de alcohol realizada se halla en fase ascendente

en el momento en el que se realiza la prueba de
deteccion de alcohol. Obsérvese que, la primera
prueba arroja un resultado de 0,59 mg/l y la se-
gunda de 0,61 mg/l, circunstancia que no impide
descartar el hecho de que, como sostiene el acu-
sado, laingesta de alcohol pudiera haberse produ-
cido con posterioridad a la colision con la valla,
en tanto que, segun se desprende de lo actuado,
el acusado abandoné el lugar en el que colisiond
con la valla y se dirigi6 a la ciudad, regresando,
con posterioridad, al lugar del accidente.

Por otra parte, la condena del acusado
viene sustentada en las manifestaciones que el
acusado realiz6 a los agentes de la autoridad al
afirmar aquéllos que el acusado reconocidé que
habia pasado la tarde viendo un partido de fit-
bol y tomando cervezas con unos amigos, ma-
nifestaciones que, estimamos, no gozan de las
garantias necesarias para su consideracién como
elemento incriminatorio en tanto que no se hi-
cieron en presencia de letrado y no consta que
aquéllas nacieran de una manifestacion esponta-
nea del acusado.

Sentencia AP Tarragona, Sec. 2.7, de 22 de abril de 2010

Ponente: José Manuel Sanchez Siscart

Resumen: Condena a extranjero por carecer de permiso de conducir sin acreditar que en su

pais si lo tenia

Articulos: 72 y 384 Cédigo Penal y 741 LECrim

No hay que confundir no haber obtenido nunca permiso para conducir con la carencia de
homologacién del de otro pais en Espaiia puesto que la primera accién constituye delito y

la segunda, infraccion administrativa.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—El actual art. 384 CP —redactado
conforme a la reforma operada por LO 15/2007
y vigente desde el 1 de mayo de 2008— com-
prende como conductas tipicas: a) la de conducir
un vehiculo de motor o ciclomotor sin vigencia
del permiso o licencia debido a la «pérdida to-
tal de los puntos asignados legalmente»; b) la

de conducir un vehiculo de motor o ciclomotor
infringiendo la decisién judicial de privacion
temporal «cautelar» o definitiva del permiso o li-
cencia; y, ¢) la de conducir un vehiculo de motor
o ciclomotor o careciendo de permiso o licencia
de conduccién por no haberlo obtenido nunca.

Esta tltima modalidad requiere no haber
obtenido nunca permiso o licencia de conduc-
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cién. Cuestién distinta es la vigencia. Es mas,
ni siquiera el tipo viene referido a la obtencion
del permiso o licencia de conduccién en Es-
pafia. La presencia de tal adverbio (cuyo sen-
tido gramatical es «en ningln tiempo» segun
DRAE) excluye los supuestos en que el sujeto
estuviere en posesion de uno que haya perdido
vigor (salvo que se trate de pérdida de puntos,
que tiene su acomodo en otro lugar del mismo
precepto) o los casos en los que el inculpado
posee un permiso o licencia expedido en su pais
(que supone la comprobacién en su pais de la
aptitud correspondiente), pero no ha obtenido
su homologacién en Espafia. En suma, la con-
duccién con un permiso no valido en Espafia no
es constitutiva de delito, sino mera infraccion
administrativa. El requisito del tipo penal exige
que el permiso de conduccién no se haya obte-
nido nunca y excluye los supuestos en los que
su obtencidn se haya obtenido en otros paises
aunque en Espafia no se haya convalidado le-
galmente.

En el presente caso, lo cierto es que el acu-
sado —de nacionalidad ecuatoriana—, no ha
probado siquiera que obtuviera un permiso de
conducir en su pais. En fase instructora se aco-
gi6 a su derecho a no declarar, y afirma en el
acto de juicio, pero no prueba, que estaba en po-
sesion de permiso de conducir en su pais. Acre-
ditada la ausencia de autorizacién vigente y va-
lida en Espaia, la existencia de la autorizacion
extranjera presente o pasada es un hecho obsta-
tivo de la responsabiliad criminal (una «affirma-
tive defense», en terminologia estadounidense)
cuya acreditacion corresponde a quien la alega,
que ademads debe tener mayor facilidad para
hacerlo, habiendo ademds silenciado cualquier
dato susceptible de comprobacion durante la
tramitacion de la causa, y sin proponer siquiera
prueba alguna en el escrito de defensa dirigida
a su acreditacion. El Ministerio Fiscal no puede
correr con la carga desproporcionada de acredi-
tar un elemento de hecho negativo, tan aleatorio,
pues bastarfa afirmar su obtencién en cualquier
pais del mundo para eludir la aplicacién del pre-
cepto. La acreditacién del elemento negativo
corresponde a quien lo afirma, pues la conducta
tipica ya ha quedado plenamente acreditada, y
la desacreditacién no puede venir basada en la
simple manifestacion del inculpado, pues no

ofrece suficiente verosimilitud, ni siquiera para
crear un principio de duda acerca de la existen-
cia del permsio o licencia, tras valorar dicha
afirmacion con su postura procesal mantenida
a lo largo del proceso, resultando plenamente
inverosimil las excusas que aporta respecto a
la falta de aportacidn, siquiera de un principio
de prueba, por imposibilidad de obtener dicha
informacion por parte del Consulado de su pais,
cuando ni siquiera ha impetrado el auxilio judi-
cial para su obtencidn, por lo que el motivo debe
ser desestimado.

Tercero.—De forma subsidiaria alega el
recurrente falta de motivacion en la individua-
lizacién judicial de la pena de multa, que ha
quedado fijada en 16 meses multa a razén de
una cuota diaria de 6 euros. A tal efecto con-
sidera inadecuada dicha cuota diaria a la vista
de los ingresos mensuales manifestados por el
propio acusado —800 euros—, sin que se haya
hecho referencia en el razonamiento judicial
a las cargas familiares que son elevadas, dado
que es inmigrante, lo que le sitda al borde de la
pobreza, solicitando su rebaja a la cantidad de
tres euros.

Debemos otorgar parcialmente la razén al
recurrente. La pena asociada al delito que se pre-
vé en el art. 384 CP, alternativa a la pena de 3 a
6 meses de prision, es la pena de 12 a 24 meses
multa y trabajos en beneficio de la comunidad de
31 a 90 dias. La Juzgadora ha optado por superar
el minimo legalmente previsto, pero a tal efecto
no ha establecido motivacién alguna, en clara in-
fraccion de lo dispuesto en el art. 72 CP, que im-
pone a los Jueces y Tribunales la obligacién de
razonar en la sentencia el grado y extensién de
la concreta pena impuesta, lo que resultaria aun
mayormente exigible cuando se supera el limite
legal previsto en el tipo. Esta falta de motiva-
cion, sin llegar a constituir un motivo de nulidad,
puede ser suplida en grado de apelacion si de las
circunstancias del hecho o del culpable se infie-
ren motivos para imponerla en dicha extension,
lo que no acontece en el presente supuesto, pues
la conducta aparece desprovista de cualquier cir-
cunstancia o dato de signo agravatorio, debiendo
rebajar la pena al limite minimo legal, fijando
asimismo una cuota diaria de cuatro euros, que
se considera adecuada a las circunstancias eco-
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nomicas del acusado, con un sueldo mensual de
800 euros, y siendo propietario de un vehiculo de
cierta antigiiedad, lo que no demuestra especial
disponibilidad econdmica, quedando, por otro

lado, reservado el limite minimo de dos euros
diarios para los supuestos de extrema pobreza o
indigencia que no concurre en este caso.

Sentencia 137/2010, AP Madrid, Sec. 29.%, de 23 de abril

Ponente: Maria del Pilar Rasillo Lépez

Resumen: Estudio del vicio in iudicando y margen de error en las pruebas etilométricas
Articulos: 379 Cédigo Penal, 23 del Reglamento de Circulaciéon, 10 de la Orden ITC 3707/2006,

120.3 CE, 142 LECrim y 248 LOPJ

El vicio in iudicando se integra dentro del derecho a la tutela judicial efectiva y existe
cuando no se da respuesta en la sentencia a las pretensiones de las partes, no a las ale-
gaciones en defensa de éstas. Se absuelve al imputado de un delito del articulo 379 del
Cédigo Penal que arroj6 un resultado en primera prueba de deteccién de alcohol en aire
espirado de 0,65 mmg/l en atencién al margen de error de 7,5% admitido por la Orden

ITC 3707/2006.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Tanto el Juez de instancia como el
de apelacion son libres para apreciar las prue-
bas en conciencia (STC 21 de diciembre de
1983) y, si bien es cierto, que el caricter ab-
soluto de la apelacién, como nuevo juicio, que
permite la revisiéon completa pudiendo el Tri-
bunal de apelacién hacer una nueva valoracién
de la prueba, sefialar un relato histérico distinto
del resefiado en instancia, o rectificar el erroneo
criterio juridico mantenido por el Juez a quo,
sin embargo, es a éste, por razones de inmedia-
cién en su percepcion, a quien aprovechan al
maximo las pruebas practicadas en el acto del
juicio. Por eso, suele afirmarse que la fijacion
de los hechos llevada a cabo por la resolucién
recurrida ha de servir de punto de partida para
el 6rgano de apelacion y sélo podrd rectificarse
por 1.° inexactitud o manifiesto y patente error
en la apreciacion de la prueba; 2.° que el rela-
to factico sea incompleto, incongruente o con-
tradictorio; 3.° que sea desvirtuado por nuevos
elementos de prueba practicados en segunda
instancia.

Sentado lo anterior y comenzando por el
invocado error sobre la condicién de conductor
del acusado, la Magistrada Juez aborda profun-
damente la cuestiéon de su autoria. Es verdad
que ninguno de los policias que han depuesto
en juicio vieron al recurrente conducir, perso-
nandose en el lugar cuando ya habia ocurrido el
accidente. Mds a su llegada, vieron que el acusa-
do estaba en el asiento del conductor (y no en el
del copiloto como indicaron en juicio éste y su
hijo), reconociendo el acusado ser el conductor
ante la Policia Local, manifestandolo asi expre-
samente y sometiéndose a las pruebas de alco-
holemia. Es después, ante el Juez de Instruccién
y en el juicio oral donde el acusado niega su
autoria, diciendo que el que el conducia era su
hijo, que habia tenido un accidente, habiéndose
personado el acusado en su auxilio, ausentando-
se del lugar el hijo y que no dijo nada a la policia
porque no pensaba que las cosas iban a ir tan
lejos y por encubrir al hijo. Versién que no ex-
plica el hecho del ese previo reconocimiento de
la autoria y en particular, del sometimiento a las
pruebas etilométricas, cuando el acusado que se
dedica a realizar portes esporadicos y por tanto
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utiliza su vehiculo para realizar su trabajo, sabia
que habia estado bebiendo toda la noche y que
por ello, darfa o podria dar una tasa de alcohol
por encima de la permitida, con las consecuen-
cia que ello le acarrearia, especialmente atendi-
da su ocupacién. Pero ademads, no existia motivo
alguno para «encubrir a su hijo», por cuanto que
en ningin momento se manifiesta que el mismo
se encontrara bebido, sin que en el accidente hu-
biera otro vehiculo implicado mds que la furgo-
neta del acusado, que chocé con un bolardo.

Por lo que se refiere a la tasa de alcohol,
frente a las disquisiciones tedricas de la defensa
sobre la metabolizacién del alcohol, se constata
que no se ha practicado prueba alguna de cudl
sea la concreta metabolizacién del alcohol por
parte del acusado, quien reconoci6 a los agen-
tes de la policia local actuante que habia bebi-
do, siendo sometido a pruebas etilométricas y
arrojando unos resultados positivos de 0,65 y
0,72 miligramos de alcohol por litro de aire es-
pirado.

Ahora bien, debemos tener presente que la
condena lo es por el nuevo tipo del art. 379.2
Cédigo Penal introducido por la reforma de la
Ley 25/2007, de 30 de noviembre: conduccion
de un vehiculo de motor o ciclomotor con una
tasa superior a 0,60 miligramos de alcohol por
litro de aire espirado, tal como se dice de modo
inequivoco en el fundamento juridico primero,
no entendiendo la Juzgadora acreditados los
sintomas de ebriedad incluidos en el escrito de
acusacion (o al menos no los recoge) ni que el
acusado condujera bajo la influencia del alco-
hol. Lo que entiende probado es que lo hacia
con una tasa de alcohol superior a los 0,60 mg/
litro de aire espirado.

Este nuevo tipo del art. 379.2 CP inciso fi-
nal requiere la concurrencia y acreditacién en
juicio de las siguientes exigencias tipicas: A)
Un acto de conduccién de un vehiculo de motor
o ciclomotor por via de publica circulacién. B)
La ingesta previa de alcohol en un indice supe-
rior a 0,60 miligramos de alcohol por litro de
aire expirado, sin que sea preciso, pues, que la
ingesta previa de alcohol halle reflejo en la con-
duccioén del vehiculo como sucede en el primer
tipo contemplado en el mismo precepto («bajo
la influencia de...») bastando, pues, para la rele-

vancia penal de la conducta que se supere aque-
1la tasa de alcohol («en todo caso»), sin que ante
la claridad de la voluntad del legislador plasma-
da en la ley pueda el Juez, sin que el tenor lite-
ral lo permita («en todo caso»), obviar aquella
voluntad con una interpretacién pro reo que no
halla sustento en ninguno de los criterios herme-
néuticos legales (literal, histdrico, sistematico o
teleol6gico). (SAP Barcelona sec. 3.%, S 24 de
octubre de 2008, ndm. 817/2008).

Con este nuevo tipo se viene a establecer
una presuncioén iuris et de iure, que no admite
prueba en contrario, de manera que tnicamen-
te debera acreditarse por parte de la acusacion
que el sujeto conducia con una tasa de alcohol
superior a 0,60 miligramos de alcohol por litro
de aire espirado, equivalente a 1,2 gramos de
alcohol por litro de sangre, para estimar consu-
mada la infraccién penal. De manera la tasa de
alcoholemia deja de ser un dato probatorio para
convertirse en el elemento del tipo y ya no es
necesario acreditar ni los signos de la embria-
guez, ni la conduccién irregular, ni ningtn otro
dato relacionado con la influencia alcohdlica, lo
que es acorde con el hecho de que en el Predm-
bulo de la Ley Organica 15/2007 se sefiale que
la reforma sobre los delitos contra la seguridad
vial tiene como contenido basico, entre otros,
incrementar el control sobre el riesgo tolerable
por la via de la expresa previsioén de niveles de
ingesta alcohdlica que se han de tener como pe-
ligrosos (en este sentido, SAP Girona sec. 4.7, S
6 de mayo de 2008, nim. 250/2008).

En el caso enjuiciado las pruebas etilomé-
tricas arrojaron una tasa de 0,65 y 0,72 miligra-
mos por litro de aire espirado. Mediciones que
como se indica en el fundamento juridico pri-
mero de la sentencia recurrida pueden tener un
error de medicion de mas/menos 7,5% (art. 10
Orden ITC 3707/2006). Lo que aplicado a las
pruebas aqui practicadas, da una tasa de alcohol
de 0,60 mg/l y 0,67 mg/l, tal como se concluye
en la sentencia.

El delito exige alcohol en un indice supe-
rior a 0,60 miligramos de alcohol por litro de
aire espirado, por lo que como quiera que el
acusado diera una tasa de 0,60 mg/l no concurre
el elemento tipico. Medicién esta dltima a la que
ha de estarse por ser la mds beneficiosa para el
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acusado y por cuanto que la segunda medicién
lo es a los solos efectos de contraste y para una
mayor garantia (art. 23 Real Decreto 1428/2003,
de 21 de noviembre, por el que se aprueba el Re-
glamento General de Circulacion).

En consecuencia, procede revocar la sen-
tencia recurrida y absolver al acusado del delito
de conduccién de un vehiculo a motor bajo la
influencia de bebidas alcohdlicas por el que vie-
ne condenado.

Sentencia 141/2010, AP Madrid, Sec. 29.%, de 23 de abril

Ponente: Francisco Buenaventura Ferrer Pujol

Resumen: Tasa de alcohol en aire espirado de 0,60 mg/l. Absolucion de delito del articulo

379.2 del Codigo Penal

Articulos: 379 Cédigo Penal y 741 y 973 LECrim

Para aplicar el inciso segundo del articulo 379.2 del Cédigo Penal la medicion tiene que
superar 0,60 mg/l. Si es igual o inferior debera probarse la efectiva ingesta de alcohol, la
existencia de sintomas externos, la influencia en la conduccioén y la existencia de riesgo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Como causas de impugnacion se
alega por la recurrente, en primer lugar error
en la apreciacion de las pruebas, centrado basi-
camente en la aceptaciéon como acreditados de
unos signos externos de embriaguez que no en-
tiende razonable concluir a la vista de la prueba
de cargo practicada, consistente en el testimonio
de los cuatro agentes de Policia Municipal que
intervinieron en los hechos.

El motivo ha de ser acogido, puesto que
si bien el recurso de apelacién tiene como ob-
jeto la revisién por el Tribunal ad quem de los
hechos declarados probados y la aplicacién de
las normas legales de derecho que fueron efec-
tuadas en la resolucién de primera instancia. Y
si ello no produce mayores problemas en or-
den a la aplicacién del derecho efectuada, re-
sulta mds cuestionable la actuacién del 6rgano
ad quem a la hora de revisar la determinacion
de hechos derivada del andlisis de las pruebas
practicadas, ya que conforme a la mds recien-
te jurisprudencia constitucional en esta mate-
ria, la valoracién de las pruebas realizada por
el juez a quo en ejercicio de las facultades, al
tiempo obligaciones, que le imponen los arts.
741 y 973 de la LECr, partiendo de que la ac-

tividad probatoria desarrollada en el acto del
juicio oral con pleno respeto a los principios
procesales de inmediacién, concentracién y
oralidad conduce a que sea el juez a quo, en
tanto es ante quien personalmente se realizan
las pruebas y por ello puede no sélo apreciar-
las directamente, sino ademds, puede llegar a
intervenir en ellas, posibilidades de mayor va-
lor atn en el caso de las pruebas de naturaleza
puramente personal (declaraciones de partes,
testigos o peritos efectuadas en juicio), lo que
supone que cuando lo cuestionado por un recu-
rrente sea la valoracién que el 6rgano judicial
de instancia haya efectuado de las pruebas que
aprecié en conciencia (art. 741 LECr) el tri-
bunal superior habrd de respetar, en principio,
las conclusiones sobre las pruebas, siempre y
cuando el argumentarlo de esa valoracion estd
debidamente motivado.

En consecuencia, la valoracién de las prue-
bas efectuadas por el juez de instancia sélo
puede ser revisada en los siguientes supuestos:
a) cuando la valoracién no dependa de la per-
cepcidn directa de las pruebas que el juez a quo
tuvo con exclusividad; b) cuando con caricter
previo a la valoracion de las pruebas no exista
prueba objetiva de cargo validamente celebrada,
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lo que vulneraria el principio de presuncién de
inocencia, y ¢) cuando el examen de lo actuado
conduce a constatar un manifiesto y claro error
en el juez a quo, al resultar su razonamiento ab-
surdo, ilégico, irracional o arbitrario.

Por ello, si las pruebas se han practicado
con respeto a las exigencias legales y constitu-
cionales que regulan su prictica y su interpreta-
cién no lleva a conclusiones absurdas o ildgicas,
no debe el tribunal ad quem alterar la valoracion
de la prueba alcanzada en la instancia.

En el caso de autos, la sentencia de instan-
cia establece un relato de hechos probados que
conduce a la condena recurrida que no podemos
aceptar, ya que aun cuando se basa en la valo-
racion de pruebas personales, lo hace de forma
que entendemos manifiestamente erronea, pues
afirma que se ha acreditado que el condenado
«tenia claros sintomas de haber ingerido bebi-
das alcohdlicas, que no tenia control propio exi-
gible a un conductor, sintomas consistentes en
ojos brillantes, o cuando se bajé del vehiculo se
tambaleaba, sintomas que fueron descritos en el
atestado y que han sido debidamente ratificadas
en el acto del juicio». Tal argumentacion no pue-

de ser compartida, a la vista de la grabacién del
juicio, pues los tres agentes de Policia Munici-
pal intervinientes en la primera sesion del juicio
declararon que el acusado andaba normalmente,
y el tercero de ellos, al sefialarle el Fiscal que en
el atestado se hacia constar que la deambulacién
era tambaleante, respondié que €l no la habia
apreciado.

Por su parte el agente comparecido en la
segunda sesion del juicio, tras sefialar como
signos externos de embriaguez los ojos enro-
jecidos y el habla un poco pastosa, dijo dubi-
tativamente que al bajar del coche «la deambu-
lacién era un poco no sé como explicarme...»
realizando entonces una pausa que integro,
indebidamente, el Fiscal indicando al testigo
«tambaleante», a lo que éste contestd con un
poco convincente «Si».

Por tanto, tres agentes han negado haber
apreciado esa deambulacion tambaleante y un
cuarto no ha llegado a afirmarla por haberlo im-
pedido la precipitada e indebidamente sugestiva
interrupcion del Ministerio Fiscal, lo que nos
lleva a excluir del relato de hechos probados ese
concreto signo de ebriedad.

Sentencia 292/2010, AP Valencia, Sec. 3.%, de 27 de abril

Ponente: Lamberto Juan Rodriguez Martinez

Resumen: Entre los delitos de los articulos 379 y 383 del Cédigo Penal existe concurso de leyes.

Adhesion al recurso de apelacion
Articulos: 8,379 y 383 Codigo Penal

Estudia la sentencia dos cuestiones, la primera la posibilidad, recogida en la actual redac-
cién del articulo 790.1 de la LECrim, de utilizar la adhesién al recurso para introducir pre-
tensiones contradictorias respecto al recurso y la de considerar que como los articulos 379 y
383 del Codigo Penal protegen el mismo bien juridico se ha de aplicar, cuando se infringen

ambos tipos el concurso de leyes.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.—Procede desestimar el recurso de
apelacion interpuesto por la representacion de

Gabino relativo a la determinacion de las penas
que se le han impuesto porque, de un lado, la
extension de las penas impuestas se encuentra
motivada en la sentencia de instancia, y, de otro
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lado, porque esa motivacién (la peticién for-
mulada por el Ministerio fiscal y la ausencia de
circunstancias atenuantes), puede complemen-
tarse al valorar la entidad del riesgo que generd
el acusado para la seguridad vial teniendo en
cuenta que lo que conducfia era un turismo (y no
una motocicleta o un ciclomotor, de menor peso
y, por tanto, menos peligroso para otros usuarios
de la via) y que la circulacién tuvo lugar por una
via urbana y, por tanto, con un mayor nimero
de usuarios puestos en peligro. Igualmente se
valora en contra del acusado que el desvalor
concreto de su conducta (conduce con sus facul-
tades notablemente disminuidas por el alcohol
ingerido y luego se niega a someterse a la prue-
ba de alcoholemia) ha de ser necesariamente
superior a la de quien simplemente se hubiera
negado a practicar una prueba de alcoholemia
tras ser requerido para someterse a dicha prueba
por encontrarse incurso en los supuestos legal-
mente previstos.

Las penas impuestas al acusado son proce-
dentes y quedan debidamente justificadas.

Segundo.—En lo que concierne a la adhe-
sion formulada por el Ministerio fiscal, la misma
debe ser desestimada. Un primer motivo podria
ser su inadmisibilidad en tanto que, mediante la
férmula de una adhesion a una apelacion, con-
tiene una pretension totalmente contradictoria
respecto al recurso al que se adhiere, y ello en el
supuesto de que se mantuviera la tesis tradicio-
nal y restrictiva respecto de la inadmisibilidad
de la adhesion auténoma a un recurso de apela-
cién contra una sentencia en el Procedimiento
Abreviado.

En el caso de que se entendiera admisible
(como ha querido el legislador al contemplar ex-
presamente este supuesto en la redaccién dada
al art. 790.1 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre),
también procederia la desestimacion de la mis-
ma por razones de fondo.

Es cierto que existen resoluciones dispares
en el ambito de las Audiencias Provinciales so-
bre esta cuestion, disparidad que alcanzé inclu-
so a la misma Audiencia Provincial de Valencia.
Sin embargo, como consecuencia de la reforma
de los delitos objeto de estudio llevada a cabo

por la Ley Orgédnica 15/2007, de 30 de noviem-
bre, se ha sentado un criterio favorable a la tesis
de la vulneracion del non bis in idem, criterio
plasmado, por ejemplo, en Sentencias de la Au-
diencia Provincial de Valencia-Seccion 4.* de
fecha 7 de septiembre de 2009, nim. 500/2009;
6 de marzo de 2009, nim. 116/2009, y 28 de
abril de 2008, nam. 153/2008; de la Audiencia
Provincial de Valencia-Seccién 3.% de fecha 18
de febrero de 2009, nim. 89/2009, y 5 de marzo
de 2009, num. 204/2009, y de la Audiencia Pro-
vincial de Valencia-Seccion 2.* de fecha 18 de
junio de 2009, ndm. 391/2009, entre otras.

En ellas se viene a razonar que, tras la refe-
rida reforma, si el bien juridico protegido en el
art. 379.2 del Cédigo penal no habia duda que
lo era la seguridad del trafico, también pasaba a
serlo de forma principal en el delito del art. 383,
eliminada la referencia al art. 556 y mantenida
esta figura delictiva entre los delitos contra la
seguridad vial.

Y afade la citada sentencia de la Audien-
cia Provincial de Valencia-Seccién 3.* de fecha
5 de marzo de 2009, nim. 204/2009: «que haya
desaparecido toda alusion al delito de desobe-
diencia grave a la autoridad, que se encuentre
mas gravemente penada la negativa a someterse
ala prueba del alcohol que la misma conduccién
bajo los efectos del alcohol, teniendo en cuenta
que protegen el mismo bien juridico protegido,
y ademds en una sucesioén de continuidad en la
prision (prisién de tres a seis meses; y prision
de seis meses a un afio), y que ademads la pena
ahora es compuesta incluyendo la privacién
del derecho a conducir, lleva a concluir, que la
negativa a someterse a la prueba ya incluye la
penalidad de la conduccién bajo los efectos del
alcohol que queda absorbida por el delito mas
gravemente castigado».

De este modo, acreditada la comision de los
dos delitos por el acusado, procederd, por apli-
cacion de las disposiciones del art. 8 del Codigo
penal sobre concurso de leyes, aplicar el precep-
to que contempla una sancién mds grave que, en
este caso, lo es el art. 383 del Cédigo penal, en
lugar del concurso de delitos interesado por el
Ministerio fiscal, cuya adhesién a la apelacidn,
por tanto, debe ser desestimada.
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Sentencia 155/2010, AP Madrid, Sec. 29.%, de 29 de abril

Ponente: Marta Pereira Penedo

Resumen: La presencia de alcohol en aire espirado no es elemento suficiente para condena por

el articulo 379.2 del Cédigo Penal
Articulos: 379 Cédigo Penal

La sentencia absuelve teniendo en cuenta que el olor a alcohol acredita su ingesta pero no la
cantidad que se consumi6 y la agresividad del conductor se explica en la negativa del otro
implicado a reconocerse como causante del accidente.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Por la parte apelante se impugna la
sentencia dictada en la instancia, en la que apre-
cia error en la valoracién de la prueba y, como
consecuencia inmediata la indebida aplicacién
del art. 379 del CP al no haber quedado acredi-
tados los presupuestos tipicos.

Para la comision del delito previsto en el
art. 379 del Cédigo Penal, no basta conducir con
una determinada tasa de alcoholemia, sino que
es preciso que el conductor lo haga bajo la in-
fluencia del alcohol, o de cualquier otra de las
sustancias legalmente previstas en el citado ar-
ticulo y, por tanto, debe entenderse que el solo
dato del nivel de alcoholemia, sin otras conno-
taciones, solamente es suficiente en principio
para motivar una sanciéon administrativa. La
apreciacion del delito, en virtud de lo expues-
to, requiere que el conductor que se encuentra
a los mandos de un vehiculo a motor lo haga
con indudable afectacion y alteracion de sus fa-
cultades fisicas y psiquicas en relacion con sus
niveles de percepcion y de reaccion.

A la vista la literalidad del art. 379 del C6-
digo Penal y de conformidad con la doctrina del
Tribunal Constitucional y jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, para poder aplicar el tipo penal
es necesario acreditar los siguientes elementos:

1. Que el acusado en el momento de los
hechos condujera un vehiculo de motor.

2. Que el acusado hubiera ingerido dro-
gas toxicas, estupefacientes, sustancias psico-
trépicas o bebidas alcohdlicas.

3. Que la ingesta de dichas sustancias
haya influido en sus facultades psiquicas y fi-
sicas en relacién con sus niveles de percepcion
y reaccion.

4. Que la concreta conducta del acusado
haya significado un indudable riesgo para los
bienes juridicos protegidos (en la vida, la inte-
gridad fisica de las personas, la seguridad del
trafico).

La valoracién de la concurrencia de los
requisitos precedentes se analiza, en la senten-
cia apelada, por el reconocimiento que realizé
el acusado de la ingesta previa de bebidas al-
cohdlicas, por la tasa objetiva de alcohol, por
los sintomas que presentaba el acusado, citando
la testifical de la que se deriva tal conclusién
probatoria y, por ultimo, por la irregularidad
en la forma de conduccién que, desemboca en
el accidente que imputa culpabilisticamente al
acusado, siendo su causa eficiente la ingesta de
bebidas alcohdlicas.

Como se hiciera constar en la sentencia de
instancia, efectivamente, el acusado viene a re-
conocer la ingesta de bebidas alcohdlicas y no se
impugna el resultado de la prueba alcoholomé-
trica (a pesar de que no se incorpora al atestado
el certificado de revision periddica para la ade-
cuada calibracion del etilometro, tampoco ajus-
tado al cambio horario precedente). Pero como
se decia, el resultado de caracter objetivo no
conlleva, a la fecha de comision de los hechos,
la condena sino que es preciso que se acredite la
influencia negativa de la ingesta alcohdlica en la
conduccion. De forma generalizada, los policias
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que depusieron en el plenario, no recordaban
los sintomas externos que presentaba el acusado
realizando una ratificacion genérica y, respecto
de los que algo recordaron, no puede mds que
inferirse la reciente lectura del atestado pues, en
otro caso, viene a resultar practicamente imposi-
ble tal recuerdo relativo a un hecho que sucedi6
hace casi siete afios, pues no en vano debe recor-
darse que la fecha se remonta al afio 2003.

Asi pues, las manifestaciones de los po-
licfas son genéricas y ausentes de la necesaria
rotundidad, habida cuenta del tiempo transcurri-
do. A pesar de ello, se especifican como sinto-
mas evidentes el olor a alcohol en el aliento y
los ojos enrojecidos. La conductora del vehiculo
contrario, a los sintomas precedentes afiade que
el conductor se encontraba muy agresivo, lo que
también apoya el testigo Jesus, quien a la sazén
prestaba sus servicios en la guarderia a la que se
dirigia la conductora para dejar a su hijo de dos
afios cuando acaece el accidente.

Tales sintomas no son expresivos de la ne-
gativa influencia del alcohol en la conduccién
y su valoracién debe realizarse en el contexto y
circunstancias de su acaecimiento.

El olor a alcohol es en si mismo expresivo
de la efectiva ingesta alcohdlica lo que no es ob-
jeto de discusion.

Como consecuencia de la colision, el acu-
sado result6 herido y, en todo momento ha man-
tenido que el accidente se produjo cuando la
conductora del vehiculo contrario invadié el ca-
rril derecho por el que circulaba, que se le ech6
encima y que como consecuencia del mismo
tuvo lesiones. Las lesiones que sufrié el acusado
se consignan al folio 40 de las actuaciones. Asi
pues, el que el acusado tuviera los ojos rojos ni
siquiera puede ser valorado como expresion de
la ingesta alcohdlica y la agresividad es la inhe-
rente a la imputacion que realiza a la conducto-
ra contraria en su produccion. Debe recordarse
que la conductora se va del lugar para llevar a su
hijo a la guarderia, recomenddndole que vaya al
centro médico cercano, lo que provoca la acti-
tud agresiva mencionada.

Asfi pues, las pruebas precedentes no tienen
entidad suficiente para estimar que el acusado
conducia negativamente influenciado por la in-
gesta de bebidas alcohdlicas.

El siguiente elemento probatorio que se tie-
ne en consideracion para sustentar la comision
del ilicito radica en la irregular forma de con-
duccidn del acusado, al que se imputa la culpa
en la produccién del accidente.

Tampoco puede la Sala compartir tal afir-
macién. El acusado ha mantenido, en todo
momento, que circulaba por el carril de la de-
recha y que el vehiculo contrario, procedente
de la izquierda se le vino encima al realizar el
giro, que intent$ evadirle echdndose mds a la
derecha, no obstante no pudo evitar la colisién.
Frente a tal version, la conductora del vehicu-
lo contrario mantiene que circulaba despacio
puesto que existia una sefial de ceda el paso,
con el intermitente accionado cuando, el ve-
hiculo contrario intenta rebasarla por la dere-
cha a gran velocidad, insistiendo en que nunca
llegé a abandonar el carril derecho, para poste-
riormente matizar, que se abri6 un poco hacia la
izquierda puesto que, debido a las dimensiones
de su vehiculo, tal maniobra era imprescindible
para realizar el giro.

A la vista de las manifestaciones de las par-
tes, la localizacion de los vehiculos y los dafios
que éstos presentan, se realiza por la fuerza ins-
tructora un juicio critico del accidente que obra
al folio 70 vuelto de las actuaciones en el que se
expresa como primera causa eficiente a la pro-
duccidn del siniestro la maniobra realizada por
la conductora del vehiculo Toyota y, como alter-
nativa, la conduccion del acusado, inadecuada
a las circunstancias del trafico, motivada por la
ingesta alcohdlica. Respecto de esta ultima, no
se define qué maniobra concreta pudo realizar el
acusado para producir el accidente.

Alavistade lo expuesto no se puede afirmar
que el acusado fuera el causante del accidente,
ni que el mismo obedeciera a la ingesta previa
de bebidas alcohdlicas, siendo de aplicacion el
principio in dubio pro reo.
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1. INTRODUCCION

El 23 de junio de 2010 se publicé en el Boletin Oficial del Estado la Ley Orgénica 5/2010,
de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgédnica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cédigo Penal.

En su disposicidn final séptima se establece que la Ley entrard en vigor a los seis meses
de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado por lo que, en aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 5.1 del Codigo Civil, transcurrido el periodo de vacatio legis, inicia su vigen-
cia el 23 de diciembre de 2010.

La Ley lleva a cabo una reforma parcial del articulado del Cédigo Penal que obedece
a las razones expresadas en el capitulo I de su Exposicion de Motivos: dar cumplimiento
a las obligaciones internacionales contraidas por Espafia; corregir determinadas carencias
o desviaciones que se han ido detectando en la aplicacion del vigente Cédigo Penal y dar
respuesta a cuestiones o situaciones, antes inexistentes, que han ido surgiendo con motivo
de los cambios operados en nuestra realidad social.

Estas mismas razones dan lugar a que, con caricter general, la reforma resulte mas
severa, en el tratamiento de las figuras delictivas a las que afecta, que los preceptos que
se veran derogados o modificados a la entrada en vigor de la Ley. La mayor parte de sus
disposiciones se dirigen a ampliar el marco punitivo aplicable a conductas tipicas ya regu-
ladas o a regular nuevas conductas tipicas anteriormente no previstas.

No obstante, algunos preceptos de la nueva Ley resultardn mds beneficiosos para el
reo, pudiendo surgir en el proceso de revision diversos problemas interpretativos en orden
a determinar la Ley mds favorable. Para estos supuestos, en cumplimiento del principio de
unidad de actuacién, que se configura en los articulos 124 de la Constitucion Espafiola y 2
del Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal como principio fundamental que ha de regir la
actuacién del Ministerio Fiscal, deben establecerse unas pautas comunes en la interpreta-
cién y aplicacién de la norma que aseguren una respuesta uniforme en la tarea de revision
de sentencias que debera llevarse a efecto con la entrada en vigor de la citada reforma.

Siguiendo la sistemadtica de la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2004, al
analizar las cuestiones de derecho transitorio generadas por la reforma operada por Ley
Orgénica 15/2003, también en esta ocasion la escasa complejidad de la actual reforma per-
mite tratar en un mismo documento los problemas derivados de la revision de sentencias
y los que surgen en relacion con los asuntos penales pendientes de enjuiciamiento o de
tramitacion de los recursos interpuestos contra sentencias dictadas de conformidad con la
normativa que se deroga.

Debe adelantarse igualmente que la mayoria de las cuestiones generales de derecho
transitorio que pueden plantearse con motivo de la entrada en vigor de las modificaciones
operadas en el Cédigo Penal ya han sido tratadas en precedentes Circulares de la Fiscalia
General del Estado publicadas con ocasién de anteriores reformas de nuestro derecho pe-
nal sustantivo. La doctrina que emana de estos documentos, de entre los que cabe destacar,
por ser las mds recientes, las Circulares sobre régimen transitorio 1/1996, 2/1996 y 1/2004,
asi como la Circular 1/2000 relativa a los criterios de aplicacién de la Ley Organica 5/2000
que regula la responsabilidad penal de los menores, habra de servir a los Sres. Fiscales de
soporte, facilitando la labor interpretativa que se afronta en esta ocasion. Este documento,

—286 —



FiscALiA GENERAL DEL ESTADO

en gran medida, servird de recordatorio sobre la forma de proceder ante cuestiones de de-
recho transitorio que ya fueron resueltas en las referidas Circulares.

La labor de revisién de sentencias y asuntos en tramite, a partir del andlisis de las dis-
posiciones de ambos textos legales, el vigente hasta el 23 de diciembre y el reformado por
Ley Orgénica 5/2010, ha de partir del principio de retroactividad de la ley penal més favo-
rable que reconoce expresamente el articulo 2.2 del Cédigo Penal al disponer que «tendrdn
efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor
hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviese cumpliendo condena», en desarrollo y
complemento de la regla general que proclama el articulo 9.3 de la Constitucidn al estable-
cer «la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables» y que se recoge
también en los articulos 2.3 del Codigo Civil y 2.1 del Cédigo Penal.

La disposicidn transitoria primera de la Ley Orgédnica 5/2010, en su apartado 1.°, recoge
expresamente el principio de retroactividad de la ley penal mas favorable afirmando que «los
delitos y faltas cometidos hasta el dia de la entrada en vigor de esta Ley se juzgaran confor-
me a la legislacion penal vigente en el momento de su comisién. No obstante lo anterior, se
aplicard esta Ley, una vez que entre en vigor, si las disposiciones de la misma son mds favo-
rables para el reo, aunque los hechos hubieran sido cometidos con anterioridad a su entrada
€n vigor.

Conforme a lo dispuesto en este precepto, a partir del dia de la fecha, y teniendo en
cuenta los preceptos reformados, debera llevarse a cabo un proceso de andlisis de todas las
causas afectadas, ya resueltas por sentencia firme o que se encuentren en tramitacion, a fin
de valorar si la aplicacion de la reforma resulta mas favorable al reo aunque los hechos a
que se refieren se hayan cometido antes de su entrada en vigor. A dicho fin se efectuard la
comparacién de la totalidad de las normas aplicables en cada caso, en el Codigo actual y
en el derivado de la reforma analizada, para determinar aquel que resulte, en su conjunto,
mds favorable al reo.

Con caricter previo a la determinacién de los criterios que servirdn de guia en la labor
de revision hay que poner de relieve que las tres disposiciones transitorias de la Ley Orga-
nica 5/2010, de 22 de junio, reproducen integramente las disposiciones transitorias de la
Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, salvo la disposicion transitoria cuarta de este
dltimo texto legal, que se destiné a tratar las cuestiones de derecho transitorio planteadas
por la instauracién de la, entonces novedosa, pena de localizacién permanente.

El anélisis de dichas disposiciones transitorias, efectuado en el capitulo III de la Cir-
cular 1 /2004, resulta especialmente util y tiene plena validez ante la entrada en vigor de la
nueva Ley, debiendo recordar a los Sres. Fiscales, como ya se hiciera en dicho documento,
que las disposiciones transitorias de la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cdédigo Penal (salvo la duodécima derogada por Ley Organica 5/2000, de 12 de enero) si-
guen vigentes en todo aquello que no resulte especificamente regulado en las disposiciones
transitorias de la Ley Organica 5/2010.

2. NORMAS QUE HABRAN DE PRESIDIR EL PROCESO DE REVISION

Para la determinacion de la Ley mds favorable habra de tenerse en cuenta las siguientes consi-
deraciones que se extraen de la disposicién transitoria primera de la Ley Orgénica 5/2010:
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La comparacion entre ambas normativas deberd efectuarse a partir de la totalidad de
las normas que integran ambos textos legales, sin que quepa seleccionar de cada cuerpo le-
gislativo los preceptos que favorezcan al reo rechazando aquellos otros que le perjudiquen.
En este sentido, el apartado 2.° de la disposicidn transitoria primera, establece literalmente
que «para la determinacion de la ley mds favorable se tendrd en cuenta la pena que corres-
ponderia al hecho enjuiciado con la aplicacién de las normas completas del Cédigo actual
y de la reforma contenida en esta ley». En palabras empleadas con anterioridad por las
Circulares 1/1996 y 1/2004 «no es admisible ni asumible, como més beneficiosa, la aplica-
cién “troceada” tomando de cada bloque lo que favorezca y rechazando lo que perjudique,
pues se estaria entonces enjuiciando incorrectamente segin una tercera Ley constituida ar-
tificialmente con retazos de las efectivamente promulgadas. Al efectuar la comparacion de
penas para determinar la ley mds favorable deben tenerse en cuenta los preceptos integros
de una u otra legislacion, sin que quepa construir una “tercera norma mas favorable”».

En el desarrollo de esta labor de comparacion se examinard cada caso teniendo en
cuenta las circunstancias concurrentes tal y como se recogen en la sentencia objeto de
revision y con pleno respeto a los hechos declarados probados en la misma.

Cuando en una misma sentencia haya recaido condena por diversos delitos, siguiendo
también los criterios ya establecidos en la Circular 1/2004, es posible hacer un tratamiento
auténomo respecto de cada uno de los delitos, sin que sea obligado considerar para todos
los hechos enjuiciados una misma legislacion.

En los supuestos de concurso ideal de delitos se seguirdn las pautas establecidas por
la Circular 1/1996 partiendo de la comparacion global de ambos textos legales. Los Sres.
Fiscales, una vez calificados los hechos enjuiciados conforme a la nueva normativa, de-
berdn determinar el marco punitivo que corresponderia imponerles en aplicacién de las
reglas establecidas en el articulo 77 del Cédigo Penal. Si la pena impuesta en sentencia
fuera también de aplicacion conforme al nuevo texto legal no procederd la revision. En
caso contrario, habra de efectuarse la revision aplicando integramente las disposiciones
del Cédigo Penal reformado.

Cuando con motivo de la reforma resultare la despenalizacién de alguna de las conduc-
tas en concurso y, en aplicacion de la regla 2.* del articulo 77, se impuso pena tinica —la
prevista para infraccion mds grave en su mitad superior—, se cotejard la pena impuesta
en aplicacién del Codigo Penal vigente hasta el 23 de diciembre de 2010 con la pena que
corresponderia imponer a la infraccién subsistente conforme a la nueva normativa, a los
efectos de valorar la legislacion mas beneficiosa. Por el contrario, si las diferentes infrac-
ciones fueron penadas separadamente, conforme a la regla 3.* del articulo 77 del Cédigo
Penal, se dejara sin efecto la infraccion que desaparece y, respecto a la que subsiste, se
compararan las penas sefialadas en ambos textos legales en orden a determinar el que re-
sulte mds favorable al reo.

La audiencia del reo, a que se refiere el apartado 3.° de la disposicion transitoria pri-
mera, conforme a criterios sostenidos en las Circulares 1/1996 y 1/2004, serd preceptiva
tan s6lo en los supuestos en que procede efectivamente la revision y no serd necesaria, sin
perjuicio de que puede ser acordada, en los demas supuestos.

En el tramite de audiencia, el reo debera ser informado de los términos de la revision
y de sus efectos en el cumplimiento de la pena. Como ya se subray6 en la Circular 1/2004,
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«los Sres. Fiscales habrdn de procurar que esta informacién sea comprensible y suficiente
para garantizar que el cumplimiento de este requisito de audiencia permita al sujeto pasivo
del procedimiento emitir una opinién informada». Esta informacién puede proporcionarse
en el dictamen que se emita en el incidente de revisién, fundamentandolo debidamente y
solicitando se entregue copia de €l al reo.

El criterio del reo, aun cuando no tiene caracter vinculante, resultara especialmente util
cuando no sea posible establecer con claridad cudl es la Ley penal més favorable.

3. SUPUESTOS EXCLUIDOS DEL PROCESO DE REVISION

La disposicidn transitoria segunda excluye una serie de supuestos del proceso de revision.
Dichos supuestos, que se relacionan a continuacion, fueron también estudiados en profun-
didad en las Circulares de la Fiscalia General del Estado 1/1996 y 1/2004 a cuyo contenido
hemos de remitirnos.

El primer supuesto se recoge en el apartado 1.° de la citada disposicion que, en relacion
con la revision de sentencias firmes y en las que el penado esté cumpliendo efectivamente
la pena, establece que «en las penas privativas de libertad no se considerard mas favorable
esta Ley cuando la duracién de la pena anterior impuesta al hecho con sus circunstancias
sea también imponible con arreglo a esta reforma del Cédigo. Se exceptia el supuesto en
que esta Ley contenga para el mismo hecho la prevision alternativa de una pena no priva-
tiva de libertad; en tal caso, debera revisarse la sentencia».

Es decir, con independencia de que se hayan modificado los limites mdximo y minimo
de la pena establecida en el tipo penal tras la reforma que analizamos y aun cuando, en
consecuencia, la nueva pena resulte en abstracto mas beneficiosa, si la pena privativa de
libertad impuesta antes de la modificacién legislativa es también imponible de acuerdo con
la nueva legislacion, no habrd lugar a la revision de la sentencia.

Dicha valoracion deberia hacerse, en todo caso, atendiendo al marco punitivo estable-
cido taxativamente en la norma penal y no al que resulte de las posibilidades de ejercicio
del arbitrio judicial que se reconozcan en la nueva regulacion. A este respecto, visto lo
establecido en el inciso 2.° del apartado 1.° de disposicion transitoria segunda de la Ley
Orgdnica 5/2010, que reproduce integramente el inciso 2.° del apartado 1.° de la disposi-
cién transitoria quinta de la Ley Orgdnica 10/1995, debe reiterarse el razonamiento que,
en relacion con este apartado, efectud la Circular 1/1996 de la Fiscalia General del Estado,
segun la cual, «si la pena impuesta en la sentencia susceptible de revisién podria imponerse
también con arreglo al nuevo Cédigo Penal, serd inviable la revision sin duda alguna y sin
que tenga relevancia alguna el dato de que con arreglo al nuevo Cédigo Penal se hubiese
podido imponer una duracién de pena inferior haciendo uso de la discrecionalidad».

Del apartado 2.° resulta que tampoco serdn objeto de revision las sentencias «...en
que el cumplimiento de la pena esté suspendido, sin perjuicio de hacerlo en caso de que se
revoque la suspension y antes de proceder al cumplimiento efectivo de la pena suspendida
“... si el penado se encuentra en periodo de libertad condicional”» o aquellas sentencias
en «... que, con arreglo a la redaccién anterior de los articulos del Cédigo y a la presente
reforma, corresponda exclusivamente pena de multa».

—289 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

El apartado 3.° exime de revision «... las sentencias en que la pena esté ejecutada o
suspendida, aunque se encuentren pendientes de ejecutar otros pronunciamientos del fallo,
asi como las ya totalmente ejecutadas» ello sin perjuicio de que la nueva legislacion sea
tenida en cuenta, de resultar més favorable, si se iniciara la ejecucidn, en el caso de las
penas suspendidas, y en términos generales en lo que afecta a la aplicacion de la agravante
de reincidencia.

Por tltimo, para los supuestos de indulto total o parcial, el apartado 4.° dispone que
«no se revisaran las sentencias cuando la pena resultante que se halle cumpliendo el conde-
nado se encuentre comprendida en un marco imponible inferior respecto a esta Ley».

4. SUPUESTOS QUE SERAN OBJETO DE REVISION

Procedera la revision en cualquier caso de las sentencias relativas a conductas que hayan
quedado despenalizadas.

También habra lugar a la revision de la sentencia en aquellos supuestos en que, efec-
tuada la labor comparativa, resultara que la pena efectivamente impuesta excede a la que
corresponderia imponer en aplicacion de los preceptos de la nueva legislacion penal.

En estos casos, los Sres. Fiscales, al evacuar el informe favorable a la revision, cuida-
ran de solicitar la concreta pena que consideren procedente en atencion a las caracteristicas
y circunstancias del caso concreto tal y como quedan recogidas en los hechos declarados
probados en la sentencia, a fin de dar cumplimiento a la doctrina del Tribunal Constitu-
cional, expresada en la Sentencia 155/2009, de 25 de junio (en el mismo sentido, SSTC
205/2009, de 23 de noviembre y 70/2010, de 18 de octubre) que, al analizar el deber de
correlacion, como manifestacion del principio acusatorio, entre la acusacién y el fallo en
lo concerniente a la pena a imponer, aclara y perfila la propia doctrina constitucional, pre-
existente en esta materia, afirmando que

«Con la perspectiva constitucional que nos es propia resulta preciso replantear la cuestion
y avanzar un poco mads en la proteccion de los derechos de defensa del imputado y en la
preservacion de la garantia de la imparcialidad judicial en el seno del proceso penal, en el
sentido de estimar que, solicitada por las acusaciones la imposicién de una pena dentro del
marco legalmente previsto para el delito formalmente imputado, el érgano judicial, por
exigencia de los referidos derechos y garantias constitucionales, en los que encuentra fun-
damento, entre otros, el deber de congruencia entre acusacion y fallo como manifestacién
del principio acusatorio, no puede imponer pena que exceda, por su gravedad, naturaleza o
cuantia, de la pedida por las acusaciones, cualquiera que sea el tipo de procedimiento por
el que se sustancia la causa, aunque la pena en cuestion no transgreda los margenes de la
legalmente prevista para el tipo penal que resulte de la calificacion de los hechos formulada
en la acusacion y debatida en el proceso» de forma que «... el alcance del deber de con-
gruencia entre la acusacion y el fallo por lo que respecta a la pena a imponer por el érgano
judicial en los términos definidos en este fundamento juridico se cohonesta mejor, a la vez
que también la refuerza en su debida dimensién constitucional, con la garantia de la im-
parcialidad judicial en el seno del proceso penal, que, como ya hemos sefialado, constituye
uno de los fundamentos de la exigencia de aquel deber de congruencia como manifestacién
del principio acusatorio».
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Criterio acorde con el expresado por el Tribunal Supremo en Acuerdo adoptado por el
Pleno no jurisdiccional el 20 de diciembre de 2006, donde se razonaba que «El Tribunal sen-
tenciador no puede imponer pena superior a la mas grave de las pedidas en concreto por las
acusaciones, cualquiera que sea el tipo de procedimiento por el que se sustancie la causa»,
precisando en el Pleno celebrado el dia 27 de noviembre de 2007 que «el anterior Acuerdo
de esta Sala, de fecha 20 de diciembre de 2006, debe ser entendido en el sentido de que el
Tribunal no puede imponer pena superior a la mds grave de las pedidas por las acusaciones,
siempre que la pena solicitada se corresponda con las previsiones legales al respecto».

En definitiva, los Sres. Fiscales se pronunciardn en su dictamen acerca de la proceden-
cia de llevar a cabo la revision de la sentencia y, en caso afirmativo, indicaran la pena con-
creta que debe imponerse en cada caso en atencion a las circunstancias que se consideran
probadas y a las valoraciones que, en relacion con la individualizacién de la sancion, se
efectden en la resolucion objeto de revision.

En estos supuestos los Sres. Fiscales tendran especial cuidado en priorizar la revision de
las causas que, con motivo de la revision efectiva de la pena impuesta, den lugar a la inme-
diata o préxima excarcelacion del penado, a fin de que dicha excarcelacion pueda llevarse a
efecto en la fecha que corresponda una vez entre en vigor la reforma del Cédigo Penal.

5. ANALISIS DE LOS SUPUESTOS DE LA LEY ORGANICA 5/2010 QUE
HAN DE DAR LUGAR A LA APERTURA DEL PROCESO DE REVISION

5.1. Delitos de robo

La Ley modifica el articulo 242 introduciendo en su apartado 2.° el tipo complejo de robo
con violencia en casa habitada que habia sido suprimido después de la entrada en vigor del
Cddigo Penal de 1995.

La modificacién va a afectar al régimen concursal que, desde la entrada en vigor del
Cédigo Penal de 1995, se viene aplicando para los supuestos de robo con violencia o inti-
midacién cometidos en casa habitada.

No serd procedente la revision en los supuestos en que la sentencia haya estimado
que el delito de robo con violencia y el allanamiento de morada se encuentran en concur-
so medial ya que, en aplicacién de lo previsto en el articulo 77, la pena mds grave en su
mitad superior coincide con la pena prevista en el nuevo apartado 2.° del articulo 242. Por
el contrario, los Sres. Fiscales informaran favorablemente a la revision de las sentencias
condenatorias en los supuestos de concurso real de ambos delitos, penados separadamente
en atencidn a lo dispuesto en el articulo 73 del Cédigo Penal, siempre que la suma de las
penas impuestas por cada uno de ellos supere los cinco afios de prisidn, al resultar en ese
caso mds beneficiosa para el penado la nueva regulacion.

5.2. Delitos de estafa

Las modificaciones introducidas en el articulo 250 por Ley Orgédnica 5/2010 determinan
la necesidad de iniciar el proceso de revision cuando la pena impuesta sea superior a tres
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aflos y se haya impuesto en aplicacién de lo previsto en el apartado ndm. 3.° del articulo
250 vigente hasta el 23 de diciembre de 2010, referido a los supuestos en que el delito «Se
realice mediante cheque, pagaré, letra de cambio en blanco o negocio cambiario ficticio»,
o en atencidn a la especial gravedad de la defraudacién recogida en el reformado ndm. 6
del referido articulo.

Con la reforma desaparece del Codigo Penal la cualificacion del delito de estafa conte-
nida en el apartado 3.° del articulo 250 del Cédigo Penal y, en lo que se refiere a la especial
gravedad en atencion al valor de lo defraudado, se configura, en el nuevo apartado 5.° del
articulo 250, como circunstancia independiente en orden a cualificar el delito de estafa tini-
camente cuando el valor de la defraudacién supere los 50.000 euros. Los demds conceptos
agravatorios que, junto con el valor de lo defraudado, integraban el niim. 6 del articulo 250
se recogen, con idéntico contenido que en su redaccién anterior, en el nim. 4 del nuevo
articulo 250 del Cédigo Penal.

En aquellos supuestos en los que, conforme a los hechos declarados probados en la
Sentencia, la cualificacion del delito obedeci6 a la aplicacion del supuesto nim. 3 del ar-
ticulo 250 o a la apreciacidn de la especial gravedad prevista en el nim. 6 si, en este Gltimo
caso, el valor de lo defraudado no superaba la cantidad de 50.000 euros, los Sres. Fiscales
deberan informar favorablemente a la revision, reconduciendo la calificaciéon del hecho al
tipo basico del articulo 248 en relacién con el articulo 249, siempre que la pena impuesta
supere los tres afios y una u otra circunstancia hayan sido las tinicas consideradas por el
Juez o Tribunal para aplicar el tipo agravado del articulo 250, vigente en la fecha de comi-
sién de los hechos.

5.3. Delitos contra la propiedad intelectual e industrial

La Ley Organica 5/2010 de reforma del Cédigo Penal ha afiadido un nuevo parrafo a los
apartados 1.° del articulo 270 y 2.° del articulo 274 en virtud del cual se otorga al juez la
facultad de atenuar la pena en los casos de distribucién al por menor, rebajandola a multa
de 3 a 6 meses o trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 60 dias, en atencién a las
caracteristicas del culpable y la reducida cuantia del beneficio econémico, siempre que no
concurra ninguna de las circunstancias que agravan el delito, previstas en los articulos 271
y 276, respectivamente. Ademds se configura una nueva figura de falta, incardinada en el
articulo 623.5, cuando la cuantia del beneficio no excede de 400 euros.

No plantearan problemas de aplicacién de derecho transitorio los nuevos tipos atenua-
dos pues, debido a su caricter facultativo, no resulta procedente en base a ellos la revision
de sentencias de conformidad con lo dispuesto en el primer inciso del parrafo 2.° del apar-
tado 1.° de la disposicion transitoria segunda, segun la cual, en las revisiones de sentencias,
se tendrd en cuenta la disposiciéon mds favorable «considerada taxativamente y no por el
ejercicio del arbitrio judicial».

Por el contrario, y en lo que se refiere a la delimitacién entre el delito y la falta en
atencion a la cuantia del beneficio, los Sres. Fiscales habrdn de tener en cuenta que el esta-
blecimiento de un limite cuantitativo minimo en la definicién del delito no obedece, como
ha ocurrido histéricamente en otros supuestos, a problemas relacionados con la pérdida del
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valor adquisitivo de la moneda, sino que dicho limite cuantitativo se configura como un
nuevo elemento del tipo determinante de la calificacién juridica de los hechos.

Habrd de reconocerse que la referencia al beneficio resulta imprecisa y que existen
serias dificultades para proceder a su determinacion, dificultades que probablemente no
hubieran surgido si el criterio delimitador se hubiera fijado en el valor de los objetos falsi-
ficados o en el perjuicio causado a los titulares de los derechos defraudados. Del beneficio
obtenido por el sujeto activo del delito, que debe interpretarse como ganancia obtenida con
la actividad delictiva, a calcular sobre la base de los efectos intervenidos, no habra constan-
cia en la mayoria de las Sentencias que van a ser objeto de revision, si bien, en cualquier
caso, los supuestos a revisar quedarian limitados a los tipos bésicos del articulo 270.1 y
274.2 dado que los modificados articulos 270 y 274, y el propio articulo 623.5, excluyen de
la consideracién como falta, con independencia de la cuantia del beneficio, todos aquellos
supuestos en que se hayan apreciado respectivamente las circunstancias agravatorias de los
articulos 271 o 276 del Cédigo Penal.

En atencién a lo expuesto los Sres. Fiscales procederan a revisar todas las sentencias
condenatorias dictadas al amparo de los articulos 270.1 y 274.2, y cuando, a partir de
los hechos declarados probados en la sentencia, no resulte acreditado la obtencién de un
beneficio econémico superior a 400 euros o cuando claramente resulte que es inferior a
esta cantidad, solicitardn que los hechos sean declarados falta y, en consecuencia, que se
imponga la sancién correspondiente a dicha calificacion juridica.

Por lo que se refiere a las causas en tramite o asuntos pendientes de enjuiciamiento
en que no se haya cuantificado el beneficio econémico obtenido o que se hubiera podido
obtener, se calificardn como falta cuando no existiera otra forma de determinar el importe
del beneficio antes de la celebracion del juicio oral.

En tal sentido, en los procedimientos incoados por hechos acaecidos con anteriori-
dad a la entrada en vigor del Cdédigo Penal que sean trasladados al Ministerio Fiscal para
calificacidn, los Sres. Fiscales, al amparo de lo previsto en el articulo 780.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, instardn, con cardcter previo a evacuar este tramite conferido, la
préctica de prueba pericial dirigida a determinar la cuantia del beneficio. En los supuestos
ya calificados, pendientes de juicio oral, se solicitard del Juez de lo Penal, al amparo de lo
previsto en el articulo 785.1, parrafo 2.°, inciso 2.°, en relacién con el articulo 781.1, pa-
rrafo 3.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que acuerde la préctica de prueba pericial
dirigida a cuantificar el beneficio obtenido o que hubiera podido obtener el acusado, en
atencion a que este nuevo elemento del tipo, introducido en la reforma operada por Ley Or-
ganica 5/2010 en los delitos contra la propiedad intelectual y contra la propiedad industrial,
va a ser determinante de la calificacién juridica de los hechos a enjuiciar.

En lo que atafie a los delitos contra la propiedad industrial también planteard cuestio-
nes de derecho transitorio la modificacién del dltimo inciso del apartado 1.° del articulo
274, en lo que se refiere a los supuestos de importacion, sin respetar los derechos de pro-
piedad industrial de productos.

La Ley Orgéanica 15/2003 introdujo el citado inciso a través del cual, al establecer
que «Igualmente, incurrirdn en la misma pena los que importen intencionadamente estos
productos sin dicho consentimiento, tanto si €stos tienen un origen licito como ilicito en
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su pais de procedencia; no obstante, la importacién de los referidos productos de un Esta-
do perteneciente a la Unién Europea no serd punible cuando aquéllos se hayan adquirido
directamente del titular de los derechos de dicho Estado, o con su consentimiento», cri-
minalizaba las conductas consistentes en importaciones paralelas extracomunitarias (en
relacion con paises de la Unién Europea se produce un agotamiento del derecho de distri-
bucién tras la primera venta o comercializacion realizada por el titular) realizadas sin la
autorizacion del titular de los derechos de distribucién en Espafia.

Con la entrada en vigor de la Ley Organica 5/2010 estos supuestos, hasta ahora tipi-
cos, quedan despenalizados y por tanto fuera del 4&mbito de proteccién de la norma penal
y ello sin perjuicio de su sancién administrativa conforme a la legislacién de marcas o de
competencia desleal. En atencién a lo cual los Sres. Fiscales procederan a revisar aquellas
sentencias condenatorias recaidas por conductas relativas a la importacion, desde paises
extracomunitarios, de productos auténticos, de origen licito, respecto de los que un tercero
ostenta el derecho de importacién o distribucién en Espaia.

5.4. Fraude de subvenciones puiblicas

De las modificaciones que han sido introducidas en el Titulo XIV del Cédigo Penal, en el
dmbito de los delitos contra la Hacienda Publica, tan sélo las introducidas en los apartados
1.°y 2.° del articulo 308 hacen necesario iniciar un proceso de revision de las sentencias
condenatorias que hayan sido dictadas a su amparo, ya que en los demds casos lo que se
produce, tras la reforma, es un incremento de la pena prevista para estos comportamientos
delictivos por lo que, en ningtin caso, la nueva regulacién resultard mas favorable al reo.

En lo que a dichos apartados 1 y 2 del articulo 308 del Cédigo Penal se refiere, la Ley
Orgénica 5/2010 ha incrementado el limite méximo de la pena a imponer en los supuestos
de obtencién de subvenciones, desgravaciones o ayudas de las Administraciones publicas
falseando las condiciones requeridas para su concesion u ocultando las que se lo hubieren
impedido, y en aquellas conductas tipicas consistentes en desarrollar una actividad sub-
vencionada con fondos de las Administraciones Publicas incumpliendo las condiciones
establecidas alterando los fines para los que fue concedida la subvencion.

Sin embargo, al tiempo, se ha modificado el importe minimo de la cantidad defraudada
que exige el tipo penal en ambos casos ya que, frente a los 80.000 euros previstos en el re-
formado articulo 308, el limite inferior se fija ahora en 120.000 euros, parificindolo con la
cuantia minima prevista para los delitos fiscales. En consecuencia, con la fecha de entrada
en vigor de la nueva Ley, aquellas conductas defraudatorias de cantidades que no superen
los 120.000 euros quedan despenalizadas.

De conformidad con el criterio establecido para supuestos similares en la Circular 1/2004,
los Sres. Fiscales habrdn de informar favorablemente a la revision cuando de los hechos de-
clarados probados resulte que la cantidad defraudada no supera la suma de 120.000 euros.

Enlo que concierne a las causas en tramite, se solicitard el archivo cuando versen sobre
cuantias que no alcancen el nuevo minimo tipico. Tanto en este caso como en el anterior, los
Sres. Fiscales instardn, al tiempo que se solicita el archivo, la remision del correspondiente
testimonio a la autoridad administrativa a los efectos procedentes, en aquellos supuestos en
que los hechos despenalizados pudieran constituir infracciones administrativas.
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5.5. Delitos contra la salud piblica

El articulo 368 sufre dos modificaciones de diferente calado, por un lado, se rebaja el limite
méximo de la pena privativa de libertad a imponer en los supuestos referidos a sustancias
que causan grave dafio a la salud de nueve a seis afios de prisién, manteniéndose la pena
de multa prevista para estos supuestos, asi como las penas correspondientes a los delitos
relativos a sustancias que no causan grave dafio a la salud, en idénticos términos a los de
su actual regulacion. Por otro, lado se introduce un nuevo parrafo en el citado articulo que
otorga a los tribunales la facultad de imponer la pena inferior en grado a las sefialadas en
atencion a la escasa entidad del hecho y a las circunstancias personales del culpable, facul-
tad que no serd aplicable cuando concurran las circunstancias agravantes de los articulos
369 bis y 370.

Ningun problema plantea este nuevo parrafo 2.° del articulo 368 pues, conforme a lo
establecido en el primer inciso del parrafo 2.° del apartado 1.° de la disposicion transitoria
segunda de la Ley, el proceso de revision de las sentencias firmes pendientes de ejecu-
cion, o de aquellas en que el penado se encontrara cumpliendo condena, se ha de efectuar
aplicando la disposicién mds favorable considerada taxativamente y no por el ejercicio
del arbitrio judicial. Como ya se ponia de relieve en la Circular 1/2004 «no podran estas
disposiciones motivar el inicio del proceso de revisién de sentencias ya firmes, pues su
aplicacion entraria dentro de las facultades discrecionales del 6rgano de enjuiciamiento,
exigirfa en algunos casos ir mds alld de los hechos probados en la sentencia y ademads di-
chas circunstancias pudieron ser ponderadas en el enjuiciamiento conforme a la anterior
legalidad penal a través de vias genéricas como la atenuante analdgica».

La significativa reduccién de la pena médxima prevista en el nuevo articulo 368 para los
delitos cometidos con sustancias que causan grave dafio a la salud, impone iniciar el proce-
so de revision de la totalidad de las sentencias condenatorias recaidas por estos supuestos,
debiendo los Sres. Fiscales informar favorablemente a la revisién siempre que la condena
sea superior a 6 afios de privacién de libertad o cuando la pena impuesta en atencion al
hecho y sus circunstancias exceda del marco punitivo correspondiente a ese mismo hecho
y esas mismas circunstancias en la nueva regulacion.

La modificacién antedicha incide también en los supuestos agravados del articulo 369
por cuanto en éste se establece pena privativa de libertad superior en grado a la prevista
en el articulo anterior. En razén de ello, para los supuestos de sustancias que causan grave
dafio a la salud, la pena privativa de libertad prevista por la Ley pasa a ser de 6 afios y 1
dia a 9 afios de prisién al modificarse a la baja tanto el limite minimo como el mdximo de
la sancion.

Ademids, el actual contenido del articulo 369 también se altera en la nueva Ley. De un
lado, se han suprimido las circunstancias agravantes nums. 2.° y 10.° del apartado 1, relati-
vas, respectivamente, a la pertenencia del culpable a una organizacién o asociacion que tiene
por finalidad la difusion de estas sustancias y a los supuestos en los que el culpable introduce
o saca ilegalmente las referidas sustancias o productos del territorio nacional o bien favorece
la realizacion de tales conductas. De otro lado, se suprime el apartado 2.° del articulo 369.

En lo que atafie a las circunstancias previstas en el apartado 1.° del articulo 369 que se
mantienen tras la reforma, la modificacion en el ordinal asignado a ellas determina que, a la
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entrada en vigor de la Ley Orgéanica 5/2010, queden recogidas bajo los ordinales 1 a 8. En
los supuestos referidos a sustancias que causan grave dafo a la salud, habra de efectuarse
la revisidn de todas las sentencias condenatorias pendientes de ejecucion o en las que el
penado se encuentre cumpliendo condena, para adaptarlas a la nueva regulacién que resul-
ta en todos los casos mds favorable.

Las modificaciones penoldgicas introducidas en estos supuestos, conforme a lo previs-
to en los articulos 131 y 133 del Cédigo Penal, afectardn también a la prescripcion de los
delitos y de las penas impuestas cuando sean superiores a 10 afios de prisién. Como ya se
dijera en la Circular 1/2004, reiterando criterios que fueron establecidos con anterioridad
en la Consulta 6/1995 de la Fiscalia del Tribunal Supremo y en la Circular 2/1996 de la
Fiscalia General del Estado, «serd procedente decretar la prescripcion cuando con arreglo
a la nueva redaccién del Codigo Penal el delito o la pena resultantes de su aplicacién estu-
viesen prescritos, aunque el tiempo de prescripcion haya transcurrido antes de la entrada
en vigor de la reformax.

La supresion de la agravante ndm. 2.°, no implica que la pertenencia a una organiza-
cidn delictiva carezca de entidad para cualificar el delito agravandolo, por el contrario, esta
circunstancia recibe en la nueva regulacién un tratamiento individualizado merecedor de
un mayor reproche penal que las circunstancias recogidas en el articulo 369. Se configura
por tanto como una agravacion de 2.° grado en el nuevo articulo 369 bis que, para los su-
puestos de sustancias y productos que causan grave dafo a la salud, establece una pena de
9 a 12 afios de prisién y multa del tanto al cuddruplo de valor de la droga objeto del delito,
y para los demds casos una pena de 4 afios y 6 meses a 10 afos de prision y multa del tanto
al cuddruplo del valor de la droga.

No obstante, en los supuestos referidos a sustancias que causan grave dafo a la salud,
el limite méximo de la pena a imponer, en aplicacion del nuevo articulo 369 bis, es inferior
al que corresponderia conforme a lo dispuesto en el antiguo articulo 369 del Codigo Penal
cuyo marco penal superior alcanza los 13 afos y 6 meses de prisién. En consecuencia los
Sres. Fiscales informaran favorablemente a la revision de aquellas sentencias, referidas a
sustancias que causan grave dafio a la salud, en las que, habiéndose apreciado la concu-
rrencia de la circunstancia prevista en el articulo 369.1.2.°, la pena impuesta en atencién al
hecho y sus circunstancias exceda del marco punitivo aplicable en iguales circunstancias
en la nueva legislacion. Por el contrario, no procedera la revision en las sentencias conde-
natorias impuestas en aplicacion de esta circunstancia por delito cometido con sustancias
que no causan grave dafio a la salud dado que el nuevo articulo 369 bis agrava ostensible-
mente la pena en estos supuestos al fijar la privacion de libertad entre los 4 afios y 6 meses
y los 10 afios de prision.

En el parrafo 2.° del nuevo articulo 369 bis se imponen penas superiores en grado a las
antedichas a los jefes, encargados o administradores de la organizacién. Supuesto que se
encuentra regulado en el apartado 2.° del articulo 370 del Cédigo Penal vigente hasta el 23
de diciembre de 2010 previendo para ellos pena superior en uno o dos grados a la prevista
en el articulo 368. En aplicacién de lo dispuesto en el nuevo apartado 2.° del articulo 369
bis, en estos casos, una vez entre en vigor la reforma, cuando se trate de sustancias causan-
tes de grave dafo a la salud, la pena mdxima a imponer privativa de libertad serd de 18 afios
de prisidn, razén por la cual los Sres. Fiscales informaran favorablemente a la revision de
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la sentencias condenatorias recaidas por hechos de esta naturaleza cuando, en aplicacion
de lo establecido en el modificado articulo 370.2 del Cédigo Penal, se hubiera impuesto
pena que supere el marco punitivo a imponer en atencion a las circunstancias concurrentes
en el supuesto examinado.

Al regularse en el nuevo articulo 369 bis tanto las conductas cometidas por los que
pertenecen a una organizacion delictiva como la agravacién penoldgica para los jefes, en-
cargados o administradores de ellas, se reforma también, de forma coherente, el ndm. 2 del
articulo 370 del Cédigo Penal. Este articulo, a la entrada en vigor de la nueva Ley, se referi-
rd exclusivamente a la agravacion de la pena que corresponde imponer a los jefes, adminis-
tradores o encargados de «otras actividades organizadas o cuya ejecucion se vea facilitada
por la comisién del delito», supuesto que constituye la circunstancia agravante nim. 2 del
reformado articulo 369.1 (circunstancia 3.* del mismo articulo en el Cédigo Penal vigente
hasta el 23 de diciembre) y que, segtin la interpretacion proporcionada por la Fiscalia Ge-
neral del Estado en la Circular 2/2005, debe entenderse referida a la participacion en otras
actividades delictivas organizadas, siendo de aplicacién cuando el sujeto activo pertenece a
una organizacién dedicada a actividades criminales distintas a las de trafico de drogas pero
en cuyo ambito de actuacién, de forma secundaria o paralela, se cometen delitos contra la
salud publica o bien se favorece la realizacion de tales delitos.

Los restantes supuestos agravados previstos en el articulo 370 quedan también afecta-
dos por la reforma ya que la pena prevista para éstos se fija en atencion a las establecidas
en el articulo 368 para el tipo bdsico. En consecuencia, los Sres. Fiscales informardn favo-
rablemente a la revision de las sentencias condenatorias cuando fueron impuestas por de-
litos que causan grave dafio a la salud. En estos casos, al sefialar en su informe la concreta
pena a imponer, habrdn de tener en cuenta tanto el marco punitivo determinado por los
hechos y circunstancias reconocidos en los hechos declarados probados en la resolucién
objeto de revisidn, como el criterio seguido por el Tribunal sentenciador en orden a elevar
en uno o dos grados la pena prevista para el tipo bdsico en el articulo 368, de forma que,
en el primer caso, no podrd superarse la pena de 9 afios de prisién y en el segundo la de
13 afios y 6 meses de prisién, maximos legales correspondientes de acuerdo con la nueva
legislacion.

La supresion de la agravante nim. 10 del articulo 369 dard lugar a la revision de todas
las sentencias condenatorias que, de forma exclusiva, por no concurrir cualesquiera otros
de los supuestos recogidos en el articulo 369.1, hayan dado lugar a la aplicacién de dicho
precepto, ya se trate de sustancias que causen grave dafio a la salud, ya de sustancias que
no causen grave dafio a la salud. En estos casos se habra de reconducir la pena a la sefialada
en el tipo basico del articulo 368 en la redaccion dada por la Ley Orgéanica 5/2010, cuyos
limites méximos son, respectivamente, de 6 afios de prisién y multa del tanto al triplo del
valor de la droga y de 1 a 3 afios de prisién y multa del tanto al duplo en los casos de sus-
tancias no causantes de grave dafio a la salud.

5.6. Delitos contra la seguridad vial

La Ley Orgénica 5/2010 ha modificado las penas previstas en los supuestos tipicos regula-
dos en los articulos 379 y 384. También ha suprimido el apartado 3 del articulo 381 cuyo
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contenido pasa a integrar el nuevo articulo 385 bis del Cédigo Penal que, referido a la
regulacion del comiso de los vehiculos de motor o ciclomotores utilizados en los hechos,
tendrd un mayor ambito de aplicacidon por cuanto se refiere a todos los delitos de este
capitulo y no sélo al previsto en el articulo 381, haciendo expresa remision a lo previsto
tanto en el articulo 127 como al 128 del CP. Por ultimo, la reforma afiade un nuevo articu-
lo 385 ter que, para los supuestos regulados en los articulos 379, 383, 384 y 385, otorga a
los Jueces o Tribunales la facultad de rebajar en un grado la pena de prision en atencién a
la menor entidad del riesgo causado y a las demds circunstancias del hecho, razonandolo
debidamente en la sentencia que se dicte.

Las modificaciones introducidas en los articulos 379 y 384 plantean cuestiones de de-
recho transitorio pues se ha pasado de una tnica alternativa a la pena privativa de libertad
a una nueva situacion, en atencion a la cual se ofrece al juzgador una doble alternativa a
la pena de prisién, bien sea pena pecuniaria, bien sea pena de trabajos en beneficio de la
comunidad.

La cuestion relativa a la revisién de sentencias habrd de plantearse desde una pers-
pectiva diferente segin el supuesto de que se trate, distinguiendo aquellos casos en que el
Juzgador opté por la pena privativa de libertad de aquellos otros en los que impuso la pena
alternativa a la prision integrada anteriormente y de forma conjunta por multa y trabajos en
beneficio de la comunidad.

La razén de ello radica en que en el primer supuesto ya se contemplaba la posibilidad
de optar por una pena alternativa a la privativa de libertad y el juzgador no estimé opor-
tuno, en atencion a las circunstancias reflejadas en los hechos declarados probados en la
sentencia, su imposicion. En el mismo sentido se pronunci6 la Fiscalia General del Estado
en la Circular 1/2004 que, apoydndose en la precedente Circular 1/1996 sobre derecho
transitorio, razonaba, al analizar los supuestos en los que tras la reforma se introducia una
prevision alternativa de pena no privativa de libertad no contemplada anteriormente, que
«distinto es el supuesto en que existiendo tanto en la norma anterior como en la reformada
la posibilidad de pena alternativa (privativa de libertad o multa), fue impuesta la pena pri-
vativa de libertad. En estos casos habra de seguirse la interpretacién de la Circular 1/1996,
que estableci6 que hay que entender que si en la norma anterior reformada también existia
la misma penalidad alternativa, no entrard en juego esa prevision, en la medida en que ya
el juzgador tuvo la posibilidad, al dictar sentencia, de optar por la pena no privativa de
libertad, y, sin embargo, la descarté».

Por el contrario, si en la sentencia se opt6 por la pena alternativa a la prision y se im-
puso pena de multa y de trabajos en beneficio de la comunidad serd procedente la revision
de la sentencia ya que, tras la reforma, s6lo es posible imponer una u otra y no las dos
conjuntamente. La determinacién de la alternativa més favorable exige la audiencia del
reo y se haré teniendo en cuenta la pena que corresponderia al hecho enjuiciado con la
aplicacién de las normas completas del cédigo vigente hasta el 23 de diciembre de 2010 y
del resultante de la modificacion legislativa.

Se da la circunstancia de que los marcos punitivos de ambas penas permanecen inal-
terados tras la reforma, lo que evidencia la voluntad del legislador de rebajar la respuesta
penal sancionadora, sin pretender acumular en cada una de las opciones la totalidad de la
carga punitiva que, antes de la reforma, representaban conjuntamente los dos tipos de pena,
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razon por la cual, los Sres. Fiscales, una vez efectuada la opcién por cualquiera de éstas,
instardn que se mantenga la concreta cuantia que se hubiera impuesto en sentencia a fin de
no frustrar la finalidad de atenuacién de la respuesta penal a estas conductas perseguida
por el legislador.

En la labor de revisién podran plantearse diversos supuestos que requieren a su vez
distintas soluciones:

En aquellos casos en que una de las dos penas impuestas conjuntamente haya sido
ejecutada en su integridad al momento de la revision, y la otra se encuentra en ejecucién o
pendiente de ejecutar, habra de solicitarse que esta dltima quede sin efecto, dando por cum-
plida la pena impuesta por el delito. La misma solucién habrd de darse a aquellos supuestos
en que una de las penas impuestas hubiere prescrito, por transcurso del plazo legalmente
establecido, y la otra estuviere en ejecucion o pendiente de ser ejecutada.

Cuando ambas penas estdn pendientes de ejecucion deberd revisarse la sentencia op-
tando por una de las dos alternativas y dejando la otra sin efecto. En estos casos los Sres.
Fiscales habrdn de tener en cuenta que, conforme a lo dispuesto en el articulo 49 del
Cdédigo Penal, los trabajos en beneficio de la comunidad no pueden ser impuestos sin
consentimiento del penado. Por esta razon si en el tramite de audiencia al reo éste se niega
a realizar trabajos en beneficio de la comunidad, necesariamente habra de optarse por la
imposicion de la pena de multa. Para el caso en que el reo se incline por la pena de trabajos
en beneficio de la comunidad, su opinién debe ser convenientemente valorada pero, no
serd vinculante, y habra de considerarse en unién de otros factores, especialmente en lo
que concerniente a la posibilidad real de hacer efectiva dicha pena, lo que podria llegar a
determinar que el informe, apartdndose del criterio del reo, solicite del Juez la imposicion
de la pena de multa.

Para los supuestos en que ambas penas se hayan ejecutado parcialmente, la opcidn,
efectuada en tramite de revision, entre una y otra, deberd acompaifiarse de la oportuna com-
pensacion de la parte que haya sido satisfecha o cumplida de la pena que va a quedar sin
efecto. A tal fin, aun cuando en el Cédigo Penal no esta prevista la posibilidad de sustituir
los trabajos en beneficio de la comunidad por pena de multa, como criterio orientativo, po-
dran utilizarse las equivalencias previstas en los articulos 53 y 88.1 del Cédigo Penal, en-
tendiendo que, a estos solos efectos, cada dia de trabajos equivaldrd a dos cuotas de multa.
De forma que, si se opta por la pena de multa habra de computarse como parte del pago los
trabajos ya efectuados y si se opta por los trabajos en beneficio de la comunidad se tendran
en cuenta los pagos parciales de la multa ya satisfechos para reducir correlativamente la
pena de trabajos en beneficio de la comunidad pendiente de cumplimiento. Todo ello de
acuerdo con las reglas de conversidn establecidas en el articulo 88.1 del Cédigo Penal.

Para concluir este apartado habrd que tenerse en cuenta que la facultad conferida a
los Jueces y Tribunales por el articulo 385 ter, no daré lugar a la revision de las sentencias
firmes por aplicacion de lo dispuesto en el primer inciso del pérrafo 2.° de la disposicion
transitoria segunda, por idénticas razones que las ya expuestas al tratar similares situa-
ciones derivadas de la reforma efectuada en los delitos contra la propiedad intelectual e
industrial, en los articulos 270 y 274 y en los delitos contra la salud publica en el apartado
2.° del articulo 368.
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5.7. Delitos de falsificacion de tarjetas de crédito y débito y cheques de viaje

Las modificaciones introducidas en el articulo 387 eliminan la equiparacion al concepto de
moneda de las tarjetas de crédito, las de débito y las demds tarjetas que puedan utilizarse
como medio de pago asi como los cheques de viaje.

La falsificacion de tales instrumentos de pago se regulan a partir del 23 de diciembre
de 2010 de forma auténoma, en la nueva seccion 4.° del Capitulo II del Titulo X VII, bajo
la rdbrica «De la falsificacion de tarjetas de crédito y débito y cheques de viaje», en cuyo
tnico articulo 399 bis se tipifican los supuestos de falsificacion de tarjetas de crédito o dé-
bito y cheques de viaje, distinguiendo, en otros tantos apartados, tres supuestos de hecho:
la falsificacién propiamente dicha, la tenencia destinada a distribucién o trafico y el uso de
tales instrumentos de pago a sabiendas de su falsedad.

El nuevo articulo 399 bis prevé, tanto para los supuestos de falsificacion como para los
de tenencia, pena privativa de libertad de 4 a 8 afios de prision. Los supuestos de uso doloso
de estos instrumentos de pago se castigaran con pena de 2 a 5 afios de prision.

Las cuestiones derivadas del derecho transitorio se plantean en primer lugar en los ca-
sos de falsificacion propiamente dicha sobre tarjetas de crédito, débito o cheques de viaje.
La pena prevista para tales conductas, en el primer inciso del articulo 386 en relaciéon con
el articulo 387, vigentes hasta el 23 de diciembre de 2010, es de 8 a 12 afios de prisién y
multa del tanto al décuplo del valor aparente de la moneda, por lo que, la comparacién con
las penas establecidas en el nuevo articulo 399 bis determinara la necesaria revision de to-
das las sentencias condenatorias dictadas al amparo de los citados preceptos, en ejecucion
o pendientes de ejecucién, y la modificacion oportuna, una vez entre en vigor la reforma,
de todos los escritos de acusacién ya formulados por hechos de esta naturaleza.

Habrd que tener en cuenta que, aun cuando el articulo 387 del Cédigo modificado
venia equiparando a la moneda metdlica las tarjetas de crédito, las de débito y las demds
tarjetas que puedan utilizarse como medio de pago, asi como los cheques de viaje, en el
nuevo articulo 399 bis se excluye del objeto material de las conductas que tipifica cualquier
referencia a las demds tarjetas que pudieran utilizarse como medios de pago.

Esta categoria, que fue asimilada a las tarjetas de crédito o débito a través de la reforma
operada en el articulo 387 por Ley Orgéanica 15/2003, se ha considerado aplicable a las
tarjetas expedidas por comercios y grandes almacenes, asi como a las emitidas para pago
de autopistas o a las tarjetas regalo entre otras, documentos, que sin ser tarjetas de crédito
o débito emitidas por un banco, funcionan como auténticos medios de pago que permiten
incluso la obtencién de crédito o pagos aplazados con o sin intereses.

Al no integrarse estos instrumentos de pago en los supuestos previstos en el articulo
399 bis, habra que considerar que las conductas falsarias que recaigan sobre estos tipos de
tarjeta deberdn encuadrarse a efectos punitivos en el marco de las falsedades en documento
mercantil, cuya prevision penoldgica en el nuevo Cédigo Penal, de 6 meses a 3 afios de pri-
sién y multa de 6 a 12 meses, al ser notablemente inferior a las penas del articulo 386, hara
precisa la revision de las sentencias condenatorias pendientes de ejecucion o en ejecucion
al 23 de diciembre de 2010 y a la adaptacion correspondiente de los escritos de acusacion
que se hubieren formulado por hechos de esta naturaleza.
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Para las causas seguidas por tenencia para distribucion o trafico de tarjetas de crédito,
débito o cheques de viaje, el inciso 2.° del articulo 386 del Cédigo Penal vigente hasta el
23 de diciembre de 2010 dispone una pena inferior en uno o dos grados a la seialada en el
inciso 1.° para los supuestos de falsificacion. En trdmite de revisién de sentencias habra que
distinguir aquellos casos en que el Juez o Tribunal impuso pena inferior en dos grados, en
que la normativa vigente hasta el 23 de diciembre de 2010 es notoriamente mds beneficiosa
para el reo, de aquellos en que se impuso pena inferior en un grado. En este supuesto, dado
que la pena privativa de libertad es la misma que la prevista en el nuevo articulo 399 bis,
pero desaparece la pena de multa, los Sres. Fiscales procederdn siguiendo las pautas que
para similar supuesto han fijado al tratar las modificaciones introducidas en el articulo 188,
num. 3.

Si la tenencia para distribucion o trifico se refiere a otros medios de pago se procedera
a la revision de la sentencia reconduciéndola al articulo 393 siempre y cuando el supuesto
pueda subsumirse en alguna de las conductas tipicas descritas en él, que castiga al que,
«a sabiendas de su falsedad, presentare en juicio o, para perjudicar a otro, hiciere uso de
un documento falso de los comprendidos en los articulos precedentes». En los restantes
casos, en tramite de revision, procederd dejar sin efecto las penas impuestas, al haber sido
despenalizadas tales conductas.

6. EFECTOS COMUNES DERIVADOS DE LA DESPENALIZACION
DE DETERMINADAS CONDUCTAS O DE LA REDUCCION DE
LA PENA IMPONIBLE PARA LAS MISMAS

Segtin se desprende de los supuestos anteriormente analizados, algunas de las modificacio-
nes operadas en los preceptos del Codigo Penal por la Ley Organica 5/2010, van a determi-
nar bien la despenalizacion de hechos que hasta su entrada en vigor constituian infraccion
penal, bien la reduccién de la pena legalmente establecida para el delito, bien la degrada-
cion de la infraccidn penal a falta. Tales modificaciones, en cuanto mas beneficiosas para
el reo, al tiempo que producen unos efectos inmediatos en relacién con el cumplimiento
efectivo de la pena impuesta, que se concretardn en la fase de revision de sentencias, van a
extender también sus efectos en otros procedimientos que se sigan contra las mismas per-
sonas ya que seran determinantes en orden a valorar extremos tales como la concurrencia
de la agravante de reincidencia o la posibilidad de suspension de la condena. Ademas, en
determinados supuestos, tales efectos se dejaran sentir en la cancelacién de antecedentes
penales o en los plazos de prescripcion previstos para la infraccién de que se trate.

A este respecto, los Sres. Fiscales habrdn de tener en cuenta que similares efectos
producen las sentencias que, habiendo recaido por hechos que merecen un tratamiento mas
beneficioso tras la reforma, no fueron objeto de revisidn por aplicacién de las reglas de ex-
clusién establecidas en la disposicion transitoria segunda de la Ley, ya que la mencionada
disposicion transitoria, en su apartado 3.°, al tiempo que excluye del proceso de revision
las sentencias con pena ejecutada o suspendida, dispone que ello serd «sin perjuicio de que
el Juez o Tribunal, que en el futuro pudiera tenerlas en cuenta a efectos de reincidencia,
deba examinar previamente si el hecho en ellas penado ha dejado de ser delito o pudiera
corresponderle una pena menor de la impuesta en su dia».
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En lo que se refiere a la aplicacion de la agravante de reincidencia, en palabras de la
Circular 1/2004, las condenas, ya ejecutadas, «recaidas por hechos despenalizados o que
hayan sido convertidos en faltas en la nueva legislacion penal, aunque no hayan sido re-
visadas, no podrén servir de base para la apreciacion de la reincidencia». En estos casos,
cuando el examen de la hoja histérico-penal permita suponer que los hechos objeto de
condena han sido despenalizados o degradados a falta, los Sres. Fiscales habrdn de recabar
testimonio de la sentencia controvertida con el fin de proceder a su examen en orden a de-
terminar si las modificaciones introducidas por la reforma del Cédigo Penal afectan a los
hechos enjuiciados despenalizandolos o transforméndolos en falta.

A propésito de los supuestos de despenalizacidon generados por la modificacién de la
cuantia minima exigible para la comision del delito, como ocurre con el fraude de subven-
ciones publicas regulado en el articulo 308, debe indicarse, reiterando los argumentos esgri-
midos por las Circulares 2/1996 y 1/2004, que no existe ninguna disposicidn transitoria en
la Ley Orgénica 5/2010 que permita sostener la irrelevancia en materia de reincidencia del
cardcter retroactivo de los efectos favorables de la nueva regulacion sobre la base de que se
trata de una modificacién determinada por la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

Los Sres. Fiscales, cuando los hechos sentenciados hayan quedado despenalizados o
se transformen en falta con motivo de la reforma, cuidaran de solicitar del Juez o Tribunal
sentenciador que oficie al Registro de Penados y Rebeldes con el fin de dejar sin efecto la
anotacion de la condena y hacer cesar sus efectos negativos.

En estos mismos supuestos, de despenalizacion o degradacion a falta del hecho enjui-
ciado, es indudable la incidencia que tendrd la entrada en vigor de la Ley Orgénica 5/2010
en orden a la concesion del beneficio de suspension de condena. Efectivamente las modifi-
caciones aludidas pueden ser determinantes de la concurrencia del primer requisito exigido
por el articulo 81.1 del Cédigo Penal para la concesion de este beneficio, concretado en que
el condenado haya delinquido por primera vez. En consecuencia, las condenas ya ejecuta-
das o que no fueron revisadas por aplicacion de las exclusiones previstas en la disposicion
transitoria segunda de la Ley Organica 5/2010, recaidas sobre hechos que a la entrada en
vigor de la nueva Ley resultan despenalizados o degradados a falta, no impediran la posible
concesion de los beneficios de suspension de las penas privativas de libertad conforme a lo
dispuesto en los articulos 80 y siguientes del Cédigo Penal, por lo que habré que considerar
al sujeto como delincuente primario si no existieran otros antecedentes que determinen la
aplicacion de la reincidencia. Asi lo proclamaba ya, con toda légica, la Instruccién de 30
de agosto de 1928 de la Fiscalia del Tribunal Supremo, con criterio plenamente vigente y
reiterado con posterioridad por las Circulares de la Fiscalia General del Estado 2/1996 y
1/2004.

En lo que atafie a la prescripcion habra de recordarse que la Fiscalia General del Esta-
do, al amparo de una consolidada jurisprudencia, ha venido destacando la naturaleza sus-
tantiva que ostenta este Instituto en cuanto causa que extingue la responsabilidad criminal,
(Consulta 6/1955 de la Fiscalia del Tribunal Supremo y Circulares 2/1996 y 1/2004 de la
Fiscalia General del Estado). Tal naturaleza determina que el principio de retroactividad
de la ley penal més favorable alcance también a la prescripcidn, de modo que si las modi-
ficaciones introducidas en alguno de los preceptos del Cédigo Penal, por la Ley Organica
5/2010, comportan una reduccion del plazo de prescripcion de los delitos o de las penas
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establecidas en ellos, serd procedente acordar la prescripcién aun cuando el plazo estable-
cido tras la reforma transcurra en su totalidad antes de su entrada en vigor.

Para concluir este apartado hemos de hacer mencién expresa a la causa de exencién de
responsabilidad regulada en el apartado 11 del nuevo articulo 177 bis que tipifica el delito
de trata de seres humanos. La aplicacion de este precepto no debe plantear otras cuestio-
nes derivadas de la aplicacion del derecho transitorio por cuanto se trata de un delito de
nuevo cuflo sin precedente en el Cédigo Penal vigente hasta la entrada en vigor de la Ley
Organica 5/2010.

El apartado 11 del articulo 177 bis exime de responsabilidad penal a la victima de
trata por las infracciones penales que cometa en la situacion de explotacién siempre que
concurran determinadas circunstancias que en el precepto se especifican, a tenor de este
precepto, «la victima de trata de seres humanos quedara exenta de pena por las infracciones
penales que haya cometido en la situacion de explotacion sufrida, siempre que su partici-
pacion en ellas haya sido consecuencia directa de la situacién de violencia, intimidacidn,
engaio o abuso a que haya sido sometida y que exista una adecuada proporcionalidad entre
dicha situacién y el hecho criminal realizado».

Esta disposicion, en linea con las recomendaciones recogidas en el Convenio del
Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos, en cuyo articulo 26
expresamente se dispone que «Las Partes deberdn prever, con arreglo a los principios fun-
damentales de su sistema juridico, la posibilidad de no imponer sanciones a las victimas
por haber tomado parte en actividades ilicitas cuando hayan sido obligadas a ello», permi-
tird salvar los obstaculos que se han venido planteando, por no concurrir la totalidad de los
requisitos necesarios, para la aplicacion de las eximentes de estado de necesidad o miedo
insuperable en conductas penales cometidas por las victimas de trata en las situaciones que
se describen en el nuevo articulo 177 bis, apartado 11.

El nuevo precepto dard lugar a la revisién de las sentencias condenatorias por deli-
tos cometidos por las victimas de trata cuando de los hechos declarados probados en la
sentencia resulte que el delito se cometi6 en la situacién de explotacién y concurren los
presupuestos recogidos en este apartado.

7. CAUSAS EN TRAMITE

7.1. Cuestiones de caracter general

Aun a riesgo de resultar reiterativos, ya que alguna de las cuestiones que se plantean en
este apartado ha sido puntualmente tratada en alguno de los apartados anteriores, conviene
recordar a los Sres. Fiscales las principales pautas de actuacion que fueron fijadas en las
Circulares 2/1996 y 1/2004 de la Fiscalia General del Estado, para su aplicacién respecto
de aquellos hechos que, habiendo sido cometidos con anterioridad a la entrada en vigor de
la reforma del Cédigo Penal, estdn siendo investigados en procesos en tramite pendientes
de calificacién o de celebracién de juicio oral, o en causas en las que habiendo recaido sen-
tencia ésta no ha adquirido firmeza por encontrarse en fase de recuso. Aun cuando con ca-
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racter general la Ley aplicable serd la vigente en el momento de comisién de los hechos, se
excepcionan de esta regla los supuestos en que la nueva regulacion resulte més favorable.

También en estos supuestos, como ya destacara la Circular 2/1996, habra de efectuarse
la tarea de comparacidn valorando en conjunto las disposiciones de cada uno de los textos
legales. Asi, aun cuando en abstracto la pena tipo sefialada para la infraccién cometida
resultara claramente mds favorable en uno de los textos legales sometidos a cotejo, los
Sres. Fiscales habrdn de tener en cuenta la totalidad de las circunstancias concurrentes en
el supuesto de hecho de que se trate para efectuar la comparacién en atencion a la pena
especifica que corresponderia imponer en la aplicacién de una u otra legislacién.

No entrardn en juego en estos casos, sin embargo, las excepciones a la revision previs-
tas en la disposicion transitoria segunda de la Ley Organica 5/2010, de forma que, respecto
de las causas en tramitacion, serdn de aplicacion las facultades discrecionales otorgadas
al Juez o Tribunal que, en orden a atenuar la pena se prevén en el articulado de uno u otro
texto legal. Tal serd el caso que, en relacién con los preceptos reformados, podra plantearse
respecto de los delitos contra la propiedad intelectual e industrial, los delitos contra la sa-
Iud publica y los delitos contra la seguridad del trafico (articulos 270, 274, 368 y 385 ter),
a los que anteriormente se ha hecho referencia.

Respecto de las causas seguidas exclusivamente por hechos que resultan despenaliza-
dos por la nueva Ley que atin no hayan sido calificadas, los Sres. Fiscales, en aplicacion de
los criterios establecidos en las Circulares 2/1996 y 1/2004, interesardn el archivo de las
diligencias, instando al tiempo, cuando los hechos pudieran ser constitutivos de infraccion
administrativa competente, que se remita testimonio de lo actuado a la autoridad admi-
nistrativa a los efectos procedentes. Si en el momento de entrada en vigor de la reforma
ya se ha evacuado el tramite de calificacién, nada impide solicitar el sobreseimiento libre
retirando la acusacion (Circular 1/1996).

En los demds supuestos que, sin suponer una despenalizacion, puedan verse afectados
por la reforma, los Sres. Fiscales al evacuar las conclusiones provisionales hardn mencién
expresa, en el apartado correspondiente del escrito de conclusiones, del texto legal que se
aplica y solicitardn la pena en atencién a sus disposiciones. En los supuestos dudosos se
formulardn conclusiones alternativas, en atencidn respectivamente a una y otra normativa,
adquiriendo especial importancia, en orden a la determinacion de la Ley penal mas favora-
ble, la opinién manifestada por el acusado en el trdmite de audiencia.

El tramite de audiencia al reo, en los supuestos anteriormente tratados, resulta precep-
tivo y se efectuard, en el acto del juicio oral.

En aquellos casos en que la aplicaciéon de la nueva norma se plantea respecto de su-
puestos pendientes de juicio, calificados conforme al Cédigo Penal vigente hasta el 23 de
diciembre, serd de aplicacion el criterio sostenido por la Circular de la Fiscalia General del
Estado 1/1996, de forma que la adaptacion al nuevo texto legal se podra llevar a cabo al
inicio del juicio oral, en el trdmite que habilita el articulo 787 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, o en el posterior tramite de conclusiones definitivas.

En lo que concierne a las sentencias pendientes de recurso, serdn de aplicacion las
reglas establecidas en la disposicidn transitoria tercera que a continuacion se transcriben.
Sus normas reproducen las establecidas en la disposicidn transitoria quinta de la Ley Or-
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ganica nim. 15/2003 y fueron objeto de andlisis en la Circular 1/2004 a cuyo contenido
nos remitimos:

«a) Si se trata de un recurso de apelacion, las partes podran invocar y el Juez o Tribunal
aplicard de oficio los preceptos de la nueva ley, cuando resulten mas favorables al reo.

b) Sise trata de un recurso de casacidn, atin no formalizado, el recurrente podrd sefialar
las infracciones legales basdndose en los preceptos de la nueva ley.

¢) Si, interpuesto recurso de casacidn, estuviera sustancidndose, se pasard de nuevo al
recurrente, de oficio o a instancia de parte, por el término de ocho dias, para que adapte, si
lo estima procedente, los motivos de casacion alegados a los preceptos de la nueva ley, y del
recurso asi modificado se instruirdn las partes interesadas, el fiscal y el magistrado ponente,
continuando la tramitacién conforme a derecho».

Es decir, el Ministerio Fiscal en el tramite del recurso, o en su caso en el acto de la
vista, debera solicitar la aplicacidn de la norma mads favorable, con independencia de cual
sea su posicion procesal inicial en el recurso bien sea de interposicién bien sea de impug-
nacién del mismo.

7.2. Especial referencia al delito de hurto configurado
a partir de la reiteracion de faltas contra la propiedad

La reforma incide en el supuesto regulado en el inciso segundo del articulo 234 reduciendo
a tres el ndimero de infracciones, cometidas en el plazo de un afio, que pueden ser acumu-
ladas dando lugar a su sancién como delito siempre que el montante total de lo sustraido
supere la suma de 400 euros.

A los efectos de configurar el delito mediante la acumulacién de infracciones la refor-
ma, a simple vista, redunda en perjuicio del reo que, con la comisién de un nimero menor
de infracciones leves, puede ser sancionado con las penas previstas para el delito de hurto.
Es por ello que en aquellos supuestos en los que parte de las conductas a acumular fueron
cometidas antes del 23 de diciembre y otra parte una vez rebasada dicha fecha, habrd de
ser aplicada la Ley mds favorable exigiendo la coexistencia de cuatro conductas infractoras
para configurar el tipo regulado en el apartado 234, inciso 2.°, del Cédigo Penal. Este es el
criterio que fue establecido en la Circular 2/1996 de la Fiscalia General del Estado, y re-
cordado posteriormente en la Circular 2/2003 sobre la aplicacion prdctica del nuevo delito
consistente en la reiteracion de cuatro faltas homogéneas, al indicar que «la nueva norma
mds perjudicial para el reo, como es la actual reforma, en lo que a la reiteracion de faltas se
refiere, s6lo podra aplicarse si la totalidad de las conductas que integran el tipo han tenido
lugar durante el periodo de vigencia de la nueva norma.

8. RECURSOS CONTRA LAS RESOLUCIONES
ADOPTADAS EN EL PROCESO DE REVISION

La Ley Organica 5/2010, al igual que las que abordaron precedentes reformas del Cédigo
Penal, no recoge en ninguna de sus disposiciones los recursos que cabe interponer frente
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a las resoluciones de los Juzgados y Tribunales que deciden sobre el incidente de revision.
Atendiendo a las pautas fijadas en las Circulares de la Fiscalia General del Estado 1/1996
y 1/2004, que a su vez adoptan la solucién acogida en anteriores resoluciones del Tribunal
Supremo, asi Auto de 14 de marzo de 1984 o Sentencia nim. 626/1995, de 5 de mayo,
la resolucion que se dicte al respecto serd susceptible de los mismos recursos que hubie-
ran cabido contra la sentencia. De forma que, si la resolucién fue dictada por el Juez de
Instruccidén o el Juez de lo Penal, serd procedente recurso de apelacion. Las resoluciones
dictadas por la Audiencia Provincial serdn susceptibles de recurso de casacién. En los su-
puestos competencia del Tribunal Jurado cabra recurso de apelacion y casacion.

Por lo expuesto, las Sras. y Sres. Fiscales en el ejercicio de sus funciones velardn por
el cumplimiento de la presente Circular.

Madrid, 23 de diciembre de 2010

EL FISCAL GENERAL
DEL ESTADO

EXCMOS. E ILMOS. SRES.
FISCALES JEFES
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OCTUBRE

— Directiva 2010/64/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de octubre de 2010,
relativa al derecho a interpretacién y a traduccion en los procesos penales (DOUE, L
280, del 26).

Contiene normas minimas comunes que deberdn aplicarse en el 4mbito de la in-
terpretacion y de la traduccién de los procesos penales para aumentar la confianza
mutua entre los Estados miembros.

Tiene por objeto garantizar el derecho del sospechoso o acusado a la interpretacion
y traduccion en los procesos penales —con vistas a garantizar su derecho a un
juicio equitativo— y en los procedimientos correspondientes a la ejecucioén de una
orden de detencidn europea.

Pretende asegurar una asistencia lingiiistica adecuada y gratuita.

Matiza que el derecho a la interpretacién y traduccion recogido en esta Directiva
no debe comprometer ningin otro derecho procesal previsto con arreglo al derecho
nacional.

NOVIEMBRE

— Orden JUS/2871/2010, de 2 de noviembre, por la que se determinan los requisitos y
condiciones para tramitar por via telemadtica las solicitudes de los certificados de ante-
cedentes penales (BOE del 9).

Su objeto es determinar los requisitos y condiciones para la tramitacion electrénica
de las solicitudes y la emision del certificado de antecedentes penales.

Todas las aplicaciones de soporte a la tramitacion telemadtica responderdn a los
criterios de seguridad e interoperabilidad.

La solicitud y descarga de los certificados requeriran el uso de alguno de los siste-
mas de identificacion y autentificacion.

Los certificados de antecedentes penales emitidos electrénicamente incluirdn un
codigo seguro de verificacion que permita cotejar su contenido en sede electrénica
del Ministerio.

— Instrumento de Ratificacién del Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de
los nifios contra la explotacién y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre
de 2007 (BOE del 12 de noviembre de 2010).

Los objetivos del Convenio son:

— Prevenir y combatir la explotacion y el abuso sexual de los nifios;
— Proteger los derechos de los nifios victimas de explotacién y abuso sexual;
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— Promover la cooperacién nacional e internacional contra la explotacién y el abu-
so sexual de los nifios.

Reconocimento del principio de no discriminacion por motivos de sexo, raza, co-
lor, lengua, religién, opciones politicas o de cualquier otro tipo, origen nacional o
social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento, orientacién sexual,
estado de salud, discapacidad o cualquier otra condicion.

Entrada en vigor para Espafia, el 1 de diciembre de 2010.

DICIEMBRE

— Orden ITC/3123/2010, de 26 de noviembre, por la que se regula el control metrolégico
del Estado de los instrumentos destinados a medir la velocidad de circulacion de ve-
hiculos a motor (BOE de 3 de diciembre).

Objeto: regular el control metrolégico del Estado sobre los instrumentos de medida
de la velocidad de circulacién asi como sobre sus dispositivos complementarios.
Se posibilitard la mejora del mantenimiento y verificacién de los cinemdémetros y
se facilitara su adaptacion a la densidad del tréfico.

Regula la verificacion periddica de los instrumentos de medida para corroborar que
estdn en condiciones adecuadas para desarrollar su funcién.

Prevé la llamada etiqueta de inhabilitacion de uso cuando el cinemdémetro o cabina
no supere la preceptiva verificacion.

Contiene cinco Anexos: procedimientos de evaluacion; boletin de identificacion, y
un listado sobre los requisitos esenciales especificos para medir la velocidad desde
emplazamientos estdticos, aeronaves y sobre tramos de distancias conocidas.
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I. Tratados, manuales y comentarios legislativos

BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L. (y otros), Lecciones y materiales para el estudio del Dere-
cho Penal. T. I. Introduccion al Derecho Penal, Tustel, Madrid, 2010.

— Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Penal. T. VI. Derecho Penitenciario, lustel,
Madrid, 2006.
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Y COLABORACIONES

La Revista de Derecho Penal, se publica con una periodicidad cuatrimestral. Los trabajos
en ella recogidos reflejan los puntos de vista de las personas o instituciones que los suscri-
ben y no representan la opinién de la Direccién o Redaccion de la Revista. Las opiniones
en ellos vertidas son responsabilidad exclusiva de sus autores y la Revista de Derecho
Penal declina cualquier responsabilidad derivada de los mismos.

El envio de originales supone la aceptacion de las siguientes condiciones:

1.

Todos los trabajos y libros para recensiones deberdn remitirse a la sede de la Revista
de Derecho Penal (Lex Nova, C/ General Solchaga, 3, 47008 Valladolid), en caso de
correo postal, o bien, a la direccion de correo electrénico: clientes @lexnova.es.

En el caso de su envio por correo postal, los originales deberdn presentarse, por medio
de un texto impreso, acompafiado del correspondiente soporte informético (Microsoft
Word).

La recepcién de los trabajos no implica compromiso alguno para su publicacién. La
Revista de Derecho Penal se reserva el derecho preferente de publicar los articulos
enviados, presumiendo que los mismos son inéditos y no se encuentran sometidos a
evaluacién por ninguna otra publicacion.

La Revista se reserva la posibilidad de someter el trabajo a la evaluacién de expertos
ajenos al Consejo de Redaccién, pudiendo condicionarse la publicacion de aquél a la
introduccién de las mejoras sugeridas por el Consejo de Redaccion o por los evaluado-
res externos.

El Consejo de Redaccién de la Revista comunicard a los autores la aceptaciéon o no de
los trabajos, indicando, en su caso, el volumen y nimero en que se prevé su publica-
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Por regla general, los trabajos no superaran las 40 paginas a doble espacio, numeradas
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glés. Si el autor no incluyera el resumen en inglés, aceptard la traduccion realizada por
la Revista. A continuacién deberd incluirse un «Sumario» que permita identificar los
distintos epigrafes y apartados del original.
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8. Los trabajos destinados a la Seccién «Comentarios de Jurisprudencia», ademds de
contar con el contenido recogido en los ndmeros 5 y 6 anteriores, deberdn ir precedidos
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