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EL SER O NO SER DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
DE LAS PERSONAS JURIDICAS

JESUS MARTINEZ RUIZ

Doctor en Derecho
Profesor de Derecho penal de la Universidad de Granada

SUMARIO

I. CONSIDERACIONES GENERALES.

II. CONSIDERACIONES CRITICAS AL VIGENTE ARTICULO 31.2
DEL CP.

III. LAS DENOMINADAS CONSECUENCIAS JURIDICAS ACCESO-
RIAS DEL VIGENTE ARTICULO 129 DEL CP.

1. Anailisis de las caracteristicas generales predicables de las
consecuencias accesorias previstas en el articulo 129 del CP.

2. El enigma de su naturaleza juridica.

I.  CONSIDERACIONES GENERALES

La entrada en vigor del Cdodigo Penal de 1995 supuso, sin duda, un verda-
dero paso adelante en lo que afecta a la problemaética, atn irresuelta en el plano
doctrinal, de la responsabilidad criminal de las personas juridicas y, por tanto,
de la derogacién del viejo principio societas delinquere non potest ™,

() De esta opinién: BAJO, M. y BACIGALUPO, S., Derecho penal econémico.
Centro de Estudios Ramé6n Areces, Madrid, 2001, pags. 145 y ss.; ZUNIGA
RODRIGUEZ, L.C., Bases para un modelo de imputacién de responsabilidad penal a las
personas juridicas, Aranzadi, Navarra, 2000, pags. 191 y ss.; PERIS RIERA, J.M. y PLA
NAVARRO, C., “Articulo 1297, en COBO DEL ROSAL, M., Comentarios al Codigo
Penal, T. IV, Edersa, Madrid, 1999, pags. 1010 y ss.; FERNANDEZ PANTOJA, P., “Ar-
ticulo 1297, en COBO DEL ROSAL, M.: Comentarios..., op. cit., pags. 1026 y ss.; ZU-
GALDIA ESPINAR, J.M., “Articulo 129”, en COBO DEL ROSAL, M., Comentarios...,
op. cit., pags. 1048 y ss.
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En este sentido, puede afirmarse que con anterioridad a la entrada en vigor
del nuevo Texto punitivo, existia un sélido acuerdo doctrinal @ en torno a la
irresponsabilidad criminal de las personas juridicas, las cuales quedaban rele-
gadas a sufrir exclusivamente la responsabilidad civil subsidiaria o, en su caso,
directa, derivada de los delitos perpetrados por las personas fisicas que actua-
ban a su amparo.

Un giro en el status questionis se produjo, ciertamente, en el afio 1995,
cuando el legislador adoptd la decision politico-criminal de introducir, con
cardcter general, en su Libro I, Titulo VI, el articulo 129, rubricado con el
ecléctico nomen iuris de “De las consecuencias accesorias”, precepto encami-
nado a contrarrestar los efectos del principio societas delinquere non potest ©),
el cual, nos guste o no, mantiene al dia de la fecha® todo su esplendor en
nuestro Ordenamiento juridico-penal, precepto que, ademads, si bien ciertamen-
te ha servido para avivar la discusioén doctrinal sobre la conveniencia o no del

() Vid, MIR PUIG, S., “Una tercera via en materia de responsabilidad penal de las
personas juridicas”, en RECPC, n.* 6 (2004), pag. 1.

) En sentido contrario, vid. ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “La responsabilidad
criminal de las personas juridicas en el Derecho Penal espafiol (Requisitos sustantivos y
procesales para la imposicion de las penas previstas en el art. 129 del Cédigo Penal)”, en
QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES PRATS, F. (coordinadores), El nuevo Derecho
penal espaniol. Estudios penales en memoria del Profesor José Manuel Valle Muiiiz, Aran-
zadi, Navarra, 2001, pags. 885 y ss. En opinion de este autor, “es licito concluir que el CP
espafiol de 1995 ha derogado la férmula tradicional societas delinquere non potest y ha
consagrado justamente la contraria (societas delinquere potest)”. En la misma linea, vid.
BACIGALUPO, S.: La responsabilidad penal de las personas juridicas, Bosch, Barcelo-
na, 1998, pag. 286. De la misma autora: “Las consecuencias accesorias aplicables a las
personas juridicas en el Cédigo Penal de 19957, en BACIGALUPO, E. (Director), Curso
de Derecho Penal Economico, Marcial Pons, Madrid, 1998, pag. 72. Recientemente, vid.
CUADRADO RUIZ, M.* A. “La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un paso
hacia adelante... jun paso hacia atras?”, en Revista juridica de Castilla y Ledn, n.° 12,
2007, pags. 121 y ss.

() Para un pronéstico de futuro, vid. ROXIN, C., Dogmdtica penal y politica cri-
minal. Trad., por Abanto Vasquez, M., Idemsa, Pert, 1998, pags. 440 y ss. A juicio de este
autor, “en el futuro las sanciones a los entes colectivos jugardn un gran papel”. Ello, en el
convencimiento de que las formas sociales dafiosas de la criminalidad econdmica, y tam-
bién ambiental, “tienen su origen en empresas grandes y poderosas” y, sobre todo, porque
“estas sanciones, cuya elaboracion juridica estd todavia en sus inicios, no requieren de una
accion y una culpabilidad humana, sino de una accién y una culpabilidad de la propia
persona juridica distintas a aquéllas, por lo que resulta necesario elaborar para las personas
juridicas unas reglas especiales de imputacién”.
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mantenimiento de la irresponsabilidad penal de la personas juridicas, en la
praxis judicial ha pasado, por decirlo en términos expresivos, “de puntillas” .

Con la cobertura normativa que confiere el mencionado precepto del Texto
punitivo, el Juez o Tribunal, en los supuestos previstos en el Cédigo, y previa
audiencia de los titulares o de sus representantes legales, podra imponer, moti-
vadamente, las siguientes consecuencias: a) la clausura de la empresa, sus
locales o establecimientos, con cardcter temporal o definitivo. La clausura
temporal no podrd exceder de cinco afos. b) la disolucion de la sociedad,
asociacion o fundacion; c) la suspension de las actividades de la sociedad,
empresa, fundacion o asociacion por un plazo que no podrd exceder de cinco
anos, d) la prohibicion de realizar en el futuro actividades, operaciones mer-
cantiles o negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio se haya cometido,
favorecido o encubierto el delito, y, e) la intervencion de la empresa para
salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por el tiem-
po necesario y sin que exceda de un plazo mdximo de cinco afos.

Un nuevo paso o, si se prefiere, un genuino traspiés, dio el legislador en la
LO 15/2003, de 25 de noviembre, de modificacion del Codigo Penal, texto
que viene a incorporar ex novo, un apartado 2 al articulo 31 del texto puniti-
vo. De momento, nos interesa llamar la atencion en torno a los grandilocuentes
términos empleados sobre el tema que nos ocupa en su Exposicion de Motivos;
a saber: Se aborda —nos afirma nuestro Legislador— “la responsabilidad penal
de las personas juridicas, al establecerse que cuando se imponga una pena de
multa al administrador de hecho o de derecho de una persona juridica por
hechos relacionados con su actividad, ésta sera responsable del pago de manera
directa y solidaria”.

Finalmente, para cerrar este apartado de consideraciones generales, no
podemos silenciar que, aunque a decir del Legislador penal de la LO 15/2003,
la responsabilidad penal de las personas juridicas ya era problema “resuelto”,
no obstante, ese mismo Legislador, vuelve a sorprendernos, ahora, con el

(5)  Para una visién exhaustiva en torno a la aplicacién judicial del articulo 129 del
texto punitivo, vid. MIRO LLINARES, F., “Reflexién sobre el principio societas delin-
quere non potest y el articulo 129 del C6digo penal. (Al hilo de su décimo aniversario y de
su escasa aplicacion jurisprudencial)”’, SOLER PASCUAL, L.A. (Director), Responsabili-
dad de las personas juridicas en los delitos econdmicos. Especial referencia a los consejos
de administracion. Actuar en nombre de otro, CGPJ, Madrid, 2007, pags. 189 y ss. Tam-
bién, SILVA SANCHEZ, J.M.%, “La aplicacion judicial de las consecuencias accesorias
para las empresas”, en INDRET, n.® 342, 2006, pags. 1 y ss. Un amplio y detallado estudio
doctrinal en torno a las consecuencias juridicas accesorias, vid. DE LA FUENTE HON-
RUBIA, F., Las consecuencias accesorias del articulo 129 del Cédigo penal, Lex Nova,
Valladolid, 2004.
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Proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal, aprobado por la Mesa de
la Camara del Congreso de los Diputados el 15 de enero de 2007 (BOCG,
de 15 de enero de 2007 n.? 119-1) ©).

Tampoco la Exposicion de Motivos de este Proyecto de Ley —cuya anda-
dura parlamentaria ha quedado frustrada, al menos de momento— tiene cortas
miras; asi, tras reconocer que “la reforma incide en el importante problema de
la responsabilidad penal de las personas juridicas”, reconoce que “su regulacion
penal encierra importantes dificultades generadas, por el que hasta ahora pare-
ciera infranqueable principio societas delinquere non potest”.

Prosigue este Prelegislador reconociendo que “en este delicado problema
convergen, ademas, unas dificultades de caricter técnico o dogmatico, que se
enfrentan a una palpable necesidad politico-criminal”, por lo que, para no tirar
piedras sobre el propio tejado, si se nos permite la expresion, “se ha excluido
del sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas al Estado, a las
Administraciones publicas territoriales e institucionales, a los partidos politicos
y a los sindicatos”.

En consecuencia, se alude en este mismo Preambulo a “la introduccion de
una nueva especie de responsabilidad que, habia que dotarla, como es 16gico, de
especiales garantias”, “descartando la posibilidad genérica de imputacion de
responsabilidad penal de las personas juridicas en cualquier clase de delito, en
favor de un sistema de incriminacion especifica, indicindose una serie de figu-
ras delictivas que se admite la eventual comisién por una persona juridica”.

Finalmente, la Exposicion de Motivos concluye con una aclaracién: “Muy
claro ha de quedar entendido que esa responsabilidad no pretende, ni puede
sustituir, ocultar o empafar o diluir la de las personas fisicas. El sistema que se
presenta tiene unas caracteristicas marcadas, cuya primera condicidn es no re-
ducir la responsabilidad de la persona juridica a simple pagadora de la multa
impuesta a los administradores, respuesta llena de dificultades procesales que
venia dando el parrafo segundo del articulo 31, que por eso se suprime. La
responsabilidad de las personas juridicas se concibe como propia aunque nacida
de los delitos cometidos, por cuenta o en provecho de las mismas, por las
personas fisicas que las gobiernen o por quienes, estando sometidos a la autori-
dad de esas personas fisicas realicen los hechos porque asi se les indique o por
no haber ejercido sobre ellos el debido control. Por tanto, la fuerza del factor
humano en la configuracién de la imputacion del hecho a la persona juridica
permite, ademas, vencer adecuadamente la objecion referente a su llamada

(0)  Proyecto de Ley que, no obstante, y por los avatares propios de la Legislatura,
ha sido declarado caducado, con fecha 15 de enero de 2008.
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incapacidad de culpabilidad o de conducta dolosa o imprudente, pues esas di-
mensiones personales y subjetivas contintian residenciadas en la persona fi-
sica”.

Estas son las razones, las justificaciones més sobresalientes empleadas por
el Prelegislador, y la regulacion que nos propone, en sintesis, gira en torno a los
siguientes aspectos:

1.2 En primer lugar, la derogacion expresa del apartado 2 del articulo 31
del CP vigente que, recordemos, estaba llamado a resolver “la responsabili-
dad penal de las personas juridicas”, a decir del Legislador penal.

2.2 La incorporacion de un nuevo articulo 31 bis en el Codigo Penal,
precepto que vendria a tener el siguiente tenor:

“En los supuestos previstos en este Codigo Penal, las personas juridicas seran
penalmente responsables de los delitos cometidos, por cuenta o en provecho
de las mismas, por las personas fisicas que tengan en ellas un poder de
direccion fundado en la atribucion de su representacion o en su autori-
dad, bien para tomar decisiones en su nombre, bien para controlar el fun-
cionamiento de la sociedad. En los mismos supuestos, las personas juridicas
seran también responsables de los delitos cometidos, en el ejercicio de activi-
dades sociales y por cuenta o provecho de las mismas, por quienes, estan-
do sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el
parrafo anterior, han podido realizar los hechos por no haberse ejercido
sobre ellos el debido control.

2.2 La responsabilidad de las personas juridicas no excluira la de las personas
fisicas a que se refiere el apartado anterior, ni la de éstas excluira la responsa-
bilidad penal de aquéllas. Cuando como consecuencia de los mismos hechos
se impusiere a ambas la pena de multa, los Jueces o Tribunales modularan las
respectivas cuantias de modo que la suma resultante no sea desproporcionada
en relacion con la gravedad de aquéllos.

3.2 La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los he-
chos o en las que los hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el debido
control, de circunstancias eximentes de la responsabilidad penal o de circuns-
tancias que la atentien o agraven no excluird ni modificara la responsabilidad
penal de las personas juridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el aparta-
do siguiente.

4.2 Seran circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas
juridicas haber realizado, con posterioridad a la comisién del delito y a través
de sus representantes legales, las siguientes actividades:

a) Haber procedido antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige
contra ella, a confesar la infraccion a las autoridades.

b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en
cualquier momento del proceso, que fueran decisivas para declarar su
responsabilidad.
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c) Haber reparado o disminuido sus efectos en cualquier momento del pro-
cedimiento y con anterioridad a la celebracion del juicio oral el dano
ocasionado por el delito.

d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, normas eficaces
para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse
con los medio o bajo la cobertura de la persona juridica.

5.2 Las disposiciones relativas a la responsabilidad de las personas juridicas se
aplicardn a las asociaciones, las fundaciones y las sociedades.”

3.2 Imprescindible es igualmente citar el contenido del proyectado nuevo
articulo 33. 7 del CP, que se encarga de regular el catdlogo de penas aplicables
a las personas juridicas, con el siguiente tenor:

Art. 33. 7. “Las penas aplicables a las personas juridicas, que tienen todas la
consideracion de graves, son las siguientes:

a) Multa por cuotas o proporcional.

b) Disolucion de la persona juridica. La disolucion producira la pérdida
definitiva de su personalidad juridica, asi como la capacidad de actuar de cual-
quier modo en el trafico juridico, o de llevar cualquier clase de actividad,
aunque sea licita.

¢) Suspension de sus actividades por un plazo que no podra exceder de
cinco afnos.

d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podra
exceder de cinco afos.

e) Prohibicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se
haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicién podra ser
temporal o definitiva. Si fuera temporal, el plazo no podra exceder de quince
afos.

f) Inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contra-
tar con las Administraciones publicas y para gozar de beneficios o incentivos
fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que no podra exceder de quince
afios.

g) Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores
o de los acreedores por el tiempo que estime necesario que no podra exceder de
cinco afos.

La clausura temporal de los locales o establecimientos, las suspensiones de
las actividades sociales y la intervencion judicial podrdn ser acordadas también por
el Juez Instructor como medida cautelar durante la instruccién de la causa.”

4.2 FEl Proyecto de Cddigo Penal, ademas de este nuevo articulo 33.7,
mantiene la prevision de las consecuencias juridicas accesorias en el articulo
129 del Texto punitivo, con ligeras variaciones a la realidad normativa hoy
vigente.
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Aunque nos gustaria dedicar mas tiempo a esta nueva “ocurrencia” de
nuestro Prelegislador, concluiremos estas referencias generales, colacionando
de las interesantes reflexiones contenidas sobre esta cuestion en el Informe al
Anteproyecto de Ley Organica referenciado, elaborado por el Pleno del
CGPJ en fecha 27 de octubre de 2006, al menos, su conclusion final:

“El Consejo considera que el virtual efecto contaminante de estos cuerpos
extranos, en cuanto puede desembocar en un retroceso de las garantias del Derecho
penal, hace aconsejable que toda esta materia, en gran parte novedosa, polémica
doctrinalmente, no asentada en las legislaciones de nuestro entorno y necesitada de
un tratamiento integral acerca de todas las materias a las que ha dedicado su aten-
ci6én la dogmatica penal , se plasme, de considerarse preciso, en una Ley especial
independiente del Cédigo Penal, como sucede en Alemania e Italia, que recoja lo
que se ha dado en llamar ‘Derecho penal accesorio de personas juridicas’ —como
sucede, mutatis mutandis, con el Derecho penal de menores—, sin que sea necesa-
rio revisar a fondo las categorias dogmaticas de accion y culpabilidad ni reformu-
lar la teoria de la pena; bastaria con que la relacion de la persona juridica con el
hecho delictivo legitime la pena en virtud de categorias particulares aplicables a la
persona juridica.”

II. CONSIDERACIONES CRITICAS AL VIGENTE ARTICULO 31.2
DEL CP

Una vez expuesto el ambito de la presente reflexion, con independencia de
otras cuestiones a las que ulteriormente nos referiremos, quisiéramos subrayar
ya que la LO 15/2003, al adicionar el apartado 2 del articulo 31 del CP, a
pesar de lo que dijera el Legislador en la Exposicion de Motivos, ni derogd el
principio societas delinquere non potest, ni lo abordd, ni lo resolvid, por mas
que entrase en vigor tal precepto el 1 de octubre de 2004.

Antes al contrario, como ha tenido ocasion de indicar MIR PUIG (), in-
trodujo en nuestro Ordenamiento punitivo, una “extrafia formula que recuerda
las modalidades de responsabilidad solidaria y directa que en materia de res-
ponsabilidad civil derivada del delito se prevén para los distintos autores o
complices y para los aseguradores del dano”; una clausula que, en cambio,
“carece de precedentes en el campo de la responsabilidad penal”, clausula
que, como ha afirmado DE LA FUENTE HONRUBIA ®), con palabras a las
que no podemos por menos que adherirnos, es “absolutamente criticable”, por

(M Vid, MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, Reppertor, Barcelona, 2004,
pag. 201.

(®) DE LA FUENTE HONRUBIA, F., Las consecuencias juridicas accesorias del
articulo 129..., op. cit., pags. 70 y ss.
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cuanto el Legislador digamos penal, “confunde las reglas de la responsabili-
dad civil con las de la responsabilidad criminal”.

No menos tajante ha sidlo CHOCLAN MONTALVO © quien, en palabras
que no podemos sino suscribir, declara que “la imposicién de una pena de multa
a la persona juridica por la actuacion de su administrador —de hecho o de
derecho—, se presenta como una responsabilidad por hecho ajeno, poco com-
patible con el principio juridico penal de culpabilidad y, sobre todo, respecto del
principio de personalidad de las penas, axiomatico en nuestra disciplina”. Pare-
cidos, mas no menos rotundos, son los términos empleados por BAJO (10), quien
postula abiertamente que “la regla del art. 31.2 no es mas que una modalidad de
responsabilidad civil o el aseguramiento de una deuda de Derecho piblico”,
concluyendo que, “no existe, pues, en Derecho penal espafol responsabilidad
colectiva”.

En la lucha por encontrar la naturaleza juridica de esta extrafa disposicion,
por lo demés, afectada de una muerte anunciada por el propio Proyecto de
reforma del CP, merece la pena subrayar el esfuerzo exegético realizado por
SILVA SANCHEZ ¢ INIGO DE URBINA (1), quienes sin perjuicio de tildar
este precepto como “un entuerto causado por la pobre labor legislativa”, y de
reconocer a las claras que la voluntad del legislador ha sido la de establecer un
“régimen de responsabilidad objetiva con el fin de asegurar el cobro de la pena
de multa”, en realidad, postulan estos autores que nos encontramos ante una
medida de “aseguramiento de una deuda de Derecho publico que trae causa
de una sancion penal”, en cuya aplicacion en la praxis, cabe exigir cuando
menos que:

1.2 No pueda concebirse este articulo 31.2 del CP como una responsa-
bilidad objetiva de la persona juridica, por los argumentos inferibles al
menos de la STC 146/1994, de 12 de mayo (2. Consecuentemente, su aplica-

©)  CHOCLAN MONTALVO, J.A., “La responsabilidad de la persona juridica y
de los administradores por la actuacién en su nombre”, en SOLER PASCUAL, L.A.:
Responsabilidad de las personas juridicas..., op. cit., pag. 45.

(10)  BAJO FERNANDEZ, M., “La vedada responsabilidad penal por el hecho de
otro”, en Derecho y Justicia Penal en el Siglo XXI. Liber amicorum en Homenaje al
Profesor Antonio Gonzdlez Cuéllar Garcia, Colex, 2006, pag. 70.

(1 Vid, ampliamente: SILVA SANCHEZ, J.M.? y ORTIZ DE URBINA, I., “El art.
31.2 del Codigo penal. jResponsabilidad de las personas juridicas o mero aseguramiento
de la pena de multa?”’, en INDRET, n.2 343, 2006.

(12)  Parecidos argumentos pueden encontrarse en la STC 76/1990, de 24 de abril.
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cion debera conllevar la cumplida acreditacion de un minimo de negligencia,
al menos, respecto de la propia persona juridica, salvo que queramos vulnerar
abiertamente el principio de personalidad de las penas (13 y el principio de
culpabilidad.

2.2 Siendo como es la responsabilidad de la persona juridica una respon-
sabilidad por un hecho ajeno, ha de admitirse en todo caso la posibilidad de
una accion de repeticion civil de la persona juridica frente al condenado, a
fin de evitar un enriquecimiento injusto de la persona fisica penalmente conde-
nada.

3.2 Pero por encima de su discutible naturaleza y de sus eventuales requi-
sitos para su aplicacidn, nos interesa sobremanera llamar la atencién a que la
torpeza del legislador llega a tales extremos con este articulo 31.2 del CP que,
en realidad, y de forma indiscutible, dada su ubicacion sistematica, tan sélo
resultara aplicable cuando devenga igualmente aplicable el articulo 31.1
del CP; en consecuencia, tal y como reconoce expresamente la Fiscalia Gene-
ral del Estado, en su Circular 2/2004, su ambito de aplicaciéon queda cir-
cunscrito tan sélo a los delitos especiales (14, esto es, delitos en los que al
exigirse una especial condicion objetiva de la autoria (por ejemplo: el delito
tributario), dicha condicion recaiga sobre la persona juridica y no en el adminis-
trador de derecho o de hecho o en el representate legal o voluntario de la
persona que materialmente ejecuta la accidn tipica. Y, si se nos permite la
expresion, jpara tan corto viaje, no hacian falta tantas alforjas!

(13)  En esta misma linea, vid. DE LA FUENTE HONRUBIA, F., Las consecuen-
cias juridicas accesorias..., op. cit., pag. 71.

(14)  En ese sentido, vid. CHOCLAN MONTALVO, J.A., “La responsabilidad....”,
op. cit., pig. 45. SILVA SANCHEZ, J.M.%; ORTIZ DE URBINA, I.: “El art. 31.2 del
Cédigo...”, op. cit., pags. 4 y ss. Circular 2/2004, de la Fiscalia General del Estado.
FERNANDEZ TERUELO, G.J., “;Obligacién solidaria de la empresa de hacer frente al
pago de la multa penal impuesta a su representante (criterios de regulacion y consecuen-
cias del nuevo apartado segundo del art. 31 del Cédigo penal derivado de la reforma
15/2003)”, en Revista de Derecho y proceso penal, n.® 13, pags. 33 y ss. También, ZU-
GALDIA ESPINAR, J.M. —(Director)— PEREZ ALONSO, E.J. (coordinador), Derecho
penal, Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pag. 959. Hasta este altimo autor
citado, uno de los grandes convencidos del principio societas delinquere potest, no puede
sino reconocer expresamente que “la aplicacion del articulo 31.2 exige como prius 16gico,
y de ahi la expresion ‘en estos supuestos’, la previa aplicacion del n.° 1 del mismo pre-
cepto”.
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III. LAS DENOMINADAS CONSECUENCIAS JURIDICAS
ACCESORIAS DEL VIGENTE ARTICULO 129 DEL CP

Respecto de las consecuencias juridicas accesorias aplicables de lege lata a
las personas juridicas se ha discutido todo o, al menos, casi todo. Obviamente
ha sido objeto de polémica, aparte del eterno debate en el que se encuentra
inmersa su propia naturaleza juridica, la cuestion esencial de determinar
respecto a qué sean accesorias.

Sobre este particular, un sector doctrinal encabezado por ZUGALDIA
ESPINAR (9), se ha decantado por defender que su accesoriedad debe enten-
derse “en el sentido de la participacion criminal”, bastando, en consecuencia,
una accion u omision tipica y antijuridica —accesoriedad media o limitada—,
sin que sea necesaria la culpabilidad y la imposicién de una concreta pena al
sujeto o sujetos activos del delito.

(15)  En este sentido, vid. ZUGALDIA ESPINAR, .M., “Las penas previstas en el
articulo 129 del CP para las Personas Juridicas”, Poder Judicial, n.° 46, 1997, pag. 342.
Del mismo: “La responsabilidad criminal de las personas juridicas...”, op. cit., pag. 15.
También, BACIGALUPO SAGGESE, S., La responsabilidad penal de las personas...,
op. cit., pag. 308. Efectivamente, esta ultima autora, sumandose a la postura del autor
anteriormente citado, mantiene que se puede imponer una consecuencia accesoria a una
persona juridica “si el 6rgano actuante actiia de forma ilicita pero no culpable, siempre
que la persona juridica haya actuado al menos de forma culpable”. De la misma: “Las
consecuencias accesorias aplicables...”, op. cit., pdgs. 65 y ss. Asimismo, MAPELLI
CAFFARENA, B., “Las consecuencias accesorias en el nuevo Cddigo Penal”, Revista
Penal, n.® 1, 1997, pag. 53. Igualmente, GRACIA MARTIN, L.; BOLDOVA PASA-
MAR, M.A.; ALASTUEY DOBON, M. C., Las consecuencias Jjuridicas del delito en el
nuevo Codigo Penal espanol. El sistema de penas, medidas de seguridad, consecuencias
accesorias y responsabilidad civil derivada del delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996,
pag. 462. Si bien es cierto que la naturaleza afirmada por estos autores respecto de las
referidas consecuencias accesorias es diversa al resto de los autores anteriormente cita-
dos, si coinciden a la hora de no exigir la imposiciéon de una pena al sujeto activo
individual para su adopcidn, afirmando inclusive que tal exigencia “seria contraria al
fundamento de tales medidas™, el cual debe ser ajeno a la culpabilidad y a la peligrosidad
criminal del autor individual del hecho. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., “Comenta-
rio al articulo 129 CP”, en CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C. (Direccion); ALBACAR
LOPEZ, J.L. (Jurisprudencia e indices), Cddigo Penal, Doctrina y Jurisprudencia, Tri-
vium, Madrid, 1997, pag. 1563.
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Otros autores (19, por el contrario, las consideran como consecuencias “ac-
cesorias de las penas”, exigiendo consecuentemente la imposicién de una pena
al sujeto activo del delito.

Abhora bien, siendo cierto que esta tltima postura cuenta a su favor con el
apoyo del elemento gramatical de interpretacion extraible, no tanto directamen-
te de la clausula general del articulo 129, como de los concretos tipos de la Parte
Especial en los que su adopcidn se prevé —asi, en lo que afecta, por ejemplo al
ya citado articulo 294 del CP, resulta meridianamente clara tal accesoriedad
respecto de la pena, por cuanto literalmente indica el precepto que “ademas de
las penas (...) podra adoptar algunas de las medidas (...)"— , bajo ningtin con-
cepto podemos dejar de subrayar con especial énfasis que, desde una perspec-
tiva politico-criminal, resultaria mas racional no exigir para su adopcion tal
relacion de accesoriedad respecto de una pena impuesta a un concreto sujeto
activo individual, permitiéndose por el contrario su imposiciéon en aquellas
hipétesis en las que, tal y como ha tenido ocasion de subrayar certeramente
SILVA SANCHEZ (17, podrian resultar desde una perspectiva preventiva, mas
necesarias; concretamente, nos referimos a aquellos casos en los que pudiendo
constatarse la comision de un delito en el dmbito de la empresa, no obstante no

(16) " De esta opinién: LUZON PENA, D-M., Curso de Derecho Penal. Parte Gene-
ral, T. 1, Universitas, Madrid, 1996, pag. 293. MARTINEZ BUJAN PEREZ, C., Derecho
Penal Econémico. Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pag. 233. SERRANO
BUTRAGUENO, I, “Ideas generales sobre la responsabilidad penal del empresario. Con-
secuencias accesonas para la empresa”, en SERRANO BUTRAGUENO, 1.; FONTAN,
M.; RODRIGUEZ, J.L., El nuevo Codlgo Penal y su apllcacwn a las empresas y profesio-
nales Manual tedrico prdctico (I). T. 21, Recoletos cfa., Instituto de Estudios Penales
Marqués de Beccaria, Coopers & Lybrand Madrid, 1996 pag. 48. SILVA SANCHEZ,
J.M.%, “Responsabilidad penal de las empresas y de sus érganos en Derecho espafol”, en
Fundamentos de un sistema del Derecho Penal. Libro-Homenaje a Claus Roxin, Bosch,
Barcelona, 1995, pag. 363. FARALDO CABANA, P., Los delitos societarios, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1996, pag. 330. SANCHEZ ALVAREZ M. M4, Los delitos societarios,
Aranzadi, Pamplona, 1996, pag. 93. GUINARTE CABADA, G., “Articulo 1297, en VI-
VES ANTON, TS. (coordmador) Comentarios al Codigo Penal de 1995, Vol. 1, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1996, pag. 665. ZUNIGA RODRIGUEZ, L.C., Bases para un modelo de
imputacion de responsabilidad penal de las personas ]urldlcas Aranzadi, Pamplona,
2003, pag. 212.

(17)  SILVA SANCHEZ, J. M %, “Responsabilidad penal de las empresas...”, op. cit.,
pag. 363. Asimismo, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal econdmico..., op.
cit., pag. 233. También, BAJO FERNANDEZ, M.: “La responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas en el Derecho Administrativo espafol”, en MIR PUIG, S. y LUZON PENA,
D.-M. (coordinadores), Responsabilidad penal de las empresas y sus érganos y responsa-
bilidad por el producto, Bosch, Barcelona, 1996, pag. 31.
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puedan determinarse, “por problemas de imputacion o probatorios” (18), los
concretos responsables del mismo.

Tal y como hemos defendido en otro lugar (19 con ocasion del analisis de la
paralela problematica del régimen de corresponsabilidad administrativa entre
personas juridicas y administradores, contemplado en toda la legislacion admi-
nistrativa aplicable en los mercados financieros (LDIEC, LMYV, LOSSP, LIIC,
LPFP etc.), una concepcién como la expuesta se nos revela como la mas respe-
tuosa con todo el conjunto de garantias que no debieran ser minoradas en la
argumentacion juridica, maxime cuando nos tememos que los intentos por apli-
car el principio de culpabilidad a las personas juridicas en general, resulta
una falacia conceptual, lo cual nos obliga a inclinarnos por fundamentar su
responsabilidad en simples necesidades preventivas 29, para evitar asi la dege-
neracion del referido principio con argumentaciones como la sustentada por

(18)  En este sentido, BACIGALUPO SAGGESE, S.: La responsabilidad penal de
las personas..., op. cit. pdg. 367. Esta autora, perfecta conocedora de la problematica que
rodea a la responsabilidad penal de las personas juridicas, sostiene que sea cual sea el
sistema elegido, la imposicién de una sancién a las personas juridicas “debe permitir
establecer un equilibrio a fin de que las personas juridicas, que sélo pueden actuar por
medio de sus 6rganos o personas competentes, se vean beneficiadas de las ventajas produ-
cidas por la comisién de un delito y, a su vez, evitar —ante la falta de posibilidad de
imputacién del hecho— que no sufran ninguna consecuencia perjudicial que deberia tener
lugar por no respetar el ordenamiento juridico, quedando el hecho delictivo impune por
falta de determinacién de un autor individual concreto”. También, ZUNIGA
RODRIGUEZ, L.C., Bases para un modelo de imputacion..., op. cit., pag. 212. Pocas
dudas ofrecen las afirmaciones de esta tiltima monografista, cuando baticina que “el alcan-
ce efectivo de la regulacion es bastante limitado, pues precisamente no se puede aplicar
cuando mas se necesita, cuando no se ha logrado individualizar a los autores del delito”.
En la misma linea, vid: PANTOJA FERNANDEZ, P., “Articulo 1297, op. cit., pag. 1033;
FERNANDEZ TERUELOQ, J.G., “Las consecuencias accesorias del articulo 129 CP”, en
QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES PRATS, F. (coordinadores), El nuevo Derecho
penal..., op. cit., pag. 277.

(19 vid. MARTINEZ RUIZ, J.: La proteccién juridico-penal de las potestades de
supervision e inspeccion de los mercados financieros. El articulo 294 del Codigo Penal,
Marcial Pons, Madrid, 2001, pags. 73 y ss.

(29 De esta opinién, vid. BAJO FERNANDEZ, M.: “La responsabilidad penal de
las personas juridicas...”, op. cit., pag. 31.
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TIEDEMANN 2D a través de su “culpabilidad por defecto de organizacién”
—Organisationsverschulden oder Organisationsfehler— o, en la simple nece-
sidad de imponer una pena por exigencia del “restablecimiento de la vigen-
cia de la norma”, en la linea postulada por BACIGALUPO SAGGESE (22,

Seria, por tanto, una opcion de politica criminal, limitada a un catalogo
cerrado de infracciones penales, en favor de la denominada autoresponsabili-
dad de la persona juridica (33, situado frente al modelo imperante de hetero-
responsabilidad criminal de la persona juridica; modelo cuyo mayor costo
se encuentra, en lo que alcanzamos a ver, en dinamitar tanto el principio de

(1) TIEDEMANN, K., “Die Bebessung von Unternchmen nach dem 2. Gesetz zur
Bekampfung der WirtschaftKriminalitit”, en NJW, 1988, pags. 1174 y ss. En sentido ana-
logo, BRENDER, M., Die Neuregelung der Verbandstditerschaft im Ordnungswidrigkei-
tenrecht, Recht-Wirtschaft-Gesellschaft-Recht 25, Freiburg/Berlin, 1989, pags. 110 y ss.
Este altimo autor, asumiendo en esencia la concepcion de TIEDEMANN, pretende funda-
mentar que la culpabilidad por defecto de organizacion no se trata de una culpabilidad por
el hecho ajeno, esto es, de los administradores o personas fisicas que actian por la persona
juridica, sino que nos encontramos frente a una culpabilidad de la propia persona juridica.
Segiin esta concepcion, el fundamento de la imputacién a la persona juridica, se encontra-
ria en aquellos hechos delictivos cometidos por los 6rganos o representantes de aquélla,
que sirven de referencia para determinar una “organizacion deficiente” y, en consecuencia,
la propia culpabilidad de la persona juridica. En sentido analogo, HIRSCH, H.J., “La
cuestion de la responsabilidad penal de las asociaciones de personas”, en ADPCP, 1993,
pag. 1112. También este tltimo autor considera que en el caso de las asociaciones se da
mas bien un fendmeno paralelo al de la culpabilidad individual, la “culpabilidad de la
asociacion”, que a su juicio “es suficiente para el concepto de culpabilidad penal”. En
sentido critico, vid. GRACIA MARTIN, L., “La cuestién de la responsabilidad penal de
las personas juridicas”, en AP, n.? 39, 1993, pags. 601 y ss. También, ACHENBACH, H.,
“Sanciones con las que se puede castigar a las empresas y a las personas que actdan en su
nombre en el Derecho aleman”, en SILVA SANCHEZ, J.M.%; SCHUNEMANN, B.; DE
FIGUEREIDO DIAS, J., Fundamentos de un sistema europeo de Derecho Penal..., op. cit.
pag. 405.

(22) BACIGALUPO SAGGESE, S.: La responsabilidad de las personas..., op. cit.,
pag. 398.

(23)  En este orden de ideas, vid. BAJO FERNANDEZ, M., “La vedada responsabi-
lidad...”, op. cit., pags. 73 y ss. GOMEZ JARA DIEZ, C., “Autoorganizacién empresarial
y autoresponsabilidad empresarial. Hacia una verdadera responsabilidad de las personas
juridicas”, en RECPC, n.? 8, 2006. Del mismo: La culpabilidad penal de la empres, Mar-
cial Pons, Madrid, 2005, pags. 95 y ss.
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personalidad de las penas, como el propio principio de culpabilidad 2% co-
mo, en no menor medida, el principio non bis in idem, al exigir siempre y en
todo caso un “hecho de conexién”, del género “actuaciones en la esfera de la
persona juridica”, “actuaciones en nombre e interés de la persona juridica”, en
virtud del cual imputar ese hecho cometido por la persona fisica o, si se prefie-
re, ese hecho ajeno, a la persona juridica.

Con todo, no quisiéramos que cayese en el olvido que si bien estariamos
dispuestos a aceptar tal conclusion respecto a la responsabilidad de la persona
juridica, correlativamente, propugnamos la conveniencia o, incluso, la necesi-
dad de que cuando se acredite la habilitacion en el seno de una de ellas de un
sistema razonablemente efectivo, tendente a evitar la infraccion de bienes juri-
dicos en el desarrollo de su actividad, ésta puede quedar exenta de responsa-
bilidad 2%, lo que aconteceria, principalmente, en aquellas situaciones en las

(24 Merece la pena colacionar sobre este extremo, la reflexién contenida en el
Informe del CGPJ de fecha 27 de octubre de 2006, cuando se advierte que “este modelo
simple de imputacién, como es que la imputaciéon de una accioén ajena no es una accion
propia de la persona colectiva y la imputacion de la culpabilidad ajena tampoco es culpabi-
lidad propia de la persona colectiva; en otras palabras: la culpabilidad de la persona juridi-
ca, al igual que sucede ya con su accidn, sigue siendo también una ficcion, ya que la
organizacion defectuosa que fundamentaria su imputacién no es creaciéon de la propia
persona colectiva, sino de quienes la dirigen o gestionan”.

(25)  En este sentido, NIETO MARTIN, A., Fraudes Comunitarios. Derecho Penal
Econémico Europeo, Praxis, Barcelona, 1996, pag. 209. Mantiene este autor, perfecto
conocedor de los problemas que estamos abordando, “que el camino correcto estriba en
admitir la falta de culpabilidad de la persona juridica, en aquellos supuestos en los que se
demuestre que la empresa ha puesto toda la diligencia necesaria para que no se cometan
ilicitos en su interior”. Ahora bien, quisiéramos poner de manifiesto, que este mismo autor,
en una publicacion ulterior (E! delito de administracion fraudulenta, Praxis, Barcelona,
1996, pag. 143), parece haber variado de opinidn, pronuncidndose, ahora, en los siguientes
términos: “Esta forma de fundamentar el principio de culpabilidad de las personas juridi-
cas se corresponde, a lo que TIEDEMANN ha denominado ‘culpabilidad de organiza-
cién’. Este tipo de responsabilidad requiere lo que BRENDER denomina un ‘tipo de
contacto’, es decir un hecho ilicito cometido por una persona fisica. Ambas infracciones
estdn ademds separadas en el tiempo, ya que el reproche que se le formula a la persona
juridica deriva de una conducta anterior —la falta de organizacion— a la comisién de la
infraccidn por parte de la persona natural. (...) Basta, por tanto, con constatar una falta de
organizacion, que tenga como fin impedir el tipo de ilicito que se ha cometido, para que
pueda entenderse cometido el tipo sancionador que afecta a la persona juridica. Esta fun-
damentacion, que necesita alin ser perfilada en muchos aspectos, sirve coherentemente
para explicar no sélo la existencia de un reproche auténomo a la persona juridica, sino
también para salvar la objecion refrente a la violacion del principio non bis in idem”.
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que existieran personas fisicas con cargos de administracion o direccion en
la entidad (29 que, por su intervencion en los hechos constitutivos de infraccion
penal, pudieran ser reputados como sus autores. En esta tltima situacidn, la
imputacion de la responsabilidad a la persona juridica debiera ceder respecto a
la de los 6rganos de representacion, ya que, en caso contrario, el ente societario
nunca podra desvirtuar la imputacion objetiva de responsabilidad por el
hecho necesariamente ajeno que la ley lleva a cabo, infringiéndose respecto a
ella, no ya sélo el principio de culpabilidad, inexistente para las personas
juridicas, sino el principio non bis in idem 7).

Por el contrario, cuando la lesién de bienes juridicos producida en el curso
de la actividad de la empresa no fuese directamente imputable a los referidos
cargos de administracién o direccion, entendemos que resultaria admisible la
imputacion directa a la persona juridica, pero, no porque ésta hubiese demostra-
do una capacidad de culpabilidad, sino por estrictos motivos de necesidad de
defensa de tales bienes juridicos o, si se prefiere, por la necesidad de restablecer
“la vigencia de la norma” 28,

En consecuencia, de cuanto antecede hasta el momento puede inferirse que
en una perspectiva de lege ferenda, y para concretas figuras delictivas, bajo
nuestro personal punto de vista, podria ser auspiciable que el legislador penal
acometiera con valentia el apasionante reto de dar un salto cualitativo en el seno
de nuestra politica criminal; salto cualitativo que supondria un verdadero cam-
bio de paradigma, sin duda necesitado de ulteriores fundamentaciones que ex-

(26)  Cfr. articulo 1.4 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencién
de las Entidades de Crédito.

27 Vid, en sentido analogo, SILVA SANCHEZ, J. M., “El Derecho penal banca-
rio en Espafia”, en AP, n.? 48, 1995, pdg. 915. Participamos integramente en la opinion de
este dltimo autor, que, comentando la problematica expuesta, ha mantenido que “funda-
mentar la doble sancién indicando que sdlo cabra en el caso de que tanto la entidad como
la persona fisica hayan faltado a su deber, no deja de ser un eufemismo, pues la nica
forma que tiene la entidad de faltar a su deber es, precisamente, la conducta contraria a
deber de sus directivos o administradores”. De otra opinion, ZUNIGA RODRIGUEZ,
L.C., Bases para un modelo de imputacion..., op. cit., pag. 226. En el sentido del texto, vid.
Informe del CGPJ, de fecha 27 de octubre de 2006 (pag. 27). Aun refiriéndose al denosta-
do articulo 31.2 del CP, advierte el Consejo que con la posibilidad de considerar la multa
irrogada a la persona fisica a la hora de concretar la imponible a la persona juridica, “con
esto se pretende evitar, mas que la desproporcion entre la pena y la gravedad del hecho, la
posibilidad de incurrir en el bis in idem”.

(28) BACIGALUPO SAGGESE, S.: La responsabilidad de las personas..., op. cit.,
pag. 398.
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ceden el marco del presente trabajo, introduciendo la responsabilidad penal
directa y exclusiva de las personas juridicas, respondiendo asi, en buena
medida, a las modificaciones, si se prefiere a la expansion 29, que a nivel de
intereses juridico-penales ha impuesto el legislador en todo ese sector que tiene
a bien denominarse “Derecho Penal moderno”.

En una perspectiva tal, vendria a modificarse el tradicional paradigma de
corte antropocéntrico, aventurandose el legislador en la proteccion penal de los
nuevos intereses supraindividuales, generales, difusos o de nueva generacion,
bienes juridicos de amplio espectro o, si se prefiere, bienes juridicos interme-
dios espiritualizados, por emplear algunas de las multiples formulaciones acu-
fiadas a nivel doctrinal (9, y dando lugar, tal y como ha subrayado en Alemania

(29)  Sobre este particular, vid. ampliamente. SILVA SANCHEZ, J.M.%, La expan-
sion del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustria-
les, Civitas, Madrid, 1999, pags. 21 y ss.

(30)  Vid, entre otros: MUNOZ CONDE, F., “Cuestiones dogmiticas basicas en los
delitos econdmicos”, en Revista Penal, n.° 1, 1997, pag. 73. MORALES PRATS, F., “Téc-
nicas de tutela penal de los intereses difusos”, en BOIX REIG, J. (Director), Intereses
difusos y Derecho Penal, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1994, pag. 82.
DOVAL PAR, A., “Estructura de las conductas tipicas con especial referencia a los fraudes
alimentarios”, en BOIX REIG, J. (Director), Intereses difusos y Derecho..., op. cit., pags.
27y ss. CARBONELL MATEU, J.C., “Breves reflexiones sobre la tutela de los llamados
intereses difusos”, en BOIX REIG, J. (Director), Intereses difusos y Derecho...,op. cit.,
pag. 11. TERRADILLOS BASOCO, ., Delitos societarios. El Derecho penal en las so-
ciedades mercantiles a la luz de nuestra adhesion a la CEE, Akal/lure, Madrid, 1987,
pégs. 37 y ss. MATA Y MARTIN, R.M., Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro,
Comares, Granada, 1997, pags. 35 y ss.; SILVA SANCHEZ, J.M.2, <;Politica criminal
moderna? Consideraciones a partir del ejemplo de los delitos urbanisticos en el nuevo
Cédigo Penal espafol”, en AP, n.? 23, 1998, pag. 439. TIEDEMANN, K., “Il Diritto penale
dell‘economia: suo ambito e significato per il Diritto penale e per I’economia”, en RTDPE,
1998. pag. 5. Del mismo: Lecciones de Derecho Penal Econémico, (Comunitario Espaiiol,
Alemdn), PPU, Barcelona, 1993, pags. 34 y ss. HASSEMER, W., “Il Bene giuridico nel
rapporto di tensione tra Costituzione e Diritto naturale”, en DDP, 1984, n.° 2, pags. 11y ss.
Del mismo: “Derecho penal simbdlico y proteccion de bienes juridicos”, en PE, n.° 1, pag.
32. SCHUNEMANN, B., “Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fahrlissigkeit-und
Gefiardungsdelikte”, en JA, 1975, pag. 798. PADOVANI, T., “La problematica del Bene
giuridico e la scelta delle sanzioni”, en DDP, 1984, pags. 117 y ss.
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SCHUNEMANN 1), a una sustitucién de los contextos de accion individuales
por contextos de accion colectivos, en los que el contacto interpersonal es reem-
plazado por una forma de comportamiento andénima y estandarizada.

Ante semejante realidad de la intervencién penal, un cambio dogmatico y
legal en la linea que dejamos apuntada, seria quizas el inico camino que nos
evitaria la construccién de “ficciones juridicas generadoras de hipocresias dog-
maticas y sofismas en la praxis judicial”, por emplear las afortunadas palabras
de RODRIGUEZ RAMOS 32), permitiéndonos, ademas, respetar formal y ma-
terialmente principios tan fundamentales en el Derecho sancionador como el de
presuncién de inocencia, la imputacion objetiva o la responsabilidad subjetiva
de las personas fisicas y juridicas.

Abhora bien, en tanto que a nivel legislativo no se produzca dicho cambio,
debemos aceptar y reconocer que la responsabilidad juridico-penal prosigue
siendo reino exclusivo de las personas fisicas, constituyendo ésta, en conse-
cuencia, la perspectiva desde la que debe ser examinada la naturaleza juridica,
las caracteristicas y los presupuestos de aplicacion de las mencionadas conse-
cuencias accesorias del articulo 129 del CP.

1. Analisis de las caracteristicas generales predicables de las conse-
cuencias accesorias previstas en el articulo 129 del CP

Tal y como intentaremos exponer en los estrechos limites de la presente
reflexion, el cimulo de concepciones sustentadas en el plano doctrinal en torno
a la naturaleza juridica de las referidas consecuencias, sélo resulta parangona-
ble con las diversas cartas de naturaleza conferidas por parte del legislador a
este tipo de “reacciones” del ius puniendi estatal frente a las personas juridicas.

Asi, en el articulo 132 del Proyecto de Codigo Penal de 1980 (33, la
clausura de empresas, locales o establecimientos, con cardcter temporal o defi-

(1) SCHUNEMANN, B., Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de
la ciencia juridico-penal alemana. Trad., por CANCIO MELIA, M., Universidad Externa-
do de Colombia. Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho.
Colombia, 1996, pag. 31. En la doctrina patria, vid. ZUNIGA RODRIGUEZ, L.C., Bases
para un modelo de imputacion..., op. cit., pags. 223 y ss.

(32) RODRIGUEZ RAMOS, L., “;Societas delinquere potest! Nuevos aspectos
dogmdticos y procesales de la cuestion”, La Ley, 1996, 5, pag. 1491.

(33)  Efectivamente, el mencionado articulo 132 del Proyecto de Cédigo Penal de
1980 disponia que “no obstante, podran ser sometidas a las medidas de seguridad especial-
mente previstas para ellas las asociaciones, empresas o sociedades a causa de los delitos
que sus directivos, mandatarios o miembros cometieren en el ejercicio de las actividades
sociales aprovechando la organizacién de tales entes”.
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nitivo, la disolucién de asociaciones, sociedades o empresas, la suspension de
sus actividades y la prohibicion de realizar determinadas actividades, operacio-
nes o negocios, con caricter temporal o definitivo, fueron naturalizadas como
medidas de seguridad, quedando encuadradas con caracter general 3% en su
articulo 135.

Tal naturaleza juridica fue abandonada y sustituida por el actual nomen
iuris en el resto de los Proyectos de CP 3, siendo destacable en este sentido
la Exposicion de Motivos del Proyecto de Cdodigo Penal de 1992, por cuanto
se subrayaba con caracter expreso que “sin dudar de su cardcter represivo,
no tendrian facil acomodo ni entre las medidas de seguridad ni entre las
penas, pues, en ocasiones, son adiciones posibles a las penas o medidas direc-

(4 Téngase en cuenta que ulteriormente tales medidas de seguridad eran concreta-
das en el articulo 153, al disponer que “los tribunales, en los delitos contra el orden
socioecondmico o contra el patrimonio, si el hecho fuera cometido en el ejercicio de la
actividad de sociedades o empresas o utilizando su organizacion para favorecerlo o encu-
brirlo podréan aplicar todas o algunas de las medidas siguientes: a) Clausura de la empresa,
sus locales o establecimientos; b) disolucion de la sociedad; c) suspension de las activida-
des de la sociedad o empresa; d) prohibicién a la sociedad de realizar en el futuro activida-
des, operaciones mercantiles o negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio de ha
cometido, favorecido o encubierto el delito”.

(5 Asi, en el articulo 138 de la Propuesta de Anteproyecto de CP de 1983, este
tipo de medidas quedaban encuadradas en su Titulo VII bajo la ribrica de “De las conse-
cuencias accesorias”, con el siguiente tenor literal: “11. El Tribunal, si el hecho fuera
cometido en el ejercicio de la actividad de asociaciones, fundaciones, sociedades y empre-
sas, o utilizando su organizacion para favorecerlo o encubrirlo, cuando pueda deducirse
fundada y objetivamente que seguirdn siendo utilizadas para la comision de delitos, podra
imponer todas o algunas de las consecuencias siguientes: a) clausura de la empresa, sus
locales o establecimientos con caracter temporal o definitivo. En el primer caso el plazo de
clausura no podra exceder de cinco afios; b) disolucion de la sociedad, asociacién o funda-
cion; c) suspension de las actividades de la sociedad, empresa, fundacion o asociacion que
no podra exceder de dos afos; d) prohibicion a la sociedad, asociacion, fundacion o empre-
sa de realizar en el futuro actividades, operaciones mercantiles o negocios de la clase de
aquéllos en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. En el
primer caso, el plazo de prohibicion no podra exceder de cinco afios. 21— Cuando alguna
de estas medidas fuera aplicada, el Tribunal podrd proponer a la Administraciéon que
disponga la intervencién de la empresa para salvaguardar los derechos de los trabajado-
res”. Con la misma naturaleza juridica o, al menos con idéntico nomen iuris, fueron previs-
tas este tipo de medidas con ligeras modificaciones en el Proyecto de Codigo Penal de
1992 (articulo 134), en el Proyecto de Ley organica de Cdédigo Penal de 1994 (articulo
129) y, finalmente, en el articulo 129 del Proyecto de Ley organica de Cédigo Penal de
1995.
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tamente derivadas del hecho cometido, y en ocasiones son reacciones frente a
quienes, como ocurre con las empresas, no son aptos para soportar las penas
o medidas (...)".

Ante este panorama prelegislativo, el Titulo VI del vigente Texto punitivo
acometio su regulacion bajo la ribrica “De las consecuencias accesorias™, pre-
viendo en el articulo 129 un catilogo de consecuencias que obedecen a las
siguientes caracteristicas generales:

a) En primer lugar, la adopcién de un sistema de numerus clausus en su
aplicacion, en base al cual sélo podran ser aplicadas en los supuestos expresa-
mente contemplados en el Libro 1139,

b) Igualmente conviene resaltar su caracter potestativo G7), por lo que su
imposicion resulta contingente, introduciéndose de este modo, a nuestro juicio,

(6 Vid., entre otros: CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., “Articulo 129 del
CP”, en CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C. (Direccién) y ALBACAR LOPEZ, J.L.,
(Jurisprudencia e indices), Codigo Penal. Doctrina..., op. cit., pag. 1564. TERRADI-
LLOS BASOCO, J.; MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del deli-
to, 30 edic., Civitas, Madrid, 1996, pag. 218. GRACIA MARTIN, L.; BOLDOVA PASA-
MAR, M.A.; ALASTUEY DOBON, M.C., Las consecuencias juridicas del delito...,
op. cit., pag. 460. PRATS CANUT, J.M., “Articulo 129 del CP” en QUINTERO OLIVA-
RES, G. (Director) y VALLE MUNIZ, J.M. (coordinador), Comentarios al Nuevo Cédi-
go Penal, Aranzadi, Pamplona, 1996, pag. 625. ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “Las pe-
nas previstas en el articulo 129 del Cédigo Penal...”, op. cit., pag. 46. BACIGALUPO
SAGGESE, S., La responsabilidad penal de las personas..., op. cit., pdg. 287. De la
misma autora: “Las consecuencias accesorias...”, op. cit., pag. 73. BAJO, M.; BACIGA-
LUPO, S., Derecho penal economico, op. cit., pag. 153. FERNANDEZ PANTOJA, P,
“Articulo 129”, op. cit., pdg. 1039. PERIS RIERA, J.M.; PLA NAVARRO, C., “Articulo
1297, op. cit., pdg. 1012 y ss.

(7 Vid. GUINARTE CABADA, G., “Articulo 1297, op. cit., pag. 666. MIR PUIG,
S., Derecho Penal. Parte General, 40 edic., Barcelona, 1996, pag. 790. PRATS CANUT,
J.M., “Articulo 129 del CP”, en QUINTERO OLIVARES, G. —(Director)— VALLE
MUNIZ, J.M. (coordinador), Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, Aranzadi, Pamplona,
1996, pag. 627. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal Econdmico..., op. cit.,
pag. 236. FERNANDEZ TERUELO, J.G.: Los delitos societarios en el Cédigo Penal
Espariol, Dykinson, Madrid, 1998, pag. 92. BAJO, M.; BACIGALUPO, S., Derecho penal
economico, op. cit., pags. 155 y ss. FERNANDEZ PANTOJA, P., “Articulo 1297, op. cit.,
pag. 1038.
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una concesion al principio de oportunidad que, en linea de principio, casa
bastante mal con el caricter esencialmente perentorio de las penas (%),

c¢) Como tercera caracteristica general, hemos de referirnos al requisito
de la audiencia previa a los titulares o representantes legales *°) de 1a entidad
a la que, en su caso, seran impuestas las consecuencias accesorias, audiencia
previa que, tras la reforma operada por la L.O. 15/2003, también se hace exten-
siva al Ministerio Fiscal.

Tal requisito procesal, con buen criterio, llego a tildarse por BACIGALU-
PO SAGGESE “0 de superfluo, por constituir tal exigencia una consecuencia
directa de la garantia constitucional recogida en el articulo 24.2 de la Constitu-
cion. Siendo cierto lo anterior, no obstante cabria todavia subrayar que también
en este punto late el disenso entre la doctrina. Asi, mientras algunos autores (1)
postulan que este dltimo requisito podria entenderse cumplido con el mero
ofrecimiento a los interesados, con independencia de que éstos comparezcan o
no ante la autoridad judicial, otros, quizds mas sensibles a la necesidad de
revestir la imposicién de estas medidas de las méximas garantias inherentes al
proceso penal, estiman necesario que la misma persona juridica comparezca en
el proceso como verdadera “parte” 42) .

(38)  En sentido parcialmente diverso, vid. ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “Las pe-
nas previstas en el articulo 129 del Cédigo Penal...”, op. cit., pdg. 334. En opini6n de este
ultimo autor, la prevision de las consecuencias accesorias con cardcter “facultativo”, no
tiene porqué suponer un argumento en contra de la naturaleza de “penas” que, a su juicio,
revisten “ya que tampoco (algunas) penas se ejecutan si no resultan necesarias desde el
punto de vista preventivo especial (suspension de la ejecucion de la pena)”. Asimismo,
BACIGALUPO SAGGESE, S., La responsabilidad penal de las personas..., op. cit.
pag. 289.

(39 Vid. entre otros: SANCHEZ ALVAREZ, M.MM.%, Los delitos societarios, op.
cit. pag. 92. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., “Articulo 129...”, op. cit., pag. 1565.

(40) BACIGALUPO SAGGESE, S., La responsabilidad de las personas..., op. cit,
pags. 288 y 289. En el mismo sentido: BAJO, M.; BACIGALUPO, S., Derecho penal
econdmico, op. cit., pag. 155.

(41)  GUINARTE CABADA, G., “Articulo 1297, op. cit., pag. 666. También, PAN-
TOJA FERNANDEZ, P., “Articulo 129”, op. cit., pag. 1039.

(42)  De esta opinién, ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “Las penas previstas en el
articulo 129 del Cédigo Penal...”, op. cit., pdg. 341. También, BACIGALUPO SAGGESE,
S., La responsabilidad penal de las personas..., op. cit., pag. 289. Igualmente, BAJO
FERNANDEZ, M., “La vedada responsabilidad...”, op.cit., pdg. 82. Este tltimo autor, en
un alarde de claridad, exige la “urgente necesidad de una reforma procesal que disponga la
presencia del ente colectivo ante el juez penal —al estilo de lo que sucede ante el 6rgano
administrativo—"".
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Bajo nuestro personal punto de vista, sin perjuicio de reputar esta dltima
interpretaciéon como la linea mas garantista, entendemos, no obstante, que las
exigencias del derecho de defensa, del derecho a ser informado de la acusacion
formulada vy, prioritariamente, del derecho a la presuncién de inocencia, con-
templados todos ellos en el articulo 24.2 del Texto Constitucional *3), se ven
satisfechos ya con la primera comparecencia ante la autoridad judicial, prevista
en el articulo 486 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, conclusion que podria
venir corroborada, en buena medida, por el sentido del articulo 786.1 de la Ley
rituaria citada, precepto que, como es sabido, prescribe que “la ausencia injusti-
ficada del acusado que hubiera sido citado personalmente o en su domicilio o en
la persona a que se refiere el articulo 775, no serd causa de suspension del
juicio oral, si el Juez o Tribunal, a solicitud del Ministerio Fiscal o de la parte
acusadora, y oida la defensa, estima que existen elementos suficientes para el
enjuiciamiento, cuando la pena solicitada no exceda de dos afios de privacion
de libertad o, si fuera de distinta naturaleza, cuando su duracién no exceda de
seis afios”.

En este orden de ideas, dejando a salvo las medidas de clausura definitiva
de la empresa, sus locales o establecimientos, la disolucion de la sociedad,
asociacion o fundacion, las restantes podrian, en principio, ser impuestas en la
Sentencia, no obstante la situacion de rebeldia en que se hallare la asociacion,
sociedad o fundacion en cuestion, toda vez que su duracion temporal es siempre
inferior a limite de los seis afios.

Por su parte, otro de los puntos oscuros que convendria despejar en este
ambito problemadtico en una futura reforma de la LECrim, afecta a la represen-
tacion de la propia persona juridica en el proceso penal. Sobre este particu-
lar, entendemos que habria que habilitarse alguna via que nos permitiera, en la
medida de lo posible, que la misma recayera en personas diversas a los admi-
nistradores de derecho o representantes legales o voluntarios personalmente

(43)  Asi, por ejemplo, la STC 131/1987, de 20 de julio, en un supuesto andlogo en el
que al hilo de una condena por delito de prostitucién del antiguo articulo 452 bis d) fue
decretado “el cierre definitivo del Club Carabelas”, entre otros aspectos en lo que no
interesa entrar, estim6 el amparo argumentando que “en el caso que nos ocupa, la exten-
sion de la condena penal a la recurrente que no fue parte en el proceso seguido contra la
arrendataria y encargados del ‘Club Carabelas’, ni fue condenada por delito alguno, viola
el principio de la personalidad de las consecuencias juridico-penales, que se contiene en el
principio de legalidad, y supone desconocimiento del derecho de presuncion de inocencia
del art. 24.2 de la CE.”
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imputados por idénticos hechos, en el intento de maximizar asi las posibilida-
des de deslindar las responsabilidades entre éstos y aquélla.

A tal efecto, a titulo meramente ejemplificativo y sin cardcter exhaustivo,
podria procederse a la celebracion, a instancia de la propia autoridad judicial,
de una Junta General de accionistas (en el caso de las sociedades andnimas),
procediéndose en su seno a la designacion de un representante ad hoc, que se
personara en nombre del ente juridico en el proceso penal. Es mas: tal designa-
cion podria estar, incluso, prevista de antemano en los propios Estatutos de la
sociedad en favor de quien en cada momento ostentase el cargo de Presidente
de la citada Junta, con la salvedad ya indicada de que éste no coincida, a su vez,
con el cargo de Presidente del Consejo de Administracion.

d) Otra de las caracteristicas generales que en todo caso ha de revestir la
eventual adopcién de estas consecuencias accesorias, estriba en su sujecion a
las exigencias dimanantes del principio acusatorio ¥, aspecto este que, por su
parte, coadyuvara a la materializacion del principio de oportunidad al que antes
haciamos referencia.

Sobre esta cuestion, interesa subrayar igualmente que la sumision al princi-
pio acusatorio les afectara no s6lo cuando sean decretadas en la Sentencia, sino
también cuando, al amparo del parrafo 2 del articulo 129 del CP, pretendan
acordarse “durante la tramitacion de la causa”, lo cual serd sélo procedente
respecto de la clausura temporal y de la suspension para realizar determinadas
actividades. Dicho brevemente: el principio acusatorio vincula la adopcidn ju-
dicial de estas medidas tanto si son “consecuencias accesorias” como si adoptan
la forma de “medidas cautelares” *>), conclusion que, a nuestro entender, no

(44)  En este sentido, vid. SERRANO BUTRAGUENO, I., “Ideas generales sobre la
responsabilidad penal del empresario. Consecuencias accesorias para la empresa”, en SE-
RRANO BUTRAGUENO, 1.; FONTAN, M.; RODRIGUEZ, J.L., El nuevo Cédigo Penal
y su aplicacion a las empresas y profesionales. Manual tedrico prdctico (I), Recoletos cia.,
Instituto de Estudios Penales Marqués de Beccaria, Coopers & Lybrand. Madrid, 1996,
pég. 49. ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “Las penas previstas en el articulo 129 del Cédigo
Penal...”, op. cit., pdg. 341. BACIGALUPO SAGGESE, S., La responsabilidad penal de
las personas..., op. cit., pag. 289.

(45)  Una interpretacién como la propuesta, de otro lado, fue seguida en el Auto de
21 de julio de 1998 dictado por el Juzgado Central de Instruccion n.? Cinco de la Audiencia
Nacional en el “Caso Egin”.
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merece mayor argumentacion que la propia remision a la nueva redaccion dada
al articulo 504 bis 2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (40),

e) Al hilo de esta tltima materia, quisiéramos indicar a mayor abunda-
miento que encontramos una cierta discordancia entre los presupuestos propios
de las medidas cautelares penales y la finalidad subyacente a las consecuencias
accesorias adoptadas en el transcurso del proceso.

Asi, si aquéllas vienen informadas por el fumus boni iuris, materializado en
el proceso penal, en un juicio de imputacion o fundada sospecha de participa-
cion del imputado en el hecho punible y, por el periculum in mora o peligro de
fuga del imputado durante el transcurso de la tramitacion del proceso “47), las
consecuencias accesorias adoptadas durante la tramitacion de la causa contra
una empresa, sus locales o establecimientos, tienden mas contundentemente
hacia la neutralizacion de la misma actividad delictiva, con lo que corren el
riesgo de suponer una suerte de adelantamiento de una eventual Sentencia,
conforme ha reconocido, sin mayor reparos, algin penalista (48),

Probablemente sea esta discordancia existente entre los presupuestos y
fines propios de las medidas cautelares penales y las referidas consecuencias

(46)  Vid. GIMENO SENDRA, V.; MORENO CATENA, V.; CORTES DOMIN-
GUEZ, V., Derecho Procesal Penal, Colex, Madrid, 1996, pags. 533 y ss. Respecto al
mencionado articulo 504 bis 2 de la LECrim, afirman estos autores que ahora resulta
necesaria la instancia del Ministerio Fiscal o de alguna parte acusadora para la adopcién de
medidas cautelares (prisién provisional), exigencia que supone “un tributo al principio
acusatorio y al principio de contradiccion, asi como una paulatina redefinicion del papel
del juez en la investigacion penal”. Asimismo, MONTERO AROCA, J.; ORTELLS RA-
MOS, M.; GOMEZ COLOMER, J.L.; MONTON REDONDO, A., Derecho jurisdiccio-
nal, vol. III, Proceso Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pags. 443 y ss. Estos altimos
autores, en la linea mantenida en el cuerpo de nuestro escrito, si bien entienden que puede
resultar dudoso “si los nuevos principios que derivan de esta nueva norma deben afectar
también al régimen de adopcion otras medidas cautelares penales”, concluyen afirmando
que por coherencia sistematica la respuesta deberia ser afirmativa.

(47)  Sobre este particular, vid., ampliamente. GIMENO SENDRA, V., “La prisién
provisional y el derecho a la libertad”, La Ley, 1996, T. 6, pags. 1644 y ss. También,
BACIGALUPO SAGGESE, S., La responsabilidad penal de las personas..., op. cit., pags.
291 y ss. Asimismo, PRATS CANUT, J.M., “Articulo 129...”, op. cit., pdgs. 630 y ss.
También, BAJO, M. y BACIGALUPO, S.: Derecho penal econémico, op. cit., pags. 157
y ss.

(48)  Vid. MAPELLI CAFFARENA, B., “Las consecuencias accesorias en el nuevo
Cédigo Penal”, en Revista Penal, n.° 1, 1997, pag. 53. Efectivamente, este autor estima
que de cara a “una mayor eficacia y agilidad” se dispone también la intervencién con
anterioridad al fallo condenatorio-firme.
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accesorias acordadas en el interin del proceso, la causa que ha conducido al
reducido sector de la doctrina procesalista (49) que se ha pronunciado respecto
del articulo 129.2 del CP, a negarles el cardcter de medidas cautelares, conside-
rando que las consecuencias accesorias previstas en este precepto, siendo apa-
rentemente proximas a las medidas cautelares, en puridad, no lo son, encontran-
do tan dudosa justificaciéon que, en su caso, se limitaria a cumplimentar una
“funcion preventiva de futuros delitos”.

A la vista de lo anterior, por nuestra parte entendemos que ante tanta “nie-
bla”, extremar el celo y la prudencia en la adopcion de estas medidas se torna en
una necesidad perentoria, y tal cautela s6lo podra materializarse por la via de la
proporcionalidad y la motivacion, en un intento de preservar todos los derechos
y garantias patrimonio de la propia persona juridica potencialmente afectada vy,
primordialmente, su derecho a la presuncién de inocencia. Ello, nos conduce, a
mayor abundamiento, a propugnar la viabilidad de que contra el Auto en el que
sean adoptadas, no s6lo medidas cautelares contra las personas fisicas presunta-
mente responsables del delito en cuestion, sino, también, la clausura temporal o
la suspension de las actividades de la sociedad al amparo del referido articulo
129.2 del CP, aquélla tenga la posibilidad de instar la revision de tal resolucién
no so6lo mediante los recursos de reforma y subsidiaria apelacién (articulo 504
de la LECrim) o, de queja (articulo 787.1 de la LECrim), si nos hallasemos en
el procedimiento abreviado, sino también el propio recurso de amparo directo,
sin esperar a la firmeza de la Sentencia, en la medida en que hayan podido verse
conculcados derechos fundamentales de la propia persona juridica.

f) En lo que atane a la adopcion durante el proceso de las consecuencias
accesorias, conviene subrayar que a tenor de lo dispuesto en el parrafo 2 del
articulo 129 del CP, tal posibilidad podra ejercitarse exclusivamente respecto de
dos de las cinco medidas legalmente previstas; concretamente, respecto de la
clausura temporal de la empresa, sus locales o establecimientos, del aparta-
do a) del articulo 129.1 y de la suspension de las actividades de la sociedad,
empresa, fundacion o asociacion por plazo no superior a cinco anos, del
apartado c), quedando, en consecuencia, excluidas las restantes, entre las que se
encuentran la disolucion de la sociedad, asociacion o fundacion, la prohibicién
de realizar en el futuro actividades, operaciones mercantiles o negocios de la
clase de aquellos en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el
delito y, por dltimo, la intervencién de la empresa para salvaguardar los dere-
chos de los trabajadores o acreedores por el tiempo necesario, que no podra

(49 MONTERO AROCA, J.; ORTELLS RAMOS, M.; GOMEZ COLOMER, J.L.;
MONTON REDONDO, A., Derecho jurisdiccional..., op. cit., pag. 475.
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exceder de los cinco anos, cuya no inclusion en el parrafo 2 del articulo 129 del
CP ha sido especialmente lamentada 0.

g) Porltimo, en esta referencia sumaria a las caracteristicas generales de
todas las consecuencias accesorias hay que atender a su fundamento, aspecto
que entendemos estrechamente vinculado a la exigencia legal y, sobre todo,
constitucional GV, relativa a la motivacion de su imposicién por parte de la
autoridad judicial. A este respecto, el tinico dato legal lo constituye el apartado
3 del referido articulo 129, en cuya virtud el legislador indica que las conse-
cuencias accesorias “estardn orientadas a prevenir la continuidad en la activi-
dad delictiva y los efectos de la misma”.

Abhora bien, a partir de esta previsiéon, nuevamente puede detectarse una
mas que preocupante division de pareceres en el seno de la doctrina. Asi,
mientras algunos consideran que la fundamentacion estriba en las “razones de
prevencion especial”, delimitadas en referido apartado 3 del articulo 129 del
CP, constituyendo al unisono el objeto de la motivacion de su imposicion 62),

(0 Vid. JORGE BARREIRO, A., “Articulo 129...”, op. cit., pag. 366. Este tltimo
autor, apelando al articulo 138.2 de la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Codigo Penal
de 1983 en el que, por el contrario, si se preveia la posibilidad de que el Tribunal propusie-
ra a la Administracion que dispusiera la intervencion de la empresa para salvaguardar los
derechos de los trabajadores, concluye lamentando que el articulo 129.2 del CP de 1995 no
haya incluido la posibilidad de acordar en el curso del proceso la medida prevista en el
apartado e) del articulo 129.

(1) En este sentido, vid. GUINARTE CABADA, G., “Articulo 129...”, op. cit.,
pag. 667. También, PRATS CANUT, J.M., “Articulo 129...”, op. cit., pag. 630. Asimismo,
CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., “Articulo 129...”, op. cit., pag. 1565. Finalmente,
BACIGALUPO SAGGESE, S., La responsabilidad penal de las personas..., op. cit., pag.
290. Esta tultima autora que la necesidad de motivacion constituye un requisito procesal
que “parece estar de mds”, dado que toda resolucion judicial ha de estar debidamente
motivada, como derivacion del reconocimiento constitucional de la tutela judicial efectiva
en los articulos 24 y 120.3 de la Constitucién Espafiola.

(2)  Vid. GUINARTE CABADA, G., “Articulo 129...”, op. cit., pdg. 667. Recono-
ciendo este autor la necesidad de motivacion especifica de la adopcion de estas consecuen-
cias accesorias en la Sentencia, afirma que “esa motivacién ha de pivotar sobre el funda-
mento que debe orientar su imposicion, y que en el n.® 3 de la propia norma se resume en
razones de prevencion especial”. Asimismo, PRATS CANUT, J.M., “Articulo 129...”,
op. cit., pag. 627. También, CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., “Articulo 129...”,
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otros G3), en cambio, defienden que el contenido de la motivacion consiste en
poner de relieve la peligrosidad objetiva de la persona juridica, basada en un
defecto de organizacion propiciador de la comisién de delitos en su seno.

Por nuestra parte, entendemos que el juez o tribunal que pretenda imponer
alguna de las consecuencias juridicas accesorias, de conformidad con el articu-
lo 129.3 del CP, deberd motivar cumplidamente el nexo causal existente entre
la adopcion de la concreta medida de que se trate y la prevencion de la
continuidad delictiva en el seno de la actividad de la persona juridica,
empresa, asociacion, fundacion etc., en una linea andloga a la indicada en el
articulo 138. 1 de la PANCP de 1983, texto en el que se reconocia, expresamen-
te, que la aplicacion de aquélla procederia “si el hecho fuera cometido en el
ejercicio de la actividad de asociaciones, fundaciones, sociedades y empresas, 0
utilizando su organizacién para favorecerlo o encubrirlo, cuando pueda dedu-
cirse fundada y objetivamente que seguiran siendo utilizadas para la comisién
de delitos”, con lo que deviene a un primer plano su verdadera ratio legis; a
saber: privar a las personas fisicas que dirigen o controlan el instrumento
delictivo que pueda suponer la misma persona juridica, empresa, asocia-
cion o fundacion G%.

Y, si nuestra ultima afirmacion resulta ser certera, la inica conclusion facti-
ble pasa por reconocer abiertamente la imposibilidad de afirmar, hoy por hoy,
que se haya incorporado a nuestro Ordenamiento juridico-penal el principio
societas delinquere potest, tal y como reiteradamente insiste algin sector de la
doctrina.

op. cit., pag. 1565. Este altimo autor dado que la imposicion de las consecuencias acceso-
rias deben orientarse a prevenir la continuidad delictiva y los efectos de la misma, con-
cluye que en la motivacién de la resolucién habra de quedar fundado “el nexo entre el
funcionamiento de la empresa o persona juridica, y la posibilidad de ejecucion de delitos
futuros”. En sentido analogo: MAPELLI CAFFARENA, B., “Las consecuencias acceso-
rias...”, op. cit., pdg. 53. SERRANO BUTRAGUENO, L., “Ideas generales sobre la respon-
sabilidad penal del empresario...”, op. cit., pag. 49.

(33)  Por todos, vid. GRACIA MARTIN, L.; BOLDOVA PASAMAR, M.A.; ALAS-
TUEY DOBON, M.C., Las consecuencias juridicas del delito..., op. cit., pag. 463.

(%) En esta linea, vid. JORGE BARREIRO, A., “Articulo 124 del CP”, op. cit.,
pég. 365. También, MIR PUIG, S., Derecho Penal..., op. cit., pidg. 789. En sentido anélo-
go, SILVA SANCHEZ, J.M.}, “Responsabilidad penal de las empresas...”, op. cit.,
pags. 362 y ss. Igualmente, FERNANDEZ TERUELO, J.G., Los delitos societarios...,
op. cit., pdg. 92. En opinion de este altimo autor, el juez deberd ponderar la aplicacion de
estas consecuencias accesorias y reservarlas para aquellas situaciones de naturaleza crimi-
ndgena; esto es, “cuando se enfrente a estructuras societarias creadas para delinquir”.
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2. El enigma de su naturaleza juridica

Una vez esbozadas las caracteristicas generales que debe revestir la adop-
cién de las “consecuencias accesorias”, procede ahora hacer referencia a un
aspecto que en el actual marco legal consideramos de importancia secundaria:
su naturaleza juridica.

Esta es, sin duda, la cuestién més discutida y discutible, en torno a la que
han sido barajadas a nivel doctrinal todas las opciones posibles. Asi, hay auto-
res que defienden que nos encontramos ante auténticas penas, siendo destaca-
ble a este respecto la opinion de ZUGALDIA ESPINAR ), quien afirma que
las consecuencias accesorias del articulo 129 del CP deben ser tratadas como si
fuesen penas, “porque, en realidad, son penas”, punto de vista al que inicial-
mente se adhiri6 BACIGALUPO SAGGESE (%9, siendo, no obstante, abando-
nado en sus publicaciones mas recientes ®7) en favor de la concepcién que
expondremos a continuacion.

Efectivamente, otro sector doctrinal %), alejandose de la anterior solucion,
opta por considerar que las medidas a las que hacemos referencia constituyen
verdaderas medidas de seguridad, apelando a tal efecto al apartado 3 del
articulo 129 del CP que, como sabemos, prescribe su orientacion a la preven-
cion en la continuidad delictiva y los efectos de la misma.

Junto a estas dos posiciones, nos encontramos con una tercera linea inter-
pretativa que partiendo de la propia incapacidad de accién o de omision, en el
sentido del Derecho Penal, de las personas juridicas, defiende la naturaleza de

(55)  ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “Las penas previstas en el articulo 129 del Cédi-
go Penal...”, op. cit., pag. 331. Del mismo: “Articulo 1297, op. cit., pags. 1051 y ss. En
sentido anadlogo, ZUNIGA RODRIGUEZ, L.C., Bases para un modelo de imputacion...,
op. cit., pags. 213 y ss.

(56) BACIGALUPO SAGGESE, S., La responsabilidad penal de las personas...,
op. cit., pag. 286.

(57 BAJO, M. y BACIGALUPO, S., Derecho penal econémico, op. cit., pag. 152.
Ciertamente, en esta tltima y reciente publicacién, ambos autores se adhieren a la corrien-
te doctrinal que concibe las consecuencias accesorias objeto de nuestra atencién, como
“medidas de seguridad, en funcién de la peligrosidad objetiva de la cosa”.

(58)  En este sentido, vid. CONDE PUMPIDO FERREIRO, C., “Articulo 129...”,
op. cit., pag. 1563.
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medidas de caracter administrativo °° respecto de las consecuencias acceso-
rias del articulo 129 del CP, sin que sea Obice a tal naturaleza el que las mismas
traten de “prevenir la continuidad en la actividad delictiva y los efectos de la
misma” o, como afirman MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN ©9), porque esta
pretension de evitar futuros delitos “no se corresponde con la funcién contra-
motivadora sobre el responsable con que se entiende la tradicional orientacion
preventivo especial de las penas”.

Cercana a esta tltima concepcion se encuentran aquellos que, como GRA-
CIA MARTIN D), consideran que las medidas a adoptar frente a la “peligrosi-
dad objetiva de las personas juridicas y agrupaciones” constituyen medidas
preventivas, bien de caricter asegurativo, bien de caracter coercitivo.

Por tdltimo, frente a las concepciones anteriores, que podrian ser calificadas
como “puras”, en el sentido de decantarse por naturalezas juridicas preexisten-

(9 En este sentido, vid. CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espaiiol.
Parte General. T. II. Teoria juridica del delito/1, 50 edic., Tecnos, Madrid, 1997, pag. 69.
También, DIEZ ECHEGARAY, J.L., La responsabilidad penal de los socios y administra-
dores, Montecorvo, Madrid, 1997, pag. 57. Respecto a las medidas previstas en el articulo
129 del CP sostiene este autor que se trata de “medidas graves” que pueden adoptarse
contra las personas juridicas, como consecuencias accesorias del delito; afirmado lo ante-
rior, concluye que “no se trata de penas, ni de medidas de seguridad, sino de medidas de
caracter administrativo que pueden imponer los jueces penales, si se dan las circunstancias
previstas para ello”. En la misma linea, FERNANDEZ TERUELO, J.G., Los delitos socie-
tarios..., op. cit., pag. 92. Este tltimo autor, tras propugnar que tales consecuencias son, a
la postre, “medidas de caracter civil o administrativo”, concluye afirmando que, quizas
debieran ser objeto de regulacion en los textos legislativos de esas otras ramas del derecho.

(60) MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General.
20 edic., Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pag. 631. Estos altimos autores consideran que
las consecuencias accesorias recogidas en el articulo 129 del CP no son penas, “porque no
guardan proporcion ni con la gravedad del hecho ni con la culpabilidad del autor”; a su
vez, entienden que tampoco pueden considerase medidas de seguridad, toda vez que “no se
asientan en un juicio sobre la peligrosidad personal del responsable”; de ahi que se suman
a la linea interpretativa que propugna una naturaleza “préxima a las sanciones administra-
tivas”.

(61)  GRACIA MARTIN, L.; BOLDOVA PASAMAR, M.A.; ALASTUEY
DOBON, M.C,, Las consecuencias juridicas del delito..., op. cit., pags. 456 y ss. También,
GRACIA MARTIN, L., “La cuestién de la responsabilidad penal de las propias...”, op. cit.,
pags. 607 y ss. En la concepcion de este autor las “medidas de cardcter asegurativo”, son
aquellas que sobre la base de fundamentos objetivos de peligrosidad de la propia persona
juridica en cuanto instrumento apto para la realizacion de ilicitos, pretenden impedir que
se consume una determinada violacién del ordenamiento juridico; a su juicio —no com-
partido por nosotros—, “la efectiva realizacion del hecho antijuridico por la persona fisica

-38 -



ARTICULOS DOCTRINALES

tes en nuestro Ordenamiento juridico, se sitia la mayoria de la doctrina (62,
quienes, sin desconocer lo discutible que puede resultar su naturaleza juridica,
dan por valida la nomenclatura de consecuencias juridicas accesorias emplea-
da por el legislador en la rabrica del Titulo VI del CP de 1995, afirmandose,
incluso, que estamos en presencia de una “tercera categoria de consecuencias
derivadas del delito” (63, situada junto a las penas y las medidas de seguridad.
En favor de esta concepcion aboga el convencimiento, de una parte, de que tales
medidas no son penas, por cuanto no guardan proporcion ni con la gravedad del
hecho ni con la culpabilidad del autor y, de otra, de que tampoco constituyen
medidas de seguridad, ya que no se fundamentan en un juicio de la peligrosidad
personal del responsable, argumentos que se adicionan al més genérico de la
propia incapacidad de accidn, en sentido juridico-penal, de la personas juridi-
cas, aspecto este que cercena ab initio, no sélo la posibilidad de imponerles
penas por la realizacién de un hecho tipico y antijuridico, sino, también, de
aplicarles medidas de seguridad, desde el momento en que éstas tienen que

que actda para la persona juridica (como hecho de conexién) no debe formar parte del
supuesto de hecho de estas medidas”, sin perjuicio de que normalmente aquélla constituira
por lo general “un sintoma del peligro objetivo de la realizacion de futuras infracciones”.
En este primer grupo se incardinaria medidas tales como el cierre de locales y estableci-
mientos, la prohibicién o suspension de actividades, comiso de los instrumentos, caucio-
nes y la intervencién judicial o gubernativa de la empresa. En segundo lugar, considera
este autor las denominadas “medidas coercitivas” , entre las que se encontrarian las multas
coercitivas, que serian las adecuadas para hacer frente a la situacion objetiva de peligro
basada en el defecto de la organizacion de la empresa y que, a su juicio, “no son sanciones,
pues su finalidad no es represiva”. En sentido contrario, vid. ZUGALDIA ESPINAR, J.
M., “Capacidad de accion y capacidad de culpabilidad de las personas juridicas”, en CPC,
n.? 53, 1994, pag. 622. Del mismo: “Las penas previstas en el articulo 129...”, op. cit.,
pag. 332.

(62)  Vid, entre otros: SERRANO BUTRAGUENO, 1., “Ideas generales sobre la
responsabilidad penal del empresarlo ”, op. cit., pag. 48. FARALDO CABANA, P, Los
delitos societarios, op. cit, pag. 330. LUZON PENA D.M., Curso de Derecho Penal..., op.
cit., pag. 58. MANZANARES SAMANIEGO, J.L., “Los admzmstradores y altos dzrecti-
vos en el Nuevo Cédigo Penal”, en AP, n.° 13/24, 1997, pag. 280. GUINARTE CABADA,
G., “Articulo 129...”, op. cit., pag. 665. MIR PUIG, S., Derecho Penal..., op. cit., pag. 789.
MAPELLI CAFFARENA, B.; TERRADILLOS BASOCO, J., Las consecuencias juridi-
cas..., op. cit., pag. 219. JORGE BARREIRO, A., “Articulo 129...”, op. cit., pag. 364.
FERNANDEZ PANTOIJA, P., “Articulo 1297, op. cit., pdg. 1037. FERNANDEZ TERUE-
LO, J.G., “Las consecuencias accesorias...”, op. cit., pags. 280 y ss.

(6,3) Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I ; ARROYO ZAPATERO, L.
FERRE OLIVE, J.C.; SERRANO PIEDECASAS, J.R.; GARCIA RIVAS, N., Lecciones
de Derecho Penal. Parte General, Praxis, Barcelona, 1996, pag. 361.
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basarse necesariamente en una peligrosidad criminal (¢4 o, si se prefiere, en la
previa comision de un delito por parte del sujeto peligroso, lo que precisamente
en el actual sistema normativo no puede ser predicado de las personas juridicas.

Pues bien, sin perjuicio de la proposicion de lege ferenda anteriormente
expresada, debemos reconocer que en el marco de los actuales pardmetros de
nuestro sistema juridico-penal resulta ciertamente dificil la legitimacion de las
medidas previstas en el articulo 129 del CP. De ahi que, desde una perspectiva
general, nos adhiramos a la corriente doctrinal mayoritaria que, forzada por el
mandato del principio de legalidad, las reconoce como una “tercera categoria
de consecuencias derivadas del delito”, con alma y cuerpo de verdaderas
sanciones administrativas, que deberan ser aplicadas por los jueces y tribunales
penales en base a los criterios expuestos en el presente apartado, quedando
tendencialmente orientadas y limitadas a privar a las personas fisicas condena-
das por un delito del instrumento peligroso que representa la persona juridica o
asociacion en la que se insertan o de la que se benefician, sea patrimonialmente,
sea para ocultar o dificultar la comisién de sus propios hechos delictivos (),
cuando, ademis, sea objetivo y racionalmente fundado el pronéstico de que, en
el futuro, el ente societario seguird sirviendo a tales fines.

Es mas: debemos concluir la presente reflexion reconociendo abiertamente
que las consecuencias juridicas accesorias articuladas en el precitado articulo
129 del CP, constituyen, de una parte, una primera aproximacion del legislador

(64)  Vid. ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “Las penas previstas en el articulo 129...”,
op. cit., pag. 333. En este sentido reconoce este autor que considerar que las consecuencias
accesorias son medidas de seguridad obligaria a redefinir, “no el concepto de culpabilidad,
pero si el concepto de peligrosidad pasando del biosicoldgico de la persona fisica a otro
‘objetivo’” —no recogido en el CP— para la persona juridica”. En la misma linea:
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal Econdmico..., op. cit., pag. 231. FA-
RALDO CABANA, P, Los delitos societarios, op. cit., pdg. 324. MAPELLI CAFFARE-
NA, B.; TERRADILLOS BASOCO, J., Las consecuencias juridicas del delito..., op. cit.,
pag. 219. LUZON PENA, D.M., Curso de Derecho Penal..., op. cit., pig. 58. CEREZO
MIR, J., Curso de Derecho Penal Espariol..., op. cit., pag. 70. SILVA SANCHEZ, J.M.2,
“Responsabilidad penal de las empresas...”, op. cit., pdg. 363. MIR PUIG, S., Derecho
Penal..., op. cit., pag. 789. BACIGALUPO SAGGESE, S., La responsabilidad penal de
las personas..., op. cit., pag. 285.

(65)  En este sentido, vid. MIR PUIG, S., Derecho Penal..., op. cit., pig. 789. Tam-
bién, SILVA SANCHEZ, J. M., “Responsabilidad penal de las empresas...”, op. cit., pags.
363 y ss. En términos analogos, DIEZ ECHEGARAY, J.L., La responsabilidad penal de
los socios..., op. cit., pag. 57.
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penal a lo que ya ROXIN (6©) ha baticinado como uno de los puntos neuralgicos
del Derecho Penal de los proximos cien afios: las sanciones contra los entes
colectivos. Este debate es, con mucho, uno de los méas sugerentes problemas en
los que la Ciencia del Derecho Penal debera centrar sus esfuerzos, porque, tal y
como sugiere la intitulacion del presente trabajo, en el momento actual, todo lo
mas que puede afirmarse es “societas delinquere quasi potest”, debate que co-
mo reconoce dicho autor “se encuentra todavia en sus inicios”.

Frente a tal reto o, mejor ain, frente a lo que no es sino una verdadera
revolucion de este sector del Ordenamiento juridico, estas “consecuencias juri-
dicas accesorias” no pueden lograr confundirnos, ya que bien pueden ser un
magnifico exponente de los que SILVA SANCHEZ (¢7) reputa como “la socie-
dad de la ‘inseguridad’ (o la sociedad del miedo)”, que pretende buscar las
soluciones (todas las soluciones), no en su, por asi decirlo, clasico “lugar natu-
ral” —el Derecho de policia—, sino en el Derecho Penal, pretension que a buen
seguro desborda los limites de lo eficaz, para adentrarse en el terreno de lo
meramente simbolico.

(66)  ROXIN, C., “Dogmitica penal y politica...”, op. cit., pigs. 461 y ss. En la
misma linea, entre otros: PERIS R[ERA, J.M. y PLA NAVARRO, C., “Articulo 1297,
op. cit., pag. 1008. ZUNIGA RODRIGUEZ, L.C., Bases para un modelo de imputacion...,
op. cit., pags. 191 y ss.

(67)  SILVA SANCHEZ, J. M.*: La expansién del Derecho Penal..., op. cit., pags. 24
y Ss.
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I. LA DEFENSA DE LA MUJER EN EL MARCO NORMATIVO

Desde la Constitucion Espafiola (), en su articulo 14, se prevé que “los
espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion algu-
na por razén del nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra con-
dicioén o circunstancia personal o social”, siendo obligaciéon de los poderes
publicos, segun su articulo 9.2, el promover las condiciones para que la igual-
dad del individuo y de las agrupaciones en las que se integra sean reales y
efectivas. A raiz de semejante declaracion, y a la vista de las numerosas situa-
ciones de violencia sobre la mujer @ que se han venido produciendo en nuestro
pais, han surgido normas con la pretension de atajarlas, asi la LO 3/1989, de 21
de junio, de actualizacion del Codigo Penal, que introdujo en el articulo 425 del
Codigo Penal de 1973 un tipo penal especifico para incriminar la violencia
intrafamiliar; el Cédigo Penal de 1995 (LO 10/1995, de 23 de noviembre), que
reguld el delito de malos tratos habituales en el art. 153, y la falta de malos
tratos en el art. 617.2, II; la LO 11/1999, de 30 de abril, de modificacion del
Titulo VIII del Libro II del Cédigo Penal, aprobado por Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre; la LO 14/1999, de 9 de junio, de modificacion del Cédigo

() En muy diversos instrumentos internacionales se exhorta a los Estados a refor-
zar la proteccion de la mujer, asi la Convencion para la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, de 18 de diciembre de 1979, que en su articulo 5 obliga a
los Estados parte a tomar todas las medidas apropiadas para la modificacion de los patro-
nes socioculturales de conducta de hombres y mujeres con miras a alcanzar la eliminacion
de los prejuicios y practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estan basados
en la idea de inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereo-
tipadas de hombres y mujeres. La Resolucién de la Comisiéon de Derechos Humanos
1997/44, sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer, 57.2 sesion, en la que se
alienta a los Estados a reforzar en la legislacion nacional sanciones penales, civiles, labo-
rales y administrativas para castigar cualquier forma de violencia infligida a mujeres y
nifas, y ademas les recuerda que las obligaciones que les impone la Convencién sobre
eliminacidn de todas las formas de discriminacion contra la mujer deben aplicarse plena-
mente en relacion con la violencia de género.

() La mujer se ha venido entendiendo a lo largo de la historia como un ser inferior.
Asi Kant (Los principios metafisicos de la doctrina del derecho, 1797), manifest6 en su
obra como la mujer es “naturalmente” inferior al hombre, no considerdndola una ciudada-
na activa, sino pasiva pues carecia de capacidad para ser autosuficiente, para poder desa-
rrollar alguna funcién en el Estado.

Por su parte Rousseau (Libro V del Emilio o de la educacion, 1762) afirmé que la
mujer estd hecha para someterse al hombre, y que en todo caso, toda la educacién de las
mujeres debe ser relativa a los hombres: complacerles, serles utiles, cuidarlos...

Por altimo Hegel (Fundamentos de Filosofia del Derecho, Madrid: Libertarias-
Prodhufi, 1993) sentencié que “El Estado donde gobiernan las mujeres y jovenes estd
echado a perder”.
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Penal de 1995, en materia de Proteccion a las Victimas de Malos Tratos y de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal; la Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma
parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sobre Procedimiento para el En-
juiciamiento Rapido e Inmediato de determinados Delitos y Faltas y de modifi-
cacion del Procedimiento Abreviado; la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora
de la Orden de Proteccion de las Victimas de la Violencia Doméstica, por la que
se introdujo en nuestro ordenamiento juridico, modificando el art. 13 de la
LECrim. y afiadiendo el nuevo art. 544 ter de la LECrim., la orden de protec-
cion; la LO 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de
Seguridad Ciudadana, Violencia Doméstica e Integracion Social de los Extran-
jeros; la LO 13/2003, de 24 de octubre, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en materia de Prision Provisional; la LO 15/2003, de 25 de noviem-
bre, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal, que también reforma determinados delitos de violencia de género; el RD
355/2004, de 5 de marzo (BOE del 25), por el que se regula el Registro Central
para la Proteccion de las Victimas de la Violencia Doméstica, y la LO 1/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género.

En el estricto ambito de la Comunidad Auténoma de Galicia, el art. 4 del
Estatuto de Autonomia senala que corresponde a los poderes puiblicos gallegos
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos en que se integran sean reales y efectivas, remover los obsticulos
que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de las gallegas y
los gallegos en la vida politica, econdémica, cultural y social. En este contexto
de defensa de la libertad e igualdad, ve la luz la Ley 7/2004, de 16 de julio,
gallega para la igualdad de mujeres y hombres, en la que se dedican dos articu-
los a la regulacion de la violencia contra las mujeres, tras lo cual nace la Ley
11/2007, de 27 de julio, gallega para la prevencion y el tratamiento integral de
la violencia, en la que se prevén medidas conducentes a coordinar y planificar
los recursos necesarios a través de una red que integre medidas de informacion,
de recuperacidn psicoldgica, de apoyo econdémico, de insercién laboral y de
acceso a la vivienda.

II. AMBITO DE APLICACION DE LA LEY
1. Ambito objetivo

La violencia de género® es entendida en la Ley 11/2007 de una manera
muy amplia, englobando cualquier forma extrema de desigualdad, tal es la

() La expresién violencia de género es la traduccion del inglés gender-based vio-
lence o gender violence.

- 45 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

amplitud del concepto y tratamiento de la violencia de género que, desde un
punto de vista objetivo, segtn el articulo 1 de la ley, la violencia de género es
comprensiva de “cualquier acto violento o agresion, basados en una situacion
de desigualdad en el marco de un sistema de relaciones de dominacion de los
hombres sobre las mujeres que tenga o pueda tener como consecuencia un dafio
fisico, sexual o psicoldgico, incluidas las amenazas de tales actos y la coaccién
o0 privacion arbitraria de la libertad, tanto si ocurren en el 4mbito publico como
en la vida familiar o privada”. La definicion tal y como se halla prevista ha sido
tomada de la IV Conferencia Mundial sobre el avance de las mujeres, celebrada
en Pekin en 1995®), en la que se definid la violencia contra la mujer como
“todo acto de violencia sexista que tiene como resultado posible o real un dafio
fisico, sexual o psiquico, incluidas las amenazas, la coercién o la privacion
arbitraria de libertad, ya sea que ocurra en la vida ptblica o en la privada...”. En
ambos casos se acoge todo tipo de violencia fruto de la desigualdad, y asi se
pone de manifiesto en la citada Conferencia, en la que se sigue diciendo que “es
una manifestacion de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre
hombres y mujeres, que han conducido a la dominacién de la mujer por el

() En la actualidad la Comunidad internacional ha reconocido que la Violencia de
género constituye una violacion de los derechos humanos. Instrumentos internacionales
fundamentales a este respecto son la Convencion sobre Eliminacidn de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer, de 18 de diciembre de 1979; la Declaracién de Naciones
Unidas sobre la Eliminacién de la Violencia sobre la Mujer, proclamada en 1993 por la
Asamblea General con motivo de la Conferencia Mundial de los Derechos Humanos
celebrada en Viena; y las Resoluciones de la IV Conferencia Mundial sobre las Mujeres,
celebrada en Pekin en 1995, donde se obtuvo el reconocimiento de que cualquier forma de
violencia que se ejerza contra las mujeres constituye una violacion de los derechos hu-
manos.

También para el Consejo de Europa la lucha contra la Violencia de género constituye
una de sus prioridades, aprobando varias Recomendaciones, entre las que cabe destacar la
Recomendacion 2002/05 adoptada por el Comité de Ministros el 30 de abril de 2002 sobre
la Proteccién de las mujeres contra la violencia.

Por su parte el Parlamento Europeo promovi6 en el afio 1997 la Campaia de Toleran-
cia Cero frente a la violencia contra las mujeres, que comenz6 en el mes de marzo de 1999,
con objeto de movilizar a la opinién publica a favor de una actitud de no permitir la
violencia. En el mismo afio, 1997, puso en marca la iniciativa DAPHNE con objeto de
promover medidas preventivas destinadas a combatir la violencia ejercida sobre las/los
nifas/os, los/as adolescentes y las mujeres.
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hombre, la discriminacion contra la mujer y a la interposicién de obstaculos
contra su pleno desarrollo” (),

Pues bien, el articulo 1 de la Ley gallega ha de enlazarse con el articulo 3,
en el cual se regulan las formas de violencia (), conteniéndose la violencia

() La expresién “violencia de género” se usa en los afios 70 en EEUU por asocia-
ciones de defensa de los derechos de la mujer (“movimiento de liberacion de la mujer”),
pero es en el art. 1 de la Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer,
Resolucion de la Asamblea General ONU 48/104, de 20 de diciembre de 1993, donde se
utiliza como concepto juridico la violencia de género, definiéndola como “todo acto de
violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resulta-
do un dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico para la mujer, asi como las amenazas
de tales actos, la coaccion o la privacién arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la
vida publica como en la vida privada”.

(6)  La Fiscalia General del Estado en su Circular ndm. 4 /2005, de 18 de julio, de la
Fiscalia General del Estado, relativa a los “Criterios de aplicacién de la Ley Orgénica de
Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género”, pags. 15 y 16, ya agrup6
en categorias las diversas formas que puede adoptar la violencia contra la mujer, “Dicho
art. 1.3 agrupa en dos categorias las formas que puede adoptar la violencia contra la mujer,
la fisica y la psicoldgica, sin que ello suponga restriccion de la aplicacion legal a otras
eventuales manifestaciones de la violencia de género si tienen cabida en la definicion del
apartado primero de dicho articulo. De modo, que siguiendo otras clasificaciones mas
detalladas como la del Consejo de Europa, las contenidas en algunas leyes especiales
latinoamericanas contra la Violencia Familiar surgidas a raiz de la Convencién Interameri-
cana de la Organizacion de Estados Americanos para la Prevencion, Sancién y Erradica-
cion de la Violencia contra la Mujer de 9 de junio de 1994, o las de nuestra legislacion
autondmica (leyes de Cantabria y Canarias), cabria afirmar, sin dnimo exhaustivo, que las
distintas manifestaciones de violencia contra la mujer que tienen cabida en esta Ley pue-
den reconducirse a las siguientes:

— Violencia fisica: relativa a cualquier acto de fuerza contra el cuerpo de la mujer,
con resultado o riesgo de producir lesion fisica o dafio en la victima.

— Violencia sexual: referida a la imposicién por la fuerza de relaciones o précticas
sexuales que atenten contra su libertad sexual.

— Violencia psicoldgica: comprensiva de toda conducta que produzca en la victima
desvalorizacién o sufrimiento, sea a través de insultos, amenazas, control, aislamiento,
anulacion, humillaciones o vejaciones, limitacion de la libertad, exigencia de obediencia o
sumision. La violencia psicoldgica, entendida en un sentido amplio, comprende también
aquellas manifestaciones de la violencia contra la mujer que, en algunas clasificaciones,
son objeto de conceptuaciéon auténoma, tales como las llamadas violencia econémica
—entendida como abuso econdémico o la privacién o discriminacioén intencionada y no
justificada de recursos— o espiritual, comprensiva de aquellas conductas dirigidas a obli-
gar a aceptar un sistema de creencias cultural o religioso determinado o destruir las creen-
cias de otro”.
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fisica, entendiéndose por tal, cualquier acto de fuerza contra el cuerpo de la
mujer, con resultado o riesgo de producir lesion fisica o dafio; violencia psicolo-
gica, toda conducta, verbal o no verbal, que produzca en la mujer desvaloracion
o sufrimiento, a través de amenazas, humillaciones o vejaciones, exigencia de
obediencia o sumision, coercidn, insultos, aislamiento, culpabilizacion o limita-
ciones de su ambito de libertad; la violencia econdmica que incluye la privacion
intencionada, y no justificada legalmente, de recursos para el bienestar fisico o
psicoldgico de la mujer y de sus hijas e hijos o la discriminacion en la disposi-
cion de los recursos compartidos en el ambito de la convivencia de pareja; la
violencia sexual y los abusos sexuales como cualquier acto de naturaleza sexual
forzada por el agresor o no consentida por la mujer, abarcando la imposicion,
mediante la fuerza o con intimidacion, de relaciones sexuales no consentidas, y
el abuso sexual; el acoso sexual que engloba todas aquellas conductas consis-
tentes en la solicitud de favores de naturaleza sexual, para si o para una tercera
persona, prevaliéndose el sujeto activo de una situacion de superioridad laboral,
docente o andloga, con el anuncio expreso o tacito a la mujer de causarle un mal
relacionado con las expectativas que la victima tenga en el ambito de dicha
relacion, o bajo la promesa de una recompensa o premio en el ambito de la
misma; el trafico de mujeres y nifas con fines de explotacion, cualquiera que
fuera la relacién que una a la victima con el agresor y el medio utilizado; y en
definitiva, cualquier otra forma de violencia recogida en los tratados internacio-
nales que lesione o sea susceptible de lesionar la dignidad, la integridad o la
libertad de las mujeres ().

(7 En otras Comunidades el elenco de formas de violencia de género es mas am-
plio, asi la Ley de la Comunidad Auténoma de Cantabria 1/2004, de 1 de abril, Integral
para la Prevencion de la Violencia Contra las Mujeres y la Proteccion a sus Victimas, que
en su articulo 3 prevé que “Se consideran, a los efectos de esta Ley, formas de violencia de
género en funcion del medio empleado y el resultado perseguido, y con independencia de
que las mismas estén o no tipificadas como delito o falta penal o infraccién administrativa
por la legislacion vigente en cada momento, las consistentes en las siguientes conductas:

a) Malos tratos fisicos, que incluyen cualquier acto de fuerza contra el cuerpo de la
mujer, con resultado o riesgo de producir lesion fisica o dafio en la victima.

b) Malos tratos psicoldgicos, que incluyen toda conducta que produce en la victima
desvalorizacion o sufrimiento, a través de amenazas, humillaciones o vejaciones, exigen-
cia de obediencia o sumision, coercién verbal, insultos, aislamiento, culpabilizacién, limi-
taciones de su dmbito de libertad y cualesquiera otros efectos semejantes.

c) Malos tratos econdmicos, que incluyen la privacién intencionada y no justificada
legalmente de recursos para el bienestar fisico o psicoldgico de la victima y de sus hijos e
hijas o la discriminacion en la disposicion de los recursos compartidos en el &mbito fami-
liar, en la convivencia de pareja o en las relaciones posteriores a la ruptura de las mismas.

- 48 -



ARTICULOS DOCTRINALES

Lo que el legislador pretende haciendo tan extensa enumeracion, es dejar
meridianamente claro, que toda forma de violencia o agresion sobre la mujer,
basada en una situacion de desigualdad en el marco de un sistema de relaciones
de dominacion de los hombres sobre las mujeres, se entiende violencia de géne-
ro, y como tal la mujer serd objeto de todos los mecanismos de proteccién
previstos legalmente.

d) Agresiones sexuales, que incluyen cualquier acto de naturaleza sexual forzada
por el agresor o no consentida por la victima, abarcando la imposicién, mediante la fuerza
o con intimidacion, de relaciones sexuales no consentidas y el abuso sexual, con indepen-
dencia de que el agresor guarde o no relacién conyugal, de pareja, afectiva o de parentesco
con la victima.

e) Abusos sexuales a nifias, que incluye las actitudes y comportamientos, incluida
la exhibicion ante ellas y la observacion de las mismas realizada por un adulto para su
propia satisfaccion sexual o la de un tercero, bien empleando la manipulacién emocional,
el chantaje, las amenazas, el engano o la violencia fisica.

f) Acoso sexual, que incluye aquellas conductas consistentes en la solicitud de
favores de naturaleza sexual, para si o para una tercera persona, prevaliéndose el sujeto
activo de una situacion de superioridad laboral, docente o analoga, con el anuncio expreso
o técito a la victima de causarle un mal relacionado con las expectativas que la victima
tenga en el ambito de dicha relacidn, o bajo la promesa de una recompensa o premio en el
ambito de la misma. Se incluye el acoso ambiental que busque la misma finalidad o
resultado.

g) Eltrafico o utilizacion de mujeres y ninas con fines de explotacion sexual, prosti-
tucién y comercio sexual, cualquiera que fuere el tipo de relacion que una a la victima con
el agresor y el medio utilizado.

h) Mutilacién genital femenina, que comprende el conjunto de procedimientos que
implican una eliminacion parcial o total de los genitales externos femeninos o lesiones
causadas a los 6rganos genitales femeninos por razones culturales, religiosas o, en general,
cualquier otra que no sea de orden estrictamente terapéutico, aun cuando se realicen con el
consentimiento, expreso o ticito, de la victima.

i) Violencia contra los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, que com-
prende cualquier tipo de actuacion que impida o restrinja el libre ejercicio por las mujeres
de su derecho a la salud reproductiva y, por tanto, que afecte a su libertad para disfrutar de
una vida sexual satisfactoria y sin riesgos para su salud, a su libertad para acceder o no a
servicios de atencion a la salud sexual y reproductiva, anticonceptivos, y para ejercer o no
su derecho a la maternidad.

j) Cualesquiera otras actuaciones o conductas que lesionen o sean susceptibles de
lesionar la dignidad o integridad de la mujer”.

En igual sentido, el articulo 3 de la Ley de Comunidad Auténoma de Canarias
16/2003, de 8 de abril, de Prevencion y Proteccién Integral de las Mujeres contra la
Violencia de Género, segtn el cual “En funcién del medio empleado y el resultado perse-
guido, y con independencia de que las mismas estén o no tipificadas como delito o falta
penal o infraccién administrativa por la legislacién vigente en cada momento, se conside-
ran, a los efectos de esta Ley, formas de violencia contra las mujeres las consistentes en las
siguientes conductas:
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2. Ambito subjetivo

Por otro lado, se prevé en la Ley 11/2007, con mayor amplitud que en la
Ley estatal, el ambito subjetivo sobre el que incide la violencia de género. Asi
bien, para que ésta se produzca habra de manifestarse sobre una mujer, pudien-

a) Malos tratos fisicos, que incluyen cualquier acto intencional de fuerza contra el
cuerpo de la mujer, con resultado o riesgo de producir lesién fisica o dafio en la victima.

b) Malos tratos psicoldgicos, que incluyen toda conducta intencional que produce
en la victima desvalorizacién o sufrimiento, a través de amenazas, humillaciones o veja-
ciones, exigencia de obediencia o sumision, coercién verbal, insultos, aislamiento, culpa-
bilizacién, limitaciones de su dmbito de libertad y cualesquiera otros efectos semejantes.

c) Malos tratos sexuales, que incluyen cualquier acto de intimidad sexual forzada
por el agresor o no consentida por la victima, abarcando la imposicion, mediante la fuerza
o con intimidacion, de relaciones sexuales no consentidas, el abuso sexual, con indepen-
dencia de que el agresor guarde o no relacién conyugal, de pareja, afectiva y de parentesco
con la victima.

d) Abusos sexuales a menores, que incluye las actitudes y comportamientos, inclui-
da la exhibicion y la observacion, que un adulto realiza para su propia satisfaccion sexual,
con una nifa o adolescente, empleando la manipulacién emocional, el chantaje, las amena-
zas, el engafio o la violencia fisica.

e) Acoso sexual, que incluye aquellas conductas consistentes en la solicitud de
favores de naturaleza sexual, para si o para una tercera persona, prevaliéndose el sujeto
activo de una situacion de superioridad laboral, docente o analoga, con el anuncio expreso
o técito a la victima de causarle un mal relacionado con las expectativas que la victima
tenga en el ambito de dicha relacidn, o bajo la promesa de una recompensa o premio en el
ambito de la misma.

f) El trafico o utilizacién de mujeres con fines de explotacion sexual, prostitucion y
comercio sexual, cualquiera que fuere el tipo de relacion —conyugal, paterno-filial, labo-
ral, etc— que une a la victima con el agresor.

g) Mutilacién genital femenina, que comprende el conjunto de procedimientos que
implican una eliminacién parcial o total de los genitales externos femeninos y/o lesiones
causadas a los 6rganos genitales femeninos por razones culturales, religiosas o, en general,
cualquier otra que no sea de orden estrictamente terapéutico, aun cuando se realicen con el
consentimiento, expreso o ticito, de la victima.

h) Violencia contra los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, que com-
prende cualquier tipo de actuacién que impida o restrinja el libre ejercicio por las mujeres
de su derecho a la salud reproductiva y, por tanto, que afecte a su libertad para disfrutar de
una vida sexual satisfactoria y sin riesgos para su salud, asi como a su libertad para decidir
o no la procreacién y para acceder o no a servicios de atencion a la salud sexual y repro-
ductiva y anticonceptivos.

i) Maltrato o malos tratos econémicos, que consiste en la privacion intencionada y
no justificada legalmente de recursos para el bienestar fisico o psicologico de la victima y
de sus hijos, asi como la discriminacién en la disposicion de los recursos compartidos en el
ambito familiar o de pareja.

j) Cualesquiera otras formas andlogas que lesionen o sean susceptibles de lesionar
la dignidad, integridad o libertad de la mujer”.
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do ser el sujeto activo-agresor, cualquier hombre que ejerza una relaciéon de
poder sobre la mujer, no requiriendo, como en la legislacion estatal, que sea su
conyuge o ex conyuge, o esté ligado a ella por relaciones similares de afectivi-
dad, aun sin convivencia. De hecho, serd considerada igualmente violencia de
género, con independencia de la existencia o no de esa relacion de afectividad:

a) La violencia fisica o psicoldgica ejercida por hombres del entorno
familiar o del entorno social y/o laboral de la mujer.

b) También la violencia sexual y los abusos sexuales con independencia
de que el agresor guarde o no la relacion conyugal, de pareja, afectiva
o de parentesco con la victima.

c) O bien el acoso sexual siempre y cuando el sujeto activo tenga una
situacion de superioridad laboral, docente o analoga, con el anuncio
expreso o tacito a la mujer de causarle un mal relacionada con las
expectativas que la victima tenga en el dmbito de dicha relacién, o
bajo la promesa de una recompensa o premio en el ambito de la
misma.

d) El trafico de mujeres y ninas con fines de explotacion, cualquiera que
fuera la relacién que una a la victima con el agresor y el medio utili-
zado.

Sélo se requerird una determinada relacién en la violencia econdmica, en
cuanto supone la privacion intencionada, y no justificada legalmente, de recur-
sos para el bienestar fisico o psicoldgico de la mujer y de sus hijas e hijos o la
discriminacidn en la disposicion de los recursos compartidos en el ambito de la
convivencia de pareja.

A este respecto considero que la relacion de afectividad hubiera sido con-
veniente también exigirla en el ejercicio de la violencia fisica y psiquica, a
modo de como lo ha regulado la Comunidad de Madrid ®. No obstante, y

(8 La Ley 5/2005, de 20 de diciembre, Integral contra la Violencia de Género de la
Comunidad de Madrid, en su articulo 2.3, prevé “En particular, se entienden incluidas en el
ambito de aplicacion de esta Ley las siguientes acciones o conductas, en la forma en que
quedan definidas en el Cddigo Penal:

a) Las agresiones fisicas o psiquicas a la mujer por quien sea o haya sido su conyu-
ge o por quien esté o haya estado ligado a ella por andloga relacion de afectividad aun sin
convivencia. En el caso de mujeres con discapacidad, también las agresiones fisicas o
psiquicas ejercidas por hombres de su entorno familiar o institucional, aunque no tengan la
condicion de conyuge o persona con la que esté o haya estado ligada por analoga relacion
de afectividad aun sin convivencia.

b) Las agresiones y abusos sexuales contra la mujer.
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aunque hubiera sido deseable que no se hubiera producido la actual dispersion
en la conceptuacion de la violencia de género por las diversas leyes autondmi-
cas y la estatal, la regulacién de la ley gallega, en cuanto amplia el ambito de
aplicacion respecto del contenido en la legislacion estatal, merece una valora-
cién positiva, pues mejora la decision de este Gltimo respecto a acotar por razén
de los sujetos la violencia de género, al hombre que ejerce violencia sobre la
mujer con ocasion de las relaciones de pareja. Restriccion esta que no responde
al contenido real del concepto de violencia de género, pues éste es un concepto
mas amplio que engloba todas las formas de violencia contra la mujer por razén
de su sexo, en la familia y en la sociedad; ni siquiera el contenido dado por el
legislador estatal engloba toda la violencia intrafamiliar contra la mujer, pues
queda excluida la violencia que pueda ejercerse por razén de sexo contra otros
miembros femeninos del grupo familiar.

Asi bien, el sentido acogido por el legislador gallego resulta coincidente
con el de la Conferencia Mundial sobre las mujeres celebrada en Beijing (Chi-
na) en 1995, en cuanto la nueva definicion que entonces se dio permiti6 ver la
violencia hacia las mujeres como una violencia que se produce por razén del
género y que no necesariamente tiene que estar vinculada a las relaciones fami-
liares, conyugales o de pareja.

Por tltimo, cabe hacer mencidn a que en esa idea del legislador de lograr la
efectiva proteccion de la victima de violencia de género, hace extensiva la
aplicacion de las medidas previstas en la ley, junto a las mujeres que vivan,
residan o trabajen en Galicia, a sus hijas e hijos y a otras personas dependientes
de ellas, victimas directas e indirectas. Con la utilizacion de estos términos,
“victimas directas e indirectas”, tan poco técnicos, parece que el legislador trata
de hacer alusién, por un lado, a aquellos que sufren junto a la mujer los actos de
maltrato; y por otro, a los que padecen sus consecuencias, no soportando direc-
tamente la accion delictiva, pues no recae de modo inmediato y directo sobre su
persona u otros bienes juridicos atacados, pero si experimentan un dafio moral o
patrimonial como consecuencia del delito.

En cualquier caso, si las hijas o hijos u otras personas dependientes sufren
ellos mismos los actos de maltrato del agresor o inicamente sus consecuencias,

c¢) La mutilacién genital femenina en cualquiera de sus manifestaciones.

d) Lainduccién a una mujer a ejercer la prostitucion, empleando violencia, intimi-
dacién o engano, o con abuso de la situacion de inferioridad, de necesidad o vulnerabilidad
de la victima.

e) El acoso sexual en el dmbito laboral.

f) Las detenciones ilegales, amenazas y coacciones.

g) Eltrafico o el favorecimiento de la inmigracion clandestina de mujeres con fines
de explotacion sexual”.
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en el estricto ambito de la tutela penal de los mismos, la competencia para
conocer no siempre corresponderd al 6rgano judicial especializado creado para
ello, los Juzgados de Violencia sobre la Mujer. Y ello atendiendo a que en el
orden penal conoceran cuando los delitos de homicidio, aborto, lesiones, lesio-
nes al feto, delitos contra la libertad, delitos contra la integridad moral, contra la
libertad e indemnidad sexuales o cualquier otro delito cometido con violencia o
intimidacion, se produzcan sobre los descendientes, propios o de la esposa o
conviviente, o sobre los menores o incapaces que con él convivan o que se
hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de
la esposa o conviviente, cuando también se haya producido un acto de violencia
de género, esto es, cuando sean victimas directas. Con esta expresion “cuando
se haya producido un acto de violencia de género”, se estd exigiendo que las
infracciones penales cometidas contra los menores, etc., estén vinculadas a
actos de violencia de género previos o simultineos para entrar en el ambito
competencial de los Juzgados de Violencia sobre la mujer. Vinculacion que sera
puesta de manifiesto por las circunstancias de todo tipo que concurran en el
caso concreto, y no sé6lo por la unidad de acto, ya que en situaciones de violen-
cia habitual, bastara con que los actos dirigidos contra los menores, etc., se
enmarquen en el contexto de maltrato contra la mujer, aunque no coincidan en
el tiempo, siempre que se mantengan dentro del marco temporal al que se
circunscribe la situacion de violencia de género. Esto es, resulta posible el
enjuiciamiento conjunto si los dos hechos punibles, aquél en el que es victima
la madre y aquél en el que es victima el hijo se cometen al mismo tiempo o
dentro de la misma unidad temporal. Si se trata de un hecho aislado contra el
menor s6lo, o de dos hechos en espacio temporal claramente diferenciado,
habria que enjuiciar al hijo separadamente de la madre, pues falta la conexidad
que exige el articulo 17 de la LECrim ©).

De modo que, por un lado, produciéndose el acto de violencia contra los
descendientes, menores o incapaces seran competencia del Juzgado de Instruc-
cion ordinario si constituyen actos aislados y del Juzgado de Violencia sobre la
Mujer si van unidas a actos de violencia de género. Por otro, no produciéndose
acto de violencia alguno sobre los descendientes, menores o incapaces, esto es,
no siendo los titulares del bien juridico protegido por la norma penal transgredi-
da o sujeto pasivo del delito o falta, no seran competentes los Juzgados especia-
lizados, sino el Juzgado de Instruccion, pues otra interpretacion seria discorde
con la atribuciéon competencial del art. 87.1.a) de la LOPJ que exige que los
delitos sean cometidos contra la esposa o mujeres asimiladas o sobre los des-

> GOMEZ COLOMER, J.L., Violencia de género y proceso, Valencia, 2006,
pag. 5.
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cendientes, menores o incapaces. Ello no es 6bice para que las “victimas indi-
rectas”, puedan personarse en el proceso penal en su calidad de perjudicados, y
por tanto, ejercitando la accién civil.

Lo conveniente, cuando los actos violentos se han producido sobre la mujer
y el descendiente, menor o incapaz sin unidad de acto, en todo caso seria, por
razones de economia procesal y no dividir la continencia de la causa, juzgar al
hombre por los dos hechos violentos segin lo previsto en el articulo 300 de la
LECrim., dindose la conexidn del articulo 17.5.% de la LECrim., conexién ana-
loga, lo que conforme a lo previsto en el articulo 17 bis de la LECrim. hace
posible el enjuiciamiento conjunto; ademas de que la proteccion frente al delito
o falta de violencia de género que se ha producido en un ambiente familiar sera
menos efectiva si se sustrae a la competencia de los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer, ya que, aunque la mujer no haya sido sujeto pasivo conjunta-
mente con el menor en el mismo acto, es el ambiente familiar el que ha propi-
ciado el propio acto, luego el Juzgado de Violencia sobre la Mujer estd en mejor
disposicion de instruir la causa que el Juez de Instruccion.

En todo caso, la ampliacién del circulo de sujetos méas allad de lo que es
violencia de género sobre la mujer, no estd exento de problemas, pero el legisla-
dor ha creido necesaria esta proteccion especial para no dejar desamparados a
los otros sujetos que directamente se ven afectados por esta lacra, y asi luchar
desde un frente comin contra ella, lo cual como peticion de principio puede ser
admisible y ademas, de paso, puede resolver ciertos problemas procesales, co-
mo los relativos a la conexion en la via judicial 9,

III. CARACTER INTEGRAL DE LA LEY. INCIDENCIA
EN EL AMBITO JUDICIAL

La ley tiene un caracter integral D, lo que supone implicar de forma coor-
denada a las diferentes instancias y administraciones que tienen un papel desta-
cado en la prevencion y tratamiento de la violencia de género, para asi, con ello,

(10)  GOMEZ COLOMER, J.L., Violencia de género y proceso, Valencia, 2006,
pag. 93.

(11)  Amnistia Internacional se hace eco de la falta de una regulacién integral en
muchos paises de Europa, asi en el Informe sobre Derechos Humanos 2005, sefiala cémo
en Europa “muchos gobiernos seguian considerando la violencia ejercida en el dmbito
familiar como algo perteneciente a la esfera privada, lo que en muchos casos constituia un
pretexto comodo para no definir la violencia doméstica como una cuestién de derechos
humanos y para no proporcionar los recursos pertinentes... algunos Estados no promulga-
ron o no aplicaron de forma adecuada disposiciones basicas como la proteccion integral y
las 6rdenes de alejamiento contra los autores de abusos, ni crearon centros de acogida
apropiados para las supervivientes de la violencia”.
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lograr adoptar las medidas que sirvan al fin de atajar la totalidad de dafios que
las mujeres sufren como consecuencia de la violencia de género, asegurando
con ello un acceso rapido, transparente y eficaz a los servicios y recursos.

A fin de que se adopten las medidas necesarias para atajar la situacion de
violencia de género, bastara con que ésta se acredite a través de documentacién
de diversa indole y peso acreditativo, asi(12): la certificacion de la orden de
proteccion o de la medida cautelar, o testimonio o copia autentificada por la
secretaria o el secretario judicial de la propia orden de proteccién o de la medi-
da cautelar; la sentencia de cualquier orden jurisdiccional que declare que la
mujer sufri6 violencia en cualquiera de las modalidades definidas en la presente
ley; la certificacion y/o informe de los servicios sociales y/o sanitarios de la
Administracion Pablica autondémica o local; la certificacion de los servicios de
acogida de la Administracion publica autondmica o local; el informe del Minis-
terio Fiscal que indique la existencia de indicios de violencia; el informe de la
Inspeccion de Trabajo y de la Seguridad Social; y cualesquiera otras que se
establezcan reglamentariamente.

1. Asistencia juridica

A las mujeres victimas de violencia de género se les reconoce el derecho a
recibir toda la informacion juridica que sea necesaria con relacion a su situa-

(12)  Resulta un elenco muy amplio el que el legislador gallego hace de los docu-
mentos que sirven a fin de acreditar la situacion de violencia. Menor es el previsto en el
articulo 31 de la Ley 5/2005, de 20 de diciembre, Integral contra la Violencia de Género
de la Comunidad de Madrid, “Titulo habilitante. 1. Las situaciones que dan lugar al ejerci-
cio de los derechos reconocidos en esta Ley para los cuales se requiera titulo habilitante, se
acreditardn con resolucion judicial otorgando la Orden de Proteccién a favor de la victima,
sentencia condenatoria, medida cautelar a favor de la victima o cualquier otra en que el
6rgano judicial estime, aun indiciariamente, la existencia de cualquiera de los delitos o
faltas que constituye el objeto de esta Ley, asi como mediante resolucion administrativa
correspondiente, en el caso de acoso sexual.

2. Excepcionalmente, sera titulo de acreditacion de esta situacion, el informe del
Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de que la demandante es victima de
Violencia de Género hasta tanto se dicte la orden de proteccion o resolucién judicial
equivalente.

3. Igualmente, con caricter excepcional, podra reconocerse el ejercicio de estos
derechos a las mujeres que, aun sin titulo habilitante de los mencionados en los apartados
anteriores, se encuentren en una situacion notoria de necesidad por causa de Violencia de
Género, siempre previa la denuncia correspondiente y en tanto recae resolucion judicial.
En el caso de los dispositivos de acogimiento temporal recogidos en el articulo 16.1.a) y b)
de esta Ley, se accederd a los mismos conforme a lo establecido en dicho precepto”.

-55-



REVISTA DE DERECHO PENAL

cién. Para ello el Servicio de Atencién 24 horas (13), ofrecera, entre los servicios
de atencion e informacion integral sobre los recursos publicos y privados a su
alcance, la atencién juridica permanente, todos los dias y horas del afio (4.

Ya en el concreto ambito de informacién y atencion juridica especializada
en materia de violencia de género, seran los servicios de orientacion juridica de
los colegios profesionales de la Abogacia de Galicia, los obligados a garantizar-

(13)  «Articulo 51. Servicio de Atencién 24 horas.

1. El Servicio de Atencién 24 horas, dependiente del departamento competente en
materia de igualdad, ofrecera atencion e informacion integral sobre los recursos puiblicos y
privados al alcance de las mujeres en situaciones de violencia de género.

2. Seran funciones del Servicio de Atencidn 24 horas:

a) Escuchar las demandas de las mujeres e informar sobre las medidas a adoptar y
los recursos disponibles.

b) Proporcionar asistencia adecuada frente a situaciones de vulnerabilidad emocio-
nal y psicoldgica.

c) Prestar asistencia y, en su caso, derivar al recurso mas adecuado.

d) Colaborar y coordinarse con la red de informacién a las mujeres, con los servi-
cios de acogida temporal y con todos los servicios de urgencia en los casos necesarios.

El Servicio de Atencién 24 horas funcionara todas las horas del dia y todos los dias
del afio.

3. Las mujeres podran acceder al Servicio de Atencién 24 horas sin necesidad de
aportar ningin tipo de acreditacion de su situacion de violencia de género, conservando
asimismo su anonimato, sin necesidad de facilitar sus datos de identificacién personal.”

(14)  Semejante previsién también se contiene en la Ley Foral de Navarra, 22/2002,
de 2 de julio, para la adopcion de medidas integrales contra la violencia sexista, en su
articulo 12, segun el cual “Medidas de asesoramiento y asistencia juridica.

1. El asesoramiento y asistencia juridica a las personas victimas de maltrato o agre-
sion sexual se llevara a cabo mediante un servicio de atencion juridica, que se prestara en
régimen de guardia permanente localizada.

2. La asistencia comprenderd, como minimo, la orientacion y el acompanamiento
de las victimas a cuantas instancias o actuaciones sean necesarias, tales como servicios
sanitarios, dependencias policiales, judiciales y centros de acogida.

3. La entidad responsable de este servicio realizard las actuaciones precisas para
una adecuada difusion de la existencia del mismo y de su contenido”.

Asi como en su articulo 13 “Servicio de urgencia. El Servicio de urgencia prestara
asistencia de emergencia a las mujeres victimas de malos tratos y menores a su cargo
durante las 24 horas del dia, a través de un teléfono tnico para toda Navarra.

Dicho Servicio pondra en marcha los diversos recursos de atencion, apoyo y acogida
que se precisen segun las circunstancias del caso concreto, facilitando de manera inmedia-
ta protecciéon y ayuda a las victimas”.
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la. Para que dicha orientacion se lleve a cabo con el mejor criterio y prepara-
cion, los profesionales que presten su asistencia en dichos servicios, habran de
efectuar cursos de formacion especifica en materia de violencia contra las mu-
jeres como requisito para su adscripcidn a esos servicios.

2. Asistencia letrada

Las mujeres en situacion de violencia de género tendran derecho a la asis-
tencia juridica gratuita, tal y como prevé la Ley 1/1996, pero a la vista de que el
reconocimiento del derecho, tal y como estd regulado en dicha ley —art. 3—,
exige que los recursos economicos se acrediten computdndose los percibidos en
el seno de la unidad familiar, y ésta incluye a los conyuges no separados legal-
mente, se opta por que la regla general sea la excepcion recogida en el nimero 3
de dicho articulo, segin la cual los medios econdmicos de las mujeres que
acrediten que se hallen en situacion de violencia de género serdn valorados
individualmente.

Cabe aludir a varias cuestiones en lo relativo al reconocimiento del derecho
a asistencia juridica gratuita a la victima de violencia de género. Por un lado, al
reconocer el derecho a la asistencia juridica gratuita a las mujeres en situacion
de violencia de género, se incluye a las mujeres inmigrantes, con las que ha
existido un gran problema en lo relativo al reconocimiento del derecho tal y
como se hallaba previsto en la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridi-
cay que fue objeto de la Sentencia del Tribunal Constitucional 95/2003, de 22
de mayo, segtin la cual “toda persona fisica que sea titular del derecho a la tutela
judicial efectiva habra de gozar del derecho a la gratuidad de la justicia si carece
de los recursos suficientes para litigar en los términos en los que este concepto
juridico indeterminado sea configurado por el legislador ordinario. Como he-
mos dicho en otras ocasiones, corresponde al legislador, dentro del amplio
margen de libertad de configuracion que es propio de su potestad legislativa, la
concrecidn de este concepto normativo. “Puede, por ejemplo, fijarlo a partir de
criterios objetivos, como el de una determinada cantidad de ingresos, u optar
por un sistema de arbitrio judicial dejandolo a la decisién discrecional de los
Jueces o de éstos y otras instancias, o puede utilizar férmulas mixtas limitando-
se a establecer las pautas genéricas que debe ponderar el Juez al conceder o
denegar las solicitudes de gratuidad (nimero de hijos o parientes a cargo del
solicitante, gastos de vivienda, caracteristicas del proceso principal, etc.)”.
(STC 16/1994, de 20 de marzo). Ahora bien, una vez que el concepto “insufi-
ciencia de recursos para litigar” empleado por el art. 119 de la CE resulta
concretado por el legislador, todas las personas fisicas titulares del derecho a la
tutela judicial efectiva habran de poderse beneficiar del derecho prestacional a
la gratuidad de la justicia (insistimos: del modo y manera en que lo configura el
legislador) si en ellas concurre tal insuficiencia de recursos.
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Dicho de otro modo, la privacion por el legislador del derecho a la gratui-
dad de la justicia a un grupo de personas fisicas que retinan las condiciones
econdmicas previstas con caricter de generalidad para acceder a tal derecho
implica una lesion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva al que,
de forma instrumental, ha de servir el desarrollo legislativo del art. 119 de la
CE, pues si no se les reconociese el derecho a la gratuidad de la justicia su
derecho a la tutela judicial efectiva resultaria meramente tedrico y careceria de
efectividad”.

Por otro lado, hacer mencion al olvido del legislador gallego de regular la
extension de este derecho a los perjudicados en caso de fallecimiento de la
victima, tal y como se halla previsto en la ley estatal, aunque es plenamente
aplicable la LAJG (art. 20.2), teniendo en cuenta que el beneficio se extiende a
los herederos de la victima si hubiera fallecido como consecuencia del acto de
violencia de género (art. 20.1).

En dltima instancia, y con el fin de hacer uso de uno de los derechos
comprendidos en el reconocimiento de la asistencia juridica gratuita, el derecho
a la asistencia letrada, la totalidad de los colegios profesionales de la abogacia
de Galicia dispondran de un turno de oficio en materia de violencia de género.
El turno de oficio para la defensa de la mujer victima de violencia de género se
dibuja como especifico, en cuanto deberd superarse, para el acceso al mismo,
cursos de formacién o perfeccionamiento (15,

Una vez formado este turno, prevé la ley autondmica, que serd necesario,
como asi lo exige la ley estatal de violencia de género, que se establezcan
procedimientos agiles de designacion urgente de letrada o letrado de oficio.
Esta prevision es importante, pero hubiera sido conveniente una mayor preci-
sion exigiendo que la asistencia letrada haya de tener lugar desde la denuncia,
asf las victimas serian conscientes de las consecuencias de iniciar el correspon-
diente proceso, a fin de tomarse todas las garantias para la proteccién de todos
sus intereses. Por lo que deberia haberse exigido como preceptiva la asistencia
letrada desde el momento de la denuncia, asi evitaremos que las mujeres en el
momento de complementar la orden de proteccién, no sean debidamente infor-
madas de la conveniencia de la presencia de un abogado de oficio o de avisar a
uno de su libre designacion.

(5 Es la Xunta de Galicia, a través del departamento competente en materia de
justicia, la que ha de garantizar que las abogadas y abogados, y si procede, procuradoras o
procuradores, que asistan a las mujeres victimas de violencia de género, posean la forma-
cion especializada en esta materia.
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3. El ejercicio de la accion popular por la Administraciéon
de la Xunta de Galicia en el proceso por violencia de género

El ordenamiento procesal penal espanol, a diferencia de otros (19, no otorga
el monopolio de la accion penal al Ministerio Fiscal, sino que pueden ejercitarla
todos los ciudadanos espafioles, pues la accion penal es publica. De tal forma
que, junto al Ministerio Fiscal, el ofendido por el delito podra ejercitar la accién
penal como acusador particular, asi como cualquier ciudadano aunque no sea
directamente perjudicado por el delito, se trata del actor popular (17,

Pues bien, precisamente se le reconoce a la Administracion de la Xunta de
Galicia, al igual que se ha hecho en otras Comunidades, la posibilidad de perso-
narse en el proceso seguido por violencia de género, en calidad de acusacion
popular. Tomada la decision de personarse en el procedimiento como actor
popular, deviene imprescindible que su personacidn sea aceptada por la mujer
victima de violencia de género, o por quien, en su caso, ostente su representa-
cion legal, pues su negativa expresa impide su ejercicio. Esta exigencia resulta
un presupuesto de indiscutible valor a fin de evitar la revictimizacioén de la
mujer que sufre violencia de género. Sin embargo, al reducirse la exigencia de
consentimiento al momento inicial, esto es, el consentimiento es exigible para
ejercitar la accion, una vez personada la Administracion, ésta proseguird el
curso del proceso como acusacion popular. Algo que parece tan de sentido
comun, plantea problemas en el marco de la violencia de género, pues la deci-

(16) Bl monopolio de la accién penal la tiene el Ministerio piblico en el ordena-
miento aleman, francés e italiano.

(7)) Recuerda MORENO CATENA, V., El proceso penal espaiiol. Algunas alterna-
tivas para la reforma, Cuadernos de Derecho Judicial “Sistemas penales europeos”, vol.
4/2002, pags. 38 y ss., como nuestro Codigo Procesal adopté en su momento alguna
institucion que distorsiona toda la concepcion del proceso penal. Asi sucede con la accion
popular que surgié con la Constitucién de 1812 para la persecucion de los delitos cometi-
dos por los jueces y magistrados en el ejercicio de sus funciones: el soborno, el cohecho y
la prevaricacién (art. 255). Posteriormente se generaliza para todos los delitos ptiblicos
con la aprobacién de la vigente LECrim. de 1882, tal vez por un movimiento de reaccién
frente al oscurantismo de siglos anteriores y frente al peso de la Inquisicidn espafola y su
propia dindmica procesal, y asi se pone de manifiesto en la Exposicion de Motivos “se
otorga una accion publica y popular para acusar, en vez de limitarla al ofendido y sus
herederos”.

Asi bien, en Europa no existen mds supuestos de accién popular que en el Reino
Unido y en Espaiia, habiendo sido rechazada en el resto de los paises, entre otras poderosas
razones porque abre la puerta al interés individual en un proceso, como el penal, absoluta-
mente marcado por el interés publico, donde publicos son los delitos y el ius puniendo;
publica la politica criminal; pablico el sentido, fundamento y fin de la pena, y publica la
ejecucion penal.
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sion de la mujer victima sufre diferentes devenires a lo largo del proceso judi-
cial, de hecho no es raro que la victima mantenga una actuacion procesal poco
uniforme durante la tramitacion del proceso, por diversas causas, su dependen-
cia econdmica, social o psicoldgica del agresor, o bien por un inadecuado trato a
la victima, por miedo a represalias, o por falta de asesoramiento técnico juridi-
co. Incluso se producen actuaciones obstaculizadoras del proceso como la vo-
luntad de retirar la denuncia, la no comparecencia cuando es llamada por el
6rgano jurisdiccional, los cambios de contenido de la declaracién para lograr la
absolucion del agresor, o la utilizacién de la dispensa prevista en la LECrim.
para no declarar contra su agresor (13). Todas estas manifestaciones son muestra
del cambio de voluntad de la mujer, que seguro en ese otro momento se negaria
a la intervencion de la Administracién como acusacién popular, a pesar de
haberle dado en un primer momento su consentimiento expreso.

Por otro lado, resulta poco preciso el precepto al dejar abierta la posibilidad
a la Xunta de Galicia de optar entre ejercer la accion popular o no, sin darle
criterio alguno. Resulta mas acertado, atendiendo a la diversidad de hechos
delictivos que comprende la violencia de género, el establecer un elenco tasado
de ilicitos por los que la Administracion puede ejercitar la acciéon popular, a
modo de como lo hace la Ley 5/2005, de 20 de diciembre, Integral contra la
Violencia de Género de la Comunidad de Madrid, que impone a la Comunidad
de Madrid ejercitar la accién popular en los procedimientos penales por causa
de muerte, lesiones graves o mutilacion genital de la victima; o bien la Ley de la
Comunidad de Canarias 16/2003, de 8 de abril, de Prevencion y Proteccion
Integral de las Mujeres contra la violencia de género, segin la cual la Comuni-
dad Auténoma ejercerd la accién popular en los procedimientos penales por
violencia de género, en los casos de muerte o incapacitacion definitiva de la
victima por las secuelas de la violencia. En este caso, ante la imposibilidad de la
victima de dar su consentimiento para el ejercicio de la accién, serd necesario el
consentimiento de la familia. Mas imprecisa es, sin embargo, la Ley 5/2001, de
17 de mayo, de prevencion de malos tratos de Castilla La Mancha, por la que se
posibilita el ejercicio de la accion penal por la Administracion Regional, en los
procedimientos penales por malos tratos, siempre que la victima lo solicite o
cuando las especiales circunstancias lo aconsejen.

En todo caso, la posibilidad de actuar en el proceso penal como acusacién
popular por una persona juridica publica no estd exento de problemas, y ello en
atencion al articulo 125 de la CE segiin el cual “los ciudadanos podrén ejercer la

(18)  vid. SSTS de 2 de octubre de 1989 (RA 7526); de 22 de enero de 1990 (RA
471); de 21 de enero de 1992 (RA 285); de 26 de septiembre de 1995 (RA 6589); de 22 de
mayo de 1995 (RA 3908); de 19 de diciembre de 1995 (RA 9379); y de 5 de noviembre de
1996 (RA 8047).
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accion popular, en la forma y con respecto a aquellos procesos penales que la
ley determine ”, texto que se transcribe casi literalmente en el articulo 19.1 de la
LOPJ “Los ciudadanos de nacionalidad espafiola podran ejercer la accion po-
pular, en los casos y formas establecidos en la ley ”. Esto mismo lo ha reconoci-
do la LECrim. aun antes de existir la Constitucion, de hecho en su articulo 101
se afirma que la accién penal es publica, y todos los ciudadanos espanoles
podrén ejercitarla con arreglo a las prescripciones de la ley.

Pues bien, como resulta de los citados preceptos, el ejercicio de la accién
popular se configura como un derecho civico ligado a la personalidad de las
personas fisicas, por lo que su reconocimiento a las personas juridicas resulta en
principio superfluo puesto que los sujetos que las representan siempre pueden
ejercerlas por si mismos. Sin embargo, en la actualidad la jurisprudencia (%)
también considera legitimadas a las personas juridicas. Se estima que el término
ciudadano no se puede circunscribir a las personas fisicas, ya que las juridicas
también son titulares de derechos e intereses legitimos para cuya tutela puede
postularse ante los jueces y tribunales también el articulo 53 cuando prevé que
cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos recono-
cidos en el articulo 14 y la Seccién primera del Capitulo 2.° ante los tribunales
ordinarios y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Consti-
tucional.

Asi bien, el problema no se halla en las personas juridicas, pero si en las
juridicas publicas, pues en nuestro Estado de Derecho ya existe un 6rgano, el
Ministerio Fiscal, al que corresponde constitucionalmente la funcién de perse-
guir los delitos. De forma tal que el articulo 124 de la CE dispone que el
Ministerio Fiscal, sin perjuicio de las funciones encomendadas a otros 6rganos,
tiene por misién promover la accidén de la justicia en defensa de la legalidad, de
los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley, de oficio
0 a peticién de los interesados, asi como velar por la independencia de los
tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion del interés social. En definitiva,
no resulta necesario que otros 6rganos de la Administracion ejerciten la accion
penal si no son los directamente perjudicados por el delito.

En este sentido se pronuncié el Tribunal Constitucional en Sentencia
129/2001, de 4 de junio, al estimar que el Gobierno Vasco no habia resultado
directamente perjudicado en el delito de calumnias contra la Policia Auténoma
Vasca y por ende, carecia de legitimacion para ejercitar la accion particular;
ademas no podia tampoco ejercitar la accién popular porque ésta no puede ser
ejercitada por el Estado, ya que la Constitucion Espafiola y la LECrim. se la

(19)  SSTC 34/1994, de 31 de enero; 50/1998, de 2 de marzo; 79/1999, de 26 de
abril, entre otras.
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reconocen Unica y exclusivamente a los ciudadanos, esto es, en sus propias
palabras “La pretension ejercitada por el demandante de amparo tiene por obje-
to —previa declaracion de que se vulnerd su derecho a la tutela judicial efecti-
va— el reconocimiento de que se halla legitimado para ser parte como acusador
en el proceso penal de referencia, sea como acusador particular, sea mediante el
ejercicio de la accion popular.

El demandante de amparo fundamenta el derecho a ejercitar la accion po-
pular, con referencia a la pretensiéon mencionada en segundo lugar, en que el
interés legitimo que defiende —el prestigio de la Policia vasca— es ajeno al
ejercicio de sus potestades publicas.

Es claro, en todo caso, que, dados los términos del articulo 125 de la CE, no
puede estimarse dicha pretension. En efecto, este precepto constitucional se
refiere explicitamente a los ciudadanos, que es concepto atinente en exclusiva a
las personas privadas, sean las fisicas, sean también las juridicas, tanto por sus
propios términos como por el propio contenido de la norma, que no permite la
asimilacion de dicho concepto de ciudadano a la condicién propia de la Admi-
nistracion publica y, mas concretamente de los drganos de poder de la comuni-
dad politica™.

Hoy, el Tribunal Constitucional ha dado un cambio de rumbo a esta doctri-
na por €l sentada y ha reconocido expresamente la legitimacion para el ejercicio
de la accién popular a la Administracion, en concreto a la Generalitat Valencia-
na, la que se personé como parte acusadora popular en una causa por delito de
violencia de género, acusando al varén (STC 311/2006, de 23 de octubre). En
este caso se basa el Tribunal en que la regulacion legal que permite o no acceder
a la via penal a la Administracion en el caso concreto del que se trata, no es sdlo
la general para todos los procesos penales, sino que a ella se ha de unir las
previsiones especificas sobre el ejercicio de la acciéon popular por las Adminis-
traciones publicas en los procesos penales sustanciados para el enjuiciamiento
de hechos que se enmarcan en la denominada violencia de género. Asi dice que
“El articulo 36 de la Ley 9/2003, de 2 de abril, para la igualdad entre hombres y
mujeres, dictada por el Parlamento de la Comunidad Auténoma de Valencia,
constituye muestra de ello al establecer que la Conselleria con competencias en
materia de mujer podra proponer al Consell de la Generalitad el ejercicio de la
accion popular, a través del Gabinete Juridico de la Generalitat o de abogadas/
os colegiadas/os, en los supuestos de agresiones fisicas domésticas en los que se
cause la muerte o lesiones graves a mujeres residentes en la Comunidad Valen-
ciana. La Ley prevé, por tanto, la posibilidad de que la Generalitat Valenciana
se persone ejerciendo la accién popular en algunos procesos penales seguidos
por violencia de género, esto es, en aquéllos en los cuales la victima sea resi-
dente en la Comunidad Auténoma y siempre que se haya producido muerte o
lesiones graves”.
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Es claro que el Tribunal Constitucional no podia decidir de otra forma,
pues en ningln caso se puso en tela de juicio ante €l la constitucionalidad
abstracta de la ampliacion de la accion popular a las personas publicas, con base
en la invasion de la legislacion estatal. De tal manera que, existiendo en la
Comunidad Auténoma que fuere una norma tal, el juzgador habré de aplicarla,
pues una disposicion de ley aplicable no puede dejar de serlo, sino a través de la
promocién de una cuestion de inconstitucionalidad. Por tanto, lo que cabe sin
duda alguna, es que el 6rgano judicial plantee una cuestion de inconstitucionali-
dad por entender invadidas las competencias estatales, al configurar una forma
de acusacion no prevista en la legislacion comin. La cuestion no esta exenta de
dificultad, en cuanto en principio, la legislacion procesal es competencia del
Estado, pero “sin perjuicio de las necesarias especialidades que en este orden se
derivan de las particularidades del Derecho sustantivo de las Comunidades
Auténomas” (art. 149. 1.2 y 6.% de la CE), con lo que se reconoce competencia a
estas ultimas para legislar sobre materia procesal, aunque dentro de unos limites
muy dificiles de precisar, pues resulta comin que esas necesarias especialida-
des se produzcan en aquellos aspectos en que en cualquier sistema juridico
existe una mayor dificultad de deslinde entre lo procesal y lo material, como es
el tema que nos ocupa de legitimacion.

En todo caso, no considero precisa la atribucion de esta legitimacion en las
diferentes leyes de las Comunidades Auténomas, y en particular, en la nuestra,
a las Administraciones Publicas, pues aunque es cierto que es esencial lograr la
mas efectiva tutela de los intereses de la victima de violencia de género, no
resulta necesario probar la inquietud colectiva que suscita el incremento numé-
rico y su creciente intensidad de hechos de esta naturaleza, a través de la inter-
vencion de mas actores en el proceso que lo tnico que hacen es ralentizarlo,
maés atn cuando el interés publico ya estd defendido a través del Ministerio
Fiscal @9, En todo caso, esta legitimacion extraordinaria no es sino el resultado
de lo ya previsto en la ley integral estatal, en la que se regula entre los casos de
legitimacion extraordinaria, la legitimacion del Delegado Especial del Gobier-
no contra la Violencia sobre la Mujer para intervenir ante los drganos jurisdic-
cionales en defensa de los derechos y de los intereses tutelada en la ley integral,
en colaboracion y coordinacién con las Administraciones con competencia en
la materia —art. 29.2—.

(20)  En este sentido se pronuncia la SAP de Madrid de 27 de enero de 2005.
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4. La personacion de Administracion de la Xunta de Galicia como
parte perjudicada civilmente en los procesos por violencia
de género

Por otro lado, no sélo se prevé la constitucion por parte de la Administra-
cion de la Xunta de Galicia como actor popular, sino que podran personarse en
los procedimientos penales instados por causa de violencia de género en calidad
de parte perjudicada civilmente 2)). Sin embargo, esta personacion resulta du-
dosa en cuanto dificilmente a la Administracién de la Xunta de Galicia se le
puede considerar perjudicada por el delio o falta, tal y como exige el articulo
110 de la LECrim. para el ejercicio de la accion civil (22). Asi si partimos de que
el concepto de perjudicado engloba a aquellos sujetos que sufren un menoscabo
patrimonial o moral evaluable econémicamente como consecuencia directa del
ilicito penal (23, coincidiremos en que la Administracién no es perjudicada en
un delito de violencia de género, todo ello a pesar de que la legitimacion para la
deduccion de pretensiones civiles en el proceso penal se extienda, por ministe-
rio de la ley, al Ministerio Fiscal y a otros sujetos que, por disposicion legal o
por interpretacion jurisprudencial puedan intervenir como sustitutos del perju-

(1) Esta misma posibilidad de personacién en calidad de parte perjudicada civil-
mente se prevé en la Ley 5/2005, de 20 de diciembre, Integral contra la Violencia de
Género de la Comunidad de Madrid, seglin la cual “En los casos en que proceda, la
Comunidad de Madrid se personara en los procedimientos penales instados por tales cau-
sas, en calidad de parte perjudicada civilmente, conforme a lo establecido en el articulo
110 de la LECr”.

(22)  Articulo 10 “Los perjudicados por un delito o falta que no hubieren renunciado
a su derecho podrdn mostrarse parte en la causa si lo hicieran antes del tramite de califica-
cién del delito, y ejercitar las acciones civiles y penales que procedan o solamente unas u
otras, segln les conviniere, sin que por ello se retroceda en el curso de las actuaciones.

Aun cuando los perjudicados no se muestren parte en la causa, no por esto se entiende
que renuncian al derecho de restitucion, reparacion o indemnizacion que a su favor puede
acordarse en sentencia firme, siendo menester que la renuncia de este derecho se haga en
su caso de una manera expresa y terminante.

Cuando el delito o falta cometida tenga por finalidad impedir u obstaculizar a los
miembros de las corporaciones locales el ejercicio de sus funciones publicas, podra tam-
bién personarse en la causa la Administracion local en cuyo territorio se hubiere cometido
el hecho punible”.

(23)  Manifiesta el Tribunal Supremo en su Sentencia de 18 de enero de 1980 que
“Agraviado o sujeto pasivo del delito es el ofendido que ha sufrido el dafio criminal,
mientras que el perjudicado es el sujeto pasivo del dafio civil indemnizable o el titular del
interés directa o inmediatamente lesionado por el acto ilicito civil generador de obligacio-
nes que, ademas es delito, cualidades ambas que pueden coincidir o no”.
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dicado mediante el ejercicio de acciones subrogatorias en atencion a la especial
naturaleza del bien 4. Asi es el supuesto de la atribucion de legitimacion a las
entidades gestoras de la Seguridad Social, en cuanto el articulo 127.3 del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, segtin el cual en aquellos
supuestos en que la asistencia médica a la victima de un delito hubiese sido
prestada por alguna de las entidades gestoras de la Seguridad Social, es decir,
por el Instituto Nacional de la Salud o, en su caso, por alguna Mutua de Acci-
dentes de Trabajo y Enfermedades de la Seguridad Social, éstas podran perso-
narse en el proceso para exigir como objeto civil acumulado en el proceso penal
el pago de los gastos devengados en concepto de prestaciones sanitarias 2); o la
atribucidn al Estado para la concesion de ayudas a las victimas de delitos vio-
lentos, en tal forma que el articulo 13 de la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de
ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad se-
xual, prevé que “el Estado se subrogara de pleno derecho, hasta el total importe
de la ayuda provisional o definitiva satisfecha a la victima o beneficiarios en los
derechos que asistan a los mismos contra el obligado civilmente por el hecho
delictivo... El Estado podra mostrarse parte en el proceso penal o civil que se
siga, sin perjuicio de la accion civil que ejercite el Ministerio Fiscal”.

(4 Vid. ARNAIZ, A., Las partes civiles en el proceso penal, Valencia, 2006, pags.
140 y ss.

(25)  Segiin explica JUAN SANCHEZ, R., La responsabilidad civil en el proceso
penal, Madrid, 2004, pags. 283/4, En el caso de las Entidades Gestoras de la Seguridad
Social y de las mutualidades laborales y profesionales que prestan una asistencia sanitaria
al perjudicado por el delito, se plantea el debate sobre su legitimacion ope legis como
demandantes civiles en el proceso penal en virtud de lo previsto en el dltimo parrafo del
art. 127.3 de la LGSS, que les permite promover el proceso penal o personarse en el mismo
conforme al art. 104 del CP 73, hoy articulo 113 del CP, para resarcirse del coste de las
prestaciones sanitarias que hubiesen satisfecho.

La jurisprudencia tradicionalmente sélo les ha permitido una comparecencia testimo-
nial, sin derecho a obtener una sentencia favorable a sus intereses, remitiéndose para ello a
los tribunales civiles. En cambio la jurisprudencia posterior ya no lo entiende asi, pues
aunque es cierto que su derecho no se deriva directamente del hecho criminal, no puede
desconocerse la norma que expresamente habilita a estas entidades a actuar como actor
civil en el proceso penal. Se trata de un supuesto especial de legitimacién, o mejor, de
proteccion de intereses privados en el proceso penal, basado probablemente en la funcién
publica que dichas entidades desempenan. Es precisamente la norma que se ha citado la
que permite establecer un diferente tratamiento en el proceso civil acumulado entre estos
aseguradores laborales y los aseguradores de responsabilidad civil, permitiendo la perso-
nacion de los primeros y no, en cambio, de los segundos, pues aunque ambos tengan sus
diferencias estructurales, no resulta menos cierto que tanto en un caso como otro no pode-
mos sino hablar de perjudicados indirectos o reflejos que, por regla general, no deben ser
tutelados por los tribunales penales.
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Pero en el caso que nos atafie, no podemos entender que se trata de un
efecto de la subrogacion en aquellos gastos que se ha ocasionado a la Adminis-
tracion tras el acto de violencia de género, pues no se prevé asi legalmente
como si se hace en las leyes anteriormente mencionadas, tan s6lo se permite su
personacidn en el proceso en calidad de parte perjudicada civilmente tal y como
prevé el articulo 110 de la LECrim., y éste no hace mencion alguna a los
supuestos de legitimacién extraordinaria, tan s6lo habla de perjudicados ha-
ciendo referencia a los que hayan sufrido algin tipo de dafo o perjuicio como
consecuencia del delito, y no a aquellos que, como la Administracién, pueden
entenderse como perjudicados indirectos o reflejos pues su derecho no deriva
directamente del hecho criminal, sino de la implementacion de las medidas
previstas legalmente a fin de procurar la proteccién integral de la victima de
violencia de género, esto es, el perjuicio nace del conjunto de gastos satisfechos
para prestar un servicio publico previsto legalmente para los supuestos en los
que se produzca un hecho delictivo de violencia de género. Esto es, como
perjudicado, y por tanto, legitimados para solicitar un resarcimiento en el pro-
ceso penal, inicamente lo estin los que hallan resultado dafiados por el hecho
delictivo, excluyéndose los que hubieran podido verse afectados por el mismo
como consecuencia de la existencia de relaciones juridicas conexas a aquél (20).

Por otro lado, resulta claramente contradictorio que ejercitando la accién
penal se le denomine acusador popular, y al mismo tiempo se le atribuya legiti-
macidn para ejercitar la civil, por cuanto el actor popular es una parte que no
guarda relacién alguna con los hechos delictivos, debiendo interpretarse su
actuacion en el proceso penal de una forma restrictiva.

Por dltimo, esta legitimacién extraordinaria de la Administracién, si se
trata de fundamentar en el interés publico de los actos que implican violencia de
género, puede llevar a situaciones tan ininteligibles como que la accién sea
mantenida por tres sujetos diversos, el perjudicado como titular del bien, el
Ministerio Fiscal y la Administracion.

(26)  Segin el Tribunal Supremo en sus Sentencias de 13 de febrero de 1991 y en su
auto de 18 de junio de 1997 “Es jurisprudencia de esta Sala la doctrina que define al
‘tercero’, al lado del ‘agraviado’ y de su ‘familia’, para lo cual atiende a la causalidad
directa del perjuicio sufrido por las personas distintas al sujeto pasivo de la accién delicti-
va. Al respecto hay que entender que se dé, ademads, la condicion de perjudicado, pues si
ambas cualidades suelen coincidir no siempre son concurrentes. A su vez, el agraviado es
el titular de alguno de los bienes juridicos lesionados o puestos en peligro por la infraccién.
En definitiva, terceros sélo son los que han sido directamente perjudicados por el hecho
delictivo y no los titulares de una accion de repeticion ni los que estén enlazados con la
victima con relaciones contractuales que se ven afectadas por el hecho punible y que, en
realidad, no derivan de €l sino de la sentencia condenatoria”.
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IV. INSTRUMENTOS DE P/ROTECCI(’)N DE LAS VICTIMAS
DE VIOLENCIA DE GENERO

La orden de proteccion es uno de los mecanismos mas adecuado y satisfac-
torio frente a la violencia de género. Para que su funcionamiento sea mas eficaz
se prevé la creacién del Punto de Coordinacién de las Ordenes de Proteccién, el
cual dependera del departamento competente en materia de igualdad, y sera el
encargado de recibir la comunicacion de la totalidad de las ordenes de protec-
cién que se dicten en el territorio de Galicia.

La finalidad que se persigue con la creacion de este Instrumento es la de
llevar a cabo un seguimiento individualizado de cada caso de violencia de
género, poniéndose en comunicacidn con las mujeres que posean una orden de
proteccion, con la finalidad de facilitarles cuanta informacién demanden y arti-
cular una actuacion ordenada de los servicios asistenciales y de proteccion.

Una de las medidas que incluye la orden de proteccidn es el alejamiento del
agresor, para que el mismo tenga efectivo cumplimiento, resulta totalmente
satisfactoria la implantacion de los diversos dispositivos de alarma que se pue-
dan poner a disposicion de las mujeres que sufren violencia de género. Por ello,
la Xunta de Galicia, a través del departamento competente en materia de politi-
cas de igualdad, debe coordinar la implantacién de los mimos, asi como su
unificacion.

El disefio y la implantacion de estos sistemas especiales de proteccién para
las mujeres que estando en situacidn de riesgo los necesiten, correra a cargo de
los departamentos competentes en materia de politicas de igualdad, de justicia,
de interior, de proteccion civil y de investigacion, innovacién y desarrollo.

Por otro lado, es bien conocido el desmembramiento que sufre la familia
que en su seno tiene una situacion de violencia de género, por ello se potencia la
intervencion de los puntos de encuentro (27), como servicio que facilite y preser-
ve la relacion entre las y los menores y las personas de sus familias en situacién
de crisis, y que permita y garantice la seguridad y el bienestar de las nifias y los
nifios, facilitando el cumplimiento del régimen de visitas.

Siendo el menor aquel cuyo interés tiene que primar en todo caso, se prevé
la existencia de personal cualificado para el seguimiento de la evolucion de las
relaciones de las nifias y los nifios con sus familias.

La existencia de puntos de encuentro, tan necesaria en cualquier Comuni-
dad, nace a principios del afio 2000 cuando en el Juzgado Decano de Valencia
se elabora un proyecto para el establecimiento de un lugar destinado a facilitar

(27) " Actualmente hay punto de encuentro en: A Corufia, Santiago de Compostela,
Ferrol, Lugo, Ourense, Pontevedra y Vigo.
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la reunién de los miembros de las familias en situacion de crisis o ruptura de la
convivencia. En el mes de mayo del 2000 el proyecto “Punto de Encuentro”
llegd a la Concejal Delegada de Bienestar Social y Solidaridad del Ayuntamien-
to de Valencia y, en fecha de 6 de julio de 2000, la Alcaldesa de la Capital
asumi6 publicamente el compromiso de impulsar y promover la creacién de un
punto de encuentro familiar para la ciudad de Valencia. La iniciativa culmino el
20 de julio de 2001 con la firma del Convenio en colaboracion para la creacién
y desarrollo del programa Punto de Encuentro celebrado entre la Consejeria de
Bienestar Social de la Generalitat Valenciana, el CGPJ, el Ayuntamiento de
Valencia y los Colegios Oficiales de Abogados, Psicélogos y Diplomados
de Trabajo Social y Asistentes Sociales de Valencia. Dicho Convenio, publica-
do en el Diari Oficial de la Generalitat Valenciana nim. 4116, de 29 de octubre
de 2001, entrd en vigor el dia 1 de octubre de 2001 y fijo su vigencia en un afio
con la posibilidad de prérroga por otro periodo igual. El objeto del Convenio
firmado en Valencia es la puesta en marcha y desarrollo de un programa que
posibilite la utilizacion de un lugar neutral para la ejecucidn de los regimenes de
visitas en las situaciones de ruptura del nicleo familiar que favorezca, bésica-
mente, el derecho fundamental del menor a mantener la relacion con ambos
progenitores u otros parientes o allegados legalmente autorizados, establecien-
do los vinculos necesarios para su buen desarrollo fisico, afectivo y emocional,
a la vez que preparar a los padres para que, en un futuro, puedan mantener la
relacion con sus hijos con plena autonomia. Concretamente entre sus objetivos
se sefala el empleo de la mediacion como instrumento para el logro de acuerdos
sobre la forma de ejercer la coparentalidad y, en concreto, en lo que afecta a la
relacién con sus primeros hijos 29,

V. LA MEDIACION EN LA VIOLENCIA DE GENERO

La Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el CC y la LEC en
materia de separacion y divorcio, introduce por primera vez en el proceso civil
espafiol la posibilidad de acudir a mediacion, la intencion es, segtn la Exposi-
ciéon de Motivos: “con el fin de reducir las consecuencias derivadas de una
separacion y divorcio para todos los miembros de la familia, mantener la comu-
nicacion y el didlogo, y en especial garantizar la proteccion del interés superior
del menor, se establece la mediacién como un recurso voluntario alternativo de
solucién de los litigios familiares por via de mutuo acuerdo con la intervencién
de un mediador, imparcial y neutral”.

(28) ROSA TORNER, F./MARTINEZ LLUESMA, J., “Punto de encuentro: una
nueva experiencia”, Revista Juridica La Ley, nim. 5652, 2002, pag. 1.
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En concreto su regulacion se halla en el seno del proceso matrimonial, por
dos razones, por un lado, la naturaleza evolutiva de los litigios de familia, que
cambian en el tiempo a consecuencia de miltiples factores de diversa indole; y
por otro, el desvanecimiento del mito justicia, alcanzidndose una imagen mas
real de la incompleta respuesta que ofrece el sistema legal frente a los conflictos
que tienen bésicamente componentes extrajuridicos (29

De tal forma, que hoy se prevé expresamente la posibilidad de someterse a
mediacion en el art. 770 regla 7.2 de 1a LEC, segin el cual “Las partes de comin
acuerdo podran solicitar la suspension del proceso de conformidad con lo pre-
visto en el art. 19.4 de esta Ley, para someterse a mediacion”. Este tipo de
mediacion es intrajudicial, pues se desenvuelve en el seno de un litigio sustan-
ciado ante los Tribunales.

En este marco, la LEC exceptia la posibilidad de acudir a mediacion en
aquellos procesos matrimoniales en los que se revelen situaciones de violencia
de género (0. Y en esta misma linea se halla la ley gallega, en cuanto modifica

(29  ORTUNO MUNOZ, P., Mediacién familiar, Tratado de Derecho de Familia.
Aspectos sustantivos y procesales, Madrid, 2005, pag. 1125.

(30) " Con respecto a dicha exclusién opina GOMEZ COLOMER, J.L., Violencia de
género y proceso, Valencia, 2006, pags. 173/4, que la disposicion por la que se prohibe la
mediacion “es facilmente interpretable pero dificilmente comprensible.”

En este sentido, 1o que se pretende con esta prohibicion es facil de interpretar como
decia: Una mediacion, es decir, en el sentido mds amplio posible y no en el técnico, que
creo que es lo mas apropiado, haciéndolo equivalente a conciliacion, arreglo, transaccion,
autocomposicion en suma, en un proceso civil ya en desarrollo, o a punto de comenzar
mediante la presentacion de la correspondiente demanda, pues ambos supuestos deben ser
posibles, habiendo de por medio un acto de violencia de género, seria un acto viciado, y
por tanto nulo, porque seria imposible demostrar que no ha sido lograda la conciliacion o
el acuerdo de la pareja a la fuerza, o si se prefiere, seria imposible demostrar que se llega a
un acuerdo libre y sincero entre ambas partes, dados los antecedentes existentes.

Esto afecta tanto a los casos contemplados en las leyes procesales civiles, v. gr., la
conciliacién extraprocesal (art. 460 y ss. de la LEC de 1881, en vigor por la Disposicién
Derogatoria tnica 1.2.* de 1a LEC de 2000), o la intraprocesal (art. 415 de la LEC), como a
aquellos casos en los que habiéndose desarrollado una mediacion por 6rganos de las comu-
nidades auténomas pudiera ésta tener consecuencias procesales civiles.

Sin embargo, es posible que se haya producido realmente una conciliacion sincera
después de iniciado el proceso civil. ;Qué pasaria entonces? No esta resuelto mas que la
exclusion de la mediacion, por consiguiente habra que acudir a otras vias legales para que
al menos los mas importantes de los efectos se puedan conseguir, por ejemplo, reanudar la
vida en comin tras el divorcio (lo que como veremos eliminaria practicamente todos los
efectos de la orden de proteccion si se hubiera acordado), o no oponerse a las medidas
provisionales solicitadas por la mujer, etc. En cualquier caso, es posible que la realidad nos
lleve a pensar, lo que serfa muy triste porque significaria que no hay cabida para un
arrepentimiento sincero o para un perdon verdadero, que cometiéndose un acto de violen-
cia de género contra la mujer parte en el proceso civil, o bien la mediacién no es ni siquiera
imaginable o bien se ha obtenido de forma torticera.
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la Ley de mediacion familiar para excluir aquélla en los supuestos de violencia
de género.

Asi, y en cuanto sigue manteniendo que los programas de mediacion fami-
liar D tienen como finalidad el asesoramiento, orientacion y busqueda del
acuerdo mutuo o la aproximacion de las posiciones de las partes en conflicto a
favor de regular, de comdn acuerdo, los efectos de la separacion, divorcio o
nulidad del matrimonio, o bien la ruptura de la union, asi como en conflictos de
convivencia, en beneficio de la totalidad de los miembros de la unidad fami-
liar 32); excluye expresamente cualquier proceso de mediacion familiar que se
halle en curso cuando en €l esté implicada una mujer que sufriera o sufra vio-
lencia de género.

A sensu contrario, se prevé también expresamente que los programas de
mediacion tendran como objeto prioritario la prevencién de situaciones de vio-
lencia de género, por tanto, se trata de que su actuacion se lleve a cabo de
manera previa a que se produzca la situacion, una vez que se conozca la existen-
cia de una situacién de deterioro de convivencia familiar.

No cabe sino elogiar la regulacion de la Ley gallega en cuanto a la utiliza-
cién de la mediacion como mecanismo de prevencion, en cuanto la mediacién
se revela como un antidoto de especial relevancia para prevenir situaciones de
violencia doméstica, como es un hecho que las agresiones psiquicas o fisicas se
presenten precisamente con motivo de la crisis conyugal. Sin embargo creemos
que es muy radical, al igual que lo ha sido el legislador estatal, al establecer la
prohibicién expresa de la mediacion cuando exista violencia de género, puesto
que se enuncia sin ninguna matizacion la inhabilidad de este sistema en todas
las relaciones marcadas y condicionadas por la violencia de género. Asi pues,

(1) También lo hace asi la Ley 5/2001, de 17 de mayo, de prevencién de malos
tratos de Castilla la Mancha.

“Articulo 10. Mediacién familiar.

La Administracion Regional, cuando exista una situacion de deterioro de la convi-
vencia familiar, ofrecerd gratuitamente programas de mediacion familiar dirigidos a todos
los miembros de la familia, de forma individual y en su conjunto.”

(32)  La redaccién anterior a la ley de violencia de género variaba escasamente, asi
se preveia que “1. La intervencién en los conflictos objeto de la mediacién familiar tendra
como finalidad el asesoramiento, la orientacion y la consecucion de un acuerdo mutuo o la
aproximacion de las posiciones de las partes en conflicto en orden a regular, de comiin
acuerdo, los efectos de la separacion, divorcio o nulidad de su matrimonio, o bien la
ruptura de su union, asi como en conflictos de convivencia en beneficio de la totalidad de
los miembros de la unidad familiar”.
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me hallo de acuerdo con CARBALLO CUERVO $3), en cuanto no puede enten-
derse que no sea legalmente admisible que en casos de violencia de género
pueda admitirse la presentacion de un convenio regulador en el que las partes de
mutuo acuerdo fijen las consecuencias de la ruptura de pareja, teniendo en
cuenta que en la ratificacion personal y por separado del convenio y a través de
informe preceptivo del Ministerio Fiscal podra descartarse todo posible vicio de
consentimiento de la victima pudiendo darse adema4s la circunstancia de que el
convenio no sea finalmente aprobado por el juez.

En conclusién, utilizando las palabras de GOMEZ COLOMER 34, me
preocupa mucho que la sociedad quiera a toda costa que existan soluciones
autocompositivas, mediaciones, conciliaciones, conformidades, en temas gene-
rales, y que en estos mds concretos o los prohiba o los limite sustancialmente,
de manera que se apliquen en toda su plenitud los viejos principios penales
retributivos, o sea, quien la hace, la paga. Creo que valdria la pena profundizar
en la idea de que avanzar en la lucha contra la violencia de género de manera
plenamente satisfactoria para la mujer victima, lo que incluye la reparacion,
deberia ser, no castigar mas y mas duramente en cualquier caso sin excepcidn al
vardn autor de tan execrable hecho, sino en buscar para ciertos casos alternati-
vas al proceso o condenas distintas a las privativas de libertad, mediante la
adopcién de medidas que garanticen su no reincidencia y su auténtico arrepenti-
miento. Dicen quienes saben de esto que a los varones violentos la pena por
matar o lesionar a su mujer no les asusta en absoluto, més bien les trae sin
cuidado por muy dura que sea.

(33)  CARBALLO CUERVO, M.A., “Violencia doméstica”, Tratado de Derecho de
Familia. Aspectos sustantivos y procesales, Madrid, 2005, pag. 1092.

(4  GOMEZ COLOMER, I.L., Violencia de género y proceso, Valencia, 2006,
pag. 4.
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Sentencia 230/2007 de la Sala 1.2 del TC de 5 de noviembre de 2007
(BOE 10 de diciembre de 2007) (Recurso de amparo 6409/2004)

INTERVENCIONES TELEFONICAS

Arts. 18.3 y 24.2 CE; 579 LECrim. y 11.1 LOPJ

Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Pérez Tremps

SINTESIS

El acceso policial al registro de llamadas del teléfono movil intervenido

al recurrente, sin su consentimiento ni autorizacion judicial, vulnera el dere-

cho _al secreto de las comunicaciones y debe quedar excluido del material

probatorio apto para desvirtuar la presuncion de inocencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. FEl objeto de este recurso es determi-
nar si se han vulnerado los derechos del re-
currente al secreto de las comunicaciones
(art. 18.3 CE) y a la presuncién de inocencia
(art. 24.2 CE). El primero, por haberse acce-
dido al listado de llamadas telefénicas efec-
tuadas desde su teléfono movil sin que hu-
biera prestado su consentimiento ni se hu-
biera obtenido la necesaria autorizacion

judicial. El segundo, por haber sido conde-
nado sin una actividad probatoria de cargo
apta para enervar la presuncién de inocen-
cia, pues no lo es la declaracion de los coim-
putados.

2. (.)

En el presente caso, como se ha expuesto
en los antecedentes y ha quedado acreditado
en las actuaciones, los guardias civiles que
procedieron a la detencion del recurrente y
los otros dos coimputados intervinieron en
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poder de éstos sendos teléfonos mdviles, ac-
cediendo, entre otros, al registro de llama-
das memorizado en el terminal hallado en
posesion del recurrente, sin contar con su
consentimiento ni con la debida autoriza-
cién judicial, confeccionando un listado de
llamadas recibidas, enviadas y perdidas.
Igualmente, queda acreditado que en las re-
soluciones judiciales se desestimé que se
exigiera el consentimiento de los titulares
de los teléfonos méviles o autorizacion judi-
cial para acceder a los registros de llamadas
de dichos terminales al no suponer una afec-
tacion del derecho al secreto de las comuni-
caciones del art. 18.3 CE sino, en su caso, al
derecho a la intimidad (art. 18.1 CE), toda
vez que no afectaba al proceso de comuni-
cacién mismo sino a la identificacion de los
intervinientes en ella.

Con los antecedentes expuestos, debe
concluirse, conforme también interesa el
Ministerio Fiscal, que se ha vulnerado al re-
currente el derecho al secreto de las comuni-
caciones (art. 18.3 CE), en tanto que, acredi-
tado y reconocido por las resoluciones judi-
ciales el presupuesto factico del acceso
policial al registro de llamadas del terminal
movil intervenido al recurrente sin su con-
sentimiento ni autorizacién judicial, dicho
acceso no resulta conforme a la doctrina
constitucional reiteradamente expuesta so-
bre que la identificacién de los intervinien-
tes en la comunicacién queda cubierta por el
secreto de las comunicaciones garantizado
por el art. 18.3 CE y, por tanto, que resulta
necesario para acceder a dicha informacion,
en defecto de consentimiento del titular del
terminal telefénico mévil intervenido, que
se recabe la debida autorizacién judicial.
Ello supone la imposibilidad de valoracién
de dicha prueba al tener que quedar excluida
del material probatorio apto para enervar la
presuncion de inocencia, en tanto que obte-
nida con vulneraciéon de derechos funda-
mentales del recurrente.

3. En lo relativo a la invocacion del de-
recho a la presuncion de inocencia, este Tri-
bunal ha reiterado que las declaraciones de

los coimputados carecen de consistencia
plena como prueba de cargo cuando, siendo
unicas, no resultan minimamente corrobora-
das por otras pruebas. La exigencia de co-
rroboracién se concreta, por una parte, en
que no ha de ser plena, sino minima y, por
otra, en que no cabe establecer qué ha de
entenderse por corroboraciéon en términos
generales, mas alld de que la veracidad ob-
jetiva de la declaracién del coimputado ha
de estar avalada por algtn hecho, dato o cir-
cunstancia externa, debiendo dejar al anali-
sis caso por caso la determinacion de si di-
cha minima corroboracién se ha producido
o no. Igualmente, se ha afirmado que los
diferentes elementos de credibilidad objeti-
va de la declaracion —como pueden ser la
inexistencia de animadversion, el manteni-
miento o no de la declaracion o su coheren-
cia interna— carecen de relevancia como
factores de corroboracién, siendo necesario
que existan datos externos a la version del
coimputado que la corroboren, no en cual-
quier punto, sino en relacién con la partici-
pacion del recurrente en los hechos punibles
que el 6rgano judicial considera probados.
Por dltimo, también se ha destacado que la
declaracién de un coimputado no puede en-
tenderse corroborada, a estos efectos, por la
declaracién de otro coimputado y que los
elementos cuyo caracter corroborador ha de
ser valorado por este Tribunal son exclusi-
vamente los que aparezcan expresados en
las resoluciones judiciales impugnadas co-
mo fundamentos probatorios de la condena
(por todas, STC 34/2006, de 13 de febrero,
FJ 2)

En el presente caso, segin ha quedado
expuesto con mas detenimiento en los ante-
cedentes, en la Sentencia de instancia se ar-
gumentd que la actividad probatoria en vir-
tud de la cual se condend al recurrente esta-
ba constituida por las declaraciones de los
otros dos coimputados en el acto del juicio
oral, corroboradas por el testimonio de los
agentes actuantes, (...)

En atencion a lo expuesto, debe concluir-
se, como también interesa el Ministerio Fis-
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cal, que, incluso excluyendo del acervo pro-
batorio el listado de llamadas efectuadas en-
tre los teléfonos modviles de los tres

condenados, no cabe entender vulnerado el
derecho a la presuncion de inocencia del re-
currente.

Sentencia 235/2007 del Pleno del TC de 7 de noviembre de 2007
(BOE 10 de diciembre de 2007) (Cuestion de inconstitucionalidad)

JUSTIFICACION DEL GENOCIDIO

Arts. 20.1 CE y 607.2 Cédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Eugeni Gay Montalvo

SINTESIS

Interpreta el Tribunal Constitucional el tipo recogido en el articulo 607.2
del Codigo Penal, concluyendo que la conducta de “negar” el genocidio estd

amparada por la libertad de expresion, no asi la de “justificarlo”, por lo que
anula aquella primera variante del precepto examinado. Recogemos también
alguno de los votos particulares presentados.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. La Seccién Tercera de la Audiencia
Provincial de Barcelona ha promovido cues-
tién de inconstitucionalidad respecto del pa-
rrafo segundo del articulo 607 del Cédigo
penal, a cuyo tenor “la difusién por cual-
quier medio de ideas o doctrinas que nie-
guen o justifiquen los delitos tipificados en
el apartado anterior de este articulo, o pre-
tendan la rehabilitacién de regimenes o ins-
tituciones que amparen practicas generado-
ras de los mismos, se castigard con la pena
de uno a dos afos”.

Los delitos a los que se refiere el citado
precepto son los de genocidio, definidos por
el art. 607.1 CP como conductas guiadas por
el proposito de destruir total o parcialmente

a un grupo nacional, étnico, racial o religio-
so, perpetrando alguno de los actos siguien-
tes: 1) matar a alguno de sus miembros;
2) agredir sexualmente a alguno de sus
miembros o producirle alguna de las lesio-
nes previstas en el art. 149 CP; 3) someter al
grupo o a cualquiera de sus individuos a
condiciones de existencia que pongan en pe-
ligro su vida o perturben gravemente su sa-
lud u ocasionen alguna de las lesiones pre-
vistas en el art. 150 CP; 4) llevar a cabo
desplazamientos forzosos del grupo o sus
miembros, adoptar cualquier medida que
tienda a impedir su género de vida o repro-
duccidn o trasladar por la fuerza individuos
de un grupo a otro; y 5) producir cualquier
otra lesion distinta de las anteriormente se-
naladas.
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Sostiene el 6rgano judicial proponente
que el parrafo cuestionado podria resultar
contrario al derecho a expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas y opi-
niones mediante la palabra, el escrito o cual-
quier otro medio de reproduccién [art. 20.1
a) CE]. Por el contrario, tanto el Abogado
del Estado como el Ministerio Fiscal consi-
deran, a partir de distintos argumentos, que
el mencionado derecho no ofrece cobertura
a conductas como las tipificadas como deli-
to en el referido precepto penal y que, por
consiguiente, no puede considerarse incons-
titucional ni lesivo del principio de inter-
venciéon minima del Derecho penal, toda
vez que las conductas que con €l se intentan
prevenir son peligrosas para el bien juridico
protegido.

()

4. Desde la primera ocasion en que este
Tribunal tuvo que pronunciarse sobre el
contenido constitucionalmente protegido de
la libertad de expresion, venimos afirmando
que “el art. 20 de la Constitucién, en sus
distintos apartados, garantiza el manteni-
miento de una comunicacién publica libre,
sin la cual quedarian vaciados de contenido
real otros derechos que la Constitucion con-
sagra, reducidas a formas hueras las institu-
ciones representativas y absolutamente fal-
seado el principio de legitimidad democrati-
ca que enuncia el art. 1.2 de la Constitucion,
y que es la base de toda nuestra ordenacion
juridico-politica. La preservacion de esta
comunicacién publica libre sin la cual no
hay sociedad libre ni, por tanto, soberania
popular, exige la garantia de ciertos dere-
chos fundamentales comunes a todos los
ciudadanos, y la interdiccién con caricter
general de determinadas actuaciones del po-
der” (STC 6/1981 de 16 de marzo, FJ 3, re-
cogido, entre otras, en las SSTC /1990, de
15 de febrero; 336/1993, de 15 de noviem-
bre; 101/2003, de 2 de junio; 9/2007, de 15
de enero). En sentido similar, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, desde la
Sentencia Handyside c. Reino Unido, de 7
de diciembre de 1976, reitera que la libertad

de expresion constituye uno de los funda-
mentos esenciales de una sociedad demo-
critica y una de las condiciones primordia-
les de su progreso y del desarrollo de cada
uno (SSTEDH Castells c. Espana, de 23 de
abril de 1992, § 42, y Fuentes Bobo c. Espa-
fia, de 29 de febrero de 2000, § 43).

Los derechos garantizados por el art.
20.1 CE, por tanto, no son solo expresion de
una libertad individual bésica sino que se
configuran también como elementos con-
formadores de nuestro sistema politico de-
mocratico. Asi, “el art. 20 de la Norma fun-
damental, ademés de consagrar el derecho a
la libertad de expresion y a comunicar o re-
cibir libremente informacion veraz, garanti-
za un interés constitucional: la formacién y
existencia de una opinién publica libre, ga-
rantia que reviste una especial trascendencia
ya que, al ser una condicion previa y necesa-
ria para el ejercicio de otros derechos inhe-
rentes al funcionamiento de un sistema de-
mocratico, se convierte, a su vez, en uno de
los pilares de una sociedad libre y democra-
tica. Para que el ciudadano pueda formar li-
bremente sus opiniones y participar de mo-
do responsable en los asuntos publicos, ha
de ser también informado ampliamente de
modo que pueda ponderar opiniones diver-
sas e incluso contrapuestas” (STC
159/1986, de 16 de diciembre, FJ 6).

Consecuencia directa del contenido insti-
tucional de la libre difusién de ideas y opi-
niones es que, segiin hemos reiterado, la li-
bertad de expresion comprende la libertad
de critica, “aun cuando la misma sea des-
abrida y pueda molestar, inquietar o disgus-
tar a quien se dirige, pues asi lo requieren el
pluralismo, la tolerancia y el espiritu de
apertura, sin lo cuales no existe ‘sociedad
democratica’” (por todas, STC 174/2006, de
5 de junio, FJ 4). Por ello mismo hemos afir-
mado rotundamente que “es evidente que al
resguardo de la libertad de opinién cabe
cualquiera, por equivocada o peligrosa que
pueda parecer al lector, incluso las que ata-
quen al propio sistema democrético. La
Constituciéon —se ha dicho— protege tam-
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bién a quienes la niegan” (STC 176/1995,
de 11 de diciembre, FJ 2). Es decir, la liber-
tad de expresion es valida no solamente para
las informaciones o las ideas acogidas con
favor o consideradas inofensivas o indife-
rentes, sino también para aquellas que con-
trarian, chocan o inquietan al Estado o a una
parte cualquiera de la poblacion (STEDH
De Haes y Gijsels c. Bégica, de 24 de febre-
ro de 1997, § 49).

Por circunstancias histdricas ligadas a su
origen, nuestro ordenamiento constitucional
se sustenta en la més amplia garantia de los
derechos fundamentales, que no pueden li-
mitarse en razon de que se utilicen con una
finalidad anticonstitucional. Como se sabe,
en nuestro sistema —a diferencia de otros
de nuestro entorno— no tiene cabida un mo-
delo de “democracia militante”, esto es, un
modelo en el que se imponga, no ya el res-
peto, sino la adhesion positiva al ordena-
miento y, en primer lugar, a la Constitucién
(STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 7). Esta
concepcion, sin duda, se manifiesta con es-
pecial intensidad en el régimen constitucio-
nal de las libertades ideoldgica, de partici-
pacion, de expresion y de informacién (STC
48/2003, de 12 de marzo, FJ 10) pues impli-
ca la necesidad de diferenciar claramente
entre las actividades contrarias a la Consti-
tucién, huérfanas de su proteccion, y la me-
ra difusion de ideas e ideologias. El valor
del pluralismo y la necesidad del libre inter-
cambio de ideas como sustrato del sistema
democratico representativo impiden cual-
quier actividad de los poderes publicos ten-
dente a controlar, seleccionar, o determinar
gravemente la mera circulacién publica de
ideas o doctrinas.

De ese modo, el ambito constitucional-
mente protegido de la libertad de expresion
no puede verse restringido por el hecho de
que se utilice para la difusion de ideas u opi-
niones contrarias a la esencia misma de la
Constituciéon —y ciertamente las que se di-
fundieron en el asunto que ha dado origen a
la presente cuestion de inconstitucionalidad
resultan repulsivas desde el punto de vista

de la dignidad humana constitucionalmente
garantizada— a no ser que con ellas se le-
sionen efectivamente derechos o bienes de
relevancia constitucional. Para la moral ci-
vica de una sociedad abierta y democritica,
sin duda, no toda idea que se exprese serd,
sin mds, digna de respeto. Aun cuando la
tolerancia constituye uno de los “principios
democréticos de convivencia” a los que alu-
de el art. 27.2 CE, dicho valor no puede
identificarse sin mds con la indulgencia ante
discursos que repelen a toda conciencia co-
nocedora de las atrocidades perpetradas por
los totalitarismos de nuestro tiempo. El pro-
blema que debemos tomar en consideracion
es el de si la negacion de hechos que pudie-
ran constituir actos de barbarie o su justifi-
cacion tienen su campo de expresion en el
libre debate social garantizado por el art. 20
CE o si, por el contrario, tales opiniones
pueden ser objeto de sancion estatal puniti-
va por afectar a bienes constitucionalmente
protegidos.

En ocasiones anteriores hemos concluido
que “las afirmaciones, dudas y opiniones
acerca de la actuacidn nazi con respecto a
los judios y a los campos de concentracion,
por reprobables o tergiversadas que sean —
y en realidad lo son al negar la evidencia de
la historia— quedan amparadas por el dere-
cho ala libertad de expresion (art. 20.1 CE),
en relacion con el derecho a la libertad ideo-
légica (art. 16 CE), pues, con independencia
de la valoracién que de las mismas se haga,
lo que tampoco corresponde a este Tribunal,
s6lo pueden entenderse como lo que son:
opiniones subjetivas e interesadas sobre
acontecimientos histéricos” (STC 214/1991,
de 11 de noviembre, FJ 8). Esta misma pers-
pectiva ha llevado al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en diversas ocasiones
en las que se ponia en duda la colaboracion
con las atrocidades nazis durante la segunda
guerra mundial, a sefialar que “la busqueda
de la verdad histérica forma parte integrante
de la libertad de expresion” y estimar que no
le corresponde arbitrar la cuestion histérica
de fondo (Sentencias Chauvy y otros c.
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Francia, de 23 de junio de 2004, § 69; Mon-
nat c. Suiza, de 21 de septiembre de 2006, §
57).

5. Todo lo dicho no implica que la libre
transmision de ideas, en sus diferentes ma-
nifestaciones, sea un derecho absoluto. De
manera genérica, se sitia fuera del ambito
de proteccion de dicho derecho la difusion
de las frases y expresiones ultrajantes u
ofensivas, sin relacion con las ideas u opi-
niones que se quieran exponer, y por tanto,
innecesarias a este propdsito (SSTC
204/1997, de 25 de noviembre; 11/2000, de
17 de enero, FJ 7; 49/2001, de 26 de febrero,
FJ 5; 160/2003, de 15 de septiembre, FJ 4).
En concreto, por lo que hace a las manifes-
taciones, expresiones o campafias de cardc-
ter racista o xenéfobo, hemos concluido que
el art. 20.1 CE no garantiza “el derecho a
expresar y difundir un determinado entendi-
miento de la historia o concepcioén del mun-
do con el deliberado 4nimo de menospreciar
y discriminar, al tiempo de formularlo, a
personas o grupos por razon de cualquier
condicién o circunstancia personal, étnica o
social, pues seria tanto como admitir que,
por el mero hecho de efectuarse al hilo de un
discurso mas o menos historico, la Constitu-
cion permite la violacién de uno de los valo-
res superiores del ordenamiento juridico,
como es la igualdad (art. 1.1 CE) y uno de
los fundamentos del orden politico y de la
paz social: la dignidad de la persona (art.
10.1 CE)” (STC 214/1991, de 11 de no-
viembre, FJ 8).

De este modo, el reconocimiento consti-
tucional de la dignidad humana configura el
marco dentro del cual ha de desarrollarse el
ejercicio de los derechos fundamentales y
en su virtud carece de cobertura constitucio-
nal la apologia de los verdugos, glorificando
su imagen y justificando sus hechos cuando
ello suponga una humillacion de sus victi-
mas (STC 176/1995, de 11 de diciembre, FJ
5). Igualmente, hemos reconocido que aten-
tan también contra este nucleo irreductible
de valores esenciales de nuestro sistema
constitucional los juicios ofensivos contra el

pueblo judio que, emitidos al hilo de postu-
ras que niegan la evidencia del genocidio
nazi, suponen una incitacion racista (SSTC
214/1991, de 11 de noviembre, FJ 8;
13/2001, de 29 de enero, FJ 7). Estos limites
coinciden, en lo esencial, con los que ha re-
conocido el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en aplicacién del apartado segun-
do del art. 10 del Convenio europeo de dere-
chos humanos (CEDH). En concreto, viene
considerando (por todas, Sentencia Ergogdu
e Ince c. Turquia, de 8 de julio de 1999) que
la libertad de expresion no puede ofrecer co-
bertura al llamado “discurso del odio”, esto
es, a aquél desarrollado en términos que su-
pongan una incitacion directa a la violencia
contra los ciudadanos en general o contra
determinadas razas o creencias en particu-
lar. En este punto, sirve de referencia inter-
pretativa del Convenio la Recomendacion
nam. R (97) 20 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, de 30 de octubre de
1997, que insta a los Estados a actuar contra
todas las formas de expresion que propagan,
incitan o promueven el odio racial, la xeno-
fobia, el antisemitismo u otras formas de
odio basadas en la intolerancia (SSTEDH
Giindiiz c¢. Turquia de 4 de diciembre de
2003, § 41; Erbakan c. Turquia, de 6 de ju-
lio de 2006).

Junto a ello, la regla general de la libertad
de expresion garantizada en el art. 10 CEDH
puede sufrir excepciones en aplicacion del
art. 17 CEDH, que no tiene parangén en
nuestro ordenamiento constitucional. En su
virtud, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos consider6 que no puede entender-
se amparada por la libertad de expresion la
negacion del Holocausto en cuanto implica-
ba un propésito “de difamacion racial hacia
los judios y de incitacién al odio hacia
ellos” (Decisién Garaudy c. Francia, de 24
de junio de 2003). En concreto, en esa oca-
sion se trat6 de diversos articulos dedicados
a combatir la realidad del Holocausto con la
declarada finalidad de atacar al Estado de
Israel y al pueblo judio en su conjunto, de
modo que el Tribunal tuvo en cuenta decisi-
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vamente la intencion de acusar a las propias
victimas de falsificacion de la historia, aten-
tando contra los derechos de los demds. Pos-
teriormente, ha advertido, obiter dicta, de la
diferencia entre el debate todavia abierto
entre historiadores acerca de aspectos rela-
cionados con los actos genocidas del régi-
men nazi, amparado por el art. 10 del Con-
venio y la mera negacion de “hechos histori-
cos claramente establecidos” que los
Estados pueden sustraer a la proteccion del
mismo en aplicacién del art. 17 CEDH
(SSTDH Lehideux e Isorni c. Francia, de 23
de septiembre de 1998; Chauvy y otros c.
Francia, de 23 de junio de 2004, § 69).

En este punto resulta adecuado sefialar
que, conforme a la reiterada jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, para invocar la excepcion a la garantia
de los derechos prevista en el art. 17 CEDH
no basta con la constatacion de un dano, si-
no que es preciso corroborar ademas la vo-
luntad expresa de quienes pretenden ampa-
rarse en la libertad de expresion de destruir
con su ejercicio las libertades y el pluralis-
mo o de atentar contra las libertades recono-
cidas en el Convenio (STEDH Refah Partisi
y otros c. Turquia, de 13 febrero 2003, § 98;
Decisién Fdanoka c. Letonia, de 17 junio
2004, § 79). Sélo en tales casos, a juicio del
Tribunal europeo, los Estados podrian, den-
tro de su margen de apreciacion, permitir en
su Derecho interno la restriccion de la liber-
tad de expresion de quienes niegan hechos
historicos claramente establecidos, con el
buen entendimiento de que el Convenio tan
s6lo establece un minimo comun europeo
que no puede ser interpretado en el sentido
de limitar las libertades fundamentales reco-
nocidas por los ordenamientos constitucio-
nales internos (art. 53 CEDH).

De esta manera, el amplio margen que el
art. 20.1 CE ofrece a la difusion de ideas,
acrecentado, en razon del valor del didlogo
plural para la formacién de una conciencia
histérica colectiva, cuando se trata de la alu-
sién a hechos histdricos (STC 43/2004, de
23 de marzo), encuentra su limite en las ma-

nifestaciones vilipendiadoras, racistas o hu-
millantes o en aquéllas que incitan directa-
mente a dichas actitudes, constitucional-
mente inaceptables. Como dijimos en la
STC 214/1991, de 11 de noviembre, FJ 8,
“el odio y el desprecio a todo un pueblo o a
una etnia (a cualquier pueblo o a cualquier
etnia) son incompatibles con el respeto a la
dignidad humana, que sélo se cumple si se
atribuye por igual a todo hombre, a toda et-
nia, a todos los pueblos. Por lo mismo, el
derecho al honor de los miembros de un
pueblo o etnia, en cuanto protege y expresa
el sentimiento de la propia dignidad, resulta,
sin duda, lesionado cuando se ofende y des-
precia genéricamente a todo un pueblo o ra-
za, cualesquiera que sean”. Fundamentada
en la dignidad (art. 10.1 y 2 CE) es, pues, el
deliberado 4nimo de menospreciar y discri-
minar a personas o grupos por razon de
cualquier condicion o circunstancia perso-
nal, étnica o social el que, en estos casos,
priva de proteccién constitucional a la ex-
presion y difusién de un determinado enten-
dimiento de la historia o concepcion del
mundo que, de no ser por ello, podria encua-
drarse en el ambito constitucionalmente ga-
rantizado por el art. 20.1 CE.

6. El precepto cuestionado es el primer
inciso del art. 607.2 CP, cuyo tenor literal ya
ha sido resefiado anteriormente. Como po-
nen en evidencia el Auto de planteamiento
de la cuestién y el Abogado del Estado y el
Fiscal en sus alegaciones, este precepto de-
be entenderse en el contexto de otros que
vienen a dar cumplimiento, en el &mbito pe-
nal, a los compromisos adquiridos por Espa-
fla en materia de persecucion y prevencion
del genocidio; entre ellos, el apartado se-
gundo del articulo 22 del Pacto internacio-
nal de derechos civiles y politicos que esta-
blece que “toda apologia del odio nacional,
racial o religioso que constituya incitacién a
la discriminacién, la hostilidad o la violen-
cia estara prohibida por la ley” y el art. 5 del
Convenio de Naciones Unidas para la pre-
vencién y la sancién del delito de genocidio,
de 9 de diciembre de 1948, por el que Espa-
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fla se compromete a establecer, con arreglo
a su Constitucion, “sanciones penales efica-
ces” para castigar a las personas culpables
de genocidio o de “instigacion directa y pu-
blica” a cometerlo.

Entre ellos, dada la cercania de las con-
ductas perseguidas, ha de tomarse en cuenta
el art. 615 CP, que establece que la provoca-
cion, la conspiracion y la proposicion para
la ejecucion de los delitos contra la comuni-
dad internacional se castigardn con la pena
inferior en uno o dos grados a la que corres-
ponderia a los mismos. Junto a €l, el art.
510.1 CP, introducido en el Cédigo penal de
1995 como consecuencia directa de la doc-
trina sentada por este Tribunal en la STC
214/1991, de 11 de noviembre, castiga con
la pena de prision de uno a tres anos y multa
de seis a doce meses a quienes provocaren a
la discriminacion, al odio o a la violencia
contra grupos 0 asociaciones, por motivos
racistas, antisemitas u otros referentes a la
ideologia, religion o creencias, situacion fa-
miliar, la pertenencia de sus miembros a una
etnia o raza, su origen nacional, su sexo,
orientacion sexual, enfermedad o minusva-
lia. Finalmente, los titulos dedicados a los
delitos contra el honor y los relativos al ejer-
cicio de los derechos fundamentales y las
libertades publicas vienen a completar el
ambito penal de proteccion en el que se in-
serta también el precepto cuestionado. A
través de estos tipos nuestro Derecho penal
se alinea con las obligaciones internaciona-
les contraidas por Espafia en la materia. Sin
perjuicio de ello, otros paises que padecie-
ron especialmente el genocidio cometido
durante la época nacionalsocialista, han in-
troducido también en su elenco de delitos,
en razon de estas tragicas circunstancias his-
toricas, el consistente exclusivamente en la
mera negacién del holocausto.

El primer apartado del art. 607 CP cierra
el sistema especifico de proteccion exigido
por los instrumentos internacionales en la
materia que vinculan a nuestro Estado, cas-
tigando las diversas modalidades de comi-
sion de este delito y exigiendo, en todo caso,

un dolo especifico concretado en el propdsi-
to de destruir a un grupo social. Comple-
mentariamente, en su apartado segundo el
legislador ha venido a anadir un tipo penal
independiente, en el que ya no se incluye
dicho dolo especifico y que castiga la difu-
sion de determinadas ideas y doctrinas. Con
independencia de su objeto, la incidencia de
este tipo punitivo previsto en el art. 607.2
CP sobre el derecho fundamental a la liber-
tad de expresion (art. 20.1 CE) viene deter-
minada por la inicial descripcién de las con-
ductas perseguidas, consistentes en difundir
por cualquier medio ideas o doctrinas ya
que, puesto que no se exige expresamente
elemento suplementario alguno, hay que
considerar que en principio se trata de una
difusion en cierto modo “neutra”, con inde-
pendencia de la repulsion que determinadas
afirmaciones puedan causar.

Aceptando, como no podia ser de otro
modo, el caracter especialmente odioso del
genocidio, que constituye uno de los peores
delitos imaginables contra el ser humano, lo
cierto es que las conductas descritas en el
precepto cuestionado consisten en la mera
transmision de opiniones, por més delezna-
bles que resulten desde el punto de vista de
los valores que fundamentan nuestra Cons-
titucion. La literalidad del ilicito previsto en
el art. 607.2 CP no exige, a primera vista,
acciones positivas de proselitismo xenéfobo
o racista, ni menos aun la incitacion, siquie-
ra indirecta, a cometer genocidio, que si es-
tan presentes, por lo que hace al odio racial
o antisemita se refiere, en el delito previsto
en el art. 510 CP, castigado con penas supe-
riores. Las conductas descritas tampoco im-
plican necesariamente el ensalzamiento de
los genocidas ni la intencion de descrédito,
menosprecio o humillacién de las victimas.
Lejos de ello, la literalidad del precepto, en
la medida en que castiga la transmision de
ideas en si misma considerada, sin exigir
adicionalmente la lesion de otros bienes
constitucionalmente protegidos, viene apa-
rentemente a perseguir una conducta que, en
cuanto amparada por el derecho a la libertad
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de expresion (art. 20.1 CE) e incluso even-
tualmente por las libertades cientifica [art.
20.1 b)] y de conciencia (art. 16 CE) que se
manifiestan a su través (STC 20/1990, de 15
de febrero, FJ 5), constituye un limite in-
franqueable para el legislador penal.

En tal sentido, no estamos ante un su-
puesto de limitacién de la libertad de expre-
sién por parte del Coédigo penal, sino que
éste interfiere en el &mbito propio de la deli-
mitacién misma del derecho constitucional.
Mas allé del riesgo, indeseable en el Estado
democritico, de hacer del Derecho penal un
factor de disuasion del ejercicio de la liber-
tad de expresion, del que hemos advertido
en otras ocasiones (SSTC 105/1990, de 6 de
junio, FFIJ 4 y §; 287/2000, de 11 de di-
ciembre, FJ 4; STEDH caso Castells, de 23
de abril de 1992, § 46), a las normas penales
les estd vedado invadir el contenido consti-
tucionalmente garantizado de los derechos
fundamentales. La libertad de configuracion
del legislador penal encuentra su limite en el
contenido esencial del derecho a la libertad
de expresion, de tal modo que, por lo que
ahora interesa, nuestro ordenamiento cons-
titucional no permite la tipificacion como
delito de la mera transmision de ideas, ni
siquiera en los casos en que se trate de ideas
execrables por resultar contrarias a la digni-
dad humana que constituye el fundamento
de todos los derechos que recoge la Consti-
tucion y, por ende, de nuestro sistema poli-
tico.

7. Conforme reiteradamente hemos ve-
nido manteniendo, en virtud del principio de
conservacion de la ley s6lo cabe declarar la
inconstitucionalidad de aquellos preceptos
“cuya incompatibilidad con la Constitucion
resulte indudable por ser imposible llevar a
cabo una interpretacién conforme a la mis-
ma” (por todas, SSTC 111/1993, de 25 de
marzo, FJ 8; 24/2004, de 24 de febrero, FJ 6;
131/2006, de 27 de abril, FJ 2). Por ello sera
preciso “explorar las posibilidades interpre-
tativas del precepto cuestionado, por si hu-
biera alguna que permitiera salvar la prima-
cia de la Constitucion” (SSTC 138/2005, de

26 de mayo, FJ 5; 76/1996, de 30 de abril,
FJ 5) habiendo admitido desde nuestras pri-
meras resoluciones la posibilidad de dictar
sentencias interpretativas, a través de las
cuales se declare que un determinado texto
no es inconstitucional si se entiende de una
determinada manera. No podemos, en cam-
bio, tratar de reconstruir una norma contra
su sentido evidente para concluir que esa
reconstrucciéon es la norma constitucional
(STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 4). Y ello
porque la efectividad del principio de con-
servacion de las normas no alcanza “a igno-
rar o desfigurar el sentido de los enunciados
legales meridianos” (SSTC 22/1985, de 15
de febrero, FJ 5; 222/1992, de 11 de diciem-
bre, FJ 2; y 341/1993, de 18 de noviembre).
En definitiva, como sefalamos en la STC
138/2005, de 26 de mayo, “la interpretacién
conforme no puede ser una interpretacion
contra legem, pues ello implicaria desfigu-
rar y manipular los enunciados legales, ni
compete a este Tribunal la reconstruccion
de una norma no explicitada debidamente
en el texto legal y, por ende, la creacion de
una norma nueva, con la consiguiente asun-
cion por el Tribunal Constitucional de una
funcién de legislador positivo que institu-
cionalmente no le corresponde (SSTC
45/1989, de 20 de febrero, FJ 11; 96/1996,
de 30 de mayo, FJ 22; 235/1999, de 20 de
diciembre, FJ 13; 194/2000, de 19 de julio,
FJ 4; y 184/2003, de 23 de octubre, FJ 7)”.

Nuestro cometido habrd pues de cedirse
en este caso a confrontar el texto cuestiona-
do del art. 607.2 CP con el 4mbito protegido
al derecho a la libertad de expresion en los
términos resefiados en los anteriores funda-
mentos juridicos. Un andlisis meramente se-
mantico del contenido del precepto legal
permite distinguir en su primer inciso dos
distintas conductas tipificadas como delito,
segln que las ideas o doctrinas difundidas
nieguen el genocidio o lo justifiquen. A sim-
ple vista, la negacién puede ser entendida
como mera expresion de un punto de vista
sobre determinados hechos, sosteniendo que
no sucedieron o no se realizaron de modo
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que puedan ser calificados de genocidio. La
justificacion, por su parte, no implica la ne-
gacion absoluta de la existencia de determi-
nado delito de genocidio sino su relativiza-
cion o la negacion de su antijuridicidad par-
tiendo de cierta identificacién con los
autores. De acuerdo con los anteriores fun-
damentos juridicos, el precepto resultaria
conforme a la Constitucion si se pudiera de-
ducir del mismo que la conducta sancionada
implica necesariamente una incitacion di-
recta a la violencia contra determinados
grupos o un menosprecio hacia las victimas
de los delitos de genocidio. El legislador ha
dedicado especificamente a la apologia del
genocidio una prevision, el art. 615 CP, a
cuyo tenor la provocacion, la conspiracion y
la proposicion para la ejecucion de los deli-
tos de genocidio serd castigada con la pena
inferior en uno o dos grados a la que les
correspondiese. El hecho de que la pena pre-
vista en el art. 607.2 CP sea sensiblemente
inferior a la de esta modalidad de apologia
impide apreciar cualquier intencién legisla-
tiva de introducir una pena cualificada.

8. Procede, por tanto, determinar si las
conductas castigadas en el precepto someti-
do a nuestro control de constitucionalidad
pueden ser consideradas como una modali-
dad de ese “discurso del odio” al que, como
ha quedado expuesto anteriormente, alude
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
como forma de expresién de ideas, pensa-
mientos u opiniones que no cabe incluir
dentro de la cobertura otorgada por el dere-
cho a la libertad de expresion.

En lo que se refiere a la conducta consis-
tente en la mera negaciéon de un delito de
genocidio la conclusién ha de ser negativa
ya que dicho discurso viene definido —en la
ya citada STEDH Ergogdu e Ince c. Tur-
quia, de 8 de julio de 1999— como aquél
que, por sus propios términos, supone una
incitacién directa a la violencia contra los
ciudadanos o contra determinadas razas o
creencias, lo que, como también ha quedado
dicho, no es el supuesto contemplado en ese
punto por el art. 607.2 CP. Conviene desta-

car que la mera difusion de conclusiones en
torno a la existencia o no de determinados
hechos, sin emitir juicios de valor sobre los
mismos o su antijuridicidad, afecta al ambi-
to de la libertad cientifica reconocida en la
letra b) del art. 20.1 CE. Como declaramos
en la STC 43/2004, de 23 de marzo, la liber-
tad cientifica goza en nuestra Constitucion
de una proteccion acrecida respecto a las de
expresion e informacion, cuyo sentido fina-
lista radica en que “s6lo de esta manera se
hace posible la investigacion histérica, que
es siempre, por definicion, polémica y dis-
cutible, por erigirse alrededor de asevera-
ciones y juicios de valor sobre cuya verdad
objetiva es imposible alcanzar plena certi-
dumbre, siendo asi que esa incertidumbre
consustancial al debate histdrico representa
lo que éste tiene de mas valioso, respetable
y digno de proteccién por el papel esencial
que desempeia en la formacién de una con-
ciencia histérica adecuada a la dignidad de
los ciudadanos de una sociedad libre y de-
mocratica” (FJ 4).

La mera negacion del delito, frente a
otras conductas que comportan determinada
adhesion valorativa al hecho criminal, pro-
mocionandolo a través de la exteriorizacion
de un juicio positivo, resulta en principio
inane. Por lo demas, ni tan siquiera tenden-
cialmente —como sugiere el Ministerio Fis-
cal— puede afirmarse que toda negacion de
conductas juridicamente calificadas como
delito de genocidio persigue objetivamente
la creacion de un clima social de hostilidad
contra aquellas personas que pertenezcan a
los mismos grupos que en su dia fueron vic-
timas del concreto delito de genocidio cuya
inexistencia se pretende, ni tampoco que to-
da negacion sea per se capaz de conseguirlo.
En tal caso, sin perjuicio del correspondien-
te juicio de proporcionalidad determinado
por el hecho de que una finalidad meramen-
te preventiva o de aseguramiento no puede
justificar constitucionalmente una restric-
ci6én tan radical de estas libertades (STC
199/1987, de 16 de diciembre, FJ 12), la
constitucionalidad, a priori, del precepto se
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estaria sustentando en la exigencia de otro
elemento adicional no expreso del delito del
art. 607.2 CP; a saber, que la conducta san-
cionada consistente en difundir opiniones
que nieguen el genocidio fuese en verdad
idénea para crear una actitud de hostilidad
hacia el colectivo afectado. Forzar desde es-
te Tribunal una interpretacion restrictiva en
este aspecto del art. 607.2 CP, afiadiéndole
nuevos elementos, desbordaria los limites
de esta jurisdiccion al imponer una interpre-
tacion del precepto por completo contraria a
su tenor literal. En consecuencia, la referida
conducta permanece en un estadio previo al
que justifica la intervencion del Derecho pe-
nal, en cuanto no constituye, siquiera, un pe-
ligro potencial para los bienes juridicos tute-
lados por la norma en cuestion, de modo que
su inclusién en el precepto supone la vulne-
racion del derecho a la libertad de expresion
(art. 20.1 CE).

9. Diferente es la conclusién a propdsi-
to de la conducta consistente en difundir
ideas que justifiquen el genocidio. Tratén-
dose de la expresion de un juicio de valor, si
resulta posible apreciar el citado elemento
tendencial en la justificacion publica del ge-
nocidio. La especial peligrosidad de delitos
tan odiosos y que ponen en riesgo la esencia
misma de nuestra sociedad, como el genoci-
dio, permite excepcionalmente que el legis-
lador penal sin quebranto constitucional
castigue la justificacion publica de ese deli-
to, siempre que tal justificacién opere como
incitacion indirecta a su comision; esto es
incriminandose (y ello es lo que ha de en-
tenderse que realiza el art. 607.2 CP) con-
ductas que aunque sea de forma indirecta
supongan una provocacion al genocidio. Por
ello, el legislador puede, dentro de su liber-
tad de configuracion, perseguir tales con-
ductas, incluso haciéndolas merecedoras de
reproche penal siempre que no se entienda
incluida en ellas la mera adhesion ideol6gi-
ca a posiciones politicas de cualquier tipo,
que resultaria plenamente amparada por el
art. 16 CE y, en conexion, por el art. 20 CE.

Para ello serd necesario que la difusion
publica de las ideas justificadoras entre en
conflicto con bienes constitucionalmente re-
levantes de especial trascendencia que ha-
yan de protegerse penalmente. Asi sucede,
en primer lugar, cuando la justificacion de
tan abominable delito suponga un modo de
incitacion indirecta a su perpetracion. Suce-
derd también, en segundo lugar, cuando con
la conducta consistente en presentar como
justo el delito de genocidio se busque algu-
na suerte de provocacion al odio hacia de-
terminados grupos definidos mediante la re-
ferencia a su color, raza, religiéon u origen
nacional o étnico, de tal manera que repre-
sente un peligro cierto de generar un clima
de violencia y hostilidad que puede concre-
tarse en actos especificos de discriminacion.
Debe subrayarse que la incitacién indirecta
a la comision de algunas de las conductas
tipificadas en el art. 607.1 CP como delito
de genocidio —entre las que se incluyen en-
tre otras el asesinato, las agresiones sexua-
les o los desplazamientos forzosos de pobla-
cién— cometidas con el propésito de exter-
minar a todo un grupo humano, afecta de
manera especial a la esencia de la dignidad
de la persona, en cuanto fundamento del or-
den politico (art. 10 CE) y sustento de los
derechos fundamentales. Tan intima vincu-
lacién con el valor nuclear de cualquier sis-
tema juridico basado en el respeto a los de-
rechos de la persona permite al legislador
perseguir en este delito modalidades de pro-
vocacion, incluso indirecta, que en otro caso
podrian quedar fuera del 4mbito del repro-
che penal.

El entendimiento de la difusion punible
de conductas justificadoras del genocidio
como una manifestacion del discurso del
odio estd, ademas, en absoluta consonancia
con los textos internacionales més recientes.
Asi, el art. 1 de la Propuesta de Decision
Marco relativa a la lucha contra el racismo y
la xenofobia, aprobada por el Consejo de la
Uni6n Europea en reunion de 20 de abril de
2007, limita la obligaciéon de los Estados
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miembros de adoptar medidas para garanti-
zar que se castigue la apologia publica, la
negacion o la trivializacion flagrante de los
crimenes de genocidio a los casos en los que
“la conducta se ejecute de tal manera que
pueda implicar una incitacion a la violencia
o al odio” contra el grupo social afectado.

Por lo demads, el comportamiento despec-
tivo o degradante respecto a un grupo de
personas no puede encontrar amparo en el
ejercicio de las libertades garantizadas en el
art. 20.1 CE, que no protegen “las expresio-
nes absolutamente vejatorias, es decir, las
que, en las concretas circunstancias del ca-
so, y al margen de su veracidad o inveraci-
dad, sean ofensivas u oprobiosas” (por todas
SSTC 174/2006, de 5 de junio, FJ 4;
204/2001, de 15 de octubre, FJ 4; 110/2000,
de 5 de mayo, FJ 8).

De ese modo, resulta constitucionalmen-
te legitimo castigar penalmente conductas
que, aun cuando no resulten claramente id6-
neas para incitar directamente a la comision
de delitos contra el derecho de gentes como
el genocidio, si suponen una incitacion indi-
recta a la misma o provocan de modo me-
diato a la discriminacién, al odio o a la vio-
lencia, que es precisamente lo que permite
en términos constitucionales el estableci-
miento del tipo de la justificaciéon publica
del genocidio (art. 607.2 CP). Tal compren-
sién de la justificacion publica del genoci-
dio, y siempre con la resefiada cautela del
respeto al contenido de la libertad ideoldgi-
ca, en cuanto comprensiva de la proclama-
cion de ideas o posiciones politicas propias
o adhesi6n a las ajenas, permite la propor-
cionada intervencion penal del Estado como
ultima solucién defensiva de los derechos
fundamentales y las libertades publicas pro-
tegidos, cuya directa afectacion excluye la
conducta justificativa del genocidio del 4m-
bito de proteccion del derecho fundamental
a la libertad de expresion (art. 20.1 CE), de
manera que, interpretada en este sentido, la
norma punitiva resulta, en este punto, con-
forme a la Constitucion.

Quedan asi resueltas las dudas del 6rgano
judicial proponente de la cuestiéon de in-

constitucionalidad, que llamaba la atencion
de este Tribunal sobre el hecho de que el
tenor literal del art. 607.2 CP en ninglin mo-
mento contempla un elemento de incitacion
directa a la comision de un delito de genoci-
dio y sobre el dato de que la pena que en €l
se establece de prision es de uno a dos afios,
por lo que no guardaria proporcidn, dada su
levedad, con la modalidad delictiva definida
con caracter general en el art. 18 CP ni con
la castigada en el art. 615 CP con la pena
inferior en uno o dos grados al delito provo-
cado.

Efectivamente, la referida interpretacion
del art. 607.2 CP conforme a la Constitucion
no puede entenderse como desvirtuadora de
la voluntad del legislador, pues dota al pre-
cepto de un ambito punible propio y especi-
fico que, en aplicacion del principio de pro-
porcionalidad puede entenderse adaptado
razonablemente en cuanto a las penas a la
gravedad de las conductas perseguidas.

No es desde luego cometido de este Tri-
bunal depurar técnicamente las leyes, evitar
duplicidades o corregir defectos sistemati-
cos, sino sélo y exclusivamente velar por
que no vulneren la Constitucién. Debe sin
embargo subrayarse que esta interpretacion
constitucionalmente conforme del art. 607.2
CP en absoluto desvirtta la voluntad del le-
gislador de sancionar de determinado modo
la provocacion directa al delito de genocidio
(art. 615 CP), en la medida en que dota al
precepto de un dmbito punible propio, que
supone en su caso una modalidad especifica
de incitacién al delito que merece por ello
una penalidad diferenciada, adaptada, segin
el criterio del legislador, a la gravedad de
dicha conducta conforme a pardmetros de
proporcionalidad. Otro tanto cabe decir de
la posible concurrencia normativa del art.
510 CP, que castiga con una pena diferente a
la del art. 607.2 CP la conducta, asimismo
diferenciable, que define como de “provo-
cacion” y la refiere “a la discriminacion, al
odio o a la violencia contra grupos o asocia-
ciones, por motivos racistas, antisemitas u
otros referentes a la ideologia, religion o
creencias, situacion familiar, la pertenencia
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de sus miembros a una etnia o raza, su ori-
gen nacional, su sexo, orientacién sexual,
enfermedad o minusvalia”.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribu-
nal Constitucional, POR LA AUTORIDAD
QUE LE CONFIERE LA CONSTITU-
CION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Estimar parcialmente la presente cuestion
de inconstitucionalidad, y en consecuencia:

1.2 Declarar inconstitucional y nula la
inclusion de la expresion “nieguen o” en el
primer inciso articulo 607.2 del Cédigo pe-
nal.

2.2 Declarar que no es inconstitucional
el primer inciso del articulo 607.2 del Codi-
go penal que castiga la difusion de ideas o
doctrinas tendentes a justificar un delito de
genocidio, interpretado en los términos del
fundamento juridico 9 de esta Sentencia.

3.2 Desestimar la cuestion de inconsti-
tucionalidad en todo lo demas.

)

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
MAGISTRADO DON ROBERTO
GARCIA-CALVO Y MONTIEL RESPECTO DE
LA SENTENCIA DICTADA EN LA CUESTION
DE INCONSTITUCIONALIDAD NUMERO
5152-2000, PROMOVIDA POR LA
AUDIENCIA PROVINCIAL DE BARCELONA EN
RELACION CON EL ARTICULO 607.2 DEL
CODIGO PENAL, POR PRESUNTA VIOLACION
DEL ARTICULO 20.1 DE LA CONSTITUCION

Respetando la decision mayoritariamente
acordada en la cuestién de inconstitucionali-
dad 5152-2000 y ejercitando mi derecho a
discrepar reconocido en el art. 90.2 LOTC,
manifiesto mi disconformidad con la Sen-
tencia dictada y a tal efecto formulo las si-
guientes consideraciones:

1. En primer lugar y como punto de par-
tida de las reflexiones que subsiguen, me re-

sulta inaceptable la conclusion de constitu-
cionalidad que segtin términos literales del
apartado segundo de la parte dispositiva, es-
tablece: “Declarar que no es inconstitucio-
nal el primer inciso del articulo 607.2 del
Cddigo penal que castiga la difusion de
ideas o doctrinas tendentes a justificar un de-
lito de genocidio, interpretado en los térmi-
nos del fundamento juridico 9 de esta Sen-
tencia”.

Tal determinacion —respecto a cuya for-
mulacion, por referencia a uno de los funda-
mentos juridicos de la sentencia —, siempre
me ha producido rechazo —aunque sea de
uso frecuente en este Tribunal— no sélo
porque ensombrece la meridiana claridad
que ha de presidir la formulacién de la parte
dispositiva de las resoluciones jurisdiccio-
nales, sino que en cuanto que obliga a acudir
a alguno de los razonamientos de aquélla
para comprender el alcance de la conclusion
dispositiva, quebranta asi el hilo discursivo
de la Sentencia cuya concordancia factica y
lectura continuada debe propiciar, sin adita-
mento referencial alguno, la comprension
del fallo incluso para los profanos en Dere-
cho.

Seguidamente instrumento lo que consi-
dero como ortodoxa técnica analitica estruc-
tural y, acudiendo al contenido del tnico
fundamento juridico (noveno) que la Sen-
tencia de la que discrepo dedica al proble-
ma, desde esa perspectiva me sorprende que
haya de acudirse, con “matizaciones” de ex-
cepcionalidad y justificacién indirecta, a la
libertad de configuracion del legislador en
un ejercicio ajeno a una correcta hermenéu-
tica, a fin de sostener que la tesis mantenida
en dicho fundamento que se intenta corro-
borar mediante “aderezos” argumentales
complementarios, el discurso que conduce a
conclusiones con las que muestro mi des-
acuerdo.

Por el contrario, creo que simplemente
bastara reseiar, sin aditamento “colateral”
alguno, la mencionada libertad de configu-
racion legislativa para alcanzar soluciones
distintas a las consignadas en el segundo de
los apartados del fallo de la Sentencia. Més
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adelante explicitaré esta conclusion, ya que
asi formulada quedaria reducida a una afir-
macién critica puramente apodictica.

2. Por otra parte, la afirmacién que asu-
mo —como dice la Sentencia— de que “no
es desde luego cometido de este Tribunal
depurar técnicamente las leyes, evitar dupli-
cidades o corregir defectos sisteméticos, si-
no sélo y exclusivamente velar por que no
vulneren la Constituciéon” no creo que pro-
picie la justificacion de la constitucionali-
dad del inciso del art. 607.2 del Cédigo pe-
nal cuestionado a base de afirmar que la in-
terpretacion precedente —que se autotitula
“conforme a la Constitucién”— pues creo
que, en lugar de posibilitar la conclusion
mayoritariamente acogida, estimo, por el
contrario, que, tanto operando con la técnica
hermenéutica descrita en el art. 3 del Codi-
go civil, es decir “Las normas se interpreta-
ran segin el sentido propio de sus palabras,
en relacion con el contexto, los antecedentes
histéricos y legislativos, y la realidad social
del tiempo en que han de ser aplicadas, aten-
diendo fundamentalmente al espiritu y fina-
lidad de aquéllas”, como por la propia siste-
matica que ofrece el Codigo penal en el que
estd inserto el referido precepto cuestionado
y al que se refiere este Voto, dicha féormula
expositiva conduce a una determinacion de
signo diferente.

A tal efecto conviene recordar que, den-
tro del titulo XXIV del Cddigo penal vigen-
te —“Delitos contra la Comunidad Interna-
cional”— el capitulo segundo regula los
“Delitos de genocidio”. Existe, pues, un es-
quema clasificatorio, al que se anade el ca-
pitulo II bis —“Delitos de lesa humani-
dad”— que pone en evidencia una voluntad
legislativa de cerrar el elenco de la conduc-
tas delictivas residenciadas en el titulo rese-
fado a través descripciones tipicas que, en
mi opinién, se agotan en sentido “descen-
dente” —aunque no por ello, alcanzan la
impunidad. La simple lectura del art. 607
del Cédigo penal vigente evidencia una re-
laciéon comprensiva de dichos comporta-
mientos punibles, cuya definicién y sancién

es acorde con las tltimas tendencias del De-
recho comparado europeo.

Demostracién palpable de lo precedente-
mente expuesto es la transcripcion integral y
literal del precepto:

“Art. 607-1. Los que, con propésito de
destruir total o parcialmente a un grupo na-
cional, étnico, racial o religioso, perpetraren
alguno de los actos siguientes, seran castiga-
dos:

1.2 Con la pena de prision de quince a
veinte afios, si mataran a alguno de sus
miembros. Si concurrieran en el hecho dos o
mds circunstancias agravantes, se impondrd
la pena superior en grado.

2.2 Con la prisién de quince a veinte
afios, si agredieran sexualmente a alguno de
sus miembros o produjeran alguna de las le-
siones previstas en el art. 149.

3.2 Con la prisién de ocho a quince
afios, si sometieran al grupo o a cualquiera
de sus individuos a condiciones de existen-
cia que pongan en peligro su vida o pertur-
ben gravemente su salud, o cuando les pro-
dujeran algunas de las lesiones previstas en
el art. 150.

4.2 Con la misma pena, si llevaran a ca-
bo desplazamientos forzosos del grupo o sus
miembros, adoptaran cualquier medida que
tienda a impedir su género de vida o repro-
duccidn, o bien trasladaran por la fuerza in-
dividuos de un grupo a otro.

5.2 Con la de prisién de cuatro a ocho
afos, si produjeran cualquier otra lesion dis-
tinta de las sefialadas en los nims. 2.°y 3.2
de este apartado.

2. La difusién por cualquier medio de
ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen
los delitos tipificados en el apartado anterior
de este articulo, o pretendan la rehabilitacion
de regimenes o instituciones que amparen
practicas generadoras de los mismos, se cas-
tigard con la pena de prisién de uno a dos
afios.”

Como elementos de refuerzo argumental
de este Voto hemos de resefiar:
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a) La exposicion de motivos de la Ley
Orgéanica 4/1995, de 11 de mayo, modifica-
dora del Cddigo penal en relacién con las
innovaciones introducidas en el precepto
que ahora interesa ya que, segln se expone
en ella:

— La proliferacion en distintos paises de
Europa de episodios de violencia racista y
antisemita que se perpetran bajo las bande-
ras y simbolos de ideologia nazi obliga a los
Estados democraticos a emprender una ac-
cion decidida para luchas contra ella.

— Espafia no permanece ajena al desper-
tar de este fendmeno.

— Y, en fin, porque constata dicha proli-
feracion, nos vemos obligados a dar un paso
mas alld de la represion de cuantas conduc-
tas puedan significar apologia o difusién de
las ideologias que defienden el racismo o la
exclusién étnica, dado que constituyen
—segtn la STC 214/1991— obligacién que
no ha de verse limitada en nombre de la li-
bertad ideoldgica o de expresion.

b) El contenido del Convenio de Nueva
York de 9 de diciembre de 1948 para la pre-
vencion y sancion del delito de genocidio y
su Instrumento de adhesion de 13 de sep-
tiembre de 1968, el art. 19 de la Declaracion
de derechos humanos, arts. 10 y 18 del Con-
venio de Roma y los arts. 3 y 19 del Pacto
internacional de derechos civiles y politicos
y la cobertura jurisprudencial del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

c¢) Los antecedentes legislativos que
acreditan la aprobacion sin oposicion algu-
na por todos los grupos parlamentarios del
nuevo Codigo penal surgido de la Ley Orga-
nica mencionada y, por tanto, de la redac-
cién dada a su art. 607.

d) EI art. 10 de la Convencién europea
para la salvaguarda de los derechos del
hombre y sus libertades fundamentales de 4
de noviembre de 1950 (BOE de 10 de octu-
bre de 1979) que reconoce que el ejercicio
de las libertades de opinion e informacion
puede ser sometida a restricciones o sancio-
nes, previamente previstas en las leyes que,

regulando la libertad de expresion e infor-
mativa, deben interpretarse conforme a los
convenios en la materia suscritos por Es-
pana.

Y, por tltimo,

e) La Sentencia 214/1991 de este Tri-
bunal Constitucional que literalmente dice
que “Ni la libertad ideoldgica, ni la libertad
de expresion comprenden el derecho a efec-
tuar manifestaciones, expresiones o campa-
flas de cardcter racista o xen6fobo, puesto
que tal como dispone el art. 20.4 CE no
existen derechos ilimitados y ello es contra-
rio no solo al derecho al honor sino a otros
bienes constitucionales como el de la digni-
dad humana ... el odio y el desprecio a todo
un pueblo o una etnia (a cualquier pueblo o
cualquier etnia) son incompatibles con el
respeto a la dignidad humana, que sdlo se
cumple si se atribuye por igual a todo hom-
bre, a toda etnia, a todos los pueblos”.

3. La explicitacion anunciada y referida
a la libertad de configuracion legal ha de
apoyarse sobre la base de negar que el tipo
delictivo cuestionado adolezca de vaguedad
o sea “difuso”, sino que tiene como punto de
referencia concreta el delito de genocidio,
pues —tal como destaca el Abogado del Es-
tado—, en su minucioso y fundado informe,
“basta la lectura del art. 607.2 CP, para com-
probar que los tipos que de su enunciado re-
sultan, no pueden identificarse con ese vapo-
roso ‘resto’ sin explicacion y sin contenido
como parece sugerir la Sala que plantea la
cuestion de inconstitucionalidad: la justifi-
cacion y negacion de los delitos de asesina-
to, o de las agresiones sexuales, o de los tras-
lados forzosos de poblaciones, o las esterili-
zaciones, o las pretensiones rehabilitadoras
de regimenes que amparen estos delitos, no
son leves perturbaciones de la igualdad juri-
dica, ni su punicién responde al modesto
proposito de evitar discriminaciones ocasio-
nales. Se trata de condenar acciones que el
legislador ha valorado como causas de im-
pulso directisimo a la perpetracion de graves
delitos que danan a los intereses mas esen-
ciales de la convivencia humana. Y la apre-
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ciacidn de esta relacion causal entre la expo-
sicion divulgadora de ciertas doctrinas o
ideas y los crimenes mds abyectos, no es un
capricho ocasional o repentino del legisla-
dor, ni una presuncion irrazonable o excesi-
va, sino el producto de unas dolorosas expe-
riencias histoéricas. Por tanto, el art. 607.2,
no carece de contenido”.

Por ello, por més que se esfuerce la Sen-
tencia mayoritaria, no justifica la conclusion
segunda de su parte dispositiva, ya que tni-
camente aporta —en las Gnicas dos paginas
y media que se dedican a justificar la deci-
sién de inconstitucionalidad de la que dis-
crepo— matizaciones dialécticas que, a mi
entender, s6lo constituyen un puro excurso
argumental formalista, dado que, segun se
deriva de la misma, aquéllas se incardinan
en la tedrica y no empirica distincién entre
incitacion directa o indirecta a la comision
de delitos contra el derecho de gentes si-
tuando la negacién del genocidio en “el 4m-
bito de las meras opiniones sobre los hechos
historicos, es decir, en la esfera cubierta por
el derecho de la libre expresion”, permitien-
do el juego de los articulos 16.1 CE (libertad
ideoldgica) y 20.1.a) CE (libertad de opi-
nioén) y, consecuentemente, la imposibilidad
de considerar dicho comportamiento descri-
to en el inciso tantas veces referido del
art. 607.2 CP como constitucionalmente co-
rrecto.

Tomo aqui nuevamente las palabras del
Abogado del Estado: “las ideas y doctrinas
criminalizadas en el art. 607.2 CP son las
genocidas. No se trata de propagar doctrinas
simplemente adversas a un grupo nacional,
étnico, racial o religioso. Tampoco se trata
de la pura negacién de unos hechos, como
puede ser el exterminio de unos seis millo-
nes de judios por el régimen criminal que
goberno el Reich aleman entre 1933 y 1945.
El precepto pena la negacion o justificacion
‘de los delitos’, no la pura negacién de he-
chos, abrumadoramente ciertos, por desgra-
cia para la humanidad, en el caso de la des-
truccion de los judios europeos. Propiamen-
te, no esté en juego la libertad de infor-
macion, que no protege las falsedades deli-

beradas [‘informacién veraz’, art. 20.1.d)
CE]. Esta en juego la difusion de cierto tipo
de ideas o doctrinas”.

4. En definitiva, estamos en presencia
de un delito de peligro abstracto que con
especificidad propia se disefia a partir de la
polivalente expresion cual es la “difusion”
que abarca tres modalidades comisivas con
una concreta referencia a “los delitos tipifi-
cados en el apartado anterior de esta articu-
lo”. Con ello se cierra el circulo sancionador
previsto por el legislador para las conductas
relativas al delito de genocidio, que, por ello
resulta distinto y diferenciado de otras figu-
ras criminales como la provocacion para de-
linquir (art. 18 CP), o la incitacién al odio
racial (arts. 510, 515.5, 519 y 615 del mismo
CP) supuestos de concurso o conflicto de
leyes para los que el art. 8 del Codigo penal
ofrece las procedentes soluciones.

En mi opinién, creo que no cabe sino
concluir que, ante las razones de sistematica
expuestas y por la propia naturaleza del de-
lito, la descripcidn tipica referida a “la justi-
ficacién del genocidio” conforma a aquél
como una figura penal, de peligro abstracto,
en cuanto que, en correspondencia con mi
criterio y con la meridiana objetividad y pe-
noso recordatorio, que el Abogado del Esta-
do resefa, esa naturaleza se conforma, por
contraposicion, “al peligro concreto que re-
presenta el tiro en la nuca, el coche bomba o
la expulsion del territorio para determinadas
clases de personas. La difusion de ideas y
doctrinas racistas o xen6fobas han logrado
estimular resortes psicoldgico-sociales no
bien conocidos, y crear una atmésfera social
que, como demuestra el desarrollo de los he-
chos en la Alemania nazi, comienza con la
discriminacion legal en el acceso a cargos
publicos y profesionales; sigue con el esti-
mulo de la emigracién de parte de la pobla-
cion; y se extiende e intensifica a todos los
campos de la convivencia hasta los extre-
mos de destruccion y exterminio que conoce
la historia”.

Son pues, las precedentes referencias las
que permiten llegar a la conclusion que se
refleja en este Voto en cuanto ésta deviene
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de su “comparacion sistematica con otros
preceptos penales, con los que verdadera-
mente tiene una mds estrecha y directa rela-
cion, esto es con los delitos de especialisima
gravedad que relaciona el apartado primero
del propio articulo y que se agrupan bajo la
rubrica de ‘delitos de genocidio’. Dicha vin-
culacion es tanto mds intensa cuanto que el
tipo cuya constitucionalidad niega la resolu-
cién mayoritariamente adoptada se integra
por via de remisién con elementos definito-
rios de los delitos enumerados en los distin-
tos apartados del parrafo 1, que no son sino
delitos de resultado”.

Si —como destaca el Ministerio Fiscal—
a ello se afiade que “el nicleo de la accion
castigada se enmarca bajo la comiin rabrica
de la difusion, que lleva implicito el requisi-
to de la publicidad, ya que el término que
encabeza el tipo implica la utilizaciéon de
medios de comunicacién para la puesta en
conocimiento general de lo que es objeto de
opinién o juicio de valor, lo que, consi-
guientemente, presupone el conocimiento,
al menos potencial, por una pluralidad de
personas de lo opinado o valorado”, habra
de concluirse necesariamente en que ambas
conductas delictivas —negacion y justifica-
cion—, ¢ incluso la tercera, cual es la de
“pretender la rehabilitacion de regimenes o
instituciones que amparen practicas genera-
doras de los mismos™ (delitos tipificados en
el apartado anterior), unidas todas ellas por
la conjuncién disyuntiva “o” mas no por la
copulativa “y” —reflejadas en los incisos
del apartado 2 del art. 607 del Cédigo pe-
nal— han de tener el mismo calificativo,
que no puede ser otro que el de acordes con
la Constitucion.

5. A partir de las especificaciones ante-
riores en las que se destaca como, ante con-
cretas formas delictivas —nuevas en otros
tiempos y resurgentes en los actuales (pién-
sese en ademads del genocidio, en el narco-
trafico o en el terrorismo)— el legislador
ofrece respuestas en las que el soporte de los
derechos fundamentales que entran en con-
flicto o resultan afectados no se alteran sino
que se limitan, no podemos desautorizar

constitucionalmente el principio de configu-
racion legal ni el de intervencién minima
propio del Derecho penal con benevolentes,
artificiosas y tedricas prevenciones que, en
lugar de consolidar dichos derechos, lo que
hacen es debilitar la salvaguarda de aqué-
llos, los cuales, por su objetiva primacia y
efectiva realidad, merecen —no con privile-
giada preferencia, més si con empirica y ca-
suistica evaluacion y sin otra finalidad que
ajustar a términos de razonabilidad y pro-
porcionalidad— otra solucién juridica que
la ofrecida por la Sentencia aprobada por la
mayoria de mis compaieros para solventar
los conflictos que entre ellos puedan susci-
tarse.

Creo que con dicha exposicion queda asi
justificada mi discrepancia con la Sentencia
mayoritaria, cuya parte dispositiva, a mi
modesto entender, debié declarar constitu-
cionales los dos incisos a los que se hace
referencia en la misma. Parecer que, con to-
do el respeto, manifiesto frente a quienes
comparten la decision aprobada por el Pleno
de este Tribunal Constitucional.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
MAGISTRADO DON JORGE
RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ RESPECTO DE
LA SENTENCIA DEL PLENO DE 7 DE
NOVIEMBRE DE 2007, REFERENTE AL
DELITO DE DIFUSION DE IDEAS QUE
NIEGUEN O JUSTIFIQUEN DELITOS DE
GENOCIDIO

1. Disiento de la Sentencia aprobada en
el dia de hoy. La cuestién de inconstitucio-
nalidad de la que naci6 este proceso en el
afio 2000 planteaba, y plantear, problemas
procesales, en los que no me voy a detener.
Tampoco voy a entrar en un anélisis juridi-
co-penal del art. 607.2 CP. Me basta sefialar
que no cabe independizar los tipos del art.
607.1 de los del art. 607.2 CP (en contra de
lo que se asevera en el FJ 6), ni es convin-
cente diferenciar penalmente la negacion de
los delitos del art. 607.1 CP, que se considera
inane, de la justificacion de los mismos, que
se acepta tras una trabajosa interpretacion
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(FJ 9 de la Sentencia de la mayoria). Una
critica de esos extremos se encuentra en las
consideraciones que se vierten en los Votos
particulares de dos de mis companeros del
Pleno, que comparto. Voy a exponer mi dis-
crepancia con la Sentencia de la mayoria
desde el punto de vista del Derecho constitu-
cional y del Derecho comunitario futuro,
que son los que me preocupan.

2. El articulo 1.1 de la Constitucién es-
pafola declara que tanto la libertad como el
pluralismo politico son valores superiores
de nuestro ordenamiento juridico. Desde la
transiciéon democratica, cuyo aniversario se
ha festejado recientemente, Espafia ha sido
el pais del pluralismo. En el ambito social,
el econdmico, el politico y en la vertebra-
cion territorial del Estado el pluralismo ha
sido el signo que ha marcado estos treinta
afios de experiencia democritica. En ese
marco, nuestra Constitucién de 1978 ha co-
bijado con generosidad a todos los espafio-
les, sin acepcion de ideologia, de credo o de
partido. Se ha afirmado, sin embargo, que
“la paradoja de la libertad es también la pa-
radoja del pluralismo”. La experiencia del
constitucionalismo europeo, en el periodo
de entreguerras del siglo XX, demostr6 que
la aparicién de fuerzas antipluralistas en el
seno de una sociedad democratica pone en
cuestion, con excesiva facilidad, la libertad
y el sistema pluralista mismo.

Europa vivi6 entre 1918 y 1945 la época
dorada del constitucionalismo clasico, basa-
da en lo que se llam6, en forma expresiva,
“exceso de confianza en la soteriologia juri-
dica”. Profesar una fe inocente en el Dere-
cho constitucional, considerandolo como
realidad salvadora que, por si misma, asegu-
ra la libertad o el pluralismo fue un camino
que se truncd por experiencias dramaticas
en paises que conocieron las Constituciones
técnicamente mas perfectas que ha ideado el
genio humano.

Dejando aparte la propia experiencia de
nuestra guerra civil, pese a la Constitucion
de la II Republica espafiola de 1931, el co-
lapso de la Constitucién de Weimar de

1919, pocos meses después de que el Maris-
cal Hindenburg encomendase a una coali-
cién de partidos que apoyaba a Adolf Hitler
la formacion de un gobierno nacionalsocia-
lista en 1933, o la impotencia de muchas
Constituciones de la Europa central u orien-
tal para frenar el totalitarismo comunista,
tras la segunda guerra mundial, llevé en la
posguerra inmediata a la Declaracién uni-
versal de derechos humanos de 10 de di-
ciembre de 1948, al Convenio de Roma de 4
de noviembre de 1950, al Tribunal de Es-
trasburgo y a la misma Convencidn para la
prevencion y sancion del delito de genoci-
dio de 9 de diciembre de 1948, en cuyo
cumplimiento se dicta el art. 607 CP que nos
ocupa.

Al igual que la Ley Fundamental de
Bonn (articulo 1) la Constitucion espafola
de 1978 proclamd, por ello, que “la digni-
dad de la persona humana” es el primero de
los fundamentos del orden politico y de la
paz social (art. 10.1 CE), al considerar que
s6lo una concepcién del Derecho fundada
en dicha dignidad puede fundamentar un
Estado social y democritico de Derecho y
que dicho Estado debe contar ademads, para
ser plural, con mecanismos de garantia fren-
te a la repeticion de intentos de perversion
del pluralismo.

En este contexto histdrico se explican las
leyes que incriminan a quienes niegan o tri-
vializan el holocausto nazi o, como en Espa-
fia, lo hacen respecto de los delitos de geno-
cidio tipificados en el art. 607.1 CP o de
enaltecimiento del terrorismo, en el art. 578.
Alemania, Austria, Bélgica, la Republica
checa, Eslovaquia, Francia, Holanda, Liech-
tenstein, Lituania, Polonia, Rumania y Sui-
za forman, junto a Israel, una lista de honor
en la que, desde la inconstitucionalidad par-
cial del art. 607.2 CP que declara la Senten-
cia de la que discrepo, se difumina el nom-
bre de Espana.

La Resolucion del Parlamento Europeo
sobre memoria del Holocausto, antisemitis-
mo y racismo recuerda que el 27 de enero de
2005 no debe servir sélo para el recuerdo
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estremecedor del sexagésimo aniversario de
la liberacién del campo de exterminio nazi
en Auschwitz-Birkenau, donde fueron ase-
sinados un millén y medio de judios, perso-
nas de etnia romani, polacos, rusos, prisio-
neros de varias nacionalidades y homose-
xuales, sino también debe servir de leccion
para alertar de los peligros que derivan del
“preocupante aumento del antisemitismo,
especialmente los incidentes antisemitas en
Europa” (sic).

En efecto, el riesgo de los grupos antiplu-
ralistas no se limita hoy a un mero antisemi-
tismo. El menosprecio y el vilipendio tam-
bién amenaza a las minorias africanas, ara-
bes y asidticas y a los inmigrantes no
europeos que confluyen en forma significa-
tiva en el presente siglo en nuestro continen-
te. De ahi el acierto de la tipificacion de las
diferentes formas de genocidio en el art.
607.1 CP y la consecuente punicion de la
difusion de ideas o doctrinas que nieguen o
justifiquen tales delitos en el art. 607.2 CP.
Este antipluralismo puede ser hoy un “peli-
gro presente y claro” en una nueva Unidn
Europea formada por quinientos millones
de seres humanos. Por eso la propuesta de
Decision Marco relativa a la lucha contra el
racismo y la xenofobia, aprobada por el
Consejo de la Unién Europea el 20 de abril
de 2007, considera que el racismo y la xeno-
fobia constituyen una amenaza actual para
los 27 Estados miembros de la Unién, que
debe llevar a definir un nuevo Derecho pe-
nal comun a los quinientos millones de seres
humanos que integran la Unién Europea,
donde se castigue la “negacion” o la “trivia-
lizacién ofensiva” (“denying or grossly tri-
vialising”) de los crimenes de genocidio. Se
trata de que ningin Estado europeo se pueda
convertir en refugio y centro de propaganda
de los nuevos grupos antipluralistas, para no
repetir en este siglo los errores del siglo XX.
Dicha propuesta de Decisién Marco que se
declara, por supuesto, compatible con las li-
bertades de expresion y asociacién recono-
cidas en los arts. 10 y 11 CEDH, tiene un
alcance mas amplio de lo que se recoge en el

FJ 9 de la Sentencia de la mayoria y, sin
duda, consonante con el elemento tenden-
cial que exigia ya el art. 607.2 CP antes de
nuestra Sentencia, como se razona en el Vo-
to particular del Magistrado don Pascual Sa-
la Séanchez.

3. En un célebre Voto particular (caso
Milk Wagon Drivers Union of Chicago v.
Meadowmoor) el Juez Black, del Tribunal
Supremo norteamericano, afirmaba, en
1941, que la libertad de hablar y escribir so-
bre asuntos publicos es tan importante para
el gobierno en América como el corazon pa-
ra el cuerpo humano. La libertad de expre-
sién —decia— es el corazén mismo del sis-
tema de gobierno norteamericano. Por eso
cuando el corazén se debilita desfallece el
sistema y cuando se silencia el resultado es
su muerte.

La Sentencia de la que disiento se inspira
en esta doctrina al fundar su razén de deci-
dir (FJ 9 y fallo) en la libertad de expresion
del art. 20 CE y opera sobre el sentido y
alcance del art. 607.2 CP, en aras de esa li-
bertad de expresion (FFIJ 4, 6 y 9).

Tal amplitud de la libertad de expresion
representa, sin embargo, un retroceso ino-
portuno y grave en las garantias del pluralis-
mo que regian en Espafia y en los paises de
la Europa democratica actual que acabo de
citar. En el afio 1941, cuando el Juez Black
escribia su famoso Voto particular, el viaje a
Estados Unidos no era una travesia virtual
por Internet. Cruzaban el Atlantico miles de
barcos en los que huian de la Shoa, holo-
causto o sacrificio por fuego, miles de seres
portadores de “vidas indignas de ser vivi-
das”. Entretanto la vieja Europa contempla-
ba el sacrificio de seis millones de judios,
que no habian podido alejarse de una reali-
dad monstruosa que desconocia la dignidad
que todo ser humano tiene, en su irrepetible
individualidad. Cada continente genera sus
propios monstruos y la frialdad burocratica
de un régimen que practicaba cientifica-
mente todas las conductas genocidas que ti-
pifica hoy nuestro art. 607 CP no se produjo
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en América, sino en Europa. Por eso la pri-
mera enmienda de la Constitucién de los Es-
tados Unidos contempla, fiel a la tradiciéon
de los pilgrim fathers de la Unidn america-
na, una “precious freedom of expression”,
mientras que —con la excepcion del Reino
Unido y los paises escandinavos— los Esta-
dos democraticos europeos no encuentran
reparo en adoptar leyes que incriminan a
quienes niegan o trivializan los crimenes del
holocausto nazi o el genocidio. En Europa el
puesto de honor en la lista de los derechos
fundamentales lo ostenta la dignidad del ser
humano, por lo que no nos debemos dejar
deslumbrar por categorias ajenas a la expe-
riencia europea.

4. El problema constitucional se acre-
cienta, y ahi se profundiza ain mas mi dis-
crepancia, cuando, con cita de la STC
48/2003, de 12 de marzo, sobre la Ley Orga-
nica 6/2002, de 27 de junio, de partidos poli-
ticos, el fallo de 1a mayoria produce una mo-
dificacion de la doctrina vertida en el FJ 7
de aquella Sentencia undnime del Pleno, al
no reparar en que, ante delitos como el de
genocidio, se trae a colacion siempre la dig-
nidad del ser humano, que tratamos con cui-
dado exquisito en el FJ 7 de la referida STC
48/2003. La Sentencia de la mayoria consi-
dera que las ideas u opiniones que han dado
origen a esta cuestiéon de inconstitucionali-
dad “resultan repulsivas desde el punto de
vista de la dignidad humana constitucional-
mente garantizada” (sic en FJ 4) pero ello
no impide concluir que, al menos en parte,
deben encontrar cobijo en una visién de la
libertad de expresién del art. 20 CE de la
que discrepo.

Esta doctrina se contrapone a lo que de-
claramos en las SSTC 214/1991, de 11 de
noviembre (caso Ledn Degrelle) y 176/1995,
de 12 de enero (caso del comic Hitler-SS).
En efecto, la STC 214/1991 desarroll6 una
teoria revolucionaria de la legitimacion pro-
cesal, para concedérsela a dofia Violeta
Friedmann, mujer judia superviviente del
campo de exterminio de Auschwitz-Birke-
nau que reivindicaba su derecho al honor y el
de todos los judios frente a una posicién ne-
gadora de los crimenes del celebérrimo doc-
tor Mengele. Afirmamos en el FJ 8 de aque-
1la importante Sentencia que el articulo 20.1
CE no garantiza el derecho a expresar y di-
fundir un determinado entendimiento de la
Historia y del mundo tendente a menospre-
ciar y discriminar a personas o grupos en un
discurso antisemita, racista o xen6fobo pues
ello viola la dignidad de la persona humana,
que es (en el art. 10.1 CE) uno de las funda-
mentos del orden politico y de la paz social.
Mis contundente, si cabe, fue la STC
176/1995 cuando, en su FJ 5, apostillé que la
libertad de expresion es un valor fundamen-
tal del sistema democratico que proclama
nuestra Constitucion, pero que un uso de ella
que niegue la dignidad humana, nucleo irre-
ductible del derecho al honor en nuestros
dias, se sitia por si mismo fuera de la protec-
cion constitucional (SSTC 170/1994 y
76/1995). “Un cémic como este, que con-
vierte una tragedia historica en una farsa bur-
lesca, ha de ser calificado como vilipendio
del pueblo judio, con menosprecio de sus
cualidades para conseguir asi el desmereci-
miento en la consideracion ajena, elemento
determinante de la infamia o la deshonra”.
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Sentencia 256/2007 de la Sala 2.2 del TC de 17 de diciembre de 2007
(BOE 22 de enero de 2008) (Recurso de amparo 3328/2005)

CONDENA EN APELACION. PRUEBA DE INDICIOS. DELITOS CONTRA LA

SEGURIDAD VIAL

Arts. 24.2 CE y 379 Cédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Ramén Rodriguez Arribas

SINTESIS

Tras comprobar que la sentencia condenatoria en apelacion, sin haber
celebrado vista, no se sustentaba en una nueva valoracion sin inmediacion
de pruebas personales, sino en la rectificacion de la inferencia realizada en
la instancia, se examina y afirma la validez de la indiciaria como_prueba de

cargo apta para desvirtuar la presuncion de inocencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. El examen de las cuestiones plantea-
das en el presente recurso requiere recordar
que la doctrina establecida por el Pleno de
este Tribunal, en la Sentencia 167/2002, de
18 de septiembre, FFJJ 9 y 10, en relacién
con la necesidad de respetar las garantias de
publicidad, inmediacién y contradiccién en
la valoracion de las pruebas en la segunda
instancia penal, no implica en todo caso la
necesidad de nueva practica de pruebas o la
celebracion de vista publica en la segunda
instancia, sino que ello dependera de las cir-
cunstancias del caso y de la naturaleza de las
cuestiones a juzgar.

En concreto, como venimos sefialando
desde la STC 170/2002, de 30 de septiem-
bre, FJ 15, la doctrina sentada a partir de la
STC 167/2002 no resulta aplicable a aque-
llos supuestos en los que el niicleo de la dis-
crepancia entre la Sentencia absolutoria de

instancia y la condenatoria dictada en la se-
gunda es una cuestién concerniente a la es-
tricta calificacion juridica de los hechos que
la sentencia de instancia considera acredita-
dos y que no se alteran en la segunda instan-
cia, pues para ello no es necesario el examen
directo y personal de los acusados o los tes-
tigos en un juicio publico, sino que el Tribu-
nal de apelaciéon puede decidir adecuada-
mente sobre la base de lo actuado. Alli re-
corddbamos que el Tribunal Europeo
(SSTEDH de 29 de octubre de 1991, caso
Jan-Ake Andersson c. Suecia y caso Fedje c.
Suecia), precisando su doctrina en relacién
con la STEDH de 26 de mayo de 1988, caso
Ekbatani c. Suecia, ha establecido que no
existe violacion del derecho a un proceso
justo cuando no se reproduce el debate pu-
blico con inmediacion en la apelacion en los
supuestos en que «no se plantea ninguna
cuestion de hecho o de derecho que no pue-
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da resolverse adecuadamente sobre la base
de los autos».

Igualmente, este Tribunal ha declarado
que la rectificacion por parte del 6rgano de
apelacion de la inferencia realizada por el de
instancia, a partir de unos hechos base que
se consideran acreditados en ésta, es una
cuestion de estricta valoracion juridica que
puede resolverse adecuadamente sobre la
base de lo actuado, sin que sea necesario,
para garantizar un proceso justo, la repro-
duccién del debate publico y la inmedia-
cién, puesto que se trata simplemente de
efectuar una deduccién conforme a reglas
de logica y experiencia, a la que ninguna
garantia adicional afiade la reproduccion de
un debate publico en contacto directo con
los intervinientes en el proceso (SSTC
170/2005, de 20 de junio, FJ 3; 74/2006, de
13 de marzo, FJ 2; 43/2007, de 26 de febre-
ro, FJ 5; 196/2007, de 11 de septiembre,
FJ 2).

3. A laluz de la jurisprudencia que aca-
ba de exponerse han de analizarse las cir-
cunstancias del presente caso y, en concreto,
cudl es el nicleo de la discrepancia entre la
Sentencia absolutoria de instancia y la con-
denatoria de apelacion, y cudl es el funda-
mento de la conclusién condenatoria de la
resolucion recurrida en amparo.

()

La Sentencia de apelacion mantiene la
relacion de hechos probados de la de instan-
cia, limitandose a suprimir el dltimo inciso,
relativo a la influencia de la previa ingesta
de bebidas alcohdlicas en la conduccion,
cuestion ésta que no constituye un verdade-
ro «hecho», aunque se incluyera como tal,
sino una valoracion juridica de la prueba
que podia ser modificada por la Sala al re-
solver el recurso y considerar que esa in-
fluencia si que estaba acreditada, radicando
en esta valoracion el nicleo de la discrepan-
cia entre ambas resoluciones judiciales y la
base de la inicial absolucion y posterior con-
dena. La concurrencia de este elemento del
tipo se infiere por parte de la Audiencia Pro-
vincial a partir de una serie de datos extrai-
dos de la declaracion de hechos probados de

la Sentencia de instancia: la ingesta de alco-
hol previa al accidente, constatada por el re-
sultado de las pruebas de alcoholemia prac-
ticadas y cuyos resultados se hacen constar;
y la forma de produccién del accidente, de-
bida a la pérdida de control del vehiculo por
parte del acusado, y no a la maniobra o pre-
sencia de otro vehiculo. Sobre la base de
esos datos, pese a los cuales el Juzgado con-
cluy6 que no se podia afirmar mas alld de
toda duda razonable la influencia del alco-
hol en la conduccidn, el Tribunal de apela-
cion se limita a efectuar un control de la
razonabilidad de la inferencia llevada a ca-
bo en la instancia, concluyendo que confor-
me a las méximas de experiencia mas ele-
mentales la conclusion debia ser la contra-
ria, y realizando una nueva inferencia,
explicitada en la resolucién judicial, en vir-
tud de la cual considera probada la influen-
cia del alcohol previamente ingerido en la
conduccién y en la produccién del acci-
dente.

()

En definitiva, como pone de relieve el
Ministerio Fiscal, la Sentencia condenatoria
de apelacion no se sustenta en una nueva
valoracion sin inmediacion de pruebas per-
sonales, sino en la rectificacion de la infe-
rencia realizada en la instancia, a partir de
unos indicios o hechos base que se conside-
raron acreditados en ésta, una cuestion que
—conforme a la jurisprudencia anterior-
mente expuesta— podia resolverse adecua-
damente sobre la base de lo actuado, sin ne-
cesidad de reproducir el debate publico y la
inmediacion para garantizar un proceso jus-
to, pues se trata de efectuar una deduccién
conforme a las reglas de la 16gica y la expe-
riencia. No cabe apreciar, por tanto, la de-
nunciada vulneracion del derecho a un pro-
ceso con todas las garantias (art. 24.2 CE).

4. Como segundo motivo de amparo, se
denuncia la vulneracién del derecho a la
presuncion de inocencia (art. 24.2 CE), por
entender que no existe prueba de cargo res-
pecto de la influencia del alcohol en la con-
duccidn, cuya acreditacion exige el articulo
379 CP.
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()

Desde la STC 174/1985, de 17 de di-
ciembre, venimos sosteniendo que, a falta
de prueba directa, la prueba de cargo puede
ser indiciaria, siempre que se cumplan los
siguientes requisitos, que permiten distin-
guirla de las simples sospechas: a) que parta
de hechos plenamente probados, y b) que
los hechos constitutivos de delito se deduz-
can de esos indicios a través de un proceso
mental razonado y acorde con las reglas del
criterio humano, explicitado en la sentencia
condenatoria. Nuestro control de la razona-
bilidad del discurso, esto es, de la solidez de
la inferencia puede llevarse a cabo tanto
desde el canon de su légica o coherencia
(siendo irrazonable cuando los indicios
constatados excluyan el hecho que de ellos
se hace derivar o no conduzcan naturalmen-
te a él), como desde el de su suficiencia o
caracter concluyente, excluyéndose la razo-
nabilidad por el cardcter excesivamente
abierto, débil o indeterminado de la inferen-
cia (SSTC 189/1998, de 28 de septiembre,
FJ 3; 220/1998, de 16 de noviembre, FJ 4; y,
mas recientemente, 135/2003, de 30 de ju-
nio, FJ 2; 170/2005, de 20 de junio, FJ 4;

74/20006, de 13 de marzo, FJ 4; 43/2007, de
26 de febrero, FJ 7).

En el presente caso, como sefialamos en
el anterior fundamento juridico, la Audien-
cia Provincial parte de unos indicios plena-
mente acreditados en ambas instancias (la
ingesta de alcohol previa a la conduccion,
reconocida por el acusado y constatada por
el resultado de las pruebas de alcoholemia
practicadas; la forma de produccién del ac-
cidente, debida a la pérdida de control del
vehiculo por parte del acusado, sin interven-
cion de otros vehiculos; el hecho de no ha-
ber dormido esa noche, pese a lo cual habia
ingerido alcohol) a partir de los cuales con-
sidera acreditada la influencia del alcohol
en las facultades psicofisicas del conductor
y en la produccién del accidente, a través de
un razonamiento explicitado en el funda-
mento juridico primero de la Sentencia y
que no puede ser calificado de irrazonable,
ni desde el punto de vista de su logica o
coherencia, ni desde la Optica del grado de
solidez requerido, ya que se apoya en datos
suficientemente concluyentes, por lo que la
conclusion del Tribunal sentenciador no re-
sulta excesivamente abierta o indetermi-
nada.

Sentencia 258/2007 del Pleno del TC de 18 de diciembre de 2007
(BOE 22 de enero de 2008) (Recurso de amparo 2670/2004)

DERECHO A LA ULTIMA PALABRA. JUICIO DE FALTAS
Arts. 24.2 CE; 739 y 969 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Pérez Tremps

SINTESIS

Omision del turno de iltima palabra en juicio de faltas que no vulnera

el derecho de defensa, al no apreciar el Tribunal que hubiere causado_inde-

fension material, correspondiéndole al recurrente su invocacion y acredita-

cion. Se recogen, asimismo, los dos votos particulares concurrentes.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. La STC 181/1994, de 20 de junio, fue
la primera resolucién en que este Tribunal se
pronuncié sobre el denominado “derecho a
la Gltima palabra”. En dicha Sentencia, aun-
que fuera una consideracion obiter dictum
—Ila denegacion de este motivo de amparo
se fundament6 en que no habia quedado
acreditado que no se hubiera dado al recu-
rrente la posibilidad de ejercer dicho dere-
cho— se afirma que “[e]l derecho a la defen-
sa comprende, en este aspecto, no sélo la
asistencia de Letrado libremente elegido o
nombrado de oficio, en otro caso, sino tam-
bién a defenderse personalmente [arts. 6.3 ¢)
y 14.3 d) del Convenio y del Pacto mas arri-
ba resenados] en la medida en que lo regulen
las leyes procesales de cada pais configura-
doras del derecho. Es el caso que la nuestra
en el proceso penal (art. 739 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal: LECrim) ofrece al
acusado el “derecho a la dltima palabra”
(Sentencia del TS de 16 julio 1984), por si
mismo, no como una mera formalidad, sino
—en palabras del Fiscal que la Sala asu-
me— “por razones intimamente conectadas
con el derecho a la defensa que tiene todo
acusado al que se brinda la oportunidad final
para confesar los hechos, ratificar o rectifi-
car sus propias declaraciones o las de sus
coimputados o testigos, o incluso discrepar
de su defensa o completarla de alguna mane-
ra”. La raiz profunda de todo ello no es sino
el principio de que nadie pueda ser condena-
do sin ser oido, audiencia personal que, aun
cuando minima, ha de separarse como ga-
rantia de la asistencia letrada, dandole todo
el valor que por si misma le corresponde. La
viva voz del acusado es un elemento perso-
nalisimo y esencial para su defensa en jui-
cio” (FJ 3).

Estas consideraciones fueron reiteradas
en las SSTC 29/1995, de 6 de febrero, FJ 6,
y 93/2005, de 18 de abril, FJ 3, nuevamente
como obiter dicta —la primera de ellas te-

nfa como objeto analizar si se habia vulnera-
do el derecho a la defensa del recurrente por
habérsele denegado la posibilidad de defen-
derse por si mismo, sin asistencia de Aboga-
do, en un procedimiento por delito, y la se-
gunda por no habérsele permitido interven-
ci6n alguna en la practica de las pruebas en
el acto del juicio oral y formular alegaciones
finales en un juicio de faltas, a pesar de ha-
ber asumido su autodefensa. Por su parte, la
STC 91/2000, de 30 de marzo, FJ 13, en el
contexto del andlisis del derecho del acusa-
do a comparecer en juicio, como garantia
del derecho de defensa, vuelve a recordar
incidentalmente que el derecho a la tdltima
palabra es una manifestacién del derecho de
autodefensa.

Pero, ha sido la més reciente STC
13/2006, de 16 de enero, FJ 4, la que de
manera directa y como ratio decidendi ha
abordado la cuestion del derecho a la tltima
palabra, sefialando que posee un contenido
y cometido propio bien definido. Asi, se se-
fala, por un lado, que es un derecho que se
afiade al de defensa letrada, en tanto que
consagra la posibilidad procesal de autode-
fensa del acusado y, por otro, que se diferen-
cia del derecho a ser oido mediante la posi-
bilidad de ser interrogado, cuya realizacion
se suele producir al inicio del juicio, dando
la oportunidad, una vez que ha tenido pleno
conocimiento de toda la actividad probato-
ria realizada y de los argumentos vertidos en
los alegatos de las acusaciones y de su pro-
pia defensa, de contradecir o someter a con-
traste el desarrollo de la vista, anadiendo to-
do aquello que estime pertinente para su
mejor defensa. Como se destaca en esta
Sentencia, “[s]e trata, por lo tanto, de que lo
ultimo que oiga el 6rgano judicial, antes de
dictar Sentencia y tras la celebracion del jui-
cio oral, sean precisamente las manifesta-
ciones del propio acusado, que en ese mo-
mento asume personalmente su defensa...
Es precisamente la palabra utilizada en el
momento final de las sesiones del plenario
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la que mejor expresa y garantiza el derecho
de defensa, en cuanto que constituye una es-
pecie de resumen o compendio de todo lo
que ha sucedido en el debate, ptblico y con-
tradictorio, que constituye la esencia del jui-
cio oral. El acusado conoce mejor que nadie
todas las vicisitudes, que pueden influir en
la mejor calificacion y enjuiciamiento de los
hechos que constituyen la base de la acusa-
cién” (STC 13/2006, FJ 4).

En esta Sentencia, ademés de la exposi-
cién citada, se afirma respecto del derecho a
la dltima palabra que “[e]l hecho de confi-
gurarse como una obligacion legal, s6lo po-
testativa en su ejercicio para el acusado, co-
mo una garantia del proceso con contenido
auténomo y propio dentro del derecho de
defensa y que se conecta, de este modo, a su
vez, con el derecho a un proceso con todas
las garantias constitucionalmente reconoci-
do en el art. 24.2 CE, ha llevado a este Tri-
bunal a no exigir carga adicional probatoria
en torno a la repercusion efectiva que su
pleno ejercicio hubiera hipotéticamente pro-
ducido aunque si respecto a la total ausencia
de la posibilidad de que el acusado haya po-
dido defenderse por si mismo” (STC
13/2006, FJ 5).

3. La anterior afirmacién se realiz6 en
un supuesto en que fue denegado el derecho
a la dltima palabra en un procedimiento es-
tablecido por la Ley Orgéanica 5/2000, de 12
de enero, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores. En dicha Ley, a dife-
rencia de lo que ocurre en el procedimiento
de faltas, que es el concreto supuesto plan-
teado en el presente amparo, y tal como se
destaco en dicha STC 13/2006, FJ 5, el art.
37.2 in fine establece, expresamente, que,
tras la practica de la prueba y el turno de
intervenciones del equipo técnico, el Minis-
terio Fiscal y el Letrado del menor, “[e]l
Juez oird al menor, dejando la causa vista
para sentencia”. Pues bien, es necesario pre-
cisar que, aun cuando no puede reducirse la
garantia de la altima palabra incondicional-
mente a una mera infraccion formal desvin-
culada de la comprobacion de que se ha ge-

nerado una indefensiéon material, dicha ga-
rantia exige, al menos desde el plano
constitucional un desarrollo argumental en
la demanda de amparo acerca de la existen-
cia de una lesién material que permita a este
Tribunal valorar la concurrencia de la
misma.

En efecto, este Tribunal ya desde la STC
48/1984, de 4 de abril, destacd, por un lado,
que “la idea de indefension engloba, enten-
dida en un sentido amplio, a todas las demas
violaciones de derechos constitucionales
que pueden colocarse en el marco del art.
24” (FJ 1) y, por otro, que “[e]l concepto
juridico-constitucional de indefensién que
el art. 24 de la Constitucion permite y obliga
a construir, no tiene por qué coincidir ente-
ramente con la figura juridico-procesal de la
indefension... La conclusion que hay que sa-
car de ello es doble: por una parte, que no
toda infracciéon de normas procesales se
convierte por si sola en indefension juridi-
co-constitucional y por ende en violacion de
lo ordenado por el art. 24 de la Constitucion;
y, por otra parte, que la calificacion de la
indefension con relevancia juridico-consti-
tucional o con repercusion o trascendencia
en el orden constitucional ha de llevarse a
cabo con la introduccién de factores dife-
rentes del mero respeto —o, a la inversa, de
la infraccién de las normas procesales y del
rigor formal del enjuiciamiento” (FJ 1). Asi,
en la STC 48/1986, de 23 de abril, se senald
que “una indefensidon constitucionalmente
relevante no tiene lugar siempre que se vul-
neren cualesquiera normas procesales, sino
s6lo 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” (FJ 1). Este Tribunal si-
gue reiterando que para que “una irregulari-
dad procesal o infraccién de las normas de
procedimiento alcance relevancia constitu-
cional debe producir un perjuicio real y
efectivo en las posibilidades de defensa de
quien las denuncie” (por todas, SSTC
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233/2005, de 26 de septiembre, FJ 10, 6
130/2002, de 3 de junio, FJ 4).
()]

4. En el presente caso, como ha queda-
do acreditado en las actuaciones y se ha ex-
puesto con detalle en los antecedentes, el
juicio de faltas tuvo lugar con la compare-
cencia de los recurrentes en amparo, en su
condicion de denunciados, con la asistencia
de un Letrado de su eleccion, documentan-
dose en el acta que, tras resolverse las cues-
tiones previas, declararon, en primer lugar,
el denunciante, después, los recurrentes en
amparo y, por tltimo, una testigo propuesta
por la defensa y un policia local. A conti-
nuacion, el Ministerio Fiscal, el Letrado del
denunciante y el de los recurrentes emitie-
ron su calificacién de los hechos y realiza-
ron las alegaciones que estimaron conve-
nientes, declardndose el juicio visto para
sentencia, sin que se preguntara a los recu-
rrentes si tenian algo que manifestar al Juz-
gado.

Igualmente queda acreditado, por un la-
do, que los recurrentes, tanto en el primer
recurso de apelacion interpuesto contra la
Sentencia de 12 de septiembre de 2001 co-
mo en el segundo interpuesto contra la Sen-
tencia de 3 de julio de 2002, se limitaron a
alegar, como motivo cuarto, “la infraccion
del articulo 769 [sic] de la LECrim al omi-
tirse el tramite de dar la dltima palabra a las
partes acusadas al finalizar el juicio de fal-
tas, vulnerandose en definitiva el derecho de
todo acusado a expresarse en dltimo lugar”,
sin exponer en qué medida la omisién de
dicho tramite les habria producido un me-
noscabo en sus posibilidades reales y efecti-
vas de defensa, lo que reiteran en este recur-
so de amparo. Por otro lado, la Sentencia de
apelacion desestim6 dicho motivo argumen-
tando que el derecho a la dltima palabra es
s6lo de aplicacion en el procedimiento por
delito en virtud del art. 739 LECrim, pero
no en las faltas, que tiene una regulacién
especifica en el art. 969 LECrim, en el que
ya se prevé que el denunciado expondra de
palabra lo que crea conveniente en apoyo de
sus pretensiones en ultimo lugar, lo que asi

se verifico en este caso a través de la inter-
vencion de su Abogado (fundamento de De-
recho quinto).

5. En atencién a lo expuesto debe con-
cluirse que en el presente caso no concurre
la vulneracién del derecho a la defensa (art.
24.2 CE) alegada, habida cuenta de que, si
bien no se posibilitd a los recurrentes inter-
venir al final del juicio, tras la intervencién
de su Letrado, sin embargo, no resulta posi-
ble apreciar que dicha circunstancia les ha-
ya generado una indefensién material, en to-
do caso, no acreditada en la demanda.

En efecto, con independencia de si cabe
considerar que el art. 969 LECrim configura
legalmente la dltima palabra como una ga-
rantia de los denunciados en el juicio de fal-
tas —lo que es negado por la Sentencia de
apelacién impugnada y defendido por el Mi-
nisterio Fiscal— lo cierto, desde la perspec-
tiva constitucional, que es la inica que cabe
analizar en esta jurisdicciéon de amparo, es
que el que no se otorgara a los recurrentes la
posibilidad de que tomaran la palabra en ul-
timo lugar no implica en el presente caso
que se haya producido la vulneracién del
derecho a la defensa (art. 24.2 CE) aducida
por los recurrentes. Como se ha adelantado,
no resulta posible apreciar que dicha omi-
sién haya generado a los recurrentes una in-
defension material. Si se parte de la base ya
referida de que el sentido constitucional del
derecho a la dltima palabra, como manifes-
tacion del derecho de autodefensa, radica en
que el acusado, una vez que ha tenido pleno
conocimiento de toda la actividad probato-
ria realizada y de los argumentos vertidos en
los alegatos de las acusaciones y de su pro-
pia defensa, pueda contradecir o someter a
contraste el desarrollo de la vista, anadiendo
todo aquello que estime pertinente para su
mejor defensa, solo cabra considerar que se
le ha generado una indefension material con
relevancia constitucional cuando no se pue-
da descartar que el trdmite omitido hubiera
sido decisivo en términos de defensa, en el
sentido de que hubiera podido determinar
un fallo diferente. Ello exigiria, al menos,
que se indicara por los recurrentes en la de-
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manda de amparo qué concreta actividad
probatoria o alegaciones efectuadas en fase
de informe son las que se pretendian contra-
decir, someter a contraste o, simplemente,
refutar o matizar en el ejercicio del derecho
a la dltima palabra, a los efectos de que este
Tribunal pudiera realizar el juicio de certeza
sobre su eventual incidencia en la resolu-
cién impugnada.

En el presente caso, no sdlo es que no se
ha cumplido con dicha carga procesal, im-
posibilitando que este Tribunal pueda desa-
rrollar el control constitucional que se le so-
licita, sino que, ademds, incluso acudiendo
directamente a las actuaciones tampoco re-
sulta posible ni a partir del desarrollo del
propio juicio de faltas ni, especialmente,
atendiendo a lo razonado en los recursos de
apelacion planteados, en que los recurrentes
se limitan a la denunciar la infraccion for-
mal de la omision del trdmite, el poder apre-
ciar qué concretas cuestiones hubieran po-
dido ser planteadas por los recurrentes en
dicho tramite, para a partir de ellas poder
alcanzar una conviccion sobre su cardcter
decisivo. Ello es demostrativo de que los re-
currentes han acudido a este amparo invo-
cando el mero incumplimiento formal de un
tramite procesal que, a pesar de su evidente
conexion con el ejercicio de un derecho fun-
damental como es el derecho a la defensa
(art. 24.2 CE), no permite concluir su vulne-
racién al no ponerse de manifiesto en nin-
gin caso indefension material alguna a deri-
var de dicha omisidn.

()

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
MAGISTRADO DON ROBERTO
GARCIA-CALVO Y MONTIEL RESPECTO DE
LA SENTENCIA DICTADA EN EL RECURSO
NUM. 2670-2004

En el ejercicio de la facultad que me con-
fiere el art. 90.2 LOTC y con pleno respeto a
la opinién de la mayoria, por medio de este
Voto particular expreso mi discrepancia con
parte de los fundamentos juridicos incorpo-
rados en esta Sentencia, justificando este
Voto particular en el sentido siguiente.

Mi discrepancia se limita a los funda-
mentos juridicos 3 a 5 de la referida Senten-
ciay, en concreto, a las “precisiones” que el
Pleno ha decidido introducir en la doctrina
que hemos venido sosteniendo hasta el mo-
mento en relacién con el derecho de tdltima
palabra.

Naturalmente, comparto la exposicién de
nuestra doctrina sobre este derecho que la
Sentencia realiza en su fundamento juridico
2, extraida de las SSTC 181/1994, de 20 de
junio, 29/1995, de 6 de febrero, 93/2005, de
18 de abril, y 13/2006, de 16 de enero, que,
por tanto no repetiré.

()

La configuracién del derecho a la dltima
palabra como una obligacion legal y como
una garantia con contenido auténomo y pro-
pio no llevo al Tribunal Constitucional, sin
embargo, a considerar su eventual vulnera-
cién como una infraccion formal desvincu-
lada de cualquier carga probatoria, como pa-
rece desprenderse de la Sentencia mayorita-
ria. Nuestra Sentencia 13/2006, FJ 5, es
terminante sobre este particular. Ademas de
la mera infraccién formal de la obligacion
legal, el Tribunal exigia al acusado una car-
ga probatoria adicional respecto “a la total
ausencia de la posibilidad de que el acusado
haya podido defenderse por si mismo”, sin
exigir adicionalmente, eso si, prueba sobre
la repercusion efectiva que su pleno ejerci-
cio hubiera hipotéticamente producido (STC
13/2006, FJ 5). Asi, creo que debia haber se-
guido nuestra doctrina, extrayendo de la
misma las apropiadas consecuencias, pero
sin afiadir nuevas exigencias al acusado.

En efecto. La “carga adicional probato-
ria” que exigia nuestra doctrina conllevaba
(hasta la Sentencia mayoritaria de que ahora
discrepo), la necesidad de acreditar que se
habia hecho un uso pertinente, ttil y proce-
salmente leal de las opciones procesales dis-
ponibles para conseguir ejercer de modo
efectivo el derecho a la autodefensa en el
proceso, lo que se traduce en la necesidad de
acreditar que el acusado invocé tempestiva-
mente la vulneracion de su derecho ante el
Juez o Tribunal que cometié la infraccion
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procesal, reclamando su ejercicio. De no ha-
cerlo asi, es obvio que el acusado no habria
acreditado la total ausencia de posibilidad
de ser oido personalmente.

Esta invocacién de la vulneracién con
consiguiente reclamacion de la habilitacion
necesaria para el ejercicio efectivo del dere-
cho a la ultima palabra no sélo permitia pre-
servar el cardcter subsidiario del recurso de
amparo constitucional, sirviendo asi a la ar-
ticulacion de la funcion de proteccion de los
derechos fundamentales que cumplen tanto
la jurisdiccion ordinaria como la jurisdic-
cién constitucional sino que, como sostuvi-
mos en la STC 188/1998, de 28 de septiem-
bre (FJ 2), “hace posible su inmediata e id6-
nea reparacion por el 6rgano judicial a quien
se reprocha la infraccién; evita la reproba-
cién constitucional de una actuacién judi-
cial sobre cuya irregularidad no habia sido
advertido su agente; estratifica racional-
mente la jurisdiccion de amparo y, con ello,
posibilita la plena subsidiariedad y ‘la pro-
pia funcionalidad de la jurisdiccion consti-
tucional’ (STC 168/1995); y, en fin, preser-
va el itinerario procesal posible de la cues-
tion que tiene por centro un derecho
fundamental y, por ello, su completo debate
y andlisis por las partes implicadas en el
proceso, por el 6rgano judicial directamente
afectado, y por los demds 6rganos judiciales
con jurisdiccién en el mismo” (STC
132/2006, FJ 3).

La Sentencia mayoritaria, por cierto, no
se pronuncia sobre la necesidad de invocar
la supuestamente producida vulneracién del
derecho tan pronto como se produzca, ni so-
bre la proyeccion a este caso de la STC
132/2006, de 27 de abril, en la que precisa-
mente se fijé una matizada doctrina jurispru-
dencial sobre esta cuestion ni, en definitiva,
sobre la posible concurrencia del ébice pro-
cesal, en este supuesto, de falta de invoca-
cion del derecho fundamental vulnerado “tan
pronto como” se produzca la vulneracion.

La exigencia de esta prueba, que cuida-
dosamente exigia nuestra doctrina en la ya
citada STC 13/2006, FJ 5, evitaba ademas el
fraudulento uso del derecho que podia pro-

ducirse si, habiendo advertido el acusado el
incumplimiento por el 6rgano judicial de la
obligacion legal de conferir el derecho de
ultima palabra, decidiera por razones tacti-
cas guardar silencio, para solicitar posterior-
mente, en el recurso de apelaciéon o en el
eventual recurso de amparo, la nulidad de la
vista oral por tal circunstancia.
()

Paraddjicamente, este insoportable resul-
tado no se evita con las precisiones que in-
troduce la Sentencia mayoritaria. (...)

Frente a esta situacidn, considero que el
acusado a quien no se concede el derecho de
ultima palabra debe apurar diligentemente
los medios de hacer efectivo el ejercicio de
su derecho, solicitando de modo inmediato
su reparacion ante el propio Juez que in-
cumplio la legal obligacién asi como, en su
caso, en la alzada que corresponda. Poste-
riomente, una vez en sede de amparo, sobre
el acusado debe recaer la carga probatoria
de acreditar (y no simplemente argumentar
o indicar), que invocé tempestivamente la
supuesta vulneracion ante el propio Juez
que omiti6 el cumplimiento de tal obliga-
cion y en los recursos sucesivos.

Pero, rechazada su pretension por el 6rga-
no jurisdiccional asi como por el superior, en
su caso, y acreditado ante este Tribunal por el
acusado que, pese a que lo intent6 en tiempo y
forma, no tuvo ninguna posibilidad de defen-
derse por si mismo y le fue negado expresa-
mente el ejercicio de la, en muchos casos, tni-
ca posibilidad en todo el proceso de dirigirse
directa y personalmente al Tribunal que le es-
ta enjuiciando, no debemos exigir carga pro-
batoria adicional en torno a la repercusion
efectiva que su pleno ejercicio hubiera hipoté-
ticamente producido (STC 13/2006, FJ 5). Y
ello por la evidencia de que “la viva voz del
acusado es un elemento personalisimo y esen-
cial para su defensa en juicio” (STC
181/1994, FJ 3), y porque esa efectiva y direc-
ta repercusion cuya “acreditacion”, “argu-
mentaciéon”, o “indicacion” se exige por la
Sentencia mayoritaria, esta implicita en todos
los casos en que el ejercicio del derecho a la
ultima palabra es consciente y deliberada-
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mente suprimido por el Juez o Tribunal en
cuanto, al actuar asi, se estd privando de in-
corporar lo manifestado por el acusado a los
elementos de juicio sobre los que tiene que
fallar en conciencia (art. 741 LECrim) y, al
tiempo, esta privando al acusado de su, insis-
to, en muchas ocasiones tinica oportunidad en
todo el proceso de dirigirse directamente a
quien o quienes le estdn juzgando y, siempre,
la inica ocasién de hacerlo una vez finalizada
la practica de la prueba y conocidas las pre-
tensiones definitivas de las partes, maxime en
un sistema procesal como el nuestro en el que,
salvo el afortunado caso del proceso ante el
Tribunal del Jurado, las posibilidades de co-
municacion directa, inmediata y efectiva en-
tre acusado y Letrado durante el juicio oral
son practicamente inexistentes.

Creo que éstas debieran haber sido las
matizaciones a realizar en nuestra doctrina, y
no las efectuadas en la Sentencia de la que
respetuosamente discrepo. En mi opinién, la
precision que se introduce ahora en la Sen-
tencia mayoritaria (vid. FJ 3), afirmando que
era incondicionalmente una mera infraccion
formal lo que no lo era, e introduciendo exi-
gencias adicionales entonces no previstas,
distorsiona y oscurece los perfiles del dere-
cho, desdibujandolo hasta poder aventurar un
préximo adids al derecho de tltima palabra a
la vista de los nuevos requerimientos, ahora
si formales, que la nueva doctrina va a exigir
al acusado para obtener su reparacién en los
casos en que su derecho de autodefensa por
medio de la altima palabra en el proceso pe-
nal haya sido desconocido.

()

VOTO PARTICULAR CONCURRENTE QUE
FORMULA EL MAGISTRADO DON EUGENI
GAY MONTALVO RESPECTO DE LA
SENTENCIA DEL PLENO DICTADA EN EL
RECURSO DE AMPARO NUM. 2670-2004, AL
QUE SE ADHIERE EL MAGISTRADO DON
JORGE RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ

1. Aunque comparto el fallo y la funda-
mentacion juridica esencial sobre la que se

asienta la Sentencia a la que formulo este
Voto Particular concurrente, creo oportuno
efectuar las siguientes consideraciones que
responden a la postura que mantuve en las
deliberaciones tenidas en el Plenario en
cuanto al instituto del “derecho la Gltima pa-
labra” en los procesos penales, sobre cuyo
contenido ya se ha manifestado este Tribu-
nal en las distintas sentencias que, por cierto,
recoge en su integridad la presente.

()

3. Como no podia ser de otra manera
la Sentencia que nos ocupa ha venido a re-
saltar en su fundamento juridico 3 nuestra
doctrina sobre los elementos que constitu-
yen el derecho de defensa, principalmente
en cuanto a la asistencia letrada, practica de
pruebas y “derecho a la altima palabra”.
Sin embargo, debo expresar mis reservas
respecto de la conclusién a la que llega el
ultimo pérrafo del fundamento juridico 3
de la Sentencia, segun la cual el demandan-
te de amparo ha de poner de manifiesto a
este Tribunal que la sefialada limitacion de
su “derecho a la ultima palabra” le ha su-
puesto una grave situacion de indefension.
Por una parte, considero que esta exigencia
que se hace recaer en el demandante de
amparo no se compadece plenamente con
la naturaleza del derecho al que se hace
referencia, el cual se materializa en la inter-
vencién personal y directa del procesado,
no sujeta a los usos y rigores del procedi-
miento; por otra, dicha carga puede resultar
excesiva si se trata de demostrar la indefen-
si6n material que se le ha producido, pues
no podemos olvidar su condicién de lego
en Derecho que opera en ese momento al
margen de su defensa técnica o letrada, a
quien, en cambio, si le corresponde una ar-
gumentacion plenamente acorde con las
exigencias y la doctrina de este Tribunal en
el momento de presentar la demanda de
amparo.

- 111 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

Sentencia 29/2008 de la Sala 2.2 del TC de 20 de febrero de 2008
(BOE 14 de marzo de 2008) (Recursos de amparo 1907/2003 y

1911/2003)

COMPUTO DE LA PRESCRIPCION
Art. 132.2 Cédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Pacual Sala Sanchez

SINTESIS

De las diversas cuestiones abordadas por la sentencia, seleccionamos la
argumentacion relativa al computo del plazo de prescripcion y, en particular,

el alcance de la expresion legal “la prescripcion se interrumpe (...) cuando
el procedimiento se dirija contra el culpable”. Se trata del conocido caso “los

Albertos” y debe recordarse la discrepancia radical entre el Tribunal Supre-
mo y el Tribunal Constitucional en relacion con la materia enjuiciada. Reco-

gemos también un voto particular.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

7. Buena parte de los argumentos por
los que los recurrentes consideran que debe-
ria ser anulada la Sentencia que les condena
a penas de dos afnos y cuatro meses de pri-
sion, y de un afio de prision y 6.000 euros de
multa, por la autoria, respectivamente, de un
delito de estafa y, en concurrencia medial,
un delito falsedad en documento mercantil,
se refieren a la decision del Tribunal Supre-
mo de negar la prescripcion de estos delitos.
Sostienen en sus demandas que esta decision
s6lo ha sido posible a través de una interpre-
tacion y aplicacion del articulo 114 del Codi-
go penal de 1973 que vulnera sus derechos a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y ala
legalidad penal (art. 25.1 CE). En términos
muy similares al vigente art. 132.2 del Codi-
go penal de 1995, dicho articulo establecia
que “[e]] término de la prescripcién comen-

zara a correr desde el dia en que se hubiere
cometido el delito. Esta prescripcion se inte-
rrumpird desde que el procedimiento se diri-
ja contra el culpable, volviendo a correr de
nuevo el tiempo de la prescripcion desde que
aquél termine sin ser condenado o se parali-
ce el procedimiento”.

Antes de recordar los hechos a los que
este precepto ha sido aplicado para afirmar
una interrupcion tempestiva del plazo de
prescripcion hemos de reiterar cudles son
los pardmetros de enjuiciamiento constitu-
cional de esta cuestion, que son los propios
del derecho a una tutela judicial efectiva re-
forzada por la implicacién del derecho a la
libertad.

En efecto, en nuestra Sentencia de Pleno
63/2001, de 17 de marzo, afirmabamos que,
mds alld de que “seria cuestionable constitu-
cionalmente un sistema juridico penal que
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consagrara la imprescriptibilidad absoluta
de los delitos y las faltas” (STC 157/1990,
de 18 de octubre, FJ 3), es “al legislador a
quien corresponde determinar, con plena li-
bertad, de acuerdo con el principio de segu-
ridad juridica (STEDH de 22 de junio de
2000, caso Coéme c. Bélgica, § 146), asi
como los criterios de politica criminal que
estime idoneos y atendibles en cada caso
concreto, el régimen juridico, el sentido y el
alcance de la prescripcién de las infraccio-
nes. Y es en este sentido, en relacion con el
legislador, en el que puede afirmarse, sin
riesgo de confusion, que la regulacién de la
prescripcion es una cuestion de libre confi-
guracién legal, es decir, que queda deferida
a la voluntad del legislador sin condiciona-
mientos materiales que deriven de la Consti-
tucién. Su establecimiento no merma el de-
recho de accion de los acusadores (STEDH
de 22 de octubre de 1996, caso Stubbings c.
Reino Unido, § 46 y ss.) ni las peculiarida-
des del régimen juridico que el legislador
decida adoptar (delitos a los que afecta, pla-
zos de prescripcidon, momento inicial del
computo o causas de interrupcion) afectan,
en si mismas, a derecho fundamental alguno
de los acusados. Pero una vez que el legisla-
dor ha configurado libremente la institucion
de la prescripcion como causa de extincion
de la responsabilidad criminal, su aplicacion
en el caso concreto puede ser objeto de exa-
men constitucional en sede de amparo. El
canon aplicable en este caso es el propio del
art. 24 CE, en cuanto exige para entender
otorgada la tutela judicial efectiva que la
pretension sea resuelta mediante una resolu-
cién que sea razonada, es decir, basada en
una argumentacion no arbitraria, ni mani-
fiestamente irrazonable, ni incursa en error
patente (STC 214/1999, de 29 de noviem-
bre, FJ 4), canon éste reforzado por tratarse
de un supuesto en el que estdn en juego
otros derechos fundamentales, como aqui
sucede con los reconocidos en los arts. 17 y
25 CE. En efecto, no puede desconocerse
que la decision judicial desestimatoria de la
prescripcion extintiva de una infraccion pe-
nal abre paso a la posibilidad de dictar una

sentencia condenatoria que, por su propio
contenido, supone la privacion de bienes ju-
ridicos protegidos constitucionalmente,
pues descarta que concurra uno de los su-
puestos en los que el legislador ha estableci-
do una renuncia o autolimitacion del Estado
al ius puniendi por el transcurso del tiempo
(STC 157/1990, de 18 de octubre, FJ 3). La
trascendencia de los valores en juego en la
aplicacion del Derecho penal exige, en este
ambito, tanto la exteriorizacién del razona-
miento por el que se estima que no concurre
el supuesto previsto en la ley, como que el
mismo se manifieste a través de una motiva-
cion en la que, mas alld de su caracter razo-
nado, sea posible apreciar un nexo de cohe-
rencia entre la decisién adoptada, la norma
que le sirve de fundamento y los fines que
justifican la institucién” (FJ 7; también, en-
tre otras, SSTC 64/2001, de 17 de marzo, FJ
3; 65/2001,66/2001,68/2001,69/2001 y
70/2001 de la misma fecha, FF1J 3, 3,6,3y
3 respectivamente; 11/2004, de 9 de febrero,
FJ 2; y 63/2005, de 14 de marzo, FJ 3). Esta
doctrina constitucional no es sino la aplica-
cién de otra mas genérica, que entiende que
el andlisis constitucional de la suficiencia de
la tutela judicial es distinta y mas exigente
—*“reforzada” (por todas, SSTC 63/2001, de
17 de marzo, FJ 7; 164/2003, de 29 de sep-
tiembre, FJ 5; 63/2005, de 14 de marzo, FJ
3)— cuando, a pesar de que la decision judi-
cial no verse directamente sobre la preserva-
cion o los limites de un derecho fundamen-
tal, uno de estos derechos, distinto al de la
propia tutela judicial, esté implicado (STC
11/2004, de 9 de febrero, FJ 2), vinculado
(STC 180/2005, de 4 de julio, FJ 7), conec-
tado (SSTC 25/2000, de 31 de enero, FJ 2;
11/2004, de 9 de febrero, FJ 2; 71/2004, de
19 de abril, FJ 4), resulte puesto en juego
(SSTC 63/2001, de 17 de marzo, FJ 7;
115/2003, de 16 de junio, FJ 3), o quede
afectado (SSTC 186/2003, de 27 de octubre,
FJ 5; 192/2003, de 27 de octubre, FJ 3) por
tal decision. Lo que en estos supuestos exige
el art. 24.1 CE para entender que se ha dis-
pensado una tutela suficiente y eficaz es,
ademds de una resolucién motivada y fun-
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dada en Derecho, una resolucién coherente
con el derecho fundamental que se encuen-
tra en juego (SSTC 11/2004, de 9 de febre-
ro, FJ 2; 63/2005, de 17 de marzo, FJ 3). Es
necesario asi, en primer lugar, que se dé una
“relacién directa y manifiesta existente en-
tre la norma que el juzgador declara aplica-
ble y el fallo de la resolucién exteriorizada
en su argumentacion juridica” (STC
115/2003, de 16 de junio, FJ 3), y que “en la
propia resolucion se evidencie de modo in-
cuestionable que su razon de ser es una apli-
cacion razonada de las normas que se consi-
deran adecuadas al caso” (STC 186/2003,
de 27 de octubre, FJ 5). Y sobre todo es
necesario también que la resolucién judicial
sea “conforme” con el derecho fundamental
(STC 24/2005, de 14 de febrero, FJ 3),
“compatible” con €l (STC 196/2005, de 18
de julio, FJ 4): que exprese o trasluzca “una
argumentacion axiolégica que sea respetuo-
sa” con su contenido (STC 63/2005, de 17
de marzo, FJ 3). Este plus de motivacion
que supone la tutela judicial reforzada en
casos de implicacién de un derecho funda-
mental “hace referencia a exigencias de or-
den cualitativo y no cuantitativo, al ser per-
fectamente posible que existan resoluciones
judiciales que satisfagan las exigencias del
meritado art. 24.1 CE, pues expresen las ra-
zones de hecho y de derecho que fundamen-
ten la medida acordada, pero que, desde la
perspectiva del libre ejercicio de los dere-
chos fundamentales, no expresen de modo
constitucionalmente adecuado las razones
justificativas de las decisiones adoptadas
(STC 14/2002, de 28 de enero, FJ 5)” (STC
251/2005, de 10 de octubre, FJ 4).

En relacién con el derecho a la libertad
hemos dicho que “en un Estado social y de-
mocréitico de Derecho, como el que confi-
gura nuestra Constitucidn, la libertad perso-
nal no es solo un valor superior del Ordena-
miento juridico (art. 1.1 CE), sino ademas
un derecho fundamental (art. 17 CE), cuya
trascendencia estriba precisamente en ser
presupuesto de otras libertades y derechos
fundamentales. En un régimen democrético,

donde rigen derechos fundamentales, la li-
bertad de los ciudadanos es la regla general
y no la excepcién, de modo que aquéllos
gozan de autonomia para elegir entre las di-
versas opciones vitales que se les presentan.
De acuerdo con este significado prevalente
de la libertad, la Constituciéon contempla las
excepciones a la misma en los términos pre-
vistos en el art. 17.1 CE: “nadie puede ser
privado de su libertad, sino con la observan-
cia de lo establecido en este articulo y en los
casos y en la forma previstos en la Ley”. En
palabras de las SSTC 140/1986, de 11 de
noviembre (FJ 5), y 160/1986, de 16 de di-
ciembre (FJ 4), ‘el derecho a la libertad del
art. 17.1, es el derecho de todos a no ser
privados de la misma, salvo “en los casos y
en la forma previstos por la Ley”: En una
ley que, por el hecho de fijar las condiciones
de tal privacion, es desarrollo del derecho
que asi limita’. De modo que la ley, dentro
de los limites que le marcan la Constitucion
y los tratados internacionales, desarrolla un
papel decisivo en relacion con este derecho,
pues es en ella donde se conforman los pre-
supuestos de la privacion de libertad por im-
perativo constitucional, y donde —aunque
no sé6lo— se determina el tiempo razonable
en que puede ser admisible el mantenimien-
to de dicha situacién (STC 241/1994, de 20
de julio, FJ 4). Pero a pesar de este cardcter
decisivo de la ley respecto a la posibilidad
de prever restricciones a la libertad, no cabe
duda de que tal ley ha de estar sometida a la
Constitucién, por lo que hemos afirmado
que el derecho a la libertad no es un derecho
de pura configuracién legal [SSTC 2/1992,
de 13 de enero, FJ 5; 241/1994, de 20 de
julio, FJ 4; 128/1995, de 26 de julio, FJ 3;
157/1997, de 29 de septiembre, FJ 2;
47/2000, de 17 de febrero, FJ 2; 147/2000,
de 29 de mayo, FFJJ 3 y 4 a)]”. (STC
82/2003, de 5 de mayo, FJ 3).

8. Partiendo de la base de la doctrina
que ha quedado expuesta, debe destacarse el
dato de que la exigencia del canon reforzado
del derecho de tutela judicial efectiva cuan-
do estdn en juego derechos fundamentales,
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y en este caso con especial relevancia el de-
recho fundamental consagrado en el art. 17
CE, estaba inequivocamente proclamada
antes de la Sentencia impugnada en el pre-
sente recurso de amparo; por lo que a la hora
de resolverlo, y cifiéndonos estrictamente a
nuestro papel de jurisdiccion constitucional,
el ajuste o no de la Sentencia recurrida a
nuestra doctrina debe ser elemento impres-
cindible de nuestro enjuiciamiento.

En la misma linea de planteamiento ini-
cial debe destacarse el elemento clave de
singularidad del caso, consistente en el he-
cho de que el escrito al que la propia Senten-
cia impugnada niega valor juridico de que-
rella, ha sido, ello no obstante, considerado
con virtualidad para interrumpir la prescrip-
cion del delito, justificando asi el ejercicio
respecto de los recurrentes del ius puniendi
del Estado, con la consecuencia final de pri-
varlos de su libertad. En otros términos,
puesto que el supuesto legal de interrupcion
de la prescripcion, que tiene lugar en un mo-
mento determinado, es el de que “el proce-
dimiento se dirija contra el culpable”, el
sentido de la Sentencia recurrida es el de
apreciar que el escrito referido tiene el valor
en si mismo de procedimiento dirigido con-
tra quienes en dicho escrito aparecian expre-
samente nominados como culpables.

En las condiciones referidas la cuestion a
decidir desde nuestra posicion constitucio-
nal de garantes ultimos del respeto de los
derechos fundamentales, es la de si, dado lo
dispuesto en el art. 17 CE (“en los casos y en
la forma previstos en la ley”), el caso actual
puede incluirse entre los que, segin dicho
precepto constitucional, justifican la priva-
cion de la libertad, si, en su caso, se ha res-
petado la forma establecida al respecto por
la Ley y si consecuentemente se ha otorgado
la tutela juridica “reforzada” a que los recu-
rrentes tenian derecho. Como se ve, una
cuestion que indiscutiblemente se inserta en
el ambito de nuestra jurisdiccion y, mas en
concreto, en el del recurso de amparo tal y
como aquélla y éste vienen disefiados en los
articulos 161.1 b) y 165 CE y articulos 1, 2.1
b) y 44.1 LOTC.

Planteada asi la cuestion, nuestra res-
puesta debe ser negativa por las razones que
en los fundamentos sucesivos se exponen.

9. Entrando ya en el analisis de las cir-
cunstancias del caso aqui enjuiciado debe
destacarse, en primer lugar, que, como afir-
ma la Sentencia condenatoria recurrida, no
existia controversia entre las partes en que
el término prescriptivo concluia el 7 de ene-
ro de 1993; que el dia anterior se presentd en
el Juzgado de guardia un escrito que se auto-
calificaba de querella, sin poder especial pa-
ra formularla a favor del Procurador firman-
te y sin firma de quienes figuraban como
querellantes, escrito éste que se remitié al
dia siguiente al Juzgado Decano para su re-
parto, que recayo en el Juzgado de Instruc-
cién nim. 18 de Madrid; que este Juzgado
dict6 el dia 20 de enero un Auto de incoa-
cién de diligencias previas que, en su Gnico
razonamiento juridico y en su parte disposi-
tiva, estableci6 que la incoacién de referen-
cia se hacia “a los unicos fines registrales y
de control procesal” y que al propio tiempo,
esta vez sdlo en la parte dispositiva, dispuso
la ratificacion del querellante y que “por su
resultado” se acordaria; que la ratificacion,
que afectaba a las tres personas nominadas
como querellantes en el tan repetido escrito,
se produjo los dias 9 de marzo, 20 de abril y
26 de julio siguientes y que el dia 22 de no-
viembre de 1993, diez meses y quince dias
después del dia en que finaliz6 el plazo de
prescripcion, el Juzgado dicté Auto de ad-
mision de la querella.

Y en segundo término que, en contra de
lo decidido por la Seccién Séptima de la
Audiencia Provincial de Madrid, la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo estima que
antes de que finalizara el plazo de prescrip-
cién “se habia dirigido el procedimiento
contra el culpable”. Argumenta para ello
que aun cuando la querella se hallaba “huér-
fana de poder especial”, y aunque por ello
tampoco podia calificarse de denuncia, y
aunque la ratificacién posterior “no puede
afectar, ni siquiera de modo indirecto, al
transcurso del tiempo para completar la
prescripcion, que actia de modo objetivo e
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implacable, ... si es posible otorgarle a la
querella la condicién de cauce legitimo para
poner en conocimiento del Tribunal un he-
cho delictivo perseguible de oficio (notitia
criminis) ... La querella tuvo la virtualidad
de integrar una denuncia que, aun carente de
poder especial, a efectos de traslado de res-
ponsabilidades al denunciador (v. gr. denun-
cia falsa), basté con la firma o suscripcion
del mandatario, con poder general, para
trasladar al Tribunal la notitia criminis que
debi6 obligarle a actuar, al tratarse de delito
perseguible de oficio, sin perjuicio de que la
ulterior ratificacion de la querella permitiera
la atribucion de la condicion de parte proce-
sal en la causa al querellante”. Y continta la
Sentencia recurrida observando que “exis-
ti6, a su vez, procedimiento judicial, que se
colma, segtin jurisprudencia de esta Sala,
con la anotacién en el registro general del
Juzgado (S. nim. 162 de 4 de febrero de
2003), circunstancia que dota de certeza y
de seguridad juridica a la hora de computar
los términos (art. 9.3 CE). El Juzgado de
guardia, que actia a prevencion de los de-
mas, en casos de inactividad de los otros de
su mismo partido judicial (el dia de la pre-
sentacion de la querella era festivo), es tanto
como si se hubiera presentado en el Juzgado
al que por turno correspondid instruir el
asunto. Prueba de la competencia eventual o
excepcional, es que de haber sido precisa la
practica de alguna diligencia urgente, que
no admitiera demora, la debidé practicar el
Juzgado de guardia; pero ése no fue el caso”
(FD primero).

10. Continuando el andlisis constitu-
cional anunciado debe repararse en que, a
diferencia de la STC 63/ 2005, de 14 de
marzo, no se trata aqui de dilucidar si la pre-
sentacién de una querella que s6lo mucho
después es admitida a tramite puede enten-
derse, desde la perspectiva del art. 24.1 CE
en su relaciéon con el art. 17.1 CE, como un
acto de direcciéon de procedimiento penal
contra quien en la misma figure como impu-
tado. Como ya se ha detallado, es el que
ahora abordamos un supuesto diferente, en

el cual lo que se produce el ultimo dia de la
finalizacidn del plazo prescriptivo es la pre-
sentacién de un escrito que no reunia los
requisitos de una querella, pero en el que
quienes figuraban como autores trasladaban
a un Organo judicial, a través de un manda-
tario, una notitia criminis; escrito éste cuya
autenticidad no fue corroborada hasta mas
de seis meses después de su presentacion,
que no dio lugar a un Auto de admisioén has-
ta pasados cuatro meses mas y que inclusive
s6lo tuvo un acto de interposicion judicial
“a los unicos fines registrales y de control
procesal” —el Auto del Juzgado de Instruc-
ci6én de 20 de enero de 1993, cuyo encabe-
zamiento reza textualmente “auto de incoa-
cién de previas”— trece dias después al del
vencimiento del plazo de prescripcion. La
propia Sentencia recurrida del Tribunal Su-
premo (FD 1, punto 9) afirma la diferencia
de este supuesto, que cataloga de “querella
defectuosa”, de aquéllos en los cuales lo que
se discute es la eficacia interruptiva de la
presentacion de una querella.

Pues bien. Facilmente puede compren-
derse después de lo dicho que las caracteris-
ticas de este caso hacen que no sea ficil afir-
mar la razonabilidad de su subsuncion como
supuesto de “direccion del procedimiento
contra el culpable”. Desde parametros se-
manticos la mera recepcion de lo que el co-
municante califica como notitia criminis no
tiende a entenderse como la iniciacién de un
procedimiento —es decir, como la existen-
cia ya de un procedimiento en su etapa ini-
cial—, sino simplemente como un aconteci-
miento que puede generar un procedimien-
to. Es significativo al respecto que la
Sentencia en este punto recurrida afirme, no
tanto que el proceso penal se habia iniciado
ya con la mera presentacion de la querella,
sino todo lo contrario. Expresiones de la
Sentencia aqui recurrida, como las transcri-
tas en el fundamento juridico precedente en
el sentido de que el traslado al Tribunal de la
notitia criminis “debi6 obligarle a actuar al
tratarse de delito perseguible de oficio” y de
que el propio Juzgado de guardia ante el que
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se produjo la presentacién, “de haber sido
precisa la practica de alguna diligencia ur-
gente, que no admitiera demora la debi6
practicar... pero ese no fue el caso”, revelan
bien a las claras que en la propia Sentencia
impugnada late el reconocimiento de que el
procedimiento no se habia iniciado en el re-
ferido Juzgado de guardia, aunque si lo ha-
bria sido de haberse convertido en realidad,
y no haber quedado en simples hipétesis, las
actuaciones judiciales propiamente dichas,
esto es, las adoptadas con interposicion del
Juez. Una vez mads, importa recordar aqui
que el Juzgado de Instruccién receptor de la
querella defectuosa incod diligencias pre-
vias “a los unicos fines registrales y de con-
trol procesal”, y que aun esta resolucion —
primer acto de interposicion judicial produ-
cido— fue adoptada cuando habia
transcurrido con exceso el plazo prescrip-
tivo.

Téngase presente que la inteligencia del
caracter reforzado del canon de enjuicia-
miento constitucional aplicable al caso de
autos —el del art. 24 CE—, como se ha ex-
puesto en el fundamento juridico 7, parte de
la idea de que la prescripcion penal afecta a
los derechos de libertad del art. 17 CE, “en
cuanto no puede desconocerse que la deci-
sién judicial desestimatoria de la prescrip-
cién extintiva de una infraccién penal abre
paso a la posibilidad de dictar una Sentencia
condenatoria que, por su propio contenido,
supone la privacion de bienes juridicos pro-
tegidos constitucionalmente, pues descarta
que concurra uno de los supuestos en los
que el legislador ha establecido una renun-
cia o autolimitacién del Estado al ius pu-
niendi por el transcurso del tiempo (STC
157/1990, de 18 de octubre, FJ 3)” —STC
63/2001, de 17 de marzo, FJ 7 y demés ante-
riormente citadas. Al ser asi, y al resultar
toda la materia relativa a los casos en que
estd en juego el derecho a la libertad someti-
da al principio de legalidad por imposicién
de la propia Constitucion (art. 25.1), resulta
patente que los términos en que el instituto
de la prescripcion —un instituto regulado

por normas penales, perteneciente al Dere-
cho penal material “y, concretamente, a la
nocion del delito”, como ha tenido ocasion
de declarar la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo (v. gr. SSTS 137/1997, de 8 de febre-
ro, y 1211/1997, de 7 de octubre, entre
otras)— venga regulado han de ser interpre-
tados con particular rigor en tanto perjudi-
quen al reo. Por ello la jurisdiccién constitu-
cional no puede eludir la declaracién de in-
constitucionalidad en aquellos casos en los
que la interpretacion de la norma penal —en
el de este proceso, la reguladora del instituto
de la prescripcion—, aunque no pueda ser
tildada de irrazonable o arbitraria, lleve con-
sigo, al exceder de su mds directo significa-
do gramatical, una aplicacion extensiva o
analdgica en perjuicio del reo. Y es por ello
también que la expresion “[la] prescripcion
se interrumpira desde que el procedimiento
se dirija contra el culpable” no pueda enten-
derse en sentido distinto al de su claro tenor
literal, es decir, en el de que es indispensa-
ble para dicha interrupcion que haya comen-
zado un procedimiento que, al tener que es-
tar dirigido contra el culpable —cualquiera
que sea la impropiedad con que este término
haya sido empleado—, no puede ser otro
que el procedimiento penal o, lo que es lo
mismo, el abierto o iniciado por quien tiene
atribuido el ejercicio del ius puniendi del
Estado en el actual estado de la legislacion;
esto es, el Juez. Utilizando palabras de la
Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo 753/2005, de 22 de junio, “el art.
132.2 del Cédigo Penal, interpretado en la
forma que impone su contexto normativo y
con el rigor semdntico que requiere el ius
puniendi, obliga a entender que el tnico
procedimiento cuyas actuaciones tienen le-
galmente la eficacia de interrumpir la pres-
cripcién es el propiamente criminal” y “que
el momento que legalmente cuenta es el de
iniciacion del proceso penal stricto sensu
contra los acusados”.

No sobra sefialar, en fin, que la doctrina
constitucional ha entendido que la simple
interposicion de una denuncia o querella es
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una “solicitud de iniciacion” del procedi-
miento (SSTC 11/1995, de 4 de julio, FJ 4;
63/2005, de 14 de marzo, FJ 8) —no un pro-
cedimiento ya iniciado— y que el derecho
fundamental a la tutela judicial que asiste a
los ofendidos por un delito como querellan-
tes o denunciantes es un ius ut procedatur
que no contiene un derecho absoluto a la
apertura y plena sustanciacion del proceso
penal (por todas, SSTC 175/1989, de 30 de
octubre, FJ 1; 111/1995, de 4 de julio, FJ 3;
129/2001, de 4 de junio, FJ 2; 21/2005, de 1
de febrero, FJ 4), a la incoacién o apertura
de una instruccién penal (SSTC 148/1987,
de 28 de septiembre, FJ 2; 37/1993, de 8 de
febrero, FJ 3; 138/1997, de 22 de julio, FI 5;
94/2001, de 2 de abril, FJ 2).

11. Aparte de la cuestidon de si puede
entenderse que manifiestamente falta el ne-
x0 légico entre 1a norma y la decisién adop-
tada o, en otros términos, si es en mayor o
menor grado razonable la aplicacion que del
art. 114 CP se ha realizado en el caso, cues-
tién de la que se ha tratado en el fundamento
juridico que antecede, ha de profundizarse
en la relativa a si la tutela prestada en la
Sentencia frente a la que se demanda ampa-
ro ha sido efectiva y suficiente desde la
perspectiva del derecho a la libertad que es-
td en juego, cosa que s6lo sucedera si dicha
resolucion ha ponderado suficientemente la
presencia del derecho a la libertad en el tras-
fondo de la cuestion y si, en ello, la solucion
que incorpora es congruente con los fines a
los que sirve la institucidn de la prescripcion
penal, tal y como hemos destacado en los
dos fundamentos juridicos que preceden y
como este Tribunal ha mantenido en las
Sentencias alli resenadas.

Por ello, a los solos efectos de analizar si
la solucién adoptada por la Sentencia recu-
rrida es congruente con los fines del institu-
to de la prescripcion penal, que es elemento
integrante del canon de enjuiciamiento
constitucional reforzado reiteradamente de-
finido por este Tribunal en la materia (SSTC
157/1990, de 18 de octubre, FJ 3; 63/ 2001,
de 17 de marzo, FJ 9, y demads citadas en el

FJ 7 de la presente) y con independencia de
los matices a los que pueda conducir la res-
puesta a la cuestion de los fines de la pres-
cripcién, es conveniente hacer constar que
existe al respecto un cierto acuerdo doctri-
nal y jurisprudencial de base en torno a que
el valor al que sirve es la seguridad juridica,
evitando una pendencia sine die de la ame-
naza penal sobre aquéllos a quienes pueda
considerarse implicados en un delito. Asi lo
subrayabamos en la STC (Pleno) 157/1990,
de 18 de octubre, al afirmar que “la pres-
cripcion de la infraccién penal, institucion
de larga tradicion histdrica y generalmente
aceptada, supone una autolimitacién o re-
nuncia del Estado al ius puniendi por el
transcurso del tiempo, que encuentra tam-
bién fundamentos en principios y valores
constitucionales, pues toma en considera-
cién la funcién de la pena y la situacion del
presunto inculpado, su derecho a que no se
dilate indebidamente la situacién que supo-
ne la virtual amenaza de una sancion penal,
lo que ha de ponerse en conexion también
con el derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas (STC 17/1983). La institucion de
la prescripcidn, en general, encuentra su
propia justificacion constitucional en el
principio de seguridad juridica consagrado
de manera expresa en el art. 9.3 CE” (FJ 3).

La prescripcion, en fin, no se vincula sélo
al paso del tiempo, sino que, como se ha
dicho en el fundamento juridico anterior y
después se reiterard, se relaciona con la acti-
vidad judicial a través de la cual se ejerce el
ius puniendi del Estado, lo que sin duda sir-
ve tanto a la acomodacion del momento de
la prescripcion a la complejidad de la causa
como al aliento de la diligencia en tal ejerci-
cio.

12. Es con esta perspectiva de consis-
tencia axiologica con los fines de la pres-
cripcion desde la que estimamos que la de-
cision adoptada por el Tribunal Supremo no
es constitutiva de la tutela judicial reforzada
a la que tenian derecho los recurrentes. Tal
decision consistid, recordémoslo de nuevo,
en negar que hubieran prescrito los delitos
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que se enjuiciaban y en afirmar para ello
que en el momento de finalizacion del plazo
prescriptivo se dirigia ya el procedimiento
contra quienes luego resultarian imputados.
Su inidoneidad para satisfacer dicha tutela
judicial reforzada por estar implicado el de-
recho a la libertad deriva de las siguientes
consideraciones:

a) A efectos de razonar sobre la con-
gruencia de la solucién adoptada por la Sen-
tencia aqui impugnada con los fines del ins-
tituto de la prescripcion de las infracciones
penales, que es elemento integrante del ca-
non de enjuiciamiento constitucional que
hemos definido en el fundamento juridico 7
de la presente de acuerdo con una consoli-
dada doctrina de este Tribunal, ha de desta-
carse, en primer lugar, que dicha solucion
no aparece suficientemente ajustada al valor
de la seguridad juridica, que constituye fina-
lidad primordial de la prescripcion y que
exigia, ante la implicacion del derecho a la
libertad, una ponderacién especial que evi-
tara una interpretacion contra el reo que en
el caso aqui enjuiciado se ha producido.

En efecto, al fijar como momento inter-
ruptivo de la prescripcion, no ya el piblico y
formal relativo a la decision judicial de ini-
ciacién de un procedimiento jurisdiccional,
sino el de mera recepcion por parte del orga-
no judicial de la notitia criminis, ha atendi-
do a una circunstancia no rodeada de una
publicidad y cognoscibilidad minima y por
ello inidénea como soporte de una interpre-
tacion constitucionalmente admisible para
delimitar una institucién que sirve precisa-
mente a la seguridad juridica en relacién
con la libertad.

Como se ha dicho anteriormente, la Sen-
tencia aqui impugnada razona en su funda-
mento de Derecho primero que “existid, a su
vez, procedimiento judicial que se colma,
segun jurisprudencia de esta Sala, con la
anotacion en el registro general del Juzgado
(S. nim. 162 de 4 de febrero de 2003), cir-
cunstancia que dota de certeza y de seguri-
dad juridica a la hora de computar los térmi-
nos (art. 9.3 CE)”. Sin embargo solo aparen-

temente la referencia al momento del
registro del escrito de querella, denuncia o
cualquier otro que incorpore una notitia cri-
minis sin la exigencia de un acto de interpo-
sicion judicial puede dotar de certeza y se-
guridad al computo de los plazos de pres-
cripcidn de las infracciones penales, en
cuanto abre la posibilidad de consecuencias
lesivas de otros derechos fundamentales y a
la postre puede conducir a mayor inseguri-
dad que la que pretende evitar.

Y es que admitir la interrupciéon de que
aqui se trata por la mera presentacion y re-
gistro de una querella o denuncia significa
tanto como dar pie a la posibilidad de que,
mediante querellas o denuncias carentes de
fundamentacion, y por tanto rechazables li-
minarmente, pueda impedirse la prescrip-
ci6én de una infraccién penal o se dilaten in-
definidamente los plazos legales estableci-
dos. Y ello a voluntad no del 6rgano que
tiene atribuido el ejercicio del ius puniendi
del Estado, sino del particular interesado en
que asi ocurra y con una clara incidencia,
potencialmente lesiva, sobre derechos fun-
damentales del querellado o del denunciado,
singularmente el de defensa.

Puede igualmente suponer que el mero
registro en un Juzgado de cualquier escrito
que contenga una notitia criminis, incluso
del que puede transmitir un medio de comu-
nicacién, despliegue inmediatamente ese
efecto y, en tales supuestos, que podrian
multiplicarse ad infinitum, tener nada me-
nos que la consideracién de procedimiento
penal o, si se quiere, de apertura o de inicio
de procedimiento penal.

Pero atin hay més: incluso admitiendo
que tales anomalias quedaran compensadas
por la seguridad y certeza que pueda propor-
cionar la fecha de un registro, en aquellos
casos en que el acto de interposicion judicial
se dilatara en el tiempo siempre resultaria
necesario prevenir o evitar la vulneracion de
los derechos fundamentales del afectado,
tanto para la jurisdiccion ordinaria, prefe-
rentemente, como para la constitucional,
subsidiariamente, tan pronto se actuara por
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el lesionado en demanda de su tutela cum-
pliendo los requisitos legalmente estableci-
dos para recurrir a una u otra via.

El caso resuelto por la STC 63/2005, de
14 de marzo, constituye un claro ejemplo de
necesidad de otorgamiento del amparo no
s6lo por la imposibilidad de apreciar un ne-
xo de coherencia entre la decisién judicial
de considerar interrumpido el plazo pres-
criptivo por la mera presentacion de una
querella, la norma que le sirve de fundamen-
to y los fines de la institucion estando impli-
cada la libertad, sino también aunque se hu-
biera podido partir de que el problema era
de mera legalidad ordinaria y de que en tal
concepto estaba sustraido a la jurisdiccion
de este Tribunal, habida cuenta de que, co-
mo se sostiene en los dos Votos concurren-
tes —no discrepantes— que acompafaron a
dicha Sentencia, la estimacién del amparo
estaria justificada por el considerable lapso
de tiempo que transcurrié entre el registro
de la querella y el acto de interposicién judi-
cial. La incertidumbre, precisamente, que
supone fijar cudl deba ser el maximo de di-
lacién permisible contribuye a introducir la
méxima inseguridad en este punto. Resulta
significativo al respecto que la propia Sala
Segunda del Tribunal Supremo, en Senten-
cias 331/ 2006 y 1026/2006, respectivamen-
te de 24 de marzo y 28 de octubre de 2006,
haya declarado que una de las razones para
no aplicar al caso enjuiciado la doctrina de
la STC 63/2005 (que por lo demés no hacia
falta, porque en los casos por ellas examina-
dos se habian practicado diligencias judicia-
les de investigacion o de iniciacion que su-
ponian la existencia de un verdadero proce-
dimiento jurisdiccional y, por tanto, de actos
de interposicién judicial) era la de que la
Sentencia constitucional acabada de men-
cionar contemplaba “un caso excepcional
de presentacion de querella que permanece
dormida en el Juzgado durante dos afios sin
adoptar proveido alguno”. Claramente, por
tanto, admite la posibilidad de que la fecha
de registro de la querella, denuncia o escrito
transmisor de la notitia criminis no pueda

ser tenida en cuenta precisamente por la
desmesura de la conclusion. La inseguridad,
pues, de la determinacion del dies a quo del
plazo prescriptivo en tales casos resulta pa-
tente.

b) Con independencia de lo anterior, en
segundo término, el mismo canon de enjui-
ciamiento constitucional reforzado que he-
mos enunciado por implicacién del derecho
a la libertad, obliga a exigir que el momento
interruptivo de la prescripcion ex art. 114
CP (1973) o ex art. 132.2 CP (1995) se refie-
ra al del ejercicio del ius puniendi o, al me-
nos, quede razonablemente vinculado con
él.

El Tribunal Constitucional, en consolida-
da doctrina que coincide con la mantenida
por el Tribunal Supremo (por todas SSTS,
Sala Segunda, nums. 417/2006 vy
1146/2006, de fechas 6 de abril y 22 de no-
viembre del mismo afio, FFJJ 3 y 1, respec-
tivamente), tiene declarado que el fin o fun-
damento de la prescripcion en materia puni-
tiva reside en la “autolimitacion del Estado
en la persecucion de los delitos o faltas en
los supuestos tipicos en que se produce una
paralizacién de las actuaciones procesales
por causas solo imputables al 6rgano judi-
cial, en cuyo caso, una vez transcurrido un
determinado plazo, la ley desapodera a di-
cho 6rgano judicial de su potestad de impo-
sicion de la correspondiente pena” (STC
83/1989, de 10 de mayo. FJ 2), criterio este
de que la prescripcion en materia penal su-
pone “una renuncia o autolimitacion del Es-
tado al ius puniendi por el transcurso del
tiempo”, que ha sido corroborado posterior-
mente, y con las mismas palabras, por mul-
tiples Sentencias (v. gr. SSTC, ya antes cita-
das, 63/ 2001, de 17 de marzo, FJ 7;
64/2001, de 17 de marzo, FJ 3.a; 65/2001,
de 17 de marzo, FJ 3.a; 66/2001, de 17 de
marzo, FJ 3.a, 68/2001, de 17 de marzo, FJ
6, 69/2001, de 17 de marzo, FJ 3,a, 70/2001,
de 17 de marzo, FJ 3, y 11/2004, de 9 de
febrero, FJ 2). De todas ellas y de la doctrina
que sientan se desprende inequivocamente
que la prescripcion en el ambito punitivo
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estd conectada al derecho fundamental a la
libertad (art. 17 CE) y por ende sin posibili-
dad de interpretaciones in malam partem
(art. 25.1 CE); que esta al servicio de la se-
guridad juridica de los imputados y que im-
plica, no una limitacion del derecho de los
ciudadanos al ejercicio de la accién penal
mediante la presentacién de una denuncia o
querella, sino una limitacién al ejercicio del
ius puniendi del Estado como consecuencia
de su renuncia al mismo, renuncia que se
entiende producida —impidiendo entonces
la persecucion del delito— cuando el Estado
no realiza las actuaciones dirigidas a su ave-
riguacion y castigo durante el periodo de
tiempo establecido por la ley; inactividad o
falta de ejercicio del ius punendi que, como
advertiamos tempranamente en la citada
STC 83/1989, de 10 de mayo, FJ 2, para que
determine la prescripcion, debe ser imputa-
ble al Juez.

Pues bien; si el fundamento de la pres-
cripcién es la imposibilidad de ejercicio del
ius puniendi del Estado como consecuencia
de la renuncia al mismo, es evidente que
sdlo puede interrumpirse en el ambito penal
cuando se realicen actuaciones (naturalmen-
te, por quien tenga la competencia para ejer-
cer el ius puniendi en dicho campo, quien en
el actual estado de nuestra legislacion tni-
camente puede ser el Juez) de las que pueda
deducirse la voluntad de no renunciar a la
persecucion y castigo del ilicito.

La debilidad axioldgica de la interpreta-
cién aqui impugnada radica, pues, en que, al
prescindir de una efectiva actividad pablica
de ejercicio procedimental del ius puniendi,
contraria el propio presupuesto de la pres-
cripcién, que es el de la renuncia al ius pu-
niendi por la pasividad publica en su ejerci-
cio.

¢) En tercer lugar, con la exigencia de
un acto de interposicién judicial para enten-
der iniciado un procedimiento (en el sentido
de que ello s6lo puede ser mediante un acto
realizado por quien tenga atribuido el ius
puniendi del Estado, porque “el tinico pro-
cedimiento cuyas actuaciones tienen legal-

mente la eficacia de interrumpir la prescrip-
cion es el propiamente criminal”, como se
ha dicho antes con palabras de la STS, Sala
Segunda, 753/2005, de 22 de junio) este Tri-
bunal no extravasa su competencia arrogan-
dose interpretaciones que, por ser de mera
legalidad, corresponde hacer a la jurisdic-
ci6én ordinaria.

Hemos destacado con anterioridad —FJ
7 de la presente Sentencia— la reiterada
doctrina constitucional que, interpretando el
verdadero significado de la expresion relati-
va a que el tema de la prescripcion de infrac-
ciones penales es de legalidad ordinaria, ha
declarado que “una vez que el legislador ha
configurado libremente la institucion de la
prescripcion como causa de extincion de la
responsabilidad criminal, su aplicacion al
caso concreto puede ser objeto de examen
constitucional en sede de amparo”; y que “el
canon aplicable es el propio del art. 24
CE... canon éste reforzado por tratarse de
un supuesto en el que estdn en juego otros
derechos fundamentales, como aqui sucede
con los reconocidos en los arts. 17 y 25 CE”
(STC 63/2001, de 17 de marzo, FJ 7 y de-
mas Sentencias citadas en el mencionado FJ
7 de la presente).

Hemos destacado igualmente (FJ 9 de la
presente Sentencia) que este mismo Tribu-
nal ha entendido que la simple interposicion
de una denuncia es una “solicitud de inicia-
cién” del procedimiento (SSTC 11/1995, de
4 de julio, FJ 4, y 63/2005, de 14 de marzo,
FJ 8), y que el derecho fundamental a la tu-
tela judicial que asiste a los ofendidos por
un delito como querellantes o denunciantes
es un ius ut procedatur que no contiene un
derecho absoluto a la apertura y plena sus-
tanciacién del proceso penal, del mismo
modo que hemos explicado (FJ 9) en qué
consiste el canon reforzado de enjuicia-
miento que ha de utilizarse cuando la aplica-
cién de una materia de libre configuracion
por el legislador ordinario, como ocurre con
el instituto de la prescripcion, afecta a otros
derechos fundamentales, concretamente al
derecho a la libertad (art. 17 CE), sometido
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al principio de legalidad y por ello de inter-
pretacion rigurosa en cuanto pueda perjudi-
car al reo (art. 25.1 CE).

Por tltimo hemos resaltado que, en cohe-
rencia con el fundamento y fines de la pres-
cripcién en materia penal, y por su cone-
xioén, como acaba de decirse, con el derecho
a la libertad y con la necesidad de interpre-
tacion rigurosa, no podia entenderse confor-
me con la exigencia reforzada de la razona-
bilidad (sumisién a estrictos pardmetros de
l6gica) una interpretacion que desvinculara
el procedimiento criminal —que el art. 114
CP 1973 exigia y el art. 132.2 del vigente
requiere— de un indispensable acto de in-
terposicion judicial, sin el cual, si no podria
nunca hablarse de procedimiento jurisdic-
cional abierto o iniciado, menos atn podria
sostenerse que ese inexistente procedimien-
to habia podido dirigirse contra alguien.

Pero, por supuesto, excederia de la com-
petencia de este Tribunal la determinacion
de la intensidad o calidad de dicha actuacion
judicial para entender interrumpido el lapso
prescriptivo de las infracciones penales, por
ser esta materia de la competencia de la ju-
risdiccion ordinaria y, naturalmente, del Tri-
bunal Supremo como “drgano jurisdiccional
superior en todos los 6rdenes salvo lo dis-
puesto en materia de garantias constitucio-
nales” (art. 123 CE). Asi, en funcion de cada
caso concreto, y por lo que respecta al Tri-
bunal Supremo, se ha podido senalar como
momento interruptivo tanto el acto judicial
de imputacién o citacién como imputado
del querellado o denunciado, como el de
apertura de la investigacion judicial deter-
minada por el traslado de la notitia criminis
al 6rgano jurisdiccional correspondiente, in-
clusive en el caso de delitos atribuidos a una
colectividad de sujetos y respecto de los no
inicialmente determinados o nominados, o
el de admisiéon de la denuncia o querella,
conforme resulta de las SSTS, Sala Segun-
da, entre otras, 643/2005, de 19 de mayo;
753/2005, de 22 de junio; 869/2005, de 1 de
julio; 331/2006, de 24 de marzo; 671/2006,
de 21 de junio, y 1026/2006, de 28 de octu-

bre, con la particularidad de que estas tres
ultimas, aun siguiendo el criterio de que la
mera presentacion de una denuncia o quere-
1la significa procedimiento a efectos de in-
terrupcion de la prescripcion, reconocen ex-
presamente la existencia de actos de inter-
posicion judicial que hubieran determinado
por si mismos la interrupcion de la prescrip-
cién. Ni siquiera, en el caso examinado, es
necesario extraer consecuencia alguna deri-
vada de las locuciones utilizadas por el Auto
del Juzgado de Instruccién nim. 18 de Ma-
drid, de 20 de enero de 1993, relativas a que
la iniciacion de las diligencias previas que
acordaba (“Auto de incoacion de previas”,
reza textualmente su cabecera) se hacia “a
los tnicos fines registrales y de control pro-
cesal”. Lo tnico que interesa resaltar es que
ese Auto, primer acto de interposicion judi-
cial producido, cualquiera que fuera su sig-
nificacion, se dictd trece dias después del
vencimiento del plazo de prescripcion, con-
forme se hizo constar en el fundamento juri-
dico 9 de la presente.

13. En suma: la consideracién por parte
de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
de que la mera recepcion del escrito presen-
tado el dia 6 de enero de 1993 significaba ya
que “el procedimiento se dirigia contra el
culpable” constituye, en el caso aqui enjui-
ciado, una interpretacion y aplicacion del
art. 114 del Codigo penal de 1973 lesiva del
derecho fundamental de los recurrentes a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en
cuanto insuficientemente respetuosa del de-
recho a la libertad (art. 17.1 CE) que estaba
en el trasfondo de la decision. Hemos pues
de otorgar en este punto el amparo que se
nos solicitaba y declarar la nulidad de la
Sentencia impugnada a este respecto, que es
s6lo la dictada en casacién. A la vista de la
indole de la vulneracién declarada (tutela
defectuosa en materia de prescripcion) y de
que a partir de los hechos enjuiciados el res-
tablecimiento del derecho pasa por la esti-
macién de la concurrencia de la prescrip-
cion en este caso, la naturaleza sustantiva
del derecho fundamental vulnerado y la in-
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necesariedad de un nuevo enjuiciamiento
que no estaria destinado a corregir el desco-
nocimiento en contra de los recurrentes de
normas procesales con relevancia constitu-
cional, hace improcedente la retroaccién de
actuaciones como consecuencia del otorga-
miento del amparo (SSTC 157/1989, de 26
de octubre, FJ 3, y 4/2004, de 16 de enero,
FJ 4).

La anulacion del fallo por el motivo aca-
bado de expresar hace innecesario también
el pronunciamiento sobre las quejas que se
sustentaban en torno a la negacion de la
prescripciéon como causa de la vulneracion
del derecho a la igualdad (art. 14 CE) y a la
vulneracion de la legalidad penal, ésta en
cuanto comprensiva, en el entender de la de-
manda, del derecho a la irretroctividad de
las interpretaciones jurisprudenciales desfa-
vorables (art. 25.1 CE).

)

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
MAGISTRADO DON RAMON RODRIGUEZ
ARRIBAS EN LA SENTENCIA DICTADA EN

LOS RECURSOS DE AMPARO, ACUMULADOS,
NUMS. 1907-2003 v 1911-2003

Haciendo uso de la facultad atribuida a
los Magistrados del Tribunal Constitucional
por el apartado 2 del art. 90 LOTC expreso
en este Voto particular y con pleno respeto a
la opinion de la mayoria, mi discrepancia,
defendida en la correspondiente delibera-
cién de la Sala Segunda, que fundo en las
siguientes consideraciones:

1. He de comenzar por reiterar que co-
mo ya dije en mi Voto particular concurrente
expresado con respecto a la Sentencia
163/2005, de 14 de marzo, “Las Sentencias
y Autos que hasta ahora —esto es hasta la
STC citada—ha dictado este Tribunal en re-
lacion con la prescripcion penal, asi entre las
mas antiguas la STC 301/1994 hasta el re-
ciente ATC 340/2004, de 13 de septiembre,
pasando por la serie de Sentencias 63, 64, 65
y 66 de 2001, han partido de una constante
doctrina en la que, por un lado, se “ha sena-
lado que la apreciacion del sentido y alcance

del instituto juridico de la prescripcion, co-
mo causa extintiva de la responsabilidad pe-
nal, es una cuestion de legalidad, que corres-
ponde a los 6rganos judiciales ordinarios y
sobre cuya procedencia no puede entrar este
Tribunal desde la perspectiva del derecho a
la tutela judicial efectiva (SSTC 152/ 1987,
y 157/1990)”, y por otro lado “también ha
afirmado que corresponde al mismo, como
garante ultimo del derecho fundamental a
obtener la tutela judicial efectiva de jueces y
tribunales, examinar los motivos y argumen-
tos en que se funda la decision judicial, al
objeto de comprobar la razonabilidad cons-
titucional del motivo apreciado, reparando,
en su caso, en esta via de amparo, la aplica-
cion arbitraria o carente de fundamento, asi
como aquella que resulte de un error patente
con relevancia constitucional (SSTC
23/1987, 36/1988, 149/1989, 63/1990,
164/1990, 192/1992 y 55/1993)”, conforme
se recoge en la serie de Sentencias que cita-
mos al principio”.

“En definitiva, la interpretacién del pre-
cepto regulador de la prescripcién penal es
una cuestion de legalidad ordinaria que solo
puede ser examinada en amparo con arreglo
al canon del art. 24.1 CE, es decir, compro-
bando si existe razonabilidad y ausencia de
arbitrariedad o error patente, en el caso con-
creto.”

“El referido y hasta ahora invariable cri-
terio ha supuesto que los casos que nos son
sometidos, han de examinarse uno por uno,
con un inevitable y obligado casuismo, sin
establecer ninguna doctrina interpretativa
general que, por sugestiva y acertada que se
presente, puede invadir las funciones que
son propias de la jurisdiccién ordinaria,
conforme al art. 117 CE y singularmente, de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo, la
que, por otra parte, en esta cuestion tampoco
ha tenido un criterio uniforme.”

2. En el presente caso la Sentencia de la
que discrepo hace un esfuerzo para tratar de
ceiiirse al caso concreto, pero se extiende en
una serie de consideraciones genéricas que,
a mi juicio, invaden funciones interpretati-
vas que corresponden a la jurisdiccion ordi-
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naria y, de otro lado, tampoco comparto el
andlisis especifico que se hace respecto de
las circunstancias que concurren sobre la
discutida prescripcion.

3. En cuanto a lo primero, se viene a
establecer un matizado canon de constitu-
cionalidad en relacién con las Sentencias
penales, configurado por el tradicional de
este Tribunal de que la interpretacion y apli-
cacion de un precepto punitivo no incurra en
arbitrariedad, irrazonabilidad o error paten-
te para ser conforme a la exigencia de la
tutela judicial efectiva del art. 24 de la
Constitucién, que ha de ser reforzada en su
motivacién cuando, ademas, esté afectado
otro derecho fundamental y ahora —y este
es el matiz— en el concreto caso de la pres-
cripcion de los delitos a ese reforzamiento,
por la especifica relacién con el derecho a la
libertad (art. 17 CE) se afiade una rigida exi-
gencia de aplicacion restrictiva en la inter-
pretacion de las causas de interrupcion del
plazo prescriptivo.

Pues bien, no puedo compartir esta tesis,
porque, ademas de apartarse ain mas que la
STC 63/2005 de nuestra doctrina anterior
sobre la naturaleza de pura legalidad ordina-
ria de cuanto afecta a la prescripcion, cuya
interpretacion y aplicacién no nos corres-
ponde, apunta a la posible construccién, a
favor de los responsables de un delito, de un
cierto derecho a que éste prescriba, cuando
la institucioén de la prescripcién a lo que sir-
ve esencialmente es a la seguridad juridica
(art. 9.3 CE) que no genera ningtin derecho
fundamental constitucionalmente suscepti-
ble de amparo.

Por el contrario, ante una decisién judi-
cial interpretadora de la legalidad ordinaria
(del art. 114 dltimo inciso, del parrafo 2 del
Cédigo penal de 1973, ahora art. 132.2 del
vigente) como ya dije en mi Voto concu-
rrente a la STC 63/2005 y he recordado al
principio reproduciendo doctrina de este
Tribunal alli también invocada, en los casos,
como el presente, que nos son sometidos
han de analizarse uno por uno, examinando
los motivos y argumentos en que se funda la
decision judicial, al objeto de comprobar si

es arbitraria, irrazonable o incursa en error
patente y a ello debe limitarse nuestra fun-
cion, sin extender el canon mas alla de la
reforzada motivaciéon cuando ademds del
derecho del art. 24 CE se afecte algtn otro
derecho fundamental.

La Sentencia de la que discrepo reconoce
que la fundamentacién del impugnado fallo
del Tribunal Supremo no incurre en error
patente y que ni siquiera puede ser “tildada
de irrazonable o arbitraria”, llegando no
obstante, a otorgar el amparo al considerar
que dicha interpretacion de la norma penal
de la prescripcion, “al exceder de su mas
directo significado gramatical”, lleva consi-
go “una aplicacion extensiva o analdgica de
aquélla en perjuicio del reo”, ampliando asi
nuestro canon, criterio que reitero no com-
partir.

4. Cierto es que el instituto de la pres-
cripcién pone limites temporales al ejercicio
por el Estado del ius puniendi en aras de la
seguridad juridica y que no caben interpre-
taciones extensivas o analdgicas en perjui-
cio del reo que prolonguen el plazo de aquel
ejercicio, pero ni estimo que en tal defecto
incurra la interpretacion formulada por la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, ni tam-
poco creo que sean constitucionalmente im-
ponibles a la jurisdiccién ordinaria interpre-
taciones tan estrictas que puedan conducir a
privar a la victima de un delito de su dere-
cho a que el Estado actie, dentro del plazo
legal pero en toda su extension, contra quien
la convirti6 en perjudicada por una conducta
ilicita, obligando incluso a prevenir los re-
trasos de los 6rganos jurisdiccionales para
calcular cudntos dias antes de la fecha limite
del periodo prescriptivo ha de actuar para
evitar que el delito quede impune.

En efecto, una cosa es que el 6rgano ju-
risdiccional del Estado, encargado de la per-
secucion de un delito, no lo haga durante el
plazo prescriptivo o abandone esa persecu-
cion durante el mismo plazo, con la consi-
guiente presuncion de renuncia del ius pu-
niendi y otra cosa, que hay que ponderar
también constitucionalmente en cada caso,
es que desaparezca practicamente el ius ut
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procedatur de la victima del delito, que si
bien no supone un derecho a que se siga el
proceso completo, ni siquiera a que se ini-
cie, al menos exige que una vez advertido el
6rgano competente, por la presentacion de
la denuncia o la querella, de la posible exis-
tencia del delito, actie en un plazo razona-
ble, ejercitando el ius puniendi del Estado,
si procede, de manera que no se reduzca sis-
tematicamente el plazo prescriptivo, pues
también esa incertidumbre lesionaria la se-
guridad juridica, que es precisamente el
principio que inspira la institucion de la
prescripcion.

Es mas, de generalizarse esta doctrina,
podria resentirse el sistema judicial, convir-
tiendo una garantia a favor del reo en instru-
mento, o al menos causa involuntaria, de
impunidad de las infracciones penales, pro-
picidndose su prescripcion sobre todo de las
de menor gravedad y mayor frecuencia, da-
do el caimulo de trabajo de los 6rganos juris-
diccionales.

5. En el anélisis del caso concreto, tam-
poco comparto las conclusiones de la Sen-
tencia de la mayoria, distinguiendo entre la
cuestion de si la interposicion de una quere-
lla es o no causa interruptiva de la prescrip-
cion y la cuestion de autos que se sitiia en la
falta de firma e insuficiencia de poder de la
documentacién presentada (que la Senten-
cia impugnada reconoce como querella “de-
fectuosa”) en el dltimo dia del plazo pres-
criptivo y en el retraso de las posteriores ac-
tuaciones judiciales, para llegar a negar que
hubiera “direccion del procedimiento contra
el culpable”, y tan siquiera “iniciacién del
procedimiento”, terminando en la ausencia
de interrupcién de la prescripcion.

A mi entender, reiterando el respeto que
me merece la contradictoria opinién de mis
compafieros, lo que se hace en la Sentencia
aqui impugnada, es, en primer lugar, aco-
giendo en su fundamento de derecho ocho
una corriente doctrinal y de la propia juris-
prudencia de la Sala, afirmar que tanto con
la querella como con la denuncia “pueden
iniciarse los procesos penales”, que ambas

“forman parte del procedimiento” y que si
en los “escritos aparecen ya datos suficien-
tes para identificar a los presuntos culpables
de la infraccion correspondiente”, “desde
ese momento ya se dirige el procedimiento
contra el culpable a efectos de la interrup-
cion de las prescripcion” y en segundo lugar
afirmar, en el fundamento de derecho nue-
ve, que la querella —que efectivamente y
por su falta de firma e insuficiencia del po-
der del Procurador en otro pasaje llama “de-
fectuosa”— “tuvo la virtualidad de integrar
una denuncia” y que “existié el procedi-
miento judicial, que se colma, segin juris-
prudencia de esta Sala —la Segunda, de lo
Penal, del Tribunal Supremo— con la ano-
tacion en el registro general del juzgado...
circunstancia que dota de certeza y de segu-
ridad juridica a la hora de computar los tér-
minos”.

Cuanto antecede es conforme con la
préctica habitual en estos casos, ya que en
una gran ciudad con multiplicidad de Juzga-
dos de Instruccion, la denuncia o la querella
se presentan en el Juzgado de guardia y si se
refiere a hechos producidos fuera del perio-
do de la misma, el Juez —salvo que consi-
dere necesarias y urgentes diligencias de in-
vestigacion— se limita a practicar las anota-
ciones correspondientes y remitir al Juz-
gado Decano para reparto, y una vez produ-
cido éste, es el Juzgado al que haya corres-
pondido el que realiza las correspondientes
actuaciones. Cuando todo este trdmite dis-
curre con normalidad y en un tiempo razo-
nable, al contrario de lo que sucedi6 en el
caso de la STC 163/2005 (en que transcu-
rrieron dos afios sin practicar actuacion al-
guna), corresponde a los drganos de la juris-
diccion ordinaria establecer, en principio, si
se puede o no entender interrumpida la pres-
cripcion y a nosotros, en la jurisdiccién
constitucional, exclusivamente y como ven-
go repitiendo, si esa decision es arbitraria,
irrazonable, incursa en error patente o insu-
ficientemente motivada, sin necesidad de
construir ninguna compleja doctrina que,
por su cardcter general y extension, no solo
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puede invadir campos que nos son ajenos,
sino, ademads, producir efectos indeseados
en el sistema judicial, como ya he apuntado.

En consecuencia, el criterio interpretati-
vo de la Sentencia impugnada en el recurso
de amparo, cualquiera que sea su grado de

acierto, en lo que no podemos entrar, para
mi, continda siendo de estricta legalidad or-
dinaria y no incurre en ninguna de las tachas
ni en la falta de motivacién que podrian jus-
tificar la decision estimatoria de aquél que,
por el contrario, debié ser desestimado.
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Acuerdos del Pleno de la Sala Segunda del TS de 27 de noviembre de 2007

Asunto:  Revision de condena por impago de alimentos y posterior decla-
racion de inexistencia de paternidad biolégica por parte del recu-
rrente.

Acuerdo:

No cabe la revision en aquellos casos en que el recurrente haya sido
condenado por impago de alimentos fijados en una sentencia dictada en
procedimiento matrimonial y, con posterioridad, sea anulada la paternidad
bioldgica.

Asunto:  Imposicion de pena prevista en la ley y omitida por la acusacion.
Acuerdo:

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 més grave de las pedidas por las acusaciones, siempre que la pena solicitada
se corresponda con las previsiones legales al respecto, de modo que cuando la
pena se omite o no alcanza el minimo previsto en la ley, la sentencia debe
imponer, en todo caso, la pena minima establecida para el delito objeto de
condena.
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Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda del TS de 29 de enero de 2008

Asunto:  La competencia del Tribunal del Jurado en los supuestos de cone-
xion procesal de los delitos

Acuerdo:

Conforme al articulo 240.2, apartado 2, de la LOPJ, en todos los recursos
de casacidon promovidos contra sentencias dictadas por las Audiencias Provin-
ciales o los Tribunales Superiores de Justicia, en el procedimiento del Jurado, la
Sala s6lo examinara de oficio su propia competencia. Las alegaciones sobre la
falta de competencia objetiva o la inadecuacidon de procedimiento, basadas en la
vulneracion del articulo 5 de la LOTJ, habran de hacerse valer por los medios
establecidos, con caracter general, en la Ley de Enjuiciamiento Criminal y en la
LO 5/1995, reguladora del Tribunal del Jurado.

Acuerdos del Pleno de la Sala Segunda del TS de 26 de febrero de 2008

Asunto:  Delitos de favorecimiento de la inmigracion clandestina y de deter-
minacion al ejercicio de la prostitucion. Clase de concurso.

Acuerdo:

La relacién entre los articulos 188.1 y 318 bis del CP, en los supuestos de
trafico ilegal o inmigracion clandestina a la que sigue, ya en nuestro territorio,
la determinacidn coactiva al ejercicio de la prostitucidn, es la propia del concur-
so real de delitos. Tales conductas seran calificadas con arreglo a los articulos
188.1 y 318 bis 1.9, descartando la aplicacion del articulo 318 bis 2.9, al tratarse
de un supuesto de realizacion progresiva del tipo.

Asunto:  Sentencia del Tribunal Constitucional sobre “los Albertos”, cono-
cimiento y decisiones, en su caso.

Acuerdo:

La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ha tenido conocimiento de la
reciente sentencia dictada por la Sala Segunda del Tribunal Constitucional el
pasado 20 de febrero de 2008, que declara la nulidad de la nuestra de 14 de
marzo de 2003 y, tras su analisis, ratificamos nuestros precedentes Acuerdos de
Sala General de 12 de mayo de 2005 y 25 de abril de 2006, por cuanto el
Organo Constitucional reitera la extension de su jurisdiccién basdndose de nue-
vo en una interpretacion de la tutela judicial efectiva, en este caso, en relacién
con el potencial derecho a la libertad personal de los recurrentes, que vacia de
contenido el articulo 123 CE.
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Este precepto constitucional, dentro del Titulo correspondiente al Poder
Judicial, tiene como mision preservar el debido equilibrio entre 6rganos consti-
tucionales del Estado, en este caso, el Tribunal Constitucional y el Tribunal
Supremo, para asegurar el adecuado funcionamiento de aquél, de forma que se
desconoce su esencia, fijando una interpretacién de la legalidad ordinaria que
sOlo corresponde al Tribunal Supremo.

Sentencia 600/2007, Sala de lo Penal del TS, de 11 de septiembre de 2007

PRESCRIPCION DEL DELITO CONTINUADO. PARTICIPACION A TITULO LU-
CRATIVO Y RESPONSABILIDAD CIVIL

Arts. 115 LECrim.; 74, 122 y 132 Cédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Roman Puerta Luis

SINTESIS

De las diversas cuestiones planteadas en esta sentencia (recaida en el
conocido como caso “KIO”), destacamos la doctrina relativa al delito conti-
nuado y sus elementos, cuya existencia es decisiva en el caso enjuiciado
a los efectos de determinar la posible prescripcion del delito, asi como la

doctrina relativa a_la responsabilidad civil de los herederos del participe

a titulo lucrativo. Se recogen dos votos particulares en los que se discute
que el participe en una de las acciones que forman parte del delito continuado

sea considerado participe de éste.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Segundo.—(...).

Como es sabido, la norma penoldgica or-
dinaria es que por cada hecho delictivo se
impondra la pena correspondiente a la in-
fraccion de que se trate (art. 69 CP 1973);
pero esta norma quiebra cuando se trata del
llamado delito continuado, de origen juris-
prudencial, introducido en nuestro Cddigo
Penal en la reforma de 1983 y mantenido en
el articulo 74 del Cédigo Penal de 1995, ac-
tualmente vigente, dado que ante una plura-
lidad de hechos delictivos la respuesta penal
es Unica.

De las tres teorias acufiadas por la doctri-
na para explicar la naturaleza juridica de es-
ta figura [a) teoria de la ficcion; b) teoria
realista; y, c) teoria de la realidad juridica],
la primera parece la mas adecuada para los
ordenamientos juridicos en que esta figura
no esta recogida expresamente en los textos
legales y unicamente tiene reconocimiento
doctrinal y jurisprudencial, y la dltima para
aquellos ordenamientos juridicos —como el
nuestro— que si la han recogido en el ar-
ticulado del Cédigo Penal.

Admitida la figura del delito continuado
en nuestro Codigo Penal, y antes de referir-
nos a los requisitos precisos para su existen-
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cia legal, parece oportuno decir que, para su
aplicacion, no se requiere que concurra nin-
guna dificultad probatoria de los distintos
hechos delictivos que lo integren, ni su apli-
cacion viene justificada —pietatis causa—
por la gravedad de la respuesta penoldogica
inherente a la posible estimacién del con-
curso real de delitos, al que la propia ley
sefiala un maximum de cumplimiento (art.
70 CP 1973). Debemos destacar también
que la correspondiente norma penoldgica
distingue las infracciones patrimoniales
—como es el caso— y las restantes infrac-
ciones en las que cabe apreciar esta figura
juridica.

El delito continuado, por lo demds, viene
configurado por un conjunto de requisitos
que doctrinalmente cabe calificar de funda-
mentales, unos, y de secundarios, otros. En-
tre los primeros, se encuentran, desde el
punto de vista objetivo, la pluralidad de he-
chos delictivos y la unidad de precepto pe-
nal violado; y, desde el punto de vista subje-
tivo, la unidad de propdsito (dolo unitario o
de conjunto); y, entre los segundos, la uni-
dad o identidad de ocasion y la conexion
espacio-temporal. Requisitos que la juris-
prudencia viene destacando reiteradamente
(v., por todas, SSTS de 17 de octubre de
1988 y de 25 de septiembre de 2006), si
bien, en esta dltima, se pone de relieve que
no aparece en el texto legal el requisito de la
proximidad temporal, si bien se reconoce
que “un excesivo lapso de tiempo puede
romper la posibilidad de un delito continua-
do si impide que concurra el elemento sub-
jetivo expresamente exigido” en el texto le-
gal.

La aplicacion de la anterior doctrina al
presente caso conduce llanamente al reco-
nocimiento de que el relato factico de la re-
solucién impugnada describe claramente un
delito continuado de caricter patrimonial.
En efecto, es del todo evidente que nos ha-
llamos ante una pluralidad de hechos delic-
tivos (cada una de las operaciones que han
fundamentado la condena de los acusados),
y que en ellos ha concurrido el elemento
subjetivo del propdsito o designio tnico, ya

que, como ya hemos dicho, en el relato fac-
tico se dice que, “en 1989, altos directivos
de KIO en Londres, que no estin siendo en-
juiciados, se pusieron de acuerdo con Isidro
para hacerse con fondos del Grupo Torras en
su beneficio, utilizando sociedades instru-
mentales” (v. HP, pag. 000065); concurrien-
do igualmente la identidad de precepto legal
violado (art. 535 CP 1973) e, incluso, una
razonable proximidad temporal entre las
distintas “operaciones”, habida cuenta de la
naturaleza y complejidad de los distintos he-
chos delictivos aisladamente considerados.

Debemos concluir de todo lo expuesto
que, en el presente caso, no cabe cuestionar
la existencia de un delito continuado inte-
grado por las “operaciones” a las que hemos
hecho especial referencia.

()
Undécimo.—(...)

El Tribunal de instancia ha declarado, en
el fallo de la sentencia impugnada, que “se
declaran participes a titulo lucrativo a las
siguientes personas: (...) Herederos de Cris-
tébal (Irene), y en tal concepto establece su
obligacién de devolver 1.100.000 délares,
segiin el cambio oficial de esta divisa en la
fecha de su transmision, el 5 de octubre de
1990. Responsabilidad civil que, para el ca-
so de que la herencia se hubiese aceptado a
beneficio de inventario, tendra las limitacio-
nes derivadas del beneficio de inventario”
(v. £. 000152).

Conforme a lo especialmente previsto
por la Ley de Enjuiciamiento Criminal, so-
bre esta materia, “de todo delito o falta nace
accion penal para el castigo del culpable, y
puede nacer también accidn civil para la res-
titucion de la cosa, la reparacion del dafo y
la indemnizacién de perjuicios causados por
el hecho punible” (v. art. 100 LECrim., 109
y 110 del CP y art. 1092 CC); “la accién
civil ha de entablarse juntamente con la pe-
nal por el Ministerio Fiscal (...); pero si el
ofendido renunciare expresamente su dere-
cho de restitucidn, reparacién o indemniza-
cion, el Ministerio fiscal se limitara a pedir
el castigo de los culpables” (v. art. 108 LE-
Crim. y 1813 CC); “ejercitada solo la acciéon

- 130 -



JURISPRUDENCIA—TRIBUNAL SUPREMO

penal, se entendera utilizada también la ci-
vil, a no ser que el dafiado o perjudicado la
renunciase o la reservase expresamente para
ejercitarla después de terminado el juicio
criminal, si a ello hubiere lugar” (v. art. 112
LECrim.); “la acci6n penal se extingue por
la muerte del culpable, pero en este caso
subsiste la civil contra sus herederos y cau-
sahabientes, que sdlo podrd ejercitarse ante
la jurisdiccidn y por la via de lo civil” (v. art.
115 LECrim.).

A la vista de lo dispuesto en los preceptos
citados de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, es evidente que la accion civil dirigida
contra los herederos de una persona a la que
se considera participe por titulo lucrativo de
los efectos de un delito (v. art. 108 CP
1973), en principio, deberd ejercitarse ante
el 6rgano competente de la jurisdiccion ci-
vil. No es, por tanto, procesalmente correcto
(v. art. 238.32 LOPJ) pronunciarse sobre la
condicién de participe a titulo lucrativo de
una persona que ha fallecido y que, por tal
circunstancia, no puede defenderse en el
proceso (v. art. 24.1 CE), ni tampoco resol-
verse previamente en el proceso penal todas
las cuestiones inherentes a la determinacién
de quienes sean, en su caso, los herederos de
tal persona, para habilitarles de los medios
pertinentes para su defensa y condenarles,
en su caso, a la vista de lo establecido en el
art. 115 LECrim. y por la evidente compleji-
dad que con frecuencia ofrece esta materia
(existencia o no de testamento, posible im-
pugnacion del mismo, renuncia a la heren-
cia, aceptacion de la misma a beneficio de
inventario, ejercicio del derecho de delibe-
rar, preferencia y prelacion de créditos, etc.
etc.).

Por lo expuesto, procede estimar este
motivo y, en su consecuencia, revocar par-
cialmente la sentencia de instancia, anulan-
do el pronunciamiento del Tribunal de ins-
tancia sobre la responsabilidad de los here-
deros de Cristdbal.

)

VOTO PARTICULAR FORMULADO POR EL
ExMO. SR. MAGISTRADO D. ENRIQUE
BACIGALUPO ZAPATER RESPECTO DE LA
SENTENCIA N.¢ 600/2007, DE 11 DE
SEPTIEMBRE, EN EL RECURSO DE CASACION
N.. 1746/2006

El Magistrado que suscribe discrepa del
fallo de la sentencia de la mayoria por en-
tender que debi6 ser estimado el motivo ter-
cero del recurso de don Jestis Angel y, con-
secuentemente, declarar la prescripcién de
la accion penal de acuerdo con los arts. 113
y 114 CP 1973 y 131 y 132 CP vigente.

A

La cuestiéon planteada puede ser resumi-
da de la siguiente manera: el recurrente par-
ticipé en uno de la serie de hechos, cuya
autoria se atribuye a otros acusados, ingre-
sando en una cuenta en el extranjero a su
nombre una cantidad del dinero distraido
por quienes tenian poderes de administra-
ci6én del patrimonio de los sujetos pasivos.
El recurrente, transfirié luego esa suma a
otras cuentas de los administradores. No
existe ninguna constancia en los hechos pro-
bados de que el recurrente haya tenido parti-
cipacion en otros hechos de la serie de dis-
tracciones cometidas por los administrado-
res o tenido conocimiento de los mismos.
Dado que el recurrente ha sido condenado
como participe en un delito continuado, se
trata, entonces, de saber si la cooperacion de
un extraneus en uno de los hechos indivi-
duales que componen un delito continuado
de administracion desleal puede determinar
que la pena aplicable sea la del delito conti-
nuado del art. 252 CP (535 CP 1973) come-
tido por los autores y si, correlativamente, el
plazo de prescripcion debe ser el de 10 afios
0, por el contrario, en este caso debe ser ex-
cluida la agravacién por la continuidad y
aplicado el plazo de prescripcién de 5 afios.
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B

La sentencia de la mayoria estima que la
el acusado tomé parte en un delito continua-
do y que la pena aplicable segtn el art. 69
bis CP. 1973 impone aplicar el plazo de
prescripcion de 10 afios. De esa manera in-
fringe, en opinién del Magistrado que sus-
cribe el presente voto, manifiestamente los
arts. 74.1 y 65.1 CP actual, que reproducen
disposiciones similares del CP 1973 (arts.
69 bis y 60), vigente en el momento de la
comisién de los hechos. En efecto: de acuer-
do con lo establecido en los arts. 69 bis CP
1973y 74.1 CP, el delito continuado requie-
re que el sujeto haya realizado “una plurali-
dad de acciones u omisiones”. El tal caso la
pena se aplicard en la mitad superior del
marco penal previsto en la ley. Los arts. 60.
(1) CP 1973 y 65.1 CP, por su parte, deter-
minan que las circunstancias que consistan
en “cualquier causa de naturaleza personal”
solo podran agravar la pena “de aquellos en
quienes concurran”.

Los fundamentos de la sentencia de la
mayoria se condensan en tres afirmaciones:
1) el recurrente fue acusado como autor de
un delito continuado de apropiacion indebi-
da (distracciéon de dinero); 2) “el conjunto
de actuaciones en que se desenvolvid la
operacién “Pincinco” estd integrado en una
serie de concretas transferencias de fondos
de diferentes cuentas (...) de Isidro (...)”
(pag. 180 de la sentencia de la mayoria); 3)
lo decisivo para determinar el plazo de la
prescripcion no es la calificacioén correspon-
diente al hecho efectuada en la sentencia,
sino la practicada por la acusacion, siempre
que no haya sido “infundada, arbitraria, ni,
por supuesto, fraudulenta”, haciendo refe-
rencia, al pasar, a la jurisprudencia de esta
Sala referida a los casos de acusacién por
delito en los que la sentencia condena por
falta o en los que se condena por otro delito.

C

Los arts. 69 bis CP 1973 y 74.1 CP no son
aplicables al recurrente pues no se le imput6

haber tomado parte en una pluralidad de ac-
ciones u omisiones de distraccion de dinero,
sino en una Unica accidn receptando una de-
terminada suma distraida por los adminis-
tradores en su cuenta bancaria suiza de don-
de la transfirié més tarde a otras cuentas. No
se dice en el hecho probado que el recurren-
te haya cooperado de alguna manera en las
restantes distracciones de dinero que confi-
guran el delito continuado de los adminis-
tradores desleales o siquiera que haya tenido
conocimiento de las mismas, dado que sélo
ha sido implicado en la llamada operacion
“Pincinco”. Consecuentemente aplicar una
disposicion que requiere pluralidad de ac-
ciones a un caso en el que el participe s6lo
realiza una accién comporta la vulneracion
del principio de legalidad penal (arts. 25.1
CE y 4.1 CP), en tanto éste prohibe extender
analdégicamente lo previsto en el texto de en
una disposicién penal (garantia de la lex
stricta).

Pero, no sdélo no se ha probado el tipo
objetivo de la agravante de continuidad, si-
no que, ademds, en el hecho probado no
aparece ningin elemento que hubiera per-
mitido fundamentar el tipo subjetivo. No
consta que el recurrente haya tenido el co-
nocimiento de la continuidad propio del do-
lo (es decir de los otros hechos individuales
que la componen). El dolo del participe en
un delito de administracion desleal del art.
535 CP 1973 o 252 CP vigente requiere el
conocimiento de extralimitacién de los po-
deres de los administradores en cada uno de
los casos en que incurrieron los administra-
dores en la distraccion de dinero en la que
cooperaba el participe. Por lo tanto, tal co-
nocimiento es un elemento esencial para la
imputacién de la agravante por continuidad
al participe. En consecuencia, si la coopera-
cion en la continuidad delictiva requiere que
el participe sepa que colabora en una plura-
lidad de hechos y no s6lo en un hecho aisla-
do, es preciso que consten en los hechos
probados las circunstancias de las que puede
ser deducido ese conocimiento en los otros
hechos. Tales elementos no aparecen en el
hecho probado, donde sélo se hace referen-
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cia a que los administradores desleales qui-
sieron contar para la operacién “Pincinco”
con la participacion del recurrente. Por lo
tanto, también se infringen los arts. 12 y
14.2 CP.

La conclusién es clara: el participe en
uno de los hechos abarcados por la continui-
dad delictiva no puede ser condenado por
participar en el delito continuado de los au-
tores, es decir en todos los hechos de los
autores que componen el delito continuado,
dado que ni ha realizado una pluralidad de
acciones, ni con su cooperacion ha procura-
do favorecer otras distracciones de dinero
cometidas por los administradores. Lo con-
trario infringe el art. 69 bis CP 1973 0 74.1y
12 y 142 CP.

D

También se infringe en la sentencia de la
mayoria los arts. 60 (1) CP 1973 y 65.1 CP.
No es necesaria una complicada argumenta-
cién para demostrar que la agravacion de la
pena prevista en el art. 69 bis CP 1973 se
basa en una circunstancia agravante consis-
tente en la ejecucion de una pluralidad de
actos. Sin perjuicio de la inexistencia de una
pluralidad de acciones, la continuidad debe
ser considerada como una “causa de natura-
leza personal”, toda vez que constituye una
forma de la accion y que ésta es un elemento
personalisimo del delito. Sélo en la persona
que ejecuta por si misma las acciones abar-
cadas por un nexo de continuidad puede
concurrir, por lo tanto, la agravante prevista
en los arts. 69 bis y 74.1 CP. Nuestra juris-
prudencia sostiene desde antiguo que todas
las limitaciones de la accesoriedad de la par-
ticipacién basadas en agravantes de natura-
leza personal se rigen por el art. 65. 1 CP
(art. 60.1 CP 1973), porque éste no se limita
a las circunstancias de los arts. 21 y 22 CP.
Asi se deduce numerosas sentencias, entre
la que cabe destacar las SSTS de 11-3-1887;
7-2-1888; 6-2-1889; 27-1-1902; 5-10-1912;
21-1-1954; 16-6-1955. Ciertamente estas
sentencias son anteriores a la introduccion
del concepto de delito continuado en el tex-

to legal, pero, implicitamente excluyen, en
contra de lo sostenido por una parte de la
doctrina, limitar el &mbito de aplicacién del
antiguo art. 60 (de idéntico contenido en los
nameros 1 y 2 al actual art. 65 CP) a las
circunstancias genéricas y atribuyen a dicha
disposicion un caracter general, que, 16gica-
mente, debe regir también para la agrava-
cién prevista actualmente para el delito con-
tinuado.

Si, como se dijo, la continuidad es una
circunstancia agravante de naturaleza perso-
nal, trasmitirla a quien no ha ejecutado la
pluralidad de acciones vulnera el principio
de personalidad de las penas, que en nuestro
derecho se deduce del art. 10.1 CE, en tanto
éste garantiza el libre desarrollo de la perso-
nalidad. La responsabilidad por hechos de
otros sélo cabe en el caso del que es garante
de que otro no cometa el delito, cuestion
totalmente ajena a este caso.

En suma: si el recurrente no participd en
una pluralidad de acciones no cabe conside-
rar que la agravante de continuidad puede
serle aplicada sdlo porque los autores del
hecho aislado en el que participé hayan rea-
lizado otras distracciones de dinero que eran
ajenas al recurrente.

E

Las anteriores consideraciones permiten
afirmar que la acusacion de participacion en
un delito continuado de administracién des-
leal, basada en la participacién en s6lo uno
de los hechos de la continuidad imputada a
los autores, es infundada, es decir, carece de
una fundamentacién juridica acertada. En
efecto: si la acusacion se apoy6 en una argu-
mentacion contraria al principio de legali-
dad, porque aplicé analégicamente el art. 69
bis CP 1973 (74 CP) a hechos diversos de
los alli previstos y, ademas, carecid de todo
apoyo en los hechos que permitieran soste-
ner el dolo del participe respecto de la conti-
nuidad, el caracter erréneo de su fundamen-
tacion no ofrece ninguna duda.

Adelanto mi coincidencia de fondo con
los conceptos sostenidos por el voto particu-
lar del Excmo. Sefior D. Miguel Colmenero
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y Menéndez de Luarca. Pero, si se quiere
aplicar a este caso la premisa de que el plazo
de prescripcion de la accién para perseguir
el delito se debe regir por el correspondiente
al hecho punible que sostuvo la acusacion,
siempre que ésta no sea “infundada, arbitra-
ria ni, por supuesto, fraudulenta” (pag. 180
de la sentencia de la mayoria), lo cierto es
que en el presente caso no serd posible de-
terminar el plazo de prescripcion segin el
delito acusado, toda vez que es manifiesta la
falta de fundamento de la acusacién al cali-
ficar al Gnico hecho imputado al recurrente
como una pluralidad de acciones y como
cooperacion en un delito continuado. Con-
secuentemente, el precedente de la STS de
29-12-2005 (acusacién por asesinato y con-
dena por encubrimiento) no es aplicable en
este caso, dado que en ella no se entendi
que la acusacion por asesinato hubiera sido
infundada.

F

Resumiendo: el recurrente cooperd en un
delito de administracién desleal consumado
en octubre de 1990, que es el momento en el
que se produce el abuso de poderes por los
administradores al transferir, con el prop6si-
to de que el participe les permita agotar la
accion, las sumas de dinero de la sociedad
administrada a un destino ajeno a su manda-
to. Ese es el momento también en el que el
cooperador recibié dichas cantidades, ase-
gurando de esta manera la distraccion en
provecho de los administradores. Es claro
que el plazo de prescripcion comenzd, por
lo tanto, en ese momento. Pues, como lo di-
ce la sentencia de la mayoria, el delito se
consumo “en el momento en que se les dio
[a los dineros] el destino irregular” (pag.
178). Los hechos posteriores, que a su vez
son hechos de agotamiento de la coopera-
cion no tienen el efecto —como parece que
se supone en la sentencia de la mayoria (ver
pag. 177 de la misma)— de modificar el
dies a quo, toda vez que nada agregan al
perjuicio ya causado. Por tal razén, son con-
siderados en la doctrina, aplicando el crite-

rio de la consuncién (art. 8.3.* CP), como
“hechos posteriores copenados” o “hechos
posteriores no punibles” que pueden funda-
mentar la responsabilidad independiente del
participe o del encubridor que los prometié
antes de la consumacién, como ocurre en
este caso. Es indudable que si estos hechos
posteriores no son punibles independiente-
mente del hecho anterior o caen bajo la mis-
ma pena que el hecho anterior, carecen de
toda capacidad para extender el plazo de la
prescripcion. La prescripcion de la accion
para perseguir el delito l6gicamente sélo
tiene sentido en relacién a los hechos puni-
bles como tales.

G
En conclusion:

El acto que interrumpe la prescripcion es,
como se dice en la sentencia de la mayoria
(pag. 178), la citacion del recurrente por el
Juzgado de Instruccién N.° 3 de 18-12-1995
(f.2 5070) en calidad de inculpado.

Si el hecho tnico en el que el recurrente
participd se consumo en octubre de 1990, es
claro que en esa fecha ya habian transcurri-
do los cinco afos previstos como plazo de
prescripcion, dado que, de acuerdo con el
derecho vigente en el momento del hecho
(arts. 113, 535 y 528 CP 1973), la pena co-
rrespondiente al delito cometido no excedia
de seis afos.

VOTO PARTICULAR FORMULADO POR EL
ExcMo. SR. MAGISTRADO D. MIGUEL
COLMENERO MENENDEZ DE LUARCA

RESPECTO DE LA SENTENCIA N. 600/2007,
DE 11 DE SEPTIEMBRE, EN EL RECURSO DE
CASACION N2 1746/2006

Con el mayor respeto y consideracién a
la decisiéon de la mayoria, mi discrepancia
coincide sustancialmente con la expuesta en
el Voto Particular formulado por el Magis-
trado Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Za-
pater, al que me adhiero, salvo en lo que
respecta al apartado E de su escrito.

La razén de mi discrepancia en este ulti-
mo punto encuentra su origen en la afirma-
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cion, contenida en la Sentencia, segin la
cual, cuando la cuestion relativa a la pres-
cripcién se resuelve en la Sentencia, la pena
que debe ser tenida en cuenta es la corres-
pondiente al delito calificado por la acusa-
cion, siempre que esta calificacion no resul-
te infundada.

1. Para una parte de la doctrina, la justi-
ficacion de la prescripcion es dudosa. El De-
recho Internacional y el Cédigo Penal espa-
ol reconocen casos de imprescriptibilidad
en determinados delitos especialmente gra-
ves, a pesar de la advertencia realizada
por el Tribunal Constitucional (STC n.°
157/1990) en orden a la cuestionable consti-
tucionalidad de una prevision normativa
que excluyera la prescripcion en todo caso.

De todos modos, la interpretacién de la
prescripcion debe realizarse conforme al or-
denamiento vigente.

Entiendo que la afirmacién de la que dis-
crepo encontraria mayor sustento en las teo-
rias que atribuyen a la prescripciéon funda-
mentos procesales, pero resultan incompati-
bles, en mi opinién, con la doctrina ma-
yoritaria de la Sala que le reconoce funda-
mentos de tipo material, aun cuando convi-
van con aquéllos.

Efectivamente, la jurisprudencia ha en-
tendido mayoritariamente que el fundamen-
to de la prescripcion se relaciona con la ne-
cesidad y merecimiento de pena, asi como
en el reconocimiento de las dificultades que
encuentra el cumplimiento de los fines de la
pena tras el transcurso de un periodo signifi-
cativo de tiempo en relacién con la grave-
dad del hecho.

2. Los plazos de prescripcion se esta-
blecen en el Cddigo Penal en relacion a la
gravedad del delito segtin aparece reflejada
en la pena. Incluso en ocasiones, la naturale-
za del delito (genocidio, lesa humanidad y
delitos contra las personas y bienes en caso

de conflicto armado) determina la impres-
criptibilidad.

Es la decision final del Tribunal mediante
sentencia firme la que establece definitiva-
mente la calificacién de los hechos como
una determinada infraccion penal. Hasta ese
momento, solamente existe una pretension
de condena con arreglo a una calificacion.
En este sentido, la apreciacion anticipada de
la prescripcion, que se justifica por otras ra-
zones mas bien practicas y de orden proce-
sal, se basa en la consideracion de la maxi-
ma gravedad posible segin las acusaciones,
siempre que no resulten absolutamente ex-
travagantes. En estos casos, teniendo en
cuenta la calificaciéon mas grave, es posible
prescindir del resto del proceso cuando la
cuestion reviste extraordinaria claridad.

3. En el resto de los casos es necesario
esperar a la sentencia firme para considerar
establecido el cardcter delictivo de los he-
chos enjuiciados y precisar la identidad de
la infraccion; la extension maxima de la pe-
na y, consiguientemente, el plazo de pres-
cripcién. Pues la ley no establece los plazos
en funcién de las calificaciones de las partes
sino del delito que los hechos constituyen y
eso solamente corresponde establecerlo de-
finitivamente al Tribunal.

Por lo tanto, los hechos no constituyen un
delito cuando califica la acusacién y otro
distinto cuando lo hace el Tribunal. Son, y
siempre han sido, lo que el Tribunal dice
que son.

Consecuentemente, el plazo se debe de-
terminar segin la calificacion del hecho
efectuada por el Tribunal, sin que sea posi-
ble ampliarlo sobre la base de una deficien-
te, en tanto erronea, calificacion del delito
por parte de quien acusa.

Esta tesis, minoritaria en la jurispruden-

cia de la Sala, encuentra precedentes en la
STS de 13 de junio de 1990.

-135 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

Sentencia 783/2007, Sala de lo Penal del TS, de 1 de octubre de 2007

PRUEBA PERICIAL (INFORMES DE INTELIGENCIA). VALOR PROBATORIO
DE LAS DECLARACIONES POLICIALES

Arts. 456 y 705 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Julidn Artemio Sanchez Melgar

SINTESIS

De las diversas cuestiones abordadas en esta sentencia, destacamos la
relativa a la naturaleza probatoria de los denominados “informes de inteli-
gencia”, mds proxima a la pericial que a la testifical, y con cita del Acuerdo
plenario de 28 de noviembre de 2006 (reproducido en el niimero 20 de la
Revista), el valor probatorio de las declaraciones prestadas en sede policial
y practicadas con las garantias legales y constitucionales.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—El motivo tercero, formaliza-
do al amparo de lo autorizado en el art. 852
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por
vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) y derecho a un proce-
so con todas las garantias (art. 24.2 CE), en
relacién con los arts. 456 y 705 de la LE-
Crim., sostiene que la sentencia recurrida
vulnera las normas constitucionales y pro-
cesales al otorgar caricter pericial a los tres
informes policiales —periciales de inteli-
gencia— elaborados por los agentes del
Cuerpo Nacional de Policia nimeros
NUMO10 y NUMOL11, consecuencia de lo
cual ambos agentes deponen en el acto de la
vista oral como peritos y no como testigos
vulnerando en esta materia principios fun-
damentales. Este motivo tiene que ser con-
juntamente analizado con el siguiente, el
cuarto, en donde los recurrentes, por la pro-
pia via impugnativa, consideran que la com-
batida vulnera las normas constitucionales y
procesales al otorgar valor de prueba de car-

go a los tres informes policiales elaborados
por los agentes de la UCI n.? NUMO10 y n.°
NUMO11 relativos a la interpretacion y ana-
lisis de una documentacion en euskera, rea-
lizados sobre la base de una traduccion al
castellano que no consta en las actuaciones,
y a la que no se ha podido someter a contra-
diccion, y por considerar que la Sala otorga
valor de prueba de cargo a las declaraciones
de los mencionados agentes de la UCI cuan-
do se trata de meros testigos de referencia.

()

A este respecto, véase nuestra STS
786/2003, de 29 de mayo, la cual ha decla-
rado que tal prueba pericial de «inteligencia
policial» cuya utilizacion en los supuestos
de delincuencia organizada es cada vez mas
frecuente, esta reconocida en nuestro siste-
ma penal pues, en definitiva, no es mas que
una variante de la pericial a que se refieren
tanto los arts. 456 LECriminal, como el 335
LECivil, cuya finalidad no es otra que la de
suministrar al Juzgado una serie de conoci-
mientos técnicos, cientificos, artisticos o
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practicos cuya finalidad es fijar una realidad
no constatable directamente por el Juez y
que, obviamente, no es vinculante para él,
sino que como el resto de probanzas, quedan
sometidas a la valoracién critica, debida-
mente fundada en los términos del art. 741
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En
tal sentido podemos también citar la senten-
cia de esta Sala 2084/2001, de 13 de diciem-
bre.

La prueba pericial es una variante de las
pruebas personales integrada por los testi-
monios de conocimiento emitidos con tal
caracter por especialistas del ramo corres-
pondiente de mas o menos alta calificacion
cientifica, a valorar por el Tribunal de ins-
tancia conforme a los arts. 741 y 632 de la
LECr. y 117.3 de la Constituciéon (STS
970/1998, de 17 de julio). Dicho de otro mo-
do: la prueba pericial es una prueba perso-
nal, pues el medio de prueba se integra por
la opinién o dictamen de una persona y al
mismo tiempo, una prueba indirecta en tan-
to proporciona conocimientos técnicos para
valorar los hechos controvertidos, pero no
un conocimiento directo sobre como ocu-
rrieron los hechos (Sentencia 1385/1997, de
13 de noviembre de 1997).

Como ha sostenido acertadamente el Mi-
nisterio Fiscal en esta instancia, en los fun-
cionarios policiales que elaboran los llama-
dos “informes de inteligencia”, como en los
expertos en legislacion fiscal o de aduana,
puede concurrir esa doble condicion de tes-
tigos, sean directos o de referencia, y peri-
tos. Se trata ademas de pruebas cuya utiliza-
cién en los supuestos de delincuencia orga-
nizada es cada vez més frecuente, y su
validez, como ya lo hemos declarado con
anterioridad.

En suma, este tipo de prueba, se caracte-
riza por las siguientes notas: 1.°) Se trata de
una prueba singular que se utiliza en algu-
nos procesos complejos, en donde son nece-
sarios especiales conocimientos, que no res-
ponden a los parametros habituales de las
pruebas periciales mas convencionales; 2.°)
En consecuencia, no responden a un patrén

disefiado en la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, no obstante lo cual, nada impide su
utilizacion en el proceso penal cuando se
precisan esos conocimientos, como asi lo ha
puesto de manifiesto la jurisprudencia reite-
rada de esta Sala; 3.?) En todo caso, la valo-
racion de tales informes es libre, de modo
que el Tribunal de instancia puede analizar-
los racional y libremente: los informes poli-
ciales de inteligencia, aun ratificados por
sus autores no resultan en ningin caso vin-
culantes para el Tribunal y por su naturaleza
no podrén ser considerados como documen-
tos a efectos casacionales; 4.%) No se trata
tampoco de pura prueba documental: no
puedan ser invocados como documentos los
citados informes periciales, salvo que pro-
cedan de organismos oficiales y no hubieran
sido impugnados por las partes, y en las cir-
cunstancias excepcionales que senala la ju-
risprudencia de esa Sala para los casos en
que se trata de la Gnica prueba sobre un ex-
tremo factico y haya sido totalmente obvia-
da por el Tribunal sin explicacion alguna in-
corporada al relato de un modo, parcial, mu-
tilado o fragmentario, o bien, cuando siendo
varios los informes periciales, resulten total-
mente coincidentes y el Tribunal los haya
desatendido sin aportar justificacién alguna
de su proceder; 5.%) El Tribunal, en suma,
puede apartarse en su valoracion de tales in-
formes, y en esta misma sentencia recurrida,
se ven supuestos en que asi se ha procedido
por los jueces a quibus; 6.°) Aunque cuando
se trate de una prueba que participa de la
naturaleza de pericial y testifical, es, desde
luego, méas préxima a la pericial, pues los
autores del mismo, aportan conocimientos
propios y especializados, para la valoracion
de determinados documentos o estrategias;
7.%) Finalmente, podria el Tribunal llegar a
esas conclusiones, con la lectura y analisis
de tales documentos.

Por lo demads, al haber comparecido los
dos funcionarios citados, que son autores de
todos los informes, y tratarse de un equipo
de investigacion, que se encuentra organiza-
do como una Brigada Especial de la Policia,
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se le puede aplicar la doctrina legal acerca
de los Laboratorios Oficiales (pues, en su-
ma, es lo mismo), y de ahi que no exista
tacha alguna en cuanto a la participacion de
los mismos, a efectos de la comparecencia
de ambos funcionarios. Por lo demas, las
traducciones han sido confrontadas con las
ofrecidas por los traductores que se han
aportado por las defensas, y el Tribunal de
instancia se ha inclinado en ocasiones, por
éstas ultimas. No existe, pues, indefension
causante de nulidad, como quieren los recu-
rrentes.

En consecuencia, ambos motivos no pue-
den prosperar.

Quinto.—Se refieren los recurrentes, en
su quinto motivo, a la vulneracién de la pre-
suncién constitucional de inocencia, parti-
cularmente en el aspecto relativo a la apre-
ciacién probatoria de las declaraciones de
los imputados en sede policial, con asisten-
cia de letrado e informacién de derechos
constitucionales, en los términos que anali-
zaremos seguidamente.

(-.)

En cuanto a los supuestos en los que un
testigo o acusado presta declaracion ante la
Policia en un determinado sentido que des-
pués rectifica ante la autoridad judicial, la
doctrina del Tribunal Constitucional y de
esta Sala ha establecido que su declaracion
en sede policial podrd ser valorada como
prueba siempre que haya sido prestada con
observancia de las exigencias legales apli-
cables en ese momento, y que sea incorpora-
da al juicio oral mediante el testimonio de
los agentes que la presenciaron. (...)

En todo caso, para despejar esta cuestion,
ciertamente controvertida y no del todo
pacifica, es para lo que se tomd un Acuerdo
Plenario, en donde el Pleno de la Sala
expres6 como debia entenderse cumplido
este requisito a los efectos de enervar la
presuncién constitucional de inocencia. Asi,
se tomo el reciente Acuerdo del Pleno no
jurisdiccional de esa Sala de fecha 28 de
noviembre de 2006, segin el cual cabe

“admitir que la declaracién prestada valida-
mente ante la Policia pueda ser incorporada
al juicio oral en alguna de las formas
admitidas por la jurisprudencia”.

Es decir, el Tribunal sentenciador puede
valorar este tipo de declaraciones. Y ello por
varios motivos: 1.%) Primeramente, porque
careceria de sentido que una diligencia de
declaracién en sede policial con todas las
garantias, a presencia de letrado, con lectura
de derechos y ofreciendo al detenido la po-
sibilidad de no hacerlo y declarar exclusiva-
mente ante la autoridad judicial, no tenga
valor alguno, y lo tenga en cambio, como ya
hemos dicho, la declaracién esponténea ex-
trajudicial. De ser asi, es obvio que la ley
deberia prescindir de la misma, si no ha de
tener absolutamente ningin efecto. 2.%)
Tampoco puede mantenerse que los funcio-
narios policiales estdn obligados a mante-
nerla ante el juez, por las consecuencias de-
rivadas de la falsedad en que incurririan en
caso contrario. De ser ello asi, lo mismo su-
cederia en toda clase de ratificaciones o ad-
veraciones de documentos, privados, publi-
cos o notariales, pues podria mantenerse
que tal ratificacion es superflua en tanto que
condicionan necesariamente el contenido
del documento en si mismo considerado.
Otro tanto ocurriria con la ratificacién de
denuncias o prestacion de testificales en el
juicio oral, cuando el deponente ya haya si-
do objeto de actividad sumarial previa. 3.9)
Como ya hemos apuntado, la declaracién de
los funcionarios policiales ante los que se
produjo la declaracién, no es propiamente
un testimonio de referencia (pues, se objeta,
estando el testigo directo, sobra el de refe-
rencia), pero es que tales funcionarios no
dan cuenta de hechos ajenos, sino propios, y
lo tnico que atestiguan es que el detenido
dijo lo que expresa el acta, cuando tal perso-
na lo niega ante el Tribunal, exponiendo las
condiciones de regularidad procesal de la
diligencia, de la que también podria dar
cuenta si se le llamase, el propio abogado
presente en la misma. 4.°) Porque es muy
habitual, y también lo es en este proceso,
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que no existan elementos objetivos de pre-
siones o malos tratos policiales, lo que se
puede acreditar (como aqui consta) por los
informes médico forenses que asistieron a
los detenidos, desvirtuando las razones adu-
cidas por éstos ordinariamente para negar
las afirmaciones que hicieron. 5.?) Final-
mente, porque los hechos que se afirman y
que entran en el acervo del proceso como
material inculpatorio, serdn corroborados
por medio de otras pruebas que les presten
credibilidad, como ocurre con declaraciones
de funcionarios policiales encargados de la
investigacion policial, vestigios, datos o ele-
mentos de todo orden que produzcan la con-
viccién judicial.

Dentro de estos pardmetros es como pue-
den adquirir valor probatorio las declaracio-
nes estrictamente policiales, practicadas con
toda clase de garantias legales y constitucio-
nales.

Véase a este respecto, la muy reciente
STS 1215/2006, de 4 de diciembre, que in-
terpreta el Acuerdo Plenario, y en la linea
con lo que aqui se mantiene declara que “sa-
liendo al paso de las objeciones que en oca-
siones se ha hecho al valor de las declara-
ciones testificales en el juicio oral de los po-
licias y del letrado que presenciaron las
manifestaciones en sede policial, en primer
lugar, que dudar de su respectiva imparciali-
dad, ante la imposibilidad —que se apun-

ta— de reconocer una actuacion profesional
delictiva o indebida por su parte, supone
partir de una inaceptable presuncion de ge-
neralizado perjurio y de una irreal incapaci-
dad para efectuar aclaraciones, precisiones
0 matizaciones sobre las circunstancias por
ellos percibidas de cémo tuvo lugar la de-
claracién”.

En suma, en todos los casos enjuiciados,
la Sala sentenciadora de instancia no ha va-
lorado exclusivamente la declaracién poli-
cial auto-inculpatoria, sino que ha tenido en
consideracion, la introduccion de la misma
en el plenario, la declaracion policial de los
testigos que la tomaron, la lectura previa de
derechos y la asistencia de letrado, sin obje-
cién alguna, lo que cobra mayor relieve
cuando confirmamos que otros coimputados
no desearon prestar tal declaracién policial,
y convinieron que solamente declararian an-
te el juez de instruccion. Junto a ello, se va-
lora la ausencia de malos tratos o presiones
fisicas, a través de los doctores forenses. Y
finalmente los datos e indicios resultantes
introducidos en el proceso a través de la de-
claracion testifical de los funcionarios de
policia que investigaban toda esta trama de-
lictiva, junto a los documentos que llegaron
por via de las comisiones rogatorias.

En consecuencia, el motivo tiene que ser
desestimado.

Sentencia 784/2007, Sala de lo Penal del TS, de 2 de octubre de 2007

INTRODUCCION DE DROGA EN CENTRO PENITENCIARIO

Art. 369.8.2 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. José Ramén Soriano Soriano

SINTESIS

Se fija la doctrina jurisprudencial en torno a la interpretacion que deba
darse a la nueva redaccion de la causa de agravacion del delito de trdfico
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de drogas relativa a la introduccion de éstas en centro penitenciario, tras

la reforma del Codigo Penal por la LO 15/2003, de 25 de noviembre.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—En motivo unico el Fiscal, al
amparo del n.? 1 del art. 849 LECr., denun-
cia la inaplicacién de la cualificacién pre-
vista en el art. 369.8.2 CP, conforme a la re-
daccién dada por LO n.® 15 de 25 de no-
viembre de 2003, en vigor desde el 1 de
octubre de 2004, aplicable a los hechos en-
juiciados.

La agravacion ahora se produce cuando
“las conductas descritas en el articulo ante-
rior tengan lugar en centros docentes, en
centros, establecimientos o unidades milia-
tres, en establecimientos penitenciarios o en
centros de deshabituacion o rehabilitacion,
o en sus proximidades” (art. 369.8.2 CP).

1. La pretension del Fiscal es fijar la
doctrina interpretativa en relacion con la po-
sible apreciacién de dicho subtipo, confor-
me a la nueva redaccion, en los casos de
intentos frustrados de introduccién de la
droga en establecimientos penitenciarios.

Los hechos objeto del proceso, segiin el
relato probatorio, ponen de relieve que nos
hallamos ante una “posesion” de sustancias
estupefacientes preordenada a la entrega a
dos internos que se ha producido en un cen-
tro penitencario o en sus proximidades, “zo-
na de control de acceso al mismo”.

El Fiscal en su recurso analiza las razo-
nes denegatorias de la agravacion segin la
sentencia de instancia, que reduce a dos que
responden a una misma idea. En efecto, el
tribunal dice que “la entrega de sustancias
sOlo serd susceptible de una punicién agra-
vada en la medida en que se muestre como
intencionadamente cooperante de la comi-
sién por un tercero de este subtipo agravado
de distribucién interior”. A continuacion
aflade que “la minucia de las drogas... no
permite inferir que las mismas iban a ser

distribuidas por los sujetos que las iban a
recibir”. Ambas afirmaciones pueden re-
conducirse a la idea de que para la operativi-
dad de la cualificacion seria preciso que la
entrega de la droga a los dos familiares a la
que iba destinada, tuviera por objeto no sélo
el consumo de aquéllos, sino el trafico que
dichos penados pudieran realizar respecto a
otros internos.

2. El Fiscal sigue construyendo su mo-
tivo y argumenta que tal interpretacion re-
sulta incorrecta conforme a la nueva diccion
del subtipo cuyo radio de accién se ha am-
pliado y no precisa para su aplicacién del
elemento consistente en la distribucion ulte-
rior de la droga por los perceptores entre los
restantes internos.

El Fiscal nos recuerda la interpretacion
que venia realizando el Tribunal Supremo
respecto a esta cualificacion antes de ser
modificada, en la que las conductas nuclea-
res de la cualificacion, referidas a la droga,
consistian en “introducir o difundir la droga
en centros penitenciarios”. El tipo de intro-
duccién habia sido considerado por esta Sa-
la como una infraccion de resultado, que se
consumaba con la penetracion del estupefa-
ciente en el centro, aunque no se hubiera
llegado a distribuir entre los internos, no
operando si la droga era interceptada en los
controles de entrada a la céarcel. Otro tanto
ocurria con las conductas relativas a la difu-
sién de la droga en centro penitenciario, que
exigia la concurrencia de una actividad con-
sistente en extender o propagar la sustancia
toxica entre los reclusos, también reputada
en general por esta Sala como delito de re-
sultado, sin olvidar la existencia de una co-
rriente jurisprudencial que estimaba inte-
grante del subtipo la mera posesién de la
droga en el centro penitenciario, con poten-
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cialidad difusora sin requerirse concretos
actos de transmision.

3. Ante tal planteamiento, de principio
hemos de admitir algunos de los argumentos
del M.? Fiscal. En primer término es cierto
que las razones que la Audiencia aduce para
excluir la cualificacién no se acomodan al
nuevo texto legislativo, que indudablemente
ha sufrido una gran ampliacién.

El subtipo ya no habla de la introduccién
o difusién de la droga en el centro sino que
se remite a los comportamientos estdndares
o nucleares previstos en el art. 368 CP, que
en este caso particular irian referidos a la
posesion de la droga con propésito de entre-
garla a dos reclusos, producida en centro pe-
nitenciario o areas de control del mismo
(proximidades).

En principio, en una interpretacion literal
estricta, habria que acceder al motivo, pero
la relevancia de la cuestién planteada y su
rigurosa incidencia en la penalidad, obliga a
llevar a cabo una interpretacion mas precisa
de la nueva cualificacion. Es importante en
esta linea tratar de hallar la ratio agravatoria
del subtipo que analizamos. Alguna idea
apunta la Circular 2/2005 de la Fiscalia Ge-
neral del Estado que nos dice: “El sentido de
esta modificacion es reforzar la proteccion
de los lugares que el precepto menciona y
de las dreas exteriores colindantes con los
mismos, y por las mayores facilidades que
dichos centros o establecimientos ofrecen
para la difusion de las drogas, dadas sus ca-
racteristicas y su estructura organizativa in-
terna, por la perturbaciéon que ello puede
provocar en el proceso educativo, rehabili-
tador o de formacién militar y porque con-
centran de forma regular a un elevado nu-
mero de personas que, en alguno de los lu-
gares citados, son en si mismas objeto de
una especial proteccion, como los menores
de edad o quienes se encuentran sometidos a
tratamientos de deshabituacion o rehabilita-
cion”.

4. De acuerdo con lo dicho se compren-
de que realmente los lugares en si se prote-
gen porque alli residen o desarrollan activi-
dades determinados colectivos de personas,

resultando especialmente dafnino y perturba-
dor que sus integrantes accedan a la droga.

Son grupos de personas extremadamente
sensibles, que constituyen mercados atracti-
vos para los desaprensivos traficantes o ven-
dedores de drogas al por menor, que pueden
afectar no sélo a su salud, bien juridico ge-
néricamente protegido, sino indirectamente
al funcionamiento de la institucién en que
estdn integrados esos colectivos o a la frus-
tracién del cumplimiento de los fines pro-
pios de esos centros.

Junto a tal consideracion no hemos de
perder de vista que nos hallamos interpre-
tando una complementacion del tipo (subti-
po), que va a producir una exasperacién no-
table de la pena, lo que hace que la interpre-
tacion deba ser claramente restrictiva, como
acabamos de apuntar, si no queremos des-
bordar los limites que impone el principio
de proporcionalidad.

Pero esa misma restriccion interpretativa
deberd operar en orden a la fijacién de sus
contornos delimitativos si queremos respe-
tar el principio de lesividad, al objeto de que
no se castiguen conductas que de antemano
tienen cercenadas las posibilidades de lesio-
nar el bien juridico protegido.

En este sentido el bien juridico que la ley
quiere proteger es el riesgo o peligro de que
la droga acceda y se difunda entre estos co-
lectivos de personas que ocupan los centros
a que la ley se refiere.

5. Sobre los criterios o principios ex-
puestos debe construirse la cualificacion.

Por un lado, como delito circunstanciado
que es, el subtipo de tenencia de droga en un
establecimiento penitenciario o sus aleda-
flos para que acceda a algtn interno, debe
hallarse superpuesto al delito basico, que es-
td integrado por la posesion de drogas con
proposito de destinarlas al consumo de ter-
ceros en general.

En la superposicion, partimos de un tipo
delictivo de peligro abstracto, esto es, de la
figura delictiva basica de la posesion de dro-
gas para el trafico del art. 368 en el que se
estd protegiendo la salud de indeterminadas
personas, entre las que no pueden excluirse
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en el plano tedrico o dialéctico a los internos
de un centro penitenciario.

De ahi que entendamos que a un delito de
peligro abstracto, no deba unirse una cuali-
ficacién también de peligro abstracto, so pe-
na de vulnerar el principio de lesividad en
aquellos casos en que no ha existido posibi-
lidad alguna de dafio con respecto a deter-
minadas personas, en particular las que el
legislador queria proteger de forma espe-
cial.

En evitacién de reiteraciones protectoras
de un mismo bien juridico, que pueden pro-
ducirse en ese afan disuasorio del derecho al
anticipar las barreras defensivas, entiende la
Sala que a la cualificacién habria que atri-
buirle una naturaleza de infraccion de peli-
gro concreto, que en nuestro caso estaria in-
tegrado por el colectivo de personas que re-
siden o desarrollan actividades en dichos
centros, cumpliendo determinadas finalida-
des u objetivos.

El subtipo se construird afiadiendo a un
delito basico de peligro abstracto, una cuali-
ficacion de peligro concreto.

Dentro de estos pardmetros hermeneiiti-
cos el caso que nos ocupa no seria subsumi-
ble en la agravacion, ya que no existi6 la
posibilidad de que la droga accediera a los
reclusos. Existi6 un peligro general ex ante
cubierto por el tipo bésico, pero el bien juri-
dico que pretendia proteger la cualificacion
no tuvo la menor posibilidad de resultar
afectado en esta tltima hipétesis, valorando
el caso concreto.

Tampoco resultaria afectado si un sujeto
vende droga en los alrededores de la carcel a
personas que no son internos, sino terceros
que eventualmente tuvieran la oportunidad
de comprar en tal lugar. En caso de vender o
facilitar la droga “en los alrededores” del
centro a un tercero que por su profesion o
por circunstancias determinadas puede ha-
cerla llegar a los reclusos (personas que
prestan servicios de abastecimiento, por
ejemplo), s6lo si consiguen burlar los con-
troles interiores podrian responder de la
cualificacion.

No es necesario, sin embargo, que real-
mente el recluso destinatario de la droga lle-
gue a poseerla y menos consumirla o facili-
tar el consumo a un tercer recluso, sino que
basta con la mera posibilidad, pero real y
efectiva, no genérica o abstracta.

En este sentido aunque un vendedor de
droga se acerque a los aledafios de la cércel,
si no tiene la posibilidad de trasladarla a un
recluso, porque no aparece ninguno por el
lugar, o no la ofrece, o tampoco el interno la
demanda, las posibilidades de lesion del
bien juridico quedan excluidas por desapari-
ci6én del peligro concreto.

Por todo ello el motivo del Fiscal, aun
reconociendo su rigor argumentativo y ex-
haustivo andlisis del tema, no puede ser aco-
gido en su esencial pretension, una vez co-
rregida la interpretacion inadecuada del tri-
bunal de origen, oportunamente denunciada
por el Fiscal recurrente.

Sentencia 767/2007, Sala de lo Penal del TS, de 3 de octubre de 2007

DIFUSION DE PORNOGRAFIA INFANTIL Y DELITO CONTINUADO
Arts. 74 y 189.1 y 3 Codigo Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. José Ramén Soriano Soriano

SINTESIS

Entiende la Sala, frente al criterio de la Fiscalia, que la naturaleza
abstracta del bien juridico protegido en el delito de difusion de pornografia
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infantil_impide apreciar la continuidad delictiva, de modo semejante a lo
que sucede con el delito de trdfico de drogas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—El Fiscal, en motivo tnico, se
alza contra la sentencia por la via del art.
849.1.2 LECr, por entender que la Audiencia
no aplic, cuando debid hacerlo, el art. 74
CP.

1. Al extractar su contenido nos dice
que el tribunal provincial tras reflejar en los
hechos que declara probados una sucesion
de actos (en distintos momentos y dirigidos
a diversas personas) de transmisién de ar-
chivos con contenidos de pornografia infan-
til e incluso establecer que en el momento
de su detencién el condenado tenia en su
poder material pornografico referido a me-
nores de edad, destinado a su distribucion,
considera que dichos hechos son constituti-
vos de un “Unico” delito de corrupcion de
menores del articulo 189.3.a) y b) en rela-
cién con el articulo 189.1.b) del C.Penal, sin
apreciar por tanto la continuidad delictiva
interesada en la primera de las alternativas
del escrito de calificacion definitiva.

El Fiscal considera fuera de toda duda
que el bien juridico protegido por el articulo
189.1.b) del C.Penal debe ser entendido co-
mo un bien plurisubjetivo y colectivo, en el
que el legislador adelanta las barreras de
proteccion, abarcando el peligro inherente a
conductas que puedan fomentar pricticas
pedofilicas sobre menores concretos.

En ese contexto entiende el Ministerio
Fiscal que no debe suscitar problema alguno
la consideracion de un delito independiente,
“por cada acto de difusiéon de pornografia
infantil que se realice”, y ello con indepen-
dencia —desde esta perspectiva—, del na-
mero de menores a los que se refiera el ma-
terial pornografico. En consecuencia, cuan-
do concurran los requisitos y presupuestos
que el articulo 74 del C.Penal establece para

la figura del delito continuado, esos diver-
sos comportamientos delictivos indepen-
dientes deberan ser considerados y penados
como delito continuado.

Ello debe ser asi —sigue argumentan-
do—, porque cada acto de distribucion de la
pornografia infantil constituye un hecho in-
dependiente que requiere una resolucion
criminal propia con su propia e indepen-
diente motivaciéon. No puede ser lo mismo
la conducta de quien aisladamente, en una
sola ocasion, realiza un acto de difusion,
que la de quien sistematicamente difunde
pornografia infantil referida a distinto mate-
rial y dirigida a diversas personas, y ello,
tanto desde la perspectiva de la proteccion
del bien juridico que se proclama, como
desde la perspectiva de la reprochabilidad
penal de la conducta.

2. Este planteamiento general se halla
completado con alguna afirmacién de inte-
rés, entre las que destacamos:

a) que la figura tipica que se aplica per-
sigue la proteccion genérica de la infancia,
razonando que se atentara tantas veces con-
tra la infancia como actos concretos de dis-
tribucion se realicen, pudiendo tener en
cuenta como elementos para fundamentar la
independencia de cada infraccién la plurali-
dad de menores o incapaces representados
en el material pornografico distribuido, los
distintos actos materiales que es necesario
llevar a cabo para su distribucion, las distin-
tas resoluciones del sujeto para desarrollar
su conducta, o incluso, en el supuesto que
nos ataiie, las diferentes personas a quienes
se distribuye el material (al menos dos) y los
diferentes cauces a través de los que se lleva
a cabo la distribucién.

b) reconoce la inexistencia de antece-
dentes jurisprudenciales sobre el tema, aun-
que invoca resoluciones de esta Sala estima-
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tivas de la continuidad delictiva en delitos
contra la libertad e indemnidad sexual ante
la homogeneidad de actos que responden a
un unico plan de su autor presidido por un
dolo unitario que se proyecta igualmente en
las acciones que inciden sobre un mismo su-
jeto pasivo en circunstancias semejantes.

3. Del impecable, argumentado y bien
estructurado escrito de recurso del Fiscal
entresacamos aspectos interesantes que de-
ben ser aceptados.

Asi, acierta a la hora de delimitar el bien
juridico protegido y calificar el objeto de
proteccidon del tipo previsto en el art.
189.1.b) C.P., “la proteccion genérica de la
infancia”, como también se halla en la linea
de la correccion valorativa la distinta grave-
dad de los hechos cuando son varias las ac-
ciones y varios los sujetos pasivos (meno-
res) o personas a las que se facilita la infor-
macién pornogréfica, etc., pero tales
fundados argumentos deben ser analizados
mas cuidadosamente, en atencion a la seve-
ra intensificaciéon penoldgica que podria
producirse en caso de aceptar la continuidad
delictiva, que, a fin de cuentas y segin la
peticion que realiza ante este Tribunal, la
pena interesada se hallaria dentro del reco-
rrido penoldgico del subtipo que se aplica (4
a 8 afios de prision).

4. Esta Sala entiende que precisamente
en atencidn al bien juridico lesionado, su ca-
racter genérico y la estructura del tipo, se
viene a configurar en €l una infracciéon de
simple actividad, como ya tuvo ocasion de
calificarla una sentencia de esta Sala (STS
n.2 913 de 20 de septiembre de 2006, Fud.
1.2 n2 5°).

El tipo debe construirse al modo de un
delito de trafico de drogas y el indudable
mayor perjuicio o cantidad de lesién ocasio-
nada al bien juridico por la reiteracién delic-
tiva debe proyectarse en la determinacion
de la pena, en cuya funcidn el criterio judi-
cial individualizador permitiria elegir la
adecuada.

Una herramienta valiosa en el plano her-
meneitico que nos puede aportar luz a esta
hipdtesis novedosa la podemos encontrar en
la consulta de la Fiscalia General del Estado
n.? 3 de 29 de noviembre de 2006 que en las
conclusiones 3.2, 4.2 y 5.2 nos dice lo si-
guiente:

“3.2 Los tipos de los arts. 189.1.b) y
189.2, a diferencia del tipo del art. 189.1.a)
protegen la indemnidad, la seguridad y la
dignidad de la infancia en abstracto, adelan-
tado las barreras de proteccion y atacando el
peligro inherente a conductas que pueden
fomentar précticas pedofilicas sobre meno-
res concretos. Siendo el objeto material del
delito el material pornografico como un to-
do, no puede dividirse el titulo de imputa-
cién en atencion al nimero de menores que
aparezcan en el mismo. Cuando el sujeto ac-
tivo del delito actda sobre un material ya
elaborado, no ataca el bien juridico indivi-
dual libertad/indemnidad sexual de los me-
nores afectados, por lo que se partird de que
la conducta y la valoracion juridica son tni-
cas, con independencia de si es un tnico
menor o si son varios los afectados, por lo
que se apreciard un unico delito.

4.2 Descartado en estos supuestos el
concurso de delitos, una via para traducir
penolégicamente la mayor antijuricidad de
conductas en las que el material pornografi-
co incautado tenga especial entidad podria
encontrarse, en su caso, en la aplicacion del
subtipo agravado del art. 189.3.c), cuando
los hechos revistan especial gravedad aten-
diendo el valor econdmico del material por-
nogréfico.

5.2 Se podra, en su caso, traducir penal-
mente la potencial mayor gravedad de la
distribucion o posesion de imagenes de mul-
tiples menores a través de las reglas de dosi-
metria penal, mediante las posibilidades que
ofrece la regla 6.* del art. 66 C.P., conforme
a la cual cuando no concurran atenuantes ni
agravantes aplicaran la pena establecida por
la Ley para el delito cometido, en la exten-
sién que estimen adecuada, en atencion a las

- 144 -



JURISPRUDENCIA—TRIBUNAL SUPREMO

circunstancias personales del delincuente y
a la mayor o menor gravedad del hecho”.

5. Conforme a tales directrices, serian,
en principio, irrelevantes la cantidad de acti-
vidad de una u otra clase (tipo mixto alter-
nativo) realizada por el sujeto activo, tanto
en relacion a la naturaleza de las conductas,
menores afectados o nimero de ocasiones
en que tales conductas se reiteran.

Piénsese que al ser el bien juridico prote-
gido de caracter abstracto, los delitos posi-
bles cometidos frente al menor para obtener
el material pornografico concurrian con el
delito que analizamos. En los delitos come-
tidos sobre menores encaminados a la con-
secucion de material pornografico el bien
juridico protegido es personal y la naturale-
za del tipo de resultado, circunstancia que

no se da en el presente, lo que supondria que
cada conducta delictiva realizada respecto
al menor integre un delito independiente,
con posibilidades de estimacion de la figura
de la continuidad delictiva. Pero ese no es el
caso.

Todo ello hace precisamente que nada
tenga que ver la jurisprudencia que invoca
el fiscal, referida a delitos de resultado (no
de peligro) que afecta a bienes juridicos
concretos, individuales en cada uno de los
sujetos pasivos de la infraccion, y que este
tribunal ha estimado correcto castigar en
continuidad delictiva, particularmente en
delitos de abuso sexual prolongado en el
tiempo.

Por las razones expuestas el motivo debe
ser desestimado.

Sentencia 782/2007, Sala de lo Penal del TS, de 3 de octubre de 2007

VISIONADO DE GRABACIONES

Arts. 18.1 CE y 202 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

SINTESIS

Visionado inmediato por parte de la policia de las grabaciones recogidas
en la cdmara de video intervenida al detenido que cumple con las exigencias

de proporcionalidad constitucionalmente previstas y_no vulnera el derecho

a la intimidad.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.—(...)

En tercer lugar, no constando una autori-
zacion del sospechoso para el visionado de
lo grabado en su cdmara, la cuestion se con-
creta en determinar si la grabacion realizada

por el recurrente se encuentra en principio
protegida por su derecho a la intimidad y si
la invasion del mismo puede considerarse
legitima.

El articulo 18.1 de la CE dispone que se
garantiza el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen. El
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derecho a la intimidad es un derecho funda-
mental derivado de la dignidad de la perso-
na que reconoce el art. 10.1 CE. De la preci-
sién constitucional se desprende la preser-
vacién de un ambito de cuestiones
relacionadas con la esfera intima del indivi-
duo frente a la intromision ajena, sea de
otros particulares o sea de la autoridad pu-
blica, o, dicho de otro modo, “la existencia
de un dmbito propio y reservado frente a la
accion y el conocimiento de los demds, ne-
cesario, segln las pautas de nuestra cultura,
para mantener una calidad minima de la vi-
da humana (SSTC 170/1997, de 14 de octu-
bre, F. 4; 231/1988, de 1 de diciembre, F. 3;
197/1991, de 17 de octubre, F. 3; 57/1994,
de 28 de febrero, F. 5; 143/1994, de 9 de
mayo, F. 6; 207/1996, de 16 de diciembre, F.
3; 202/1999, de 8 de noviembre, F. 2; y
186/2000, de 10 de julio, F. 5, entre otras
muchas)”. (STC n.2 272/2006, de 25 de sep-
tiembre). Sin embargo, no es un derecho ab-
soluto, pudiendo encontrar restricciones
justificadas cuando concurra con intereses
constitucionalmente relevantes, siempre
que tal limitacion del contenido del derecho
cumpla las siguientes exigencias: que apa-
rezca como necesaria para lograr un fin
constitucionalmente legitimo; que la medi-
da sea proporcionada para alcanzarlo segin
el caso, y, que sea respetuosa con el conteni-
do esencial del derecho (SSTC 57/1994, de
28 de febrero, F. 6; 143/1994, de 9 de mayo,
F. 6; 98/2000, de 10 de abril, F. 5, 186/2000,
de 10 de julio, F. 5; 156/2001, de 2 de julio,
F. 4) (STC 70/2002, de 3 de abril, F. 10;
STC 89/2006, de 27 de marzo y STS n.°
1268/2006, de 20 de diciembre, entre otras).

Las grabaciones realizadas por un parti-
cular con una camara de video sin duda pue-
den recoger aspectos de su propia vida fami-
liar y personal que en principio quedan pro-
tegidos por encontrarse dentro de esa esfera
reservada, y también pueden referirse a ima-
genes de la vida publica que, aunque en si
mismos no afecten a la intimidad de quien
procede a su grabacidn, sin embargo pueden
poner de manifiesto la forma en la que el
sujeto percibe y entiende su entorno, lo cual

también quedaria comprendido dentro del
ambito protegido. Naturalmente, las cir-
cunstancias de cada caso pueden dar a en-
tender una autorizacién para la intromision
de terceros, pero tal situacion no se aprecia
en los hechos probados.

Cuando se trata de los poderes publicos,
por regla general, cualquier invasién en el
ambito de la intimidad personal, en defecto
de autorizacion del titular, debera contar con
una previa decision judicial. Sin embargo,
en determinados casos en los que se aprecie
urgencia, es posible la intervencién de la
Policia Judicial, siempre que exista una ha-
bilitacion legal; que concurra un fin consti-
tucionalmente legitimo; que la actuacion
sea proporcionada para alcanzarlo, y, en to-
do caso, que sea respetuosa con el contenido
esencial del derecho. En la STC n.2 70/2002,
de 3 de abril, FJ 10, se dice lo siguiente: «La
regla general es que el ambito de lo intimo
sigue preservado en el momento de la deten-
cién y que solo pueden llevarse a cabo inje-
rencias en el mismo mediante la preceptiva
autorizacion judicial motivada conforme a
criterios de proporcionalidad. De no existir
éste, los efectos intervenidos que pueden
pertenecer al &mbito de lo intimo han de po-
nerse a disposicion judicial, para que sea el
Juez quien los examine. Esa regla general se
excepciona en los supuestos en que existan
razones de necesidad de intervencion poli-
cial inmediata, para la prevencion y averi-
guacion del delito, el descubrimiento de los
delincuentes y la obtencién de pruebas in-
criminatorias. En esos casos estara justifica-
da la intervencion policial sin autorizacion
judicial, siempre que la misma se realice
también desde el respeto al principio de pro-
porcionalidad».

Por lo que respecta a la habilitacién legal
que autorice a la policia judicial a la practica
de actos que supongan una injerencia en el
derecho a la intimidad del detenido, en el
momento de la detencidon, han de tenerse en
cuenta el articulo 282 LECrim; el articulo
11.1 de la Ley Orgénica 2/1986, de 13 de
marzo, de Fuerzas y Cuerpos de seguridad
del Estado; el articulo 547 de la Ley Orgéni-
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ca 6/1985, del Poder Judicial, y el articulo
14 de la Ley Orgéanica 1/1992, de 21 de fe-
brero, sobre Proteccion de la Seguridad Ciu-
dadana, de todos los que se desprende que
corresponde a la Policia Judicial la averi-
guacién de los delitos, la identificacion y
aseguramiento de los delincuentes y la iden-
tificacién recogida y aseguramiento de los
instrumentos y efectos del delito. En este
sentido la STS n.? 1268/2006, de 20 de di-
ciembre, ya citada més arriba.

En consecuencia, puede afirmarse como
hace el Tribunal Constitucional en la citada
STC 70/2002 y en la 120/2002, que existe
una habilitacién legal especifica que faculta
a la policia para recoger los efectos, instru-
mentos y pruebas del delito y ponerlos a dis-
posicion judicial, asi como para practicar las
diligencias necesarias para la averiguacion
del delito y el descubrimiento del delin-
cuente. Entre esas diligencias podra encon-
trarse, segln las caracteristicas del caso
concreto, proceder a examinar el contenido
de esos instrumentos o efectos, realizando
un primer andlisis de los mismos que permi-
ta constatar su relevancia, siempre que ello
sea necesario atendidas las circunstancias
del caso, lo que ha de reconducirse a la exi-
gencia de proporcionalidad en la medida, ya
citada més arriba.

3. En el caso, establecida la existencia
de una habilitacién legal, y no discutida la
concurrencia de un fin constitucionalmente
legitimo, como es la investigacion de un de-
lito grave, aunque el contenido de las graba-
ciones estarfa en principio protegido por en-
contrarse en el dmbito del derecho a la inti-
midad, la injerencia policial puede
considerarse proporcionada si se tiene en
cuenta que se limit6 a lo Gltimamente graba-
do, que segtin la denuncia y la propia verifi-
cacion personal de los agentes afectaba a
menores que se duchaban desnudos en la
playa, y debe entenderse justificada sobre la
base de su necesidad urgente en atencion a
que su finalidad inmediata era comprobar la
realidad de lo que a simple vista se podia
apreciar y ademads descartar la posibilidad
de un error sobre las bases ficticas que justi-
ficaban la detencion del recurrente, en ese
momento, denunciado por un tercero por
hechos cuya realidad aparente comprobaron
los propios agentes.

Por lo tanto, aun cuando el derecho a la
intimidad pudiera verse comprometido, la
actuacion policial debe entenderse propor-
cionada a los requerimientos de la situacion
y justificada por su finalidad.

Sentencia 812/2007, Sala de lo Penal del TS, de 8 de octubre de 2007

CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE DE PARENTESCO

Art. 23 Cédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

SINTESIS

No es de aplicacion la circunstancia agravante de parentesco cuando

el agraviado es conyuge de un hermano del ofensor, situacion no contempla-

da en el articulo 23 del Cédigo Penal, pese a ser muy proxima a la (alli
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recogida) del agraviado hermano del cényuge o conviviente del ofensor.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—En el motivo cuarto denuncia
la indebida aplicacion de la agravante de pa-
rentesco, pues sostiene que el autor es cufa-
do de la victima, relacién no comprendida
en el articulo 23 del Codigo Penal.

1. El articulo 23 considera circunstan-
cia que modifica la responsabilidad criminal
la de ser el agraviado hermano del ofensor o
de su conyuge o conviviente. Al tratarse de
una circunstancia de agravacién en delitos
como los aqui enjuiciados, operard como
circunstancia agravante, y asi ha sido apre-
ciada por el Tribunal de instancia. Ello su-
pone la imposibilidad de aplicacion a su-
puestos distintos de los comprendidos en el
precepto, aun cuando presenten con €stos
alguna analogia. Por otra parte, se trata de
una circunstancia que solamente puede ser

apreciada respecto de aquellos en quienes
concurra, sin que sea extensible a los demas
participes en el hecho.

En el caso, el agraviado es conyuge de un
hermano del ofensor. Pero no es hermano del
ofensor, ni tampoco es hermano de su conyu-
ge o conviviente, que es lo que exige la ley.

Dicho de otra forma, la agravante se
apreciarda cuando el autor dirija la accién
contra su hermano o contra un hermano de
su conyuge. Pero no si se dirige contra el
conyuge de un hermano. Aunque los distin-
tos supuestos presenten una evidente simili-
tud, el texto de la ley penal no puede ser
extendido a supuestos no previstos en ella
en perjuicio del reo.

Por lo tanto, el motivo se estima, lo que
tendra su reflejo en las penas que se impon-
drén en la segunda sentencia que se dicte a
continuacion.

Sentencia 817/2007, Sala de lo Penal del TS, de 15 de octubre de 2007

TENTATIVA DE VIOLACION
Arts. 16 y 62 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Julian Artemio Sanchez Melgar

SINTESIS

A propdsito de un_delito de violacion en grado de tentativa, analiza

el Tribunal Supremo la separacion, a efectos penolégicos, entre tentativa

“acabada” e “inacabada’.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—Finalmente, el cuarto motivo,
formalizado por idéntico cauce que los ante-

riores, denuncia la infraccién del art. 62 del
Cédigo penal, y reprocha que la Audiencia
Provincial de instancia no haya rebajado
mas que un grado, en vez de dos, como ten-
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tativa inacabada, que es lo que se sostiene
en esta censura casacional.

El art. 62 del Cddigo penal dispone que
“a los autores de tentativa de delito se les
impondra la pena inferior en uno o dos gra-
dos a la sefialada por la ley para el delito
consumado, en la extension que se estime
adecuada, atendiendo al peligro inherente al
intento y al grado de ejecucion alcanzado”.

Para determinar la distincion entre la ten-
tativa acabada e inacabada se han manejado
doctrinalmente dos teorias: una subjetiva,
que pone el acento en el plan del autor, o
sea, en el signo interno del propdsito del
mismo, conforme a la cual, si lo que el suje-
to queria llevar a cabo era la total consuma-
cién del hecho, estaremos en presencia ya
de una tentativa acabada; y otra teoria, de
caracteristicas objetivas, que pone el punto
de vista en la secuencia de actos verificada
antes de la interrupcion forzada del hecho,
de modo que si se han practicado todos
aquellos actos que debieran dar como resul-
tado el delito, y éste no se produce en todas
sus consecuencias por causas ajenas a la vo-
luntad del culpable, estamos en presencia de
la tentativa acabada. La inacabada, sin em-
bargo, admite atin el desistimiento volunta-
rio del autor, con los efectos dispuestos en el
art. 16.2 del Cédigo penal.

En realidad, lo correcto es seguir una teo-
ria mixta, pues el plan del autor es necesario
para distinguirlo de otros tipos delictivos y
conocer las caracteristicas internas de lo
querido por el agente, y la objetivacion de la
actividad desplegada es necesaria para lle-
gar a determinar el grado de ejecucion al-
canzado por el delito.

Realmente, la interpretacion de la reali-
zacion de todos los actos a que se refiere el
art. 16.1 del Coédigo penal no puede ser en-
tendida en sentido literal, pues es claro que
en la tentativa siempre habra fallado algo,
de modo que no se puede mantener que, en
sentido fisico, se han desplegado todos los
actos que debieran dar como resultado el de-
lito, y éste no se ha efectuado. En los delitos
de resultado, éste es exigido por el ordena-
miento juridico para que se produzca la con-

sumacion. De modo que ese “todos”, debe
entenderse en sentido juridico, esto es, el
despliegue de la actividad criminal por el
autor, de modo que la frustracién es un mero
accidente con el que no contaba el sujeto
activo del delito.

Aunque la jurisprudencia, quizd con un
excesivo arrastre del concepto de tentativa y
frustracion del Cédigo penal anterior, sigue
manejando los conceptos de tentativa aca-
bada e inacabada, este punto de vista debe
ser modificado a la vista de la nueva redac-
cion del art. 62 del Codigo penal. En efecto,
en este precepto, no solamente se tiene en
cuenta “el grado de ejecucion alcanzado”,
que es una traslacién de los antiguos con-
ceptos de la imperfecta ejecucion, sino aten-
der al “peligro inherente al intento”, que es
tanto como poner el acento en la conculca-
cion del bien juridico protegido, momento a
partir del cual los hechos entran en el esta-
dio de la tentativa, y el peligro, que supone
la valoracién de un nuevo elemento que
configura la cuantia del merecimiento de
pena, y cuyo peligro no requiere de médulos
objetivos de progresion de la accion, sino de
intensidad de ésta, de modo que el peligro
actda corrigiendo lo mas o menos avanzado
del intento, y cuando concurre, determina
una mayor proporcion en la penalidad apli-
cable, siendo asi, que constatado tal peligro,
ha de rebajarse en un solo grado la imposi-
cion punitiva.

Esto es lo que ocurre en el caso sometido
a nuestra consideracion casacional.

En efecto, la STS 359/2006, de 21 de
marzo, ratifica la tesis de la tentativa acaba-
da, desde el primer punto de vista, al juzgar
unos hechos practicamente idénticos a los
aqui enjuiciados (“... cuando M. abrié la
puerta del ascensor, L.C. la cogié del brazo
introduciéndola en el ascensor y acto segui-
do, el acusado exhibi6 la navaja que portaba
y se la puso en el cuello. Con la finalidad de
satisfacer sus instintos sexuales, exigi6 a M.
que se quitara los pantalones, intentando ba-
jarselos el propio acusado, sin llegar a con-
seguirlo ante la resistencia de M. y el hecho
de ponerse en cuclillas...”).
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Lo propio ocurre en la STS 252/2006, de
6 de marzo, en donde se expone que, practi-
camente, los actos de ejecucion estaban casi
cumplidos, por lo tanto estimamos que la
interpretacion que se efectta por el Tribunal
del art. 62, es correcta legalmente, en la me-
dida que el propio articulo no exige la ejecu-
cion de la totalidad de los actos de ejecu-
cién, la conjuntium membrorum, de la juris-
prudencia cldsica sino «al grado de
ejecucion alcanzado», lo que supone una
modulacién de la doctrina antes expuesta, o
si se quiere una modulacién que puede fle-
xibilizar la division entre tentativa acabada/
inacabada, que ya se encuentra, también, en
algunas sentencias de esta Sala como la STS
625/2004, de 14 de mayo, cuyo F.J. primero,
después de reconocer la doctrina general de

disminucion en un grado en caso de tentati-
va acabada, y dos grados en caso de tentati-
va inacabada, anade: «... tan s6lo en circuns-
tancias excepcionales, caracterizadas por el
“peligro inherente al intento”, a que también
se refiere el articulo 62 del Coédigo Penal,
dicho criterio general podria verse alterado
pero, obviamente, mediando la adecuada
justificacion expresa en la resoluciéon que
impone la pena concreta de que se trate».

En consecuencia, dada la ejecucion al-
canzada por el delito, y sobre todo, el peli-
gro inherente al intento, la penalidad ha sido
correctamente aplicada, al concurrir, ade-
mas, en aquél la circunstancia de parentesco
funcionando como agravante, lo que obliga
a elevar el umbral de la dosimetria penal
que debe imponerse al acusado.

Sentencia 834/2007, Sala de lo Penal del TS, de 22 de octubre de 2007

CONDENA EN COSTAS

Arts. 103, 239, 240.3 y 241 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Antonio Ramos Gancedo

SINTESIS

Se estima el recurso interpuesto por el acusado, tras el dictado de un
auto de sobreseimiento libre que, sin embargo, no condené en costas a la
acusacion particular pese a carecer de legitimacion para actuar como tal
por tratarse de un delito patrimonial y mediar relacion de parentesco con
el acusado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO mencionada Ley. Se alega por el recurrente

que la resolucién judicial de referencia de-

Primero.—(...)

El tnico motivo de casacion se formula
por el cauce del art. 849.1.° LECr, por ina-
plicacion de los arts. 239, 240.3 y 241 de la

bié haber estimado la pretensién de que se
impusieran las costas a la acusacion particu-
lar por su evidente mala fe y temeridad al
sostener el ejercicio de la accioén penal im-
putando al ahora recurrente los delitos de
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falsedad de los arts. 302.9 y 303, y de estafa,
de los arts. 528 y 529.5.2 y 7.9, ambos del
Cédigo Penal de 1973, no estando legitima-
da la acusacion particular para el ejercicio
de la accién por disposicion del art. 103
LECr.

Este extremo constituye el fundamento
legal del Auto recurrido, en el que expresa-
mente se indica que la acusadora particular
es hermana del acusado, y el otro acusador
cunado del mismo. La defensa alegd como
cuestion previa la falta de legitimacion para
el ejercicio de la accion penal con base en el
articulo 103 de la LECr. También se alegé la
concurrencia de la excusa absolutoria con-
templada en el art. 268 del C. Penal.

Razona la Audiencia que el art. 103 de la
LECr establece que los familiares que deter-
mina no pueden ejercitar acciones penales
entre si, salvo que se trate de delitos contra
las personas, homicidios, lesiones, agresio-
nes sexuales, etc. En este caso los delitos
imputados son los de falsedad de los articu-
los 303 y 302.9 del C. Penal de 1973 y estafa
de los arts. 528 y 529.5.2 y 7.2 del C. Penal
de 1973.

Sin necesidad de celebrar el juicio oral,
del escrito de acusacion ya se desprende que
no hay delito de falsedad, pues no se estd
imputando conducta alguna que pueda sub-
sumirse en la falsedad documental. Nos en-
contramos, pues, ante la imputaciéon de un
delito de estafa. Delito patrimonial, que
impide que el acusador particular pueda
ejercitar la accién penal contra el acusado,
en virtud de lo establecido en el art. 103
LECr. Siendo la parte tnica acusadora, no
cabe la celebracion del juicio oral por falta
de legitimacion de la misma. No puede en-
juiciarse a una persona, cuando la tinica par-
te acusadora carece de legitimacion para
acusar, razon por la cual acuerda el sobre-
seimiento libre.

Segundo.—Este pronunciamiento no se
discute, sino solo el que rechaza la condena
en costas a la acusacion particular, rechazo
que el Auto justifica en el hecho de que tal
condena exige de aquella parte procesal ha-

ya obrado con temeridad o mala fe. La Sala
considera que aunque la causa haya llegado
hasta el sefialamiento del juicio oral, ello no
es s6lo imputable a la acusacidén particular,
ya que la defensa ha venido planteando la
cuestion a todo lo largo del desarrollo del
procedimiento, y los drganos judiciales, in-
cluida esta seccion de la Audiencia, no le
han dado respuesta, lo que ha llevado a la
apertura del juicio oral y al senalamiento pa-
ra enjuiciamiento de la causa. Por ello no
estima la pretension de la defensa.

Por su parte, el Ministerio Fiscal se opo-
ne al motivo casacional por meras razones
procedimentales, sin entrar en el fondo del
asunto, sefialando que se interpone recurso
al amparo del art. 849.1, por infraccion de
norma procesal, por lo que la propuesta im-
pugnativa no se acomoda a las percepciones
de la ortodoxia casacional en este orden ju-
risdiccional pues parte de dejar al descubier-
to la naturaleza extrapenal del conflicto del
que tiene causa, las presentes actuaciones
que han dado lugar a este recurso no tienen
cardcter penal sustantivo u otro de igual na-
turaleza que deba ser observado en aplica-
cioén de aquélla.

La irrecurribilidad del pronunciamiento
sobre costas que alega el Fiscal por venir
sustentada la pretension en la norma proce-
sal citada, no puede ser aceptada, pues, co-
mo bien responde el recurrente, la jurispru-
dencia de esta Sala plasmada en numerosas
resoluciones ha admitido que puede fundar-
se en la infraccidn del art. 240 de la LECr el
recurso de casacion basado en n.% 12 del art.
849 de la LECr, en cuanto que dicho precep-
to es complementario del art. 109 del C. Pe-
nal, y tiene un alcance que rebasa lo mera-
mente procesal, al establecer y regular unos
derechos y obligaciones de naturaleza pecu-
niaria, en relacion con las costas del proceso.

En cuanto a la justificacion que ofrece la
resolucion judicial recurrida, cabe sefalar
que no puede ser compartida por este Tribu-
nal de casacion. En efecto, que los drganos
jurisdiccionales intervinientes en el proceso
no hubieran declarado la falta de legitima-
cién activa para el ejercicio de la accion pe-
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nal contra el acusado por su hermana y el
marido de ésta (hermano por afinidad), en
momento anterior a la celebracion del juicio
oral, no empece en modo alguno la realidad
de que el art. 103 LECr no permite a ningu-
no de ellos tal ejercicio acusatorio cuando
no se trate de delitos o faltas cometidos con-
tra las personas. La nitidez de la norma, que
no admite interpretaciones, tenia que ser ne-
cesariamente conocida por el Letrado de los
acusadores particulares, a pesar de lo cual
persistieron en mantener la imputacion en el

tiempo, sin razén o justificacion alguna en
clara y patente rebeldia contra la disposi-
cion legal. Esta contumacia en la ilegalidad
no puede tener otra causa que la mala fe
procesal y la temeridad de quienes asi obra-
ron, por lo que, sin duda, procede la estima-
ci6én del motivo por aplicacién de lo estable-
cido en el art. 240.3.° LECr, imponiendo a
los querellantes particulares el pago de las
costas correspondientes al indebidamente
acusado.

Sentencia 861/2007, Sala de lo Penal del TS, de 24 de octubre de 2007

TENTATIVA INIDONEA PUNIBLE

Arts. 16, 62 y 368 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Antonio Ramos Gancedo

SINTESIS

Entiende que concurre una tentativa inidénea punible, apelando a la

expresion “actos que objetivamente deberian producir el resultado”, en un

supuesto de “entrega vigilada” de droga aprehendida antes de llegar a su

destino.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—Se alega seguidamente que los
Autos por los que se prorrogaban la medida
se dictaron sin haber procedido previamente
la Juez a la audicion de las cintas de las con-
versaciones grabadas bajo la cobertura del
Auto de adopcioén de la medida, que le eran
entregadas por los funcionarios policiales
que efectuaban las escuchas, ni al cotejo de
las mismas con las transcripciones realiza-
das por aquéllos.

Tampoco esta censura puede prosperar.
La resolucién judicial que prorroga la medi-

da de intervencion telefonica tiene que estar
justificada y motivada como debe estarlo la
medida inicial. Desde la perspectiva de la
legalidad constitucional, lo que se proscribe
es la prolongacion en el tiempo de 1a medida
de manera automatica o mecanica, sin aten-
der y ponderar los resultados obtenidos por
las escuchas realizadas hasta el momento
que los encargados de efectuar la interven-
cién remiten al Juez y el resto de las activi-
dades de investigacion efectuadas. Por ello
mismo, si el contenido de los Oficios Poli-
ciales en los que se interesa del Juez la pré-
rroga de la intervencion ofrecen datos e in-
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formacion en el sentido de que las observa-
ciones del teléfono intervenido confirman
los indicios que justificaron la primera reso-
lucién, o consignan otros nuevos, el Juez
contard con elementos de juicio suficientes
para acordar la prorroga.

Debe quedar claro que la validez consti-
tucional y de legalidad ordinaria de la pré-
rroga, no estd supeditada a que el Juez escu-
che previamente las grabaciones ya efectua-
das, siendo suficiente con que la Autoridad
Judicial tome conocimiento de los datos an-
tes mencionados a través del informe poli-
cial donde aquéllos figuren o del contenido
de las transcripciones de las grabaciones
realizadas que remite la Policia, que el Juez
tiene a su disposicion, y que justifican y fun-
damentan la prérroga de la intervencién te-
lefénica ante la confirmacion por los nuevos
informes y transcripciones de una indiciaria
actividad delictiva grave que se trata de ve-
rificar, y de identificar a todos los que parti-
cipan en ella.

()

Séptimo.—El segundo motivo se formu-
la por infraccion de precepto constitucional,
que autoriza el art. 852 de la LECr, por vul-
neracion de los derechos fundamentales a la
presuncién de inocencia y a un proceso con
todas las garantias, amparados por el art.
24.2 de la CE, al haberse condenado al acu-
sado con base en el contenido de grabacio-
nes de intervenciones telefonicas, incorpo-
rado indebidamente al proceso, sin que en el
acto del Juicio Oral se escucharan las cintas
que les servian de soporte ni se leyeran o se
dieran por reproducidas las transcripciones
policiales que de las mismas obraban en au-
tos, no renunciando a ello las defensas.

Hemos examinado el Acta Oficial del
Juicio Oral y comprobado que al iniciarse la
audicion de los numerosos pasajes de las
cintas magnetofdnicas que habia solicitado
el Fiscal, éste expuso que no coincidian los
pasos que se oian con las conversaciones
que pretendia reproducir, por lo que, enten-
diendo que se tratara de un error en el
cémputo por la diferencia del aparato utili-
zado en la vista, solicitaba que se oficie a la

Guardia Civil a fin de que remita el mismo
aparato con el que se realiz la audicién (fo-
lio 19 del Acta mecanografiada).

Consta también que el Tribunal rechazé
esta pretension, por lo que las grabaciones
telefénicas que contenian las eventuales
conversaciones incriminatorias no fueron
reproducidas en el acto del Juicio Oral, en el
que tienen que practicarse las pruebas que
no sean anticipadas ni preconstituidas. Pero
es que tampoco se dio lectura de las trans-
cripciones de dichas conversaciones (ele-
mento probatorio sustitutivo de la audicién
de las grabaciones) al no ser solicitada tal
lectura por la acusacion, limitdndose a dar
“por reproducida” toda la prueba documen-
tal, en contra de las defensas que no la die-
ron por reproducidas.

La conclusion es elemental: si no se escu-
charon las conversaciones grabadas ni se le-
yeron las transcripciones de las mismas, el
resultado de las intervenciones telefonicas
no puede utilizarse como prueba de cargo al
no haberse practicado la prueba conforme a
las exigencias constitucionales y de legali-
dad ordinaria. Naturalmente, esta conclu-
sién afecta tanto al recurrente como a los
demads acusados.

Al margen de lo dicho, es bien sabido que
las intervenciones telefénicas y el resultado
de las mismas pueden ser utilizados como
medio de investigacién o como prueba de
cargo. En ambos casos se requiere inexcusa-
blemente la legalidad constitucional de la
medida en su adopcién y en su ejecucion vy,
en el segundo supuesto, ademas, que se res-
peten las disposiciones de legalidad ordina-
ria para que puedan ser valoradas como
prueba de cargo.

Pues bien, intachables constitucional-
mente las intervenciones telefénicas practi-
cadas, las pruebas de signo incriminatorio
obtenidas mediante investigaciones policia-
les realizadas a partir de los datos obtenidos
de las conversaciones grabadas, constituiran
prueba de cargo vélidas siempre que se
practiquen en el plenario con todas las ga-
rantias procesales. Esto es justamente lo que
acaeci6 en el caso presente, en el que en el
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Juicio Oral, y sin contar con las grabaciones
de las conversaciones telefonicas, se practi-
c6 una numerosa y variada prueba testifical,
documental y de entrada y registro con in-
mediacion, contradiccidn, oralidad y publi-
cidad, que ha fundamentado la conviccién
del Tribunal a quo de la realidad del delito
imputado, de su forma de ejecucion y de la
participacion del acusado.

()

Décimosegundo.—(...)

Pero también se declara probado —y el
dato es trascendental— que la “Guardia Ci-
vil obtuvo autorizacion judicial, “para el
control, seguimiento y entrega vigilada”, de
los contenedores de los contenedores Texu
451456-3 y MLCU415061-4, transportados
por el buque CSAV GENOVA cuya mercan-
cia declarada eran 1989 tubos rotuladas-tu-
bos y codos de PVC, siendo el porteador
Manufacturas Olimpiadas Maracay, C.A.
(Venezuela) y el destinatario T.C.C. Espania,
S.L. C/ Aragén, 1-3 bajos, Sitges (Barcelo-
na), y que tenia como destino el puerto de
Valencia, cuya entrega controlada se acordd
por Auto de fecha 21 de julio de 2003 dicta-
do por el Juzgado de Instruccién n.° 3 de
Vilanova i la Geltrd, constatindose que en
fecha 23 de julio de 2003, el buque resenado
llegé al puerto de Valencia y descargd los
contenedores que el mismo dia fueron em-
barcados en el buque MED POWER vy tras-
ladados al puerto de Barcelona donde a su
vez fueron descargados”. Esto no significa
otra cosa que la actuacion del recurrente que
ha quedado transcrita tuvo lugar con poste-
rioridad a que Pedro Antonio tuviera cono-
cimiento de la llegada de la mercancia a
Barcelona, es decir, cuando ésta ya estaba
siendo controlada por los funcionarios poli-
ciales.

En estos supuestos, la actuacién es puni-
ble como tentativa cuando se estime acredi-
tado por la Sala sentenciadora que la inter-
vencion del acusado no tuvo lugar hasta
después de que la droga se encontrase ya en
nuestro pais, habiéndose solicitado por un
tercero la colaboracion del acusado para que
participase, de un modo accesorio y secun-

dario, en los pasos previos a la recepcion de
la mercancia por sus originales destinata-
rios, pero: 1.%) sin haber intervenido en la
operacion previa destinada a traer la droga
desde el extranjero; 2.°) sin ser el destinata-
rio de la mercancia; 3.°) sin que llegue a
tener disponibilidad efectiva de la droga in-
tervenida, por ser detenido antes de hacerse
cargo efectivo de la misma o justo en ese
momento por agentes policiales ya apercibi-
dos, en los supuestos de entregas vigiladas
(ver SSTS de 26 de marzo de 1997, 3 de
marzo y 21 de junio de 1999 o 12 de mayo
de 2001, nim. 835/2001). Concurre la tenta-
tiva cuando el autor, sin participacion previa
en el envio, ha intentado hacerse con la dro-
ga sin haber logrado su disponibilidad efec-
tiva. En los supuestos en que el acusado ha
sido detenido antes de llegar a hacerse cargo
de la sustancia prohibida, la tentativa es cla-
ra (ver STS num. 835/2001, de 12 de mayo,
con cita de la STS 405/1997, de 26 de mar-
z0). Y este criterio debe hacerse extensivo,
como sefiala la STS nam. 319/2001, de 5 de
marzo, a los supuestos de entrega controla-
da o vigilada, en que la detencién se produ-
ce de modo inmediato a realizarse la entre-
ga, pues en tal caso la tenencia es puramente
fugaz y nominal, sin disponibilidad efecti-
va, ya que el control policial previo imposi-
bilita que el receptor disponga de la mas mi-
nima posibilidad de llegar a hacerse cargo
de la cocaina para entregarla a su destinata-
rio.

Todos los presupuestos doctrinales que
han quedado consignados concurren en la
actuacion del recurrente, por lo que el moti-
vo, debe ser estimado, debiéndose condenar
al recurrente en la segunda sentencia que
dicte esta Sala por el delito contra la salud
publica cometida en grado de tentativa.

Decimotercero.—No se puede ocultar
que de las consideraciones precedentes sur-
ge la figura de la llamada “tentativa inid6-
nea” y si ésta debe o no ser punible, al estar
ante un supuesto de un cargamento de droga
controlado y vigilado desde su llegada a Es-
pafia, razdn por la cual los agentes de la au-
toridad detendrian necesariamente —como
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sucedi6 al acusado— a cualquiera que trata-
se con la sustancia.

A esta cuestion debemos responder sefia-
lando que el Cédigo actualmente vigente no
contiene una norma equivalente al art.
52.2.2 del Cédigo Penal anterior, que san-
cionaba como tentativa los supuestos de im-
posibilidad de ejecucién o de produccion
del delito. Ello ha llevado a un sector doctri-
nal a sostener la impunidad no solamente de
los supuestos de tentativa absolutamente
inidénea, que concurre cuando los medios
empleados en ningtn caso podrian ocasio-
nar el resultado del delito o poner en peligro
el bien juridico protegido, sino también en
los casos de inidoneidad relativa, es decir
cuando los medios utilizados son genérica-
mente aptos para ocasionar el resultado de-
lictivo o poner en peligro el bien juridico
tutelado por el tipo pero no lo son en el caso
concreto por concurrir circunstancias espe-
ciales.

Sin embargo ha de tomarse en considera-
cion que el art. 16 del Codigo Penal 1995 ha
redefinido la tentativa, afiadiendo la expre-
sién “objetivamente” (“practicando todos o
parte de los actos que objetivamente debe-
rian producir el resultado”).

Objetivamente quiere decir que el plan o
actuacion del autor, “objetivamente” consi-
derados, son racionalmente aptos para oca-
sionar el resultado.

Ello deja fuera de la reaccion punitiva los
supuestos de tentativas irreales o imagina-
rias (cuando la accion es, en todo caso y por
esencia, incapaz de producir el fin ilusoria-
mente buscado por su autor); los denomina-
dos “delitos putativos” (cuando el sujeto
realiza una accién no tipificada penalmente,
creyendo que si lo estd), error inverso de

prohibicién que en ningiin caso podria ser
sancionado penalmente por imperativo del
principio de tipicidad; los supuestos de deli-
tos absolutamente imposibles por inexisten-
cia de objeto, que carecen de adecuacion ti-
pica; y, en general, los casos de inidoneidad
absoluta.

Ahora bien deben encuadrarse en los su-
puestos punibles de tentativa, conforme a su
actual definicién tipica, los casos que po-
drian calificarse de inidoneidad relativa
—aun cuando esta denominacion haya sido
doctrinalmente criticada— es decir aquellos
en que los medios utilizados, “objetivamen-
te” valorados ex ante y desde una perspecti-
va general, son abstracta y racionalmente
aptos para ocasionar el resultado tipico (de
lesién o de peligro).

Se trata de supuestos en los que la inter-
vencion penal se justifica plenamente por-
que el autor ha decidido vulnerar el bien ju-
ridico tutelado, a través de una accién que
no resulta ajena a la orbita del tipo y utili-
zando medios generalmente idoneos, aun
cuando no lo sean en el caso concreto. La
concepcidn contraria equivaldria, practica-
mente, a la opcidn, no aceptada por el legis-
lador, de la despenalizacién de la tentativa,
pues desde una perspectiva ex post toda ten-
tativa implica, en cierto modo, un error de
su autor sobre la idoneidad de su accion.

En el caso actual, y en general en todos
los de “entrega vigilada”, el agente ha dado
principio a la ejecucion del delito, prestan-
dose a colaborar con los destinatarios de la
droga para procurdrsela, practicando parte
de los actos que “objetivamente” deberian
conducir al fin planeado, que sin embargo
no se alcanza por causas independientes de
la voluntad de su autor: la intervencion poli-
cial preventiva.
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Sentencia 894/2007, Sala de lo Penal del TS, de 31 de octubre de 2007

ENTRADA Y REGISTRO
Art. 18.2 CE y 545 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gomez

SINTESIS

Cuestionada la legalidad de la diligencia de entrada y registro practica-
da sin autorizacion judicial en una embarcacion de recreo, la Sala desestima

el recurso considerando que la importante cantidad de hachis que se agolpa-
ba en ella impedia que alli pudiera desarrollarse cualquier actividad de
la vida privada que lo hiciera asimilable a un «domicilio».

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.—(...)

I. La proteccién constitucional del do-
micilio (art. 18.2 CE) reconoce a cualquier
ciudadano la capacidad de definir 4reas de
exclusion frente a terceros y frente a los po-
deres publicos. Mediante su reconocimiento
se otorga el derecho a dibujar fronteras de
exclusion de la injerencia de extrafios en el
espacio fisico en el que se ejercen aquellas
funciones que son expresién de la intimi-
dad. Su naturaleza como derecho auténomo
no es incompatible con su clara significa-
cion instrumental a la hora de hacer valer el
derecho a la intimidad personal.

En palabras de la jurisprudencia constitu-
cional —cfr. STC 10/2002, 17 de enero— la
norma constitucional que proclama la invio-
labilidad del domicilio y la interdiccion de
la entrada y registro domiciliario (art. 18.2
CE) constituye una manifestacién de la nor-
ma precedente (art. 18.1 CE) que garantiza
el derecho fundamental a la intimidad per-
sonal y familiar (por todas, STC 136/2000,
de 29 de mayo, F. 3). De esta construccion
interrelacionada resulta que la proteccion de

la inviolabilidad domiciliaria tiene caricter
instrumental respecto de la proteccién de la
intimidad personal y familiar (STC
22/1984, de 17 de febrero, F. 5), si bien di-
cha instrumentalidad no empece a la auto-
nomia que la Constitucion espafiola recono-
ce a ambos derechos, distanciandose asi de
la regulacién unitaria de los mismos que
contiene el art. 8.1 del Convenio europeo de
derechos humanos (STC 119/2001, de 24 de
mayo, F. 6).

Desde esta perspectiva, la proteccién
constitucional del domicilio en el art. 18.2
CE se concreta en dos reglas distintas. La
primera se refiere a la proteccion de su «in-
violabilidad» en cuanto garantia de que di-
cho dmbito espacial de privacidad de la per-
sona elegido por ella misma resulte «exento
de» o «inmune a» cualquier tipo de invasion
0 agresion exterior de otras personas o de la
autoridad publica, incluidas las que puedan
realizarse sin penetracion fisica en el mis-
mo, sino por medio de aparatos mecéanicos,
electrénicos u otros andlogos (STC
22/1984, de 17 de febrero, F. 5). La segunda,
en cuanto especificacion de la primera, esta-
blece la interdiccion de dos de las formas
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posibles de injerencia en el domicilio, esto
es, su entrada y registro, disponiéndose que,
fuera de los casos de flagrante delito, sdlo
son constitucionalmente legitimos la entra-
da o el registro efectuados con consenti-
miento de su titular o resolucién judicial
(STC 22/1984, de 17 de febrero, FF. 3 y 5);
de modo que la mencién de las excepciones
a dicha interdiccion, admitidas por la Cons-
titucion, tiene cardcter taxativo (SSTC
22/1984, de 17 de febrero, F. 3; 136/2000,
de 29 de mayo, F. 3).

Con caricter general, recuerda la STS
10/2002, 17 de enero, hemos declarado que
«el domicilio inviolable es un espacio en el
cual el individuo vive sin estar sujeto nece-
sariamente a los usos y convenciones socia-
les y ejerce su libertad més intima. Por ello,
a través de este derecho no sélo es objeto de
proteccion el espacio fisico en si mismo
considerado, sino lo que en él hay de ema-
nacion de la persona y de esfera privada de
ella» (SSTC 22/1984, de 17 de febrero, F. 5;
137/1985, de 17 de octubre, F. 2; 69/1999,
de 26 de abril, F. 2; 94/1999, de 31 de mayo,
F. 5; 119/2001, de 24 de mayo, FF. 5 y 6).

En una delimitacién negativa de las ca-
racteristicas que ha de tener cualquier espa-
cio para ser considerado domicilio hemos
afirmado que ni el cardcter cerrado del espa-
cio ni el poder de disposicion que sobre el
mismo tenga su titular determinan que este-
mos ante el domicilio constitucionalmente
protegido. Y, en sentido inverso, que tampo-
co la falta de habitualidad en el uso o disfru-
te impide en todo caso la calificacién del
espacio como domicilio. Asi, hemos decla-
rado que no todo «recinto cerrado merece la
consideracion de domicilio a efectos consti-
tucionales», y que, en particular, la garantia
constitucional de su inviolabilidad no es ex-
tensible a «aquellos lugares cerrados que,
por su afectacién —como ocurre con los al-
macenes, las fabricas, las oficinas y los lo-
cales comerciales (ATC 171/1989, F. 2)—,
tengan un destino o sirvan a cometidos in-
compatibles con la idea de privacidad»
(STC 228/1997, de 16 de diciembre, F. 7).
Igualmente, hemos sefialado, que «no todo

local sobre cuyo acceso posee poder de dis-
posicion su titular debe ser considerado co-
mo domicilio a los fines de la proteccion
que el art. 18.2 garantiza», pues «la razén
que impide esta extension es que el derecho
fundamental aqui considerado no puede
confundirse con la proteccioén de la propie-
dad de los inmuebles ni de otras titularida-
des reales u obligacionales relativas a di-
chos bienes que puedan otorgar una facultad
de exclusién de los terceros» (STC 69/1999,
de 26 de abril, F. 2). Y, finalmente, hemos
advertido sobre la irrelevancia a efectos
constitucionales de la intensidad, periodici-
dad o habitualidad del uso privado del espa-
cio si, a partir de otros datos como su situa-
cién, destino natural, configuracion fisica, u
objetos en €l hallados, puede inferirse el
efectivo desarrollo de vida privada en el
mismo (STC 94/1999, de 31 de mayo, F. 5;
en sentido similar sobre la irrelevancia de la
falta de periodicidad, STEDH 24 de no-
viembre de 1986, caso Guillow c. Reino
Unido).

También la jurisprudencia de la Sala Se-
gunda, ante la ausencia de un concepto legal
de domicilio, ha contribuido a la formacion
de una doctrina casuistica que, en cada caso
concreto, trata de dar respuesta al nivel de
proteccién que haya de dispensarse a cada
uno de los recintos en los que se han descu-
bierto elementos de cargo de gran significa-
cién probatoria.

La jurisprudencia de esta Sala se ha ocu-
pado de precisar el alcance de la proteccion
constitucional de las embarcaciones.

Asi, en la STS 1009/2006, 18 de octubre,
estimd que “... ninglin problema se plantea
para reconocer la condiciéon de domicilio al
camarote de un barco como un lugar separa-
do donde uno de sus tripulantes o viajeros se
independiza de los demds que comparten las
zonas comunes para desarrollar su privaci-
dad en la medida que lo desee. La Sentencia
624/2002, de 10 de abril, citada por la STS
nim. 919/2004, de 12 de julio, declara que
resulta del todo evidente que una embarca-
cién puede constituir, en efecto, la morada
de una o varias personas cuando la utilicen
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como reducto de su vida privada, pues sin
duda estan construidas tales embarcaciones
de forma que algunas de sus dependencias,
como los camarotes, resultan aptas para que
en las mismas se desarrollen conductas o
actividades propias de areas de privacidad,
aunque resulte dificultoso extender el con-
cepto de domicilio en todo caso a otras zo-
nas de aquélla, como puede ocurrir con la
cubierta, utilizada en las maniobras nauticas
o como lugar de esparcimiento, o las bode-
gas, utilizadas exclusivamente para la carga,
o la zona de maquinas, que no pueden en-
tenderse aptas, con cardcter general, para la
vida privada. Como se reconoce en la STS
num. 1200/1998, de 9 de octubre, en el bar-
co existen areas propias y reservadas al ejer-
cicio de la intimidad personal, que son pre-
cisamente las unicas protegidas por el dere-
cho fundamental consagrado en el articulo
18.2 de la Constitucion. Las demds zonas de
la embarcacién, destinadas a otras finalida-
des, no gozan de la proteccion que la Cons-
titucién dispensa al domicilio, aunque se
trate de lugares respecto de los cuales su ti-
tular pueda excluir validamente la presencia
de terceros.
(-0

En el caso que es objeto del presente re-
curso, la cuestion consiste en dilucidar si el
registro del buque El Mago, llevado a cabo
por el Servicio de Vigilancia Aduanera sin
autorizacion judicial, implicé vulneracién
del derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio.

La sentencia dictada en la instancia, ex-
cesivamente laconica a la hora de responder
a la alegacion del recurrente, no dedica ra-
zonamiento alguno a precisar si esa ausen-
cia de autorizacién podia estar justificada
por alguna de las causas a que se refiere el
art. 553 de la LECrim. Si lo hace, en cam-
bio, el Ministerio Fiscal que, en su dictamen
de impugnacion, sugiere la posibilidad de
excluir la autorizacion judicial con funda-
mento, tanto en la cuasi-flagrancia del deli-
to, como en la concurrencia del consenti-
miento del imputado.

()

Mis alld de la conveniencia de que en la
resolucion recurrida fueran abordados todos
estos temas, lo cierto es que si negamos a las
dependencias en las que fue encontrada la
droga la condicién de espacio susceptible de
afirmar en €l la soberania de la privacidad
del recurrente, resultaria irrelevante el deba-
te acerca de la validez del consentimiento o
de la flagrancia del hecho denunciado.

Pues bien, en la causa existen datos (art.
899 LECrim) que impiden calificar la de-
duccién del Tribunal a quo como irrazona-
ble o arbitraria. Acaso convenga aclarar con
caracter previo que la cuestion relativa a la
legitimidad del acto de injerencia de las
Fuerzas de Seguridad en el interior de un
buque no es susceptible de resolverse con-
forme a una regla general valida para todos
los casos. En aquellos supuestos en los que
el habiticulo del buque sirva como recinto
para el desarrollo de las funciones propias
de la vida doméstica, la entrada y ulterior
registro exigird, en todo caso, autorizacion
judicial. La jurisprudencia constitucional y
de esta propia Sala, a la que hemos aludido
supra, se construye sobre la idea inicial de
que el concepto constitucional de domicilio
no se identifica con una nocién formal, sino
material. Domicilio puede ser cualquier es-
pacio fisico que sirva de referencia para el
ejercicio de las funciones vitales mas carac-
teristicas de la intimidad. Y estd fuera de
dudas que un buque de recreo puede conver-
tirse en un lugar excluyente frente a terce-
ros, cuya entrada y registro por la Policia
requiera la preceptiva autorizacion judicial.
Nada de esto acontece en el caso de El
Mago.

El examen de las fotos incorporadas a la
causa —folios 68 a 81—, en las que se capta
el momento de la intervencion de la droga,
pone de manifiesto la ausencia absoluta de
cualquier dato que autorice la conclusion de
que alli, en el interior de esa embarcacion,
se desarrollaban los actos propios de la vida
privada de quien aparece como Unico tripu-
lante. Esta conclusion se obtiene, no ya por
la falta de todo vestigio que evoque el desa-
rrollo de una rutina doméstica, sino por la
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imposibilidad material de que asi suceda.
Los 128 fardos de arpillera y las bolsas de
viaje que contenian las mas de tres tonela-
das y media de hachis, abarcan todo el espa-
cio fisico que inicialmente podia conside-
rarse destinado al desarrollo de la privaci-
dad. Tales fardos y bolsas no se encuentran
distribuidas en el interior de la cabina, sino
que ocupan todo el espacio que define aqué-
1la. De modo singular, las fotografias de los
folios 73 y 74 evidencian que El Mago no
era, en modo alguno, un buque de recreo en
el que, de forma permanente 0 meramente
ocasional, su tripulante ejerciera actos pri-
vados necesitados de proteccion constitu-
cional. La embarcacion alquilada por el acu-
sado a su verdadero titular —CVK Boat-
company SL—, no tenia otra finalidad que
servir de transporte a una importante canti-
dad de estupefaciente. Funcionalmente, ese
buque no era susceptible de servir como re-
cinto doméstico. Su cometido no era otro
que el de ofrecer un espacio clandestino de
almacenaje de droga.

Esta fuera de toda controversia que los
recintos privados que sirven de alojamiento
a los efectos e instrumentos de cualquier de-

lito, no por ello pierden la salvaguarda cons-
titucional que dispensa el art. 18.2 de la CE.
En el presente caso, sin embargo, el modo
en el que se agolpan los fardos de droga
—amontonados hasta el punto de que la
apertura de la puerta de la cabina hacia el
interior hace practicamente imposible la en-
trada—, neutraliza cualquier funcionalidad
alternativa o complementaria relacionada
con la vida privada

Tiene razén el Ministerio Fiscal cuando
pone el acento en la distribucidn de la carga,
asi como en la contratacion ad hoc del bu-
que para servir, no de domicilio, sino de bar-
co de carga para el transporte de la mercan-
cia desde Marruecos. La localizacion de los
fardos en zonas no destinadas imposibilita-
das— para el uso privado, descartan la pro-
teccién constitucional. Aun admitiendo la
existencia de algin camarote que hubiera
servido para el desarrollo de la vida privada,
no fue en éste en el que se intervino la droga

No existid, pues, vulneracion del derecho
constitucional a la inviolabilidad del domi-
cilio y procede la desestimacion del motivo
por su notoria falta de fundamento (art.
885.1 LECrim).

Sentencia 886/2007, Sala de lo Penal del TS, de 2 de noviembre de 2007

PERTENENCIA A BANDA ARMADA

Arts. 515 y 516 Codigo Penal; 25 CE

Ponente: Excmo. Sr. D. José Ramén Soriano Soriano

SINTESIS

A proposito del caso de un conocido miembro de ETA, se plantea el
problema de la_naturaleza del delito de pertenencia a banda armada y si

cabe entender presente con nuevos actos un delito renovado, pese a haber
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sido ya condenado anteriormente por ese mismo delito, sin incurrir en lesion

del principio «non bis in idem».

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.—(...)

3. Antes de pronunciarse sobre este
motivo, no es de mas delimitar los requisitos
tipicos o naturaleza de esta figura delictiva,
segun ha tenido ocasion de perfilar la doctri-
na de esta Sala (véase, entre otras, SS. n.°
1741 de 14 de noviembre de 2000; n.% 1346
de 28 de junio de 2001; n.? 1127 de 17 de
junio de 2002; n.® 1117 de 19 de julio de
2003; n.? 380 de 22 de diciembre de 2003;
n.2 510 de 22 de abril de 2005; n.? 580 de 6
de mayo de 2005; n.® 220 de 22 de febrero
de 2006 y n.® 149 de 26 de julio de 2007).

Los requisitos del delito de integracion
en banda armada, podemos descomponerlos
en los siguientes:

a) sustrato primario, que exige la exis-
tencia de una banda armada u organizacién
terrorista, compuesta por una pluralidad de
personas entre las que median vinculos de
coincidencia ideoldgica con establecimien-
to de relaciones de jerarquia y subordina-
cion.

b) sustrato subjetivo o voluntad de per-
tenencia o integracion del sujeto activo en
dicha banda de manera permanente o por
tiempo indefinido, nunca episédicamente,
en que el militante accede a participar en los
fines propios de la asociacién ilicita.

c) elemento material u objetivo. Reali-
zacion o posibilidad de realizacion o de lle-
var a cabo actividades de colaboracién con
la banda, que contribuyan a alcanzar la fina-
lidad que el grupo persigue.

4. La Audiencia Nacional construye la
sentencia condenatoria sobre una serie de
interpretaciones acerca de la prolongacion
en el tiempo del delito (naturaleza perma-

nente) y la cesacion de sus efectos antijuri-
dicos o limite de comision del mismo, dan-
do ya por concluida la lesion al bien juridico
protegido.

Nos viene a decir que al ser encarcelado
el acusado en 1990 se rompid, aunque fuera
en contra de su voluntad, esa vinculacion
que permitia desplegar una actividad (pro-
pia de un socio o asociado) dentro de la ban-
da, faltando el requisito material y objetivo
antes mencionado. Practicamente el autor
del hecho resulta forzosamente apartado de
la banda y poco menos que inocuizado.

Sin embargo, esta interrupcion de activi-
dades propias de un militante de la banda,
en alguna medida se “reanud6”, al descubrir
que en el afio 2001 seguia interconectado,
en la medida de lo posible, con los demas
miembros del grupo terrorista, lo que hace
que cerrada y concluida la comisién de un
delito se produjera una renovacion de la vo-
luntad delictiva, integrandose de nuevo o
“reanudando” su actividad dentro de la ban-
da al ponerse en contacto con la ciipula radi-
cada en Francia, merced a la elusion de los
controles penitenciarios.

No se excluye —dice la Audiencia y con
razén— que, juzgado y condenado un
miembro de una organizacion terrorista,
pueda en el futuro decidir integrarse de for-
ma activa y eficaz en la misma con partici-
pacion en sus fines, cometiendo de nuevo
otro delito de pertenencia a banda armada,
ademads y lo que es més importante, que la
eficacia de cosa juzgada no puede proyec-
tarse en el futuro, generando la impunidad
de nuevas acciones.

La Audiencia Nacional entiende y esta en
lo cierto que, a pesar del informe de la Uni-
dad Central de Inteligencia (folio 1092 y ss.
de actuaciones), ratificado en el juicio oral,
que se refiere a la importancia del colectivo
de la presos de ETA (“frente de makos™) en
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el mantenimiento de la patdgena ideologia
de la banda, por mas que se evidencie que
tales presos tratan de actuar de forma coor-
dinada frente a la administracién peniten-
ciaria en sus protestas y reivindicaciones, tal
circunstancia no permite estimar acreditada
la reanudacion de los vinculos con la orga-
nizacién ni la participacién efectiva en la
misma. La Audiencia distingue perfecta-
mente las interrelaciones o cohesién entre si
de los presos de ETA y su dependencia o
actividad prestada directamente a la banda
en la consecucion de sus objetivos, respecto
a los cuales el acusado se halla impedido de
realizar aportaciones propias de un militante
durante la estancia carcelaria, dado el rigu-
roso régimen penitenciario a que se someten
los presos condenados por delitos de terro-
rismo.

5. No obstante las atinadas razones ex-
puestas por la Audiencia, debemos ahondar
mas en la naturaleza de este delito, al objeto
de determinar si nos hallamos ante la pro-
longacién en el tiempo de la comision del
delito por el que fue condenado el recurren-
te, o por el contrario, dado el caracter del
delito, calificado de “estado” o “permanen-
te”, es posible afirmar que cesé definitiva-
mente la vinculacion y se cometié un nuevo
delito con la remision a la direccién de ETA
por parte del acusado de la misiva a que se
refiere el factum.

La jurisprudencia de esta Sala no ha lle-
gado a precisar en sus resoluciones el mo-
mento en que puede darse por concluido ese
estado permanente de lesién antijuridica o
cuanto tiempo debe estar desconectado un
miembro de una organizacion terrorista para
dar por concluida y cerrada la situacién de-
lictiva de pertenencia a la misma.

La declaracion de la sentencia n.® 1117 de
19 de julio de 2003, tuvo el caracter de obi-
ter dicta, pues el caso que se resolvia era si
la actividad de colaboracién con banda ar-
mada desarrollada, primero en Espafia y
después en Francia, sin solucién de conti-
nuidad, constituia un delito o dos, conclu-
yéndose que no existiendo acto interruptivo,
la condena en Espaiia por la actividad des-

plegada en este pais debe comprender la ac-
tividad no interrumpida realizada también
en Francia.

En dicha sentencia se afirmaba la posibi-
lidad de cometer mas de un delito de perte-
nencia a banda armada, si concluido un
periodo de adscripcion voluntaria a dicha
banda, posteriormente se abandona, es ex-
pulsado de la misma o sobreviene una situa-
ci6én de fuerza mayor en el que se imposibi-
lita desarrollar la actividad colaboradora
propia de un militante. Se apuntaba como
posible el ingreso en prisién, y era légico
entenderlo asi, dadas las drasticas precau-
ciones y controles observados por los servi-
cios penitenciarios en los contactos con el
exterior de los presos por delitos terroristas.

La Audiencia considera que desde el in-
greso en prision en 1990, se elimind la posi-
bilidad de realizar actividades dentro de la
banda, favoreciendo sus fines, pero se “rea-
nudaron en 2001” con tal misiva, en la que
se llevan a cabo aportaciones estimables so-
bre la estrategia de la organizacion terroris-
ta. No obstante, en el mismo texto de la car-
ta, cuyo contenido se incorpora al factum, se
habla de otras comunicaciones previas, y
sobre ellas, en la fundamentacion juridica
de la sentencia (pag. 15) se nos dice que de
la carta “se desprende que no se traté de una
comunicacion aislada, sino que se habia
conseguido un canal de comunicacién esta-
ble con la cupula de la organizacién”.

Como hechos probados, la Audiencia s6-
lo tiene certeza de la comunicacién epistolar
de 2001, y de lo que en ella se expresa, pero
de forma indirecta o implicita la propia sen-
tencia no excluye otras comunicaciones.

6. De acuerdo con lo hasta ahora mani-
festado, se plantea la cuestion de cudl es el
tiempo o circunstancias precisas para enten-
der extinguido y definitivamente roto el vin-
culo de conexion con la banda a efectos de
la permanencia o desaparicion de lo que he-
mos llamado requisito material o de even-
tual aportacion de colaboracion a la banda,
en su condicién de miembro de la misma.

El recurrente entiende que la admision
por parte de la combatida de la existencia de
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comunicaciones anteriores del Sr. Juan An-
tonio con su organizacion, desconociéndo-
se, cudntas o en qué momento y forma se
han producido, permite sostener la vulnera-
cion del principio in dubio pro reo, y enten-
der que los tres requisitos que integran el
delito, en particular el material o de aporta-
cién de actividad a la asociacion ilicita, se
han mantenido con mayor o menor intermi-
tencia en todo momento desde su ingreso en
prision. El delito es el mismo, prolongado
en el tiempo, a pesar de haber sido juzgado
por él.

Pero el recurrente no repara que aunque
mas pronto o mas temprano, desde su ingre-
so en prision (acto de ruptura “fisica” con la
banda) consiguiera un canal de comunica-
cién con el exterior, hasta que esto no tuvo
lugar, es patente que estuvo por mas o me-
nos tiempo rota su vinculacién con la banda,
hasta tanto se lograra de nuevo tal conexion
por medio de contactos epistolares.

Pero esta ruptura, que hemos denomina-
do “fisica” o material, fue seguida de la que
podriamos llamar ruptura juridica, integrada
por la sentencia condenatoria sufrida por
pertenecer el recurrente a banda armada,
que cerré un periodo de integracion en la
misma, en la que el recurrente sufri el co-
rrespondiente reproche reflejado en la con-
digna sancién, lo que supone concluir juri-
dicamente un periodo de actividad delictiva
dentro de la banda.

Conocida la sentencia firme, el acusado
conscientemente reitera su actividad corpo-
rativa por medio de cartas, entrando en rela-
cion con la cipula de ETA. Se ha producido
una renovacion en la voluntad delictiva, que
persiste en la ilicitud, volviendo a introdu-
cirse (con las consiguientes limitaciones),
en actividades colaboradoras con los fines
criminales de la organizacion terrorista.

7. Todavia cabria preguntarnos si con
el comportamiento enjuiciado se lesiona de
nuevo el bien juridico protegido o por el
contrario la lesion se resuelve y concluye
con la pertenencia a la organizacién, por
mas o menos tiempo, en una o més ocasio-
nes. Mas, como tiene dicho esta Sala, aun-
que sea con el caricter de obiter dicta, es
posible cometer el delito una y méas veces, si
se llevan a cabo actividades de la misma na-
turaleza, después de concluida una etapa o
periodo de pertenencia a la banda (ruptura
de hecho) o por consecuencia de la condena
por actos tipicos de integracién (ruptura ju-
ridica).

El sujeto activo vuelve a incorporarse al
entramado de interrelaciéon formado por in-
dividuos organizados (banda terrorista) que
constituye caldo de cultivo o fuente perma-
nente de atentados contra la vida, integridad
corporal, libertad, etc. que se prolonga en el
tiempo gracias a la perseverancia de la mili-
tancia de sus miembros o a la incorporacion
de otros nuevos o reincorporacién de los
que un dia dejaron de pertenecer a ella,
constituyendo su sola existencia y continui-
dad un grave peligro para la sociedad,
creando inseguridad o miedo colectivo e im-
pidiendo el normal ejercicio de los derechos
fundamentales, que es lo que trata de evitar
la ley penal.

La voluntad, manifestada con actos de
colaboracién o de cooperacion, persistiendo
en su vinculacién a la organizacion terroris-
ta, después de una condena por haber forma-
do parte de ella, supone un dafio afadido y
desde luego no implica infraccién del prin-
cipio non bis in idem, pudiéndose mas bien
hablar —como oportunamente refiri6 el Fis-
cal en la vista oral— de un bis in alterum, es
decir, se cometio otro delito de la misma na-
turaleza a través de actos o actividades dife-
rentes, no enjuiciados hasta el momento.
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Sentencia 887/2007, Sala de lo Penal del TS, de 7 de noviembre de 2007

INTERVENCIONES TELEFONICAS
Arts. 18.3 CE; 579 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. José Ramén Soriano Soriano

SINTESIS

Se estima el recurso del Fiscal contra la sentencia absolutoria que se
dicto sin tomar en consideracion las intervenciones telefonicas practicadas
e indebidamente anuladas por el Tribunal de instancia, al cumplir, a juicio

de la Sala, todos los requisitos constitucionalmente exigibles.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Contra la sentencia absoluto-
ria se alza el Fiscal, formalizando tres moti-
vos de casacion, el primero de los cuales lo
canaliza a través del art. 852 LECr, por vul-
neracion del derecho a la tutela judicial
efectiva y por causar indefensién (art. 24
CE).

1. La sentencia absuelve a los tres pro-
cesados del delito contra la salud publica del
que venian siendo acusados, en primer lu-
gar, por entender que los autos que acuerdan
las intervenciones telefénicas son nulos y en
consecuencia se hallan privadas también de
validez juridica las grabaciones y transcrip-
ciones de las conversaciones intervenidas,
asi como las actas resultantes de las entradas
y registros domiciliarios.

El tribunal de instancia no ha entrado a
valorar las intervenciones telefénicas por
considerar que han sido obtenidas con vulne-
racion de derechos fundamentales y el Fiscal
estima sin embargo que dichas intervencio-
nes y otras pruebas derivadas de ellas se ajus-
taron a las exigencias constitucionales.

Halla cobertura legitimante el motivo en
el intangible derecho a la tutela judicial que

asiste a las partes acusadoras en casos de
indebida y arbitraria anulacion de una o va-
rias pruebas, que provocan una absolucion
injusta, privando a una parte procesal del
derecho al proceso debido o a la utilizacion
de los medios de prueba pertinentes. La le-
gitimacion procesal para combatir tales irre-
gularidades la confirmé el Pleno no jurisdic-
cional de esta Sala de 27 de febrero de 1998.
()

5. Esta Sala en sintonia con la doctrina
del Tribunal Constitucional viene exigien-
do, como condicionantes sintéticamente ex-
presados para una regular intervencion tele-
fonica, que cumpla con el canon constitu-
cional minimo de correccidn, que concurran
una serie de indicios que excedan de la mera
sospecha o conjetura vaga y subjetiva de la
policia que solicita la medida, indicios de
los que racionalmente pueda presumirse la
probabilidad —no la certeza— de que se es-
ta perpetrando un delito grave y de que la
intervencién telefénica se revela como un
eficaz medio de investigacion no facilmente
sustituible por otro que no comporte tal inje-
rencia en el ambito de lo privado de la per-
sona. Condiciona la decisién sobre la res-
tricciéon de este derecho, con la excepcion
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temporal y materialmente limitada prevista
en el articulo 579.4 de la L.E.Criminal, de-
jandolo en manos exclusivamente del poder
judicial, en particular del Juez de Instruc-
cién, a quien corresponde la ponderacion de
los intereses en juego, mediante un juicio
acerca de la proporcionalidad y necesidad
de la medida, juicio que debera contenerse
en una resolucidn judicial motivada, adopta-
da en el dmbito de un proceso penal.

En el momento de acordar su decision el
Juez ha de atender necesariamente a varios
aspectos. En primer lugar, a la proporciona-
lidad, en el sentido de que ha de tratarse de
la investigacion de un delito grave.

En segundo lugar, a la especialidad, en
tanto que la intervencion debe estar relacio-
nada con la investigacién de un delito con-
creto, sin que sean licitas las observaciones
encaminadas a una prospeccion sobre la
conducta de una persona en general.

Y, en tercer lugar, a la necesidad, excep-
cionalidad e idoneidad de la medida, ya que
s6lo debe acordarse cuando, desde una pers-
pectiva razonable, no estén a disposicion del
investigador otras medidas menos gravosas
para los derechos fundamentales del investi-
gado e igualmente utiles para la instruccion
de la causa. A estos efectos deben constar
directamente en la resolucion judicial o al
menos por remision expresa al oficio poli-
cial cuando la actuacion se deba a una soli-
citud de esos agentes, los datos facticos en
los que el Juez apoya su valoracién acerca
de aquellos aspectos.

Igualmente debe precisarse en la resolu-
cién judicial el plazo de duracién inicial y
los momentos y la forma en que el Juez debe
ser informado del estado y resultados de la
investigacion (STC n.? 184/2003, de 23 de
octubre).

6. Planteado asi el problema y conoci-
da la doctrina jurisprudencial aplicable, he-
mos de hacer ciertas consideraciones en re-
lacion al caso que nos atafie.

Sobre la ausencia de detalles sobre las
informaciones inicialmente facilitadas a la
policia por confidentes y respecto a la no
especificacion de los mecanismos de inves-

tigacion, la sola lectura de los oficios instan-
do la medida permiten corroborar la existen-
cia de datos objetivos y concretos, perfecta-
mente accesibles a terceros, evidenciadores
de una situacién altamente sugerente de la
comisién de un delito grave.

La policia por propia iniciativa no tiene
por qué revelar la fuente inicial de la inves-
tigacion, y menos si se trata de un confiden-
te, pues de hacerlo, no s6lo se malograria
este medio de investigacion, sino que el
confidente correria peligros serios de reac-
cion vindicativa de los delatados. (...)

7. Por lo demds es suficiente sopesar y
valorar los elementos indiciarios concurren-
tes, ya resumidos al principio de este funda-
mento, para concluir que el auto en conjun-
cién con el oficio policial se ajusta a los
principios de proporcionalidad, especiali-
dad, necesidad, excepcionalidad e idonei-
dad, amplidndose a los demas requisitos for-
males, como son declaracion del secreto de
las diligencias, fuerza policial ejecutora,
tiempo limite de vigencia de la medida, la
necesidad de dar cuenta periddica de resul-
tados (cada siete dias) y aportacion de las
cintas grabadas al Juzgado.

(--r)

Como colofén a todo lo dicho se puede
afirmar que los oficios policiales contienen
datos objetivos suficientes para decidir una
intervencion telefonica, por lo que los autos
judiciales que acuerdan la medida injeren-
cial, consecuencia de los oficios de 18 de
enero de 2005, 9 de febrero de 2005, 17 de
febrero de 2005 y 8 de marzo de 2005, se
ajustan al canon de exigencia constitucional
y deben desplegar toda su eficacia probato-
ria, debiendo valorarse como pruebas el
contenido de las grabaciones telefnicas, si
fueron regularmente introducidas al plena-
rio, asi como el resultado de las entradas y
registros realizados en el domicilio de Maria
Milagros, de los que prescindié la Audien-
cia al estimarlos resultado de diligencias
previas ilicitas por conexion de antijurici-
dad (art. 11.1 LOPJ).

Consecuentes con todo ello es patente
que se ha producido la indebida anulacion
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de una prueba y las derivadas o reflejas, le-
sionando el derecho del M.? Fiscal, como
parte acusadora, a la tutela judicial efectiva,
al proceso debido y a la utilizacién de los
medios de prueba idoneos, derechos procla-
mados en el art. 24 CE.

El motivo primero debe estimarse. (...)

Tercero.—(...)

()

La estimacion del primer motivo deter-
mina la nulidad de la sentencia, que no del
juicio. Sin embargo ante la inevitable conta-
minacién e influencia del asunto en los Ma-
gistrados intervinientes, susceptible de crear
prejuicios, se estima de mayor garantia de
independencia e imparcialidad, que sean
otros Magistrados de la Audiencia Provin-
cial los que conozcan del mismo, lo que su-
pone la nueva celebracién del juicio.

Sentencia 951/2007, Sala de lo Penal del TS, de 12 de noviembre de 2007

ENTRADA Y REGISTRO. HALLAZGO CASUAL
Arts. 18.2 y 24.2 CE; 551 y 553 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gomez

SINTESIS

Desestima la Sala el recurso del condenado que cuestionaba la validez
de la aprehension de droga en su domicilio, encontrada de forma casual
por los agentes policiales que ejecutaban el lanzamiento, considerando por
contra innecesaria autorizacion judicial y exixtente el consentimiento valido
del afectado. Contiene voto particular que se reproduce asimismo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Tercero.—(...)

El motivo quinto —también con impor-
tantes deficiencias técnicas—, sugiere que
la aprehension de la heroina se realizd sin
respetar el derecho a un proceso con todas
las garantias, pues la diligencia de entrada y
registro se llevo a cabo sin autorizacion ju-
dicial. No consta tampoco documento escri-
to que justifique la autorizaciéon del recu-
rrente y, sobre todo, no se realizé a presen-
cia de Letrado.

El motivo no es viable.

La alegacién que ahora se formula es,
cuando menos, extemporanea. El recurrente
introduce en sede casacional una cuestion
que no ha sido objeto de debate a lo largo de
la causa y que tampoco fue alegada en el
acto del juicio oral. Esta omisién debilita so-
bremanera el significado procesal de una re-
clamacion que debidé haberse suscitado con
anterioridad. Especialmente significativo es
que la defensa no formulara pregunta alguna
sobre esta materia en la declaracion del im-
putado (...).

Ya en el juicio oral, quien hoy reivindica
la vulneracién de su derecho a la inviolabili-
dad domiciliaria desprecidé la posibilidad
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ofrecida por el art. 786.2 de la LECrim, que
habilita un turno de intervenciones con el fin
de que las partes puedan expresar lo que
consideren oportuno acerca de la vulnera-
cién de derechos fundamentales. Segtin pue-
de leerse en el acta del juicio, a la invitacién
formulada por la Audiencia, se replicé por
las partes que “... no hay cuestiones previas”
—folio 1—. Y en el mismo acta se describe
—folio 2 vuelto— que las conclusiones fue-
ron elevadas a definitivas sin mencién algu-
na al problema que ahora se suscita.

Pese a todo, una concepcion de la vigen-
cia de los derechos fundamentales inspirada
en la maxima flexibilidad desde el punto de
vista de las exigencias formales y que huya
de un entendimiento ligado al principio de
preclusion procesal, aconseja adentrarnos en
el verdadero alcance de la alegacién formu-
lada acerca de la violacién del derecho a la
inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE).

Desde este punto de vista, conviene tener
presente que el hallazgo de los 250 gramos
de heroina se produce en el transcurso de
una diligencia de lanzamiento por desahu-
cio acordada por el titular del Juzgado de
Primera Instancia nim. 7 de La Corufia, en
el marco de los autos de ejecuciéon ndm.
1286/05-U, siendo llevada a cabo por fun-
cionarios del Servicio Comin de Notifica-
ciones. En el momento en el que esa diligen-
cia se estd llevando a efecto, la propietaria
arrendadora del piso, en unién del agente de
policia ndm. NUMO0O0O, “... encontraron en
el cajetin del contador de electricidad perte-
neciente a la vivienda en cuestion situado al
lado de la puerta en el exterior, un calcetin
que contenia varias bolsas con una sustancia
que, convenientemente analizada, resulto
ser heroina”.

El examen del acta de entrada y registro
(art. 899 LECrim) anade detalles que no han
sido reflejados en el juicio histérico. De mo-
do especial, que la droga aprehendida a raiz
de ese registro lo fue a indicacién del propio
acusado, que no sélo autorizé esa entrada,
sino que indico a los propios agentes los lu-
gares en los que se hallaba el resto de los
calcetines en los que ocultaba la droga. Y

este dato, de especial significado juridico, lo
afirma y reconoce Pedro Miguel en todas
aquellas ocasiones en las que ha tenido
oportunidad de hacerlo.

Esta Sala ya ha tenido ocasién de pronun-
ciarse en supuestos similares. Asi, la STS
352/1996, de 25 de abril, en un caso practi-
camente idéntico al que ahora es objeto de
analisis, declaré que la proteccién constitu-
cional del domicilio se extiende, como es
l6gico, a las viviendas arrendadas, incluso
en el momento en el que se esta practicando
el lanzamiento. Sin embargo, aclaré que “...
la repetida vulneracioén claro es que no ha
tenido lugar de ninguna de las maneras,
pues fue el propio encartado, sabedor de que
la fuerza actuante estaba registrando la casa
(...), el que permitié que se entrase en su
habitacién y que se registrase la misma, sin
poner ningtn obsticulo ni manifestar oposi-
cion de clase alguna lo que tanto quiere de-
cir como que prestd su consentimiento para
la entrada y registro realizado”.

Sobre el consentimiento del interesado
como presupuesto para la validez de la inje-
rencia en el derecho fundamental a la invio-
labilidad del domicilio, se ha pronunciado
esta Sala en numerosas ocasiones (cfr. por
todas, SSTS 1803/2002, de 2 de noviembre
y 261/2006, de 14 de marzo). La necesidad
de que la prestacion de ese consentimiento
se verifique en condiciones que impidan
cualquier asomo de presion psicoldgica que
lleve al interesado a abdicar del cuadro de
garantias que constitucionalmente otorga el
art. 18.2 de la CE, viene siendo reiterada de
forma undnime por la jurisprudencia. Ese
consentimiento como verdadera fuente de
legitimacion del acto de injerencia de los
poderes publicos en el domicilio del imputa-
do, se deriva del propio enunciado constitu-
cional, asi como de lo previsto en el art. 12
de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, en el art. 8 del Convenio de Ro-
ma y en el art. 17 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. La LECrim,
en su art. 551, autoriza incluso una forma de
consentimiento tdcito —de obligada inter-
pretacion restrictiva—, cuando establece
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que se entenderd que presta su consenti-
miento aquel que, requerido por quien hu-
biere de efectuar la entrada y registro para
que lo permita, ejecuta por su parte los actos
necesarios que de él dependan para que pue-
dan tener efecto, sin invocar la inviolabili-
dad que reconoce al domicilio el precepto
constitucional.

Dicho en palabras de esta Sala, “... el
consentimiento o la conformidad implica un
estado de animo concreto en virtud del cual
la persona interesada, ante la situacioén tam-
bién concreta que las circunstancias le pre-
sentan, accede al registro porque soporta,
permite, tolera y otorga, inequivocamente,
que ese acto tenga lugar. Se trata en suma de
una aprobacidn, una aquiescencia, un asen-
timiento, una licencia o una venia que sosla-
ya cualquier otra exigencia procedimental”
(cfr SSTS 628/2002, de 12 de abril;
1061/1999, de 29 de junio y 340/1997, de 7
de marzo).

En el presente caso, el consentimiento
otorgado por Pedro Miguel reunié todas las
condiciones exigidas para conferirle validez
como presupuesto de exclusion de la necesi-
dad de autorizacién judicial. Ninguna vul-
neracion de derechos fundamentales puede
ahora reivindicarse, sobre todo, teniendo en
cuenta que en el acto del juicio oral se prac-
ticaron pruebas —declaracion del acusado,
testimonio de los agentes que intervinieron
en la diligencia— sin conexidn causal con la
vulneracion que se dice cometida.

Se impone, en consecuencia, la desesti-
macion del motivo por su manifiesta falta de
fundamento (art. 885.1 LECrim).

<«

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
MAGISTRADO D. JOSE ANTONIO MARTIN
PALLIN A LA SENTENCIA RESOLUTORIA DEL
RECURSO DE CASACION N.2 443/2007,
SENTENCIA N.? 951/2007, PONENTE
D. MANUEL MARCHENA GOMEZ

A) PRESUPUESTOS CONSTITUCIONALES.

1. Nuestro texto constitucional, enco-
mienda al Juez la salvaguardia del derecho a

la inviolabilidad del domicilio. No limita la
posibilidad de entrada y registro a los casos
en que se persigue encontrar rastros, vesti-
gios, efectos, instrumentos u objetos del de-
lito. Sélo la garantia judicial ejercida en el
curso de un proceso penal avala la posibili-
dad de utilizar estos elementos probatorios
para desmontar la presuncion de inocencia y
proporcionar un proceso justo y con igual-
dad de armas.

2. La Ley de Enjuiciamiento Criminal
regula en su Titulo VIII (arts 545-588) los
requisitos de la entrada y registro en lugar
cerrado, la ocupacion de libros y papeles y
de la detencidn y apertura de la correspon-
dencia escrita y telegrafica. Si conectamos
dicho titulo con el contenido del articulo 18
de la Constitucion, se pueden comprender
las garantias exigidas para la diligencia de
entrada y registro. Es necesario un auto de la
autoridad judicial que esté conociendo o in-
vestigando un hecho con caracteres delicti-
vos. Para garantizar la autenticidad del re-
sultado de la diligencia se exigen una serie
de garantias que se desarrollan a lo largo de
los preceptos citados. Es imprescindible la
presencia del Secretario Judicial, y el respe-
to a los términos en que se concede la auto-
rizacion para la entrada y registro (de dia o
durante las horas de la noche).

3. Existen, en nuestro sistema, otros su-
puestos en los que, sin existir investigacion
penal, permiten que el juez autorice la entra-
da en los domicilios para conseguir objeti-
vos amparados por la ley, sin entrar en con-
tradiccion con los presupuestos constitucio-
nales del articulo 18 de la Constitucién
espanola.

4. En el ambito contencioso-adminis-
trativo, la Ley General Tributaria requiere el
consentimiento del interesado o la autoriza-
cion judicial. No cabe otra actividad que el
examen e inspeccion de los bienes elemen-
tos o explotaciones necesarias para el cum-
plimiento de las obligaciones tributarias. El
articulo 113 de la Ley General Tributaria
autoriza a la Administracion para solicitar la
oportuna autorizacion judicial cuando sea
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necesario entrar en el domicilio, constitu-
cionalmente protegido, de un obligado tri-
butario.

El articulo 142.2 de la propia Ley y con-
cordantes, sélo autoriza las entradas domici-
liarias con la finalidad exclusiva de proce-
der a la ejecucion forzosa de los actos admi-
nistrativos que declaran obligaciones. La
sentencia del Tribunal Constitucional de 23
de febrero de 1995, al interpretar las dispo-
siciones de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial que regulan la autorizacion judicial de-
clara que “la misma tan solo contempla las
potestades administrativas de autotutela,
tanto la ejecutoria como mas cercanamente
la ejecutiva por referirse a los supuestos de
ejecucion forzosa de actos de la administra-
cién”. La actividad inspectora estd encami-
nada a comprobar la posible existencia de
una infraccion tributaria, en su caso, de un
delito contra la Hacienda Publica. Una vez
comprobada la infraccion tributaria de posi-
ble caracter delictivo, se debera pasar el tan-
to de culpa al juzgado penal correspondien-
te. Segin la jurisprudencia mayoritaria, la
autorizacion judicial en el ambito tributario
es una autorizacion ad hoc especifica y ex-
clusiva para la ejecucion de las resoluciones
judiciales que acuerden la ejecucion de obli-
gaciones tributarias. Si en el curso de la en-
trada surge un hallazgo inesperado, como un
cadaver, armas o explosivos, nadie pensaria
o sostendria que la diligencia de levanta-
miento de caddver o de ocupacién de los
explosivos la lleve a cabo la Agencia Tribu-
taria o el agente judicial si es que esta pre-
sente.

B) HECHOS DE LA PRESENTE CAUSA.

5. El Juzgado de 1% Instancia, por Auto
de 3 de noviembre de 2005 acuerda el lanza-
miento para el dia 29 de noviembre siguien-
te. Se autoriza expresamente a la Comision
Judicial que en el caso de que se encuentre
cerrada la puerta o no se consienta la entra-
da, se lleve a efecto ésta recabando al efecto
el auxilio de la fuerza publica. El acta que
contiene las incidencias del lanzamiento

(folio 126) realizado a las diez de la maiia-
na, del dia 29 de noviembre de 2005, hace
constar que el acusado abre la puerta volun-
tariamente, se describe el mobiliario, se pro-
cede al cambio de cerradura haciéndose car-
go de las nuevas llaves la parte que insta el
desahucio y se da por terminada la diligen-
cia, firmando todos.

6. Si esta acta refleja la realidad esté
claro que los policias intervinientes, inspec-
cionaron por su cuenta el cajetin del conta-
dor de la luz y al descubrir el calcetin se
encontraron ante efectos que pudieran deno-
tar la existencia de un hecho delictivo. Una
vez detectada la sustancia sospechosa de-
bieron dar cuenta al Juzgado Penal de guar-
dia solicitando la oportuna intervencion ju-
dicial habilitante. Lejos de proceder de esta
forma, a las trece horas del mismo dia, es
decir, tres horas después (F 7 y 8) la hija de
la propietaria es la que autoriza de forma
libre la entrada y no el acusado. El acusado
y su compaflera se encuentran presentes,
con absoluta pasividad, sin ser informados
de sus derechos, limitindose a reconocer la
evidencia, pero sin autorizar, como exige el
articulo 545 de la Ley de Enjuiciamiento ni
exteriorizar un consentimiento informado y
libre.

Existe una total incompatibilidad de inte-
reses entre la titular de la vivienda y el acu-
sado por lo que se le ha dejado indefenso y
sin posibilidad de ejercitar sus derechos
constitucionales a no colaborar en la locali-
zacion de pruebas que puedan ser utilizadas
en su contra, por lo que constitucionalmente
la diligencia es nula y cualquier otra prueba
derivada de la anterior deviene ilicita e inu-
tilizable. En consecuencia no ha existido ac-
tividad probatoria vilida y predomina la
presuncion de inocencia.

Los agentes de policia no se encontraban
en ninguno de los supuestos contemplados
en el articulo 553 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal ya que no habia constancia
de que se estuviese cometiendo un acto de-
lictivo flagrante en el interior del domicilio
ni por supuesto se trataba de urgente o ex-
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cepcional necesidad o de delitos de terro-
rismo.

7. Actuaron sin conocimiento de la au-
toridad judicial y sin que ésta pudiese deci-
dir lo conveniente en el curso de un procedi-
miento penal. Lo correcto y asi debe enten-
derse por la policia y avalado por los jueces,
ante un hallazgo inesperado, como el que ya
hemos comentado (muerto o explosivos), es
llamar al Juzgado de Guardia para que, me-
diante presencia del Secretario Judicial se
proceda de conformidad con lo establecido
en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

8. El caso presente tiene ademds unas
caracteristicas que nos sitian ante el borde
del fraude de ley. Si bien es cierto que se
puede entrar en una vivienda con el consen-

timiento de su titular, que en este caso no se
ha prestado, no es menos cierto que si el
objeto de la entrada es localizar efectos o
instrumentos del delito se debe advertir al
autorizante, normalmente el titular, que la
ley le autoriza a no declararse culpable y
que corre el riesgo de que se pueda utilizar
en su contra el resultado del registro. De to-
das formas, la diligencia resulta conflictiva
desde el punto de vista de la prueba ya que
la virtualidad probatoria podrd quedar en
entredicho si no se han observado los requi-
sitos legales de la habilitacion judicial moti-
vada para un fin especifico de tal forma que
la ley exige la notificacion integra y literal
del Auto, o por lo menos, que se informe
debidamente a la persona cual es el objeto
de la entrada y registro.

Sentencia 950/2007, Sala de lo Penal del TS, de 13 de noviembre de 2007

ESTAFA CONTINUADA

Arts. 74 y 250.1.7.% Cédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

SINTESIS

De las cuestiones abordadas en esta sentencia, seleccionamos las relati-
vas a la interpretacion de la agravacion de la estafa por el “abuso de relacio-

nes personales” y su eventual extension a los participes, asi como la regla
penolégica a seguir en caso de delito patrimonial continuado, de conformidad

con el Acuerdo de Sala de 30 de octubre de 2007 (recogido en el niimero

23 de la Revista de Derecho Penal).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Octavo.—(...)
()

En el apartado 7.% la ley entiende que
agrava el hecho la concurrencia de abuso de

las relaciones personales existentes entre
victima y defraudador. La jurisprudencia de
esta Sala habia considerado que la agravante
de abuso de confianza no era apreciable en
supuestos delictivos basados precisamente
en el aprovechamiento de la confianza de-
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positada por la victima en el autor. En estos
casos, se entendia que tal abuso estaba com-
prendido en la accién tipica como un ele-
mento de la misma. El legislador, sin embar-
g0, ha entendido que tal agravacion es posi-
ble en los casos especificos recogidos en el
articulo 250.1.7.%, de forma que debe enten-
derse que se trata de una exigencia afiadida
a la defraudacion de la confianza insita en el
tipo delictivo. Asi se dice en la STS n.®
610/2006, de 29 de mayo, y en la STS n.?
1169/2006, de 30 de noviembre, que “ha se-
falado la Jurisprudencia de esta Sala que la
aplicacion del subtipo agravado por el abuso
de relaciones personales del nim. 7 del ar-
ticulo 250 del Cddigo Penal queda reserva-
da para aquellos supuestos en los que ade-
mas de quebrantar una confianza genérica,
subyacente en todo hecho tipico de esta na-
turaleza, se realice la accion tipica desde
una situacion de mayor confianza o de ma-
yor credibilidad que caracteriza determina-
das relaciones previas y ajenas a la relacion
subyacente, en definitiva un plus que hace
de mayor gravedad el quebrantamiento de
confianza implicito en delitos de este tipo,
pues en caso contrario, tal quebrantamiento
se encuentra ordinariamente inserto en todo
comportamiento delictivo calificable como
estafa”. Por lo tanto, es necesario para la
aplicacion de esta agravacion que, ademas
del artificio engafoso, el autor aproveche
las relaciones personales previamente exis-
tentes para hacerlo mas eficaz (STS n.?
2015/2000, de 22 de diciembre), debilitando
los mecanismos de autoproteccion de la vic-
tima.

De otro lado, es claro que no se trata de
un supuesto de agravacion por la mera exis-
tencia de relaciones personales previas, sino
que es preciso que concurra un abuso de las
mismas que exceda el mecanismo engafioso
propio de la estafa. Entre las relaciones per-
sonales cabe incluir algunas derivadas del
parentesco. En este sentido, el Cddigo Penal
distingue distintos casos. En algunos de
ellos, enumerados en el articulo 268, la con-
currencia de determinadas relaciones paren-
tales da lugar a una exencion de pena, por

aplicacion de la excusa absolutoria. En
otros, a través del articulo 23, a una atenua-
cion, pues ese es el efecto que tradicional-
mente se asigna por la jurisprudencia al pa-
rentesco en casos de delitos patrimoniales.
En realidad cabria cuestionar si la defrauda-
cién de la confianza depositada en el autor
por uno de los parientes contemplados en el
texto legal debe merecer menos pena que la
ejecutada sobre un extrafo. Pero es cuestion
resuelta por la ley.

Finalmente, como consecuencia de las
previsiones del articulo 250.1.7.%, provoca
una agravacion de la pena prevista para el
tipo bésico cuando se abuse de las relacio-
nes personales previas al cometer el delito
de estafa, y no se encuentre dentro de los
anteriores supuestos. En estos casos no es
suficiente con la concurrencia de la relacion
personal, sino que es preciso acreditar el
abuso de la misma, el cual debe resultar con
claridad del hecho probado. Dicho de otra
forma, en caso de estafa, el abuso no esta
implicito en la existencia de la relacién per-
sonal, pues en ese caso habria bastado con
exigir en el subtipo la existencia de dicha
relacion, omitiendo la mencién al abuso.

()

3. En segundo lugar, niega que la exis-
tencia de relaciones personales entre defrau-
dador y victima sea aplicable a aquellos au-
tores en quienes tal relacién no concurre,
basandose en lo dispuesto en el articulo 65
del Cédigo Penal. El Ministerio Fiscal, que
impugna el motivo, sostiene que se trata de
un coautor cuyo dolo abarca el parentesco
de otro de los coautores con la victima, y
que no se trata de una circunstancia subjeti-
va solo aplicable a aquel en quien concurra
y no comunicable a los demés, sino de un
elemento basico del tipo o del subtipo que
conforma el injusto disefiado por el legisla-
dor.

4. La doctrina ha discutido si las cir-
cunstancias que integran un subtipo agrava-
do deben seguir el régimen de comunicabili-
dad que se establece en el articulo 65 para
las agravantes genéricas. Es decir, si las
agravantes que consistan en cualquier causa
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de naturaleza personal solo deben aplicarse
respecto a aquellos en quienes concurran o
si, por el contrario, al formar parte del tipo,
en realidad del subtipo agravado, aunque
tengan naturaleza subjetiva, son aplicables a
todos los participes que intervengan en la
ejecucion, siempre que las conozcan y de
una u otra forma las acepten.

El articulo 65 se refiere a las circunstan-
cias atenuantes y agravantes y no debe inter-
pretarse separadamente de los que le siguen,
que se refieren también a las circunstancias
genéricas modificativas de la responsabili-
dad criminal. Del régimen instaurado por la
ley para la determinacion de la pena en aten-
cién a las circunstancias atenuantes y agra-
vantes concurrentes, resulta no solo una ma-
yor o menor pena segun los casos, sino ade-
mas un sistema de individualizacién de la
sancion en funcién de las atenuantes o agra-
vantes genéricas que se aprecien, que con-
tiene en algunos casos posibilidades de
compensacion (articulo 66.7) entre unas y
otras cuando concurran simultineamente, lo
que no ocurre cuando se trata de subtipos
agravados, en cuyo caso los efectos de las
circunstancias se aplican sobre la pena esta-
blecida para éstos por la ley sin posibilidad
de compensacién.

De otro lado, debe tenerse en cuenta que
los subtipos agravados pueden construirse
sobre la base de la concurrencia de elemen-
tos que determinan una mayor cantidad de
injusto, constituyéndose en un elemento del
tipo, aun de naturaleza subjetiva, que resul-
taria comunicable a todos los que, conocién-
dolo, participaron en la ejecucion. Lo que se
considera mas grave en el articulo 250.1.7.2
es el aprovechamiento de las relaciones per-
sonales existentes, que determina la defrau-
dacién de un mayor grado de confianza y
consiguientemente una mayor vulnerabili-
dad, sean aquellas concurrentes en todos los
autores cuando sean varios o solo en algu-
nos de ellos, pues en la accion conjunta eje-
cutada al tiempo por todos los coautores, to-
dos ellos aprovechan las facilidades deriva-
das de la situacién que tiene su origen en
uno de ellos.

La cuestidn, por lo tanto, debe resolverse
estableciendo la comunicabilidad del ele-
mento tipico que determina la agravacion, si
bien es preciso que sea conocida su existen-
cia no solo por quien lo aprovecha directa-
mente, sino por los demads autores o partici-
pes. Estos deben conocer no solo que el ele-
mento concurre en los hechos, sino que es
aprovechado de alguna forma en la ejecu-
ci6n de la accién. En el caso, es preciso, no
solo que los acusados supieran que el perju-
dicado era suegro del coautor Sebastidn, si-
no ademds que conocieran que éste aprove-
chaba esa circunstancia para hacer mas efi-
caz el engafio. Tal aspecto debe encontrar
sus bases fécticas suficientemente expresas
en el relato factico.

A pesar de las alegaciones del recurrente,
consta que todos sabian que el coacusado
Sebastidn conseguia las aportaciones de su
suegro. Pero, como hemos dicho, no basta la
concurrencia de la relacion personal (en este
caso, parental), que todos conocian, sino
que es preciso que se abuse de la misma y
que los participes conozcan tal abuso para
que la agravacion les pueda ser aplicada, y
no se dice en la sentencia con la necesaria
claridad que el recurrente supiera en qué
medida existia un aprovechamiento de esa
condicion, es decir, en qué medida se abus6
de la confianza derivada de la relacién per-
sonal basada en el parentesco por afinidad,
sin que sea posible deducirlo de la existen-
cia de serias posibilidades de que asi ocu-
rriera. No se declara probado que las accio-
nes del coacusado Sebastidn demostrativas
del abuso de la relacién personal, mas alla
de la apariencia de seriedad de la empresa y
de la escasa instruccién del perjudicado,
fueran conocidas por el recurrente. Asi, se
dice que fue Sebastidn quien convenci6 a
Antonio para que entregara el dinero y reno-
vara la inversion, pero no se expresa en qué
baso el convencimiento ni se dice que ese
aspecto concreto fuera conocido por el recu-
rrente.

En esas condiciones, la agravaciéon no
puede ser aplicada al recurrente, lo que de-
termina la estimacion parcial del motivo.
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Consiguientemente, al no ser aplicable nin-
guna de las agravaciones previstas en el ar-
ticulo 250.1, la pena serd la prevista en el
articulo 249 con aplicacion del articulo 74,
ambos del Codigo Penal.

()]

Décimo.—Aunque nada dicen los recu-
rrentes, plantea el Ministerio Fiscal la co-
rreccion de aplicar al caso el articulo 74.1 y
el articulo 74.2 del Cédigo Penal, pues tra-
tandose de delitos patrimoniales entiende
que solo seria de aplicacién el segundo
apartado, lo que podria influir en la pena.

1. Efectivamente, en la jurisprudencia
se han sostenido ambos criterios, lo cual ha-
cia precisa la unificacién de doctrina, propia
y caracteristica de las funciones de este Tri-
bunal. Partiendo de que el articulo 74.2 con-
tiene una norma especifica para los delitos
patrimoniales, una linea jurisprudencial en-
tendia que solamente se aplicaba tal disposi-
cion, de forma que el Tribunal podria reco-
rrer en su integridad el marco penoldgico
asignado en cada caso, sin que fuera obliga-
torio imponer, al menos, la pena correspon-
diente en su mitad superior, tal como dispo-
ne el articulo 74.1 con caracter general.

En este sentido, en la STS n.? 400/2007,
de 17 de mayo, con cita de la STS n.®
1404/1999, de 13 de octubre, se dice lo si-
guiente: “Pero actualmente en esta Sala
existe una doctrina reciente (Sentencias de
23 de diciembre de 1998 y 17 de marzo de
1999) en virtud de la cual, habida cuenta de
la configuracién actual del articulo 74 (en el
que se regula la figura del delito continuado,
con un apartado 2 destinado a determinar las
penas para esta clase de delito en los casos
de infracciones contra el patrimonio, sepa-
rado con un punto y aparte del apartado 1 en
el que se define la configuracion de este de-
lito y se sefiala la pena a imponer con carac-
ter general), ha de entenderse que no es apli-
cable a los casos de delito continuado, en las
infracciones de cardcter patrimonial, esa
agravacion que, como regla general se prevé
en el apartado 1, consistente en la imposi-
cion de la pena correspondiente en su mitad

superior, que es la norma que aplico la sen-
tencia recurrida. Tal apartado 2 es una nor-
ma especial en cuanto a la pena a aplicar en
los delitos continuados cuando éstos consis-
ten en “infracciones contra el patrimonio”,
seglin esta reciente doctrina jurisprudencial,
norma que desplaza a la general del parrafo
1, si bien s6lo en cuanto a la materia de de-
terminacién de la pena. Es decir, que en es-
tos casos de delitos continuados contra el
patrimonio no es preceptiva la imposicion
de la pena en su mitad superior, sino que ha
de aplicarse lo dispuesto especificamente en
el apartado 2 que tiene un doble contenido:

1.2 Tener en cuenta el perjuicio total
causado, es decir, que han de sumarse las
cuantias de los varios delitos o faltas contra
el patrimonio que quedan integrados en la
tnica figura del delito continuado.

2.2 La posibilidad, para los casos de de-
lito masa, de imponer motivadamente la pe-
na superior en uno o dos grados”.

En esta linea se pronunciaron también las
Sentencias 1297/2002, de 11 de julio;
692/2003, de 12 de mayo; 1614/2003, de 1
de diciembre; 278/2004, de 1 de marzo;
1256/2004, de 10 de diciembre; y 883/2006,
de 25 de setiembre, entre otras.

2. Una segunda linea interpretativa, re-
conociendo la especificidad del articulo
74.2 para los delitos patrimoniales, sostenia
la aplicabilidad del articulo 74.1 cuando al-
guna de las infracciones que constituian el
delito continuado, aisladamente considera-
da, superara el limite de la notoria o especial
gravedad, pues en esos casos no se produci-
ria una vulneracién de la prohibicién de do-
ble valoracién. Doctrina que resultaria
igualmente aplicable en el marco del articu-
lo 249.

Esta tesis es la seguida en la STS n.®
226/2007, de 16 de marzo, en la que, con
cita de otras, se decia lo siguiente: “El delito
continuado recoge el mayor contenido del
injusto derivado de la constatacién de una
comision sucesiva y reiterada de unas con-
ductas agresivas a un mismo bien juridico,
bajo un dolo tnico y aprovechamiento de

-172 -



JURISPRUDENCIA—TRIBUNAL SUPREMO

idénticas circunstancias. Es obvio que esa
conducta, caracterizada por la concurrencia
de los presupuestos del delito continuado,
merece un mayor reproche penal. De ahi, las
especiales previsiones en la penalidad que
planted el art. 69 bis del Cédigo, hoy 74 del
Codigo Penal de 1995. Desaparecidas las
connotaciones pietistas que fundamentaron
en un principio la aplicacién del instituto de
la continuidad delictiva, hoy se asume la en-
tidad propia y especifica del delito conti-
nuado, con independencia de si su aplica-
cién mejora o empeora la consecuencia juri-
dica (Cfr. STC 89/1983 y reiterada
jurisprudencia de esta Sala, por todas STS
21 de octubre de 1991). El delito continuado
tiene previstas unas especiales reglas de
aplicacion de la pena que se contienen en el
primer apartado del art. 74 (CP/95). Ahora
bien, tratindose de delitos contra el patri-
monio, razones de proporcionalidad de la
pena, de no vulneracién del principio non
bis in idem y de especialidad, han sido teni-
das en cuenta por el legislador penal que ha
dispuesto una normativa penoldgica espe-
cial. Asi, dispone que en los delitos contra el
patrimonio se tendrd en cuenta el perjuicio
total causado, y la posibilidad de imponer
una pena superior en uno o dos grados, “si el
hecho revistiera especial gravedad y hubiera
perjudicado a una generalidad de personas”
(art. 74 CP/95). En los delitos continuados
contra el patrimonio, la jurisprudencia de
esta Sala, en virtud de los principios antes
sefialados, ha entendido que la naturaleza de
las conductas, plurales pero unificadas, po-
sibilita que el resultado producido sea teni-
do como un conjunto de las distintas accio-
nes, lo que permite bien la consideracion de
delitos lo que eran resultados tipicos de fal-
ta, bien la consideracion de especial grave-
dad (art. 250.6) lo que hasta entonces, y te-
niendo en cuenta el resultado individualiza-
do, no lo era. Esta previsién sobre la
consideracion conjunta del resultado permi-
te satisfacer el reproche derivado de la natu-
raleza continuada de las conductas. (SSTS
23 de diciembre de 1998, 17 de marzo de
1999). En este sentido, el Pleno no jurisdic-

cional de la Sala II, de fecha 27 de marzo de
1998, declar6 que “en el caso de varios hur-
tos la calificacion como delito o falta debera
hacerse por el total sustraido si previamente
a esa valoracion econdmica se ha apreciado
continuidad en las acciones sucesivas reali-
zadas”. Consecuentemente, la considera-
ci6én del total perjuicio causado por varias
conductas realizadas en ejercicio de un plan
preconcebido o aprovechando idéntica oca-
sién, satisface, en términos generales, las
exigencias penoldgicas del delito continua-
do. En el hecho probado la calificacién co-
rrecta es la de delito continuado de apropia-
ci6én indebida del art. 252 y 250.1.6, es de-
cir, la pena privativa de libertad de 1 a seis
afios de prisién y multa de seis a doce me-
ses, con la consideracion del art. 74.2 a te-
nor del cual deberemos tener en cuenta el
perjuicio total causado. Esta construccién
no es pacifica en la jurisprudencia de esta
Sala. Como se destacé en la STS 760/2003
de 23 de mayo, se han mantenido dos postu-
ras en aquellos supuestos en los que las dis-
tintas conductas constitutivas de un delito
continuado patrimonial individualmente
analizadas son, por si mismas, causantes de
un perjuicio que permite aplicar el reproche
previsto en la norma por su consideracion
agravada por su especial gravedad. Partien-
do de la existencia de dos reglas distintas
para la determinacién de la pena del delito
continuado, en ocasiones se ha entendido
que, si bien en principio no es posible apli-
car la regla del apartado primero en los ca-
sos de delitos continuados de caracter patri-
monial, sin embargo tal posibilidad surge de
nuevo cuando cada una de las infracciones
aisladamente consideradas ya merecian la
calificacion de especial gravedad en aten-
cién a la cuantia. Asi, en la STS num.
482/2000, de 21 de marzo, se dice lo si-
guiente: «En los delitos continuados contra
el patrimonio, la jurisprudencia de esta Sala,
en virtud de los principios antes sefialados,
ha entendido que la naturaleza de las con-
ductas, plurales pero unificadas, posibilita
que el resultado producido sea tenido como
un conjunto de las distintas acciones, lo que
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permite bien la consideracion de delitos lo
que eran resultados tipicos de falta, bien la
consideracién de especial gravedad (art.
250.6 CP/1995) lo que hasta entonces, y te-
niendo en cuenta el resultado individualiza-
do, no lo era. Esta prevision sobre la consi-
deracién conjunta del resultado permite sa-
tisfacer el mayor reproche derivado de la
naturaleza continuada de las conductas
(SSTS 23 de diciembre de 1998 y 17 de
marzo de 1999). Consecuentemente, la con-
sideracion del total perjuicio causado por
varias conductas realizadas en ejercicio de
un plan preconcebido o aprovechando idén-
tica ocasion, satisface, en términos genera-
les, las exigencias penoldgicas del delito
continuado. A lo anteriormente sefialado se
excepciona aquellos supuestos en los que
las distintas conductas constitutivas de un
delito continuado patrimonial individual-
mente analizadas son, por si mismas, cau-
santes de un perjuicio que permite aplicar el
reproche previsto en la norma por su consi-
deracidn agravada por su especial gravedad.
Concretamente, en el delito de estafa si cada
una de las conductas, aisladamente conside-
radas, determina un resultado de especial
gravedad, el “plus” que supone su reitera-
cién, aprovechando idénticas circunstancias
o en ejecucion de un plan preconcebido, me-
rece la aplicacion de la regla especifica pre-
vista en el parrafo primero del art. 74.1 del
Cédigo Penal pues la norma especifica que
estos articulos contemplan, la consideracion
del perjuicio total causado, no satisface en
su integridad el contenido del injusto marca-
do en los presupuestos del delito continua-
do». En el mismo sentido la STS num.
1284/2002, de 8 de julio; 136/2002, de 6 de
febrero; 1411/2000, de 15 de septiembre,
1079/2005, de 29 de septiembre”.

En el mismo sentido la STS n.? 873/2006,
de 8 de setiembre y la STS n.? 353/1999, de
24 de mayo.

3. El Pleno no jurisdiccional celebrado
el 30 de octubre de 2007 deliberd sobre es-
tas dos distintas posibilidades, acogiendo
como doctrina correcta la que entiende que
si bien el articulo 74.2 constituye una regla

especifica para los delitos patrimoniales, tal
especificidad solo se refiere a la determina-
cién de la pena basica sobre la que debe
aplicarse la agravacién, de forma que el ar-
ticulo 74.1 es aplicable como regla general
cuando se aprecie un delito continuado, sal-
vo en aquellos casos en los que tal aplica-
cion venga impedida por la prohibicion de
doble valoracion. Dicho de otra forma, la
agravacion del articulo 74.1 solo dejara de
apreciarse cuando la aplicacién del articulo
74.2 ya haya supuesto una agravacion de la
pena para el delito continuado de caricter
patrimonial.

La Sala ha entendido hasta ahora de for-
ma pacifica que cuando se trata de infrac-
ciones patrimoniales, la pena se impondra
teniendo en cuenta el perjuicio total causado
conforme dispone el articulo 74.2 CP. De
manera que si la suma de ese perjuicio es
superior a 36.000 euros, la pena procedente
es la prevista en el articulo 250.1.6.% y si es
inferior a esa cifra la del articulo 249, o en
su caso, la correspondiente a la falta.

Cuando esa cifra (la relevante para incre-
mentar la pena bdsica) se alcanza por la su-
ma de las diferentes infracciones, acudir a la
agravacion del apartado 1 del articulo 74
vulneraria la prohibicién de doble valora-
cién de una misma circunstancia o de un
mismo elemento, pues de un lado se ha teni-
do en cuenta para acudir al articulo
250.1.6.%, con la consiguiente elevacion de
la pena (o para convertir varias faltas en un
delito) y de otro se valoraria para acudir al
articulo 74.1, agravandola nuevamente. Ello
conduciria a determinar la pena conforme al
perjuicio total causado pero sin que fuera
preciso imponerla en su mitad superior, de
forma que el Tribunal podria recorrer la pe-
na en toda su extension.

Por lo tanto, la regla del articulo 74.2 re-
sulta especifica para los delitos contra el pa-
trimonio en el sentido de que la pena basica
que debe ser tenida en cuenta en el caso de
estos delitos continuados no es la correspon-
diente a la infraccién mas grave sino la co-
rrespondiente al perjuicio total causado, am-
bas en su mitad superior (pudiendo alcanzar
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hasta la mitad inferior de la pena superior en
grado). De esta forma, el delito continuado
patrimonial recibiria un trato penoldgico si-
milar a cualquier otro delito continuado.

Como excepcidn a la regla anterior se
presentan aquellos casos en los que la apli-
cacion del articulo 74.1 infringiera la prohi-
bicion de doble valoracion, lo que tendria
lugar cuando la valoracion del perjuicio to-
tal causado ya supusiera un aumento de la
pena correspondiente a las infracciones co-
metidas separadamente consideradas.

En consecuencia, el delito continuado se
debe sancionar con la mitad superior de la
pena que puede llegar hasta la mitad inferior
de la pena superior en grado con indepen-

dencia de la clase de delito de que se trate.
Cuando se trata de delitos patrimoniales la
pena bésica que debe ser incrementada con
arreglo al articulo 74.1 no se determina en
atencion a la infraccion mds grave, sino al
perjuicio total causado. Y, finalmente, la re-
gla contenida en el articulo 74.1, solo queda
sin efecto cuando su aplicacion fuera con-
traria a la prohibicién de doble valoracion,
es decir en aquellos casos en los que la pena
ya haya sido incrementada en atencién al
perjuicio total causado por tratarse de delito
continuado.

Por lo tanto, aun cuando el Ministerio
Fiscal cita una parte de la doctrina de esta
Sala sobre el particular, su tesis no puede ser
acogida.

Sentencia 924/2007, Sala de lo Penal del TS, de 14 de noviembre de 2007

ENTRADA Y REGISTRO

Arts. 18.2 CE; 551 LECrim. y 11.1 LOPJ

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Garcia

SINTESIS

Se declara la vulneracion del derecho a un proceso con todas las garan-
tias, asi como del articulo 18.2 de la Constitucion, a consecuenca del registro
domiciliario efectuado por un policia local que disponia de las llaves del
piso, facilitadas por su titular, con la finalidad exclusiva de recoger ropa,
sin que sea posible aplicar la teoria del “descubrimiento inevitable”.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—FEIl primer motivo, por la via
de la vulneraciéon de derechos constitucio-
nales denuncia violacién del derecho a un
juicio con todas las garantias estimando que
existi6 una vulneracion en la actuacién poli-

cial que penetrd en el piso del recurrente sin
el preceptivo mandamiento judicial, y, sin
presencia de secretario judicial y por tanto
con la ausencia de todo control judicial.

Se dice en la argumentacién del motivo,
que el primo de la perjudicada penetr6 en el
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piso conyugal con las llaves que Aurora le
habia dejado con la exclusiva finalidad de
recoger unas ropas del nifio, y por su propia
decision intervino las sustancias que se re-
flejan en el factum, sin que tampoco conste
acta de ocupacion.

)

Se afirma en la sentencia de instancia que
existia una autorizacion de la esposa para
que su primo entrase en el piso, y que, en
cualquier caso la teoria del fruto del arbol
envenenado tiene su limite en la teoria del
“descubrimiento inevitable”, por lo que no
existe conexion de antijuridicidad entre la
entrada en el piso —para el supuesto de que
fuese nula— y el hallazgo de la droga, pues
ésta se hubiera obtenido de todos modos.

Ninguno de los argumentos es aceptable.

Cierto que la esposa entregd las llaves a
su primo, pero lo fue con la exclusiva finali-
dad de recoger ropas del nifio. Obviamente
la entrada para este fin fue autorizada por
persona legitima como es la esposa que ocu-
paba el piso conyugal y ello en el escenario
de una agresién por parte de su marido.

Ahora bien, cualquier otra gestiéon o pes-
quisa efectuada dentro del domicilio por el
portador de la llave carece de toda autoriza-
cién y no queda cubierta por la inicial entre-
ga de las llaves. Dicho de otro modo, cual-
quier extralimitacion de la persona autoriza-
da de los concretos limites dados por el
autorizante quedan extramuros de la autori-
zacién y por tanto deben ser estimados co-
mo ilegitimos. En tal sentido se puede citar,
entre otras, la sentencia de esta Sala
1066/2001, de 6 de junio, que aprecio la vul-
neracion del derecho a la inviolabilidad del
domicilio —art. 18.2 CE— en la actuacion
de la policia que entr6 en un piso con la
llave que le facilit6 la titular del piso para
una gestion relativa a su hijo menor y en ese
marco, los agentes efectuaron un registro y
ocuparon una carta que abrieron.

En relacion a la teoria del “descubrimien-
to inevitable” es clara su inaplicabilidad al
caso de autos ya que aquélla tiene su aplica-

cién cuando existiendo varias vias de inves-
tigacion, la nulidad de una de las lineas de
investigacion no arrastra a la nulidad de to-
do cuando se hubiera llegado a idéntico des-
cubrimiento por otra de las vias de investi-
gacion abierta y de forma independiente a la
via anulada.

En el presente caso no existieron vias dis-
tintas e independientes, sino una exclusiva
autorizacién para entrar en una vivienda y
recoger unas ropas, existiendo una extrali-
mitacién que no queda cubierta por la inicial
autorizacion.

Se dice en el factum que la droga estaba
encima de la mesa del saldn, sobre el parti-
cular no hay dato objetivo que lo evidencie.
Mais atin, al folio 12 del atestado se dice que
“.... comprobadas las diferentes dependen-
cias de la vivienda Cesar, primo de la mora-
dora encuentra y hace entrega a los compa-
recientes de....” y se cita las drogas, cuchillo
y bascula y pistola de balines.

Aunque asi hubiese sido y la droga estu-
viese a la vista en el salén como no existia
urgencia alguna, lo procedente hubiese sido
suspender en ese momento toda actividad y
ante el hallazgo casual, solicitar el oportuno
mandamiento judicial dejando la oportuna
vigilancia en linea a lo acordado en el art.
570 de la LECriminal en una interpretacion
analdgica. (...)

No se trata de un requisito formal, la
existencia de mandamiento judicial con la
presencia del secretario judicial en la dili-
gencia es un presupuesto de la admisibilidad
de la prueba, ya que por la naturaleza de la
misma del registro domiciliario, de imposi-
ble reproduccidn, es preciso que en el mo-
mento de su préactica exista el secretario ju-
dicial que con su presencia garantiza la le-
galidad de la ocupacion, precisamente por
ser ajeno a la actuacion policial y como ga-
rante en ese momento de la legalidad proce-
sal de la actuacion. Sélo asi quedan salva-
guardados los derechos del imputado en el
Plenario, desde el respecto al derecho a con-
tradecir, lo que s6lo de forma limitada cabe
efectuarlo en relacién a un registro domici-
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liario en el que la presencia del secretario
sirve de garantia al exacto cumplimiento de
la ley procesal.

En definitiva, existié una vulneracion del
derecho a un proceso con todas las garan-
tias. Se vulnero el art. 18.2.° de la Constitu-

cién, y en definitiva, la nulidad del registro
deja en total orfandad probatoria la condena
al privarle de toda prueba de cargo por lo
que también se vulnerd el derecho a la pre-
suncién de inocencia que también se alega
en el motivo segundo de los formalizados.

Sentencia 925/2007, Sala de lo Penal del TS, de 15 de noviembre de 2007

ENTRADA Y REGISTRO

Arts. 18.2 CE; 567 y 569 LECrim.; 11.1 LOPJ

Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Martin Pallin

SINTESIS

Nulidad de la diligencia de entrada y registro por haberse producido
la entrada previa de la policia sin esperar a la llegada de la Comision Judi-

cial.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero y dnico.—(...)

El segundo punto es mas conflictivo en
cuanto que la autorizacion judicial se produ-
ce, pero los agentes de la autoridad entran
en el domicilio antes de la llegada de la Co-
mision judicial. La sentencia se basa en las
manifestaciones de los agentes en el juicio
oral segun cuyo testimonio, cuando cuentan
con la autorizacion judicial y la Comision
judicial estd preparada, se procede a la en-
trada en la vivienda, en principio Gnicamen-
te por parte de los agentes, para prevenir
posibles riesgos para la integridad fisica de
los componentes de la Comisién judicial.
Una vez que el domicilio en cuestion estd
asegurado, se avisa para que entren el Secre-
tario Judicial y sus acompanantes para la
realizacion del registro.

Para reforzar esta argumentacion, se dice
que las propias procesadas manifestaron
que el tiempo que transcurrié (no se dice
cuanto) entre que entraron los policias y las
personas que venian del Juzgado, todos es-
tuvieron en el salon de la casa sin que nadie
se trasladase a otra habitacion.

3. Si se da carta de naturaleza a esta
anormal forma de proceder, se estd modifi-
cando la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
se propicia un modo de actuar absolutamen-
te ilegal y contrario al mandato constitucio-
nal que exige no sélo la autorizacién judi-
cial sino el protagonismo exclusivo de los
delegados o Comisiones judiciales sin des-
cartar la propia presencia del Juez autori-
zante.

Llama la atencién esta laxitud interpreta-
tiva sin que merezca ni el mas minimo re-
proche formal por parte de la Sala senten-
ciadora. Segiin su tesis, esta modalidad de
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entrada, de aseguramiento para controlar el
domicilio como si se tratase de una opera-
cion de comandos en caso de terrorismo po-
dria ser generalizada sustituyendo a la re-
daccion actual de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

Es un mal precedente que se debe atajar
de formar clara e inequivoca sefialando su
absoluta incompatibilidad con las garantias
constitucionales. La Ley, aun en los casos
en que existe un peligro de fuga, sdlo autori-
za a realizar operaciones de cerco para con-
trolar las salidas y entradas del domicilio en
casos graves de urgencia e inevitable nece-
sidad.

4. Fuera de ello, la actuacién preventi-
va de los policias arrogandose la interpreta-
cién de la ley y entrando en el domicilio sin
esperar la presencia judicial, no puede supe-

rar ni los mas minimos controles de seguri-
dad y garantia de proteccion de los derechos
fundamentales. La decisiéon estd absoluta-
mente vedada y no puede generalizarse. En
este caso, la responsabilidad por la actua-
cion no corresponde a los agentes de la auto-
ridad que se vieron amparados por una deci-
sion desinformada de los garantes del dere-
cho de inviolabilidad del domicilio, sino de
la despreocupacion por los derechos funda-
mentales de resolucion de estas caracteristi-
cas que no pasaria el filtro de cualquier or-
ganismo encargado de velar por las garan-
tias constitucionales y los derechos huma-
nos en general.

En consecuencia, la obtencidén de las
pruebas es radicalmente ilicita y vicia el
contenido de la sentencia que debe ser anu-
lada con la consiguiente declaracion de ino-
cencia de las procesadas.

Sentencia 937/2007, Sala de lo Penal del TS, de 21 de noviembre de 2007

IMPAGO DE PENSIONES
Art. 227 Cédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Luciano Varela Castro

SINTESIS

No realiza el tipo del denominado “impago de pensiones” el incumpli-

miento de un pacto extrajudicial no avalado por alguna de aquellas resolucio-
nes judiciales expresamente mencionadas en el articulo 227 del Cédigo Pe-

nal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—No hay delito de impago de
pensiones si las insatisfechas no fueron esta-
blecidas en un resolucién jurisdiccional re-

caida en los procedimientos a que hace refe-
rencia el art. 227 del Cddigo Penal.

Al amparo del art. 849.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal se denuncia tam-
bién infraccién de ley en relacion con el art.
227 del Cédigo Penal.
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Entiende la recurrente que los hechos tal
como se han declarado probados implican
impago de lo obligado segtin resolucion ju-
dicial en materia de alimentos, ya que tal
caracter tiene la que despacha ejecucion en
virtud de convenio por el que los progenito-
res acuerdan que el acusado satisfaga pen-
sién a favor de los hijos comunes.

No postula el recurso la toma en conside-
racion del tipo penal, por lo demés descarta-
do en la sentencia contra la que se recurre,
de abandono de familia previsto y penado
en el art. 226 del Cddigo Penal, por lo que
queda fuera de consideracion la situacién de
necesidad de los destinatarios de la pension.
Y firme en este punto la recurrida.

El tipo penal cuya aplicacion se postula
exige como elementos constitutivos: a) que
una resoluciéon de naturaleza judicial esta-
blezca la obligacion de prestacion econdmi-
ca, y que dicha resolucion sea dictada dentro
de los procesos a los que el tipo penal hace
referencia (aprobando un convenio o en los
de separacidn, divorcio, nulidad, sobre filia-
¢ion o sobre alimentos, en este caso circuns-
crito a los exigidos a favor de hijos), b) la
realidad de la no realizacion del pago de esa
prestacion, en los tiempos y cuantia que el
tipo penal refleja, c) la posibilidad de que
dicho pago pueda ser realizado por el obli-
gado (in necesitate nemo tenetur), sin que,
sin embargo, se requiera una situacion de
necesidad por parte del que tiene derecho a
la prestacion ni que se derive para éste, per-
juicio alguno diverso del de la no percep-
cién de la prestacion, tratdndose de un delito
de mera inactividad, y d) el conocimiento de
la resolucion judicial unido a la voluntad de
no realizar el pago, cuya voluntad se estima
ausente en los supuestos de imposibilidad
de hacer efectiva la prestacion, lo que le ale-
ja del reproche de delito que instaure la pri-
sién por deudas.

En tal sentido se ha pronunciado este Tri-
bunal. Asi en la sentencia de 3 de febrero y
en la de 3 de abril de 2001.

La exclusion del tipo penal cuya aplica-
cién postula la recurrente se funda en la sen-
tencia recurrida en una consideracion: la
falta de titulo de la obligacion que retna las
condiciones del previsto en el tipo penal.

El debate en el caso que ahora juzgamos
se centra por ello en determinar si redne la
condicién tipica la resolucién judicial que
despacha ejecucion en virtud de la escritura
publica por la que el acusado se obligaba, en
pacto con la madre de sus hijos y con la que
habia mantenido relacién de afectividad es-
table, a pagar alimentos a dichos hijos.

No es dificil advertir una substancial di-
ferencia entre tal tipo de resolucion (despa-
cho de ejecucion) que se limita a valorar co-
mo titulo ejecutivo un acuerdo respecto del
cual carece el Juzgador de toda facultad de
control a efectos de homologacion, y la re-
solucién a que se refiere el tipo penal, carac-
terizada porque la Autoridad Judicial efec-
tda una valoracion de las circunstancias
concurrentes para decidir, con buena auto-
nomia respecto a la voluntad de los sujetos
obligado y acreedor de la prestacion.

De ahi que el tipo penal utilice el verbo
establecer como contenido de la resolucion
judicial cuya inobservancia permite califi-
car de tipica la conducta del incumplidor.

Es obvio que no tiene igual significacion
antijuridica el incumplimiento de una obli-
gacion tnicamente configurada por la vo-
luntad de sujetos contratantes, sin someti-
miento a homologacion judicial, que incum-
plir la obligacién que, aunque responda a la
misma funcién, se configura desde la impar-
cialidad del titular de la potestad jurisdic-
cional.

En el caso presente, la prestacion cuya
insatisfaccién se denuncia es meramente
contractual y la ejecucion se despacha por
resolucion jurisdiccional que atiende a los
requisitos del titulo pero no a los criterios
con que la obligacion se configura en el
marco de los procesos a que la norma penal
hace referencia.

El motivo no puede estimarse.
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Sentencia 959/2007, Sala de lo Penal del TS, de 23 de noviembre de 2007

BLANQUEO DE DINERO
Art. 301 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

SINTESIS

Se ocupa la sentencia de diversas cuestiones relativas al delito de blan-
queo de dinero, previsto en el articulo 301 del Codigo Penal, de las que
recogemos aqui la afirmacion de lo dificil que resulta apreciar en algiin
caso la modalidad de imprudencia grave y la no aplicacion de este delito

a _quien ha sido condenado, sobre la base de hechos idénticos, por trdfico

de drogas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Este tipo de infracciéon penal
fue introducido en nuestra legislacion por
LO 8/1992, de 23 de diciembre, que intro-
dujo un nuevo precepto en nuestro CP, el
apartado 3 del 344 bis h), luego recogido en
el actual art. 301.3 del vigente cédigo de
199s.

Este art. 301, después de definir en sus
apartados 1 y 2 este delito de blanqueo de
capitales en su modalidad dolosa, creada
por la misma LO 8/1992, dice asi en su pun-
to 3:

“Si los hechos se realizasen por impru-
dencia grave, la pena sera de prision de seis
meses a dos afios y multa del tanto al triplo”
(del valor de los bienes).

La doctrina en nuestro pais ha senalado
una doble dificultad en esta clase de delito;
por un lado, el que los tipos a los que hace
referencia (art. 301.1 y 2) sean infracciones
esencialmente dolosas al exigirse de modo
expreso, como uno de sus elementos, uno de
caracter subjetivo como es el de que el suje-

to que ha realizado alguno de los comporta-
mientos sobre los bienes que alli se especifi-
can haya actuado “sabiendo que estos (los
bienes) tienen su origen en un delito”. Si se
ignora tal procedencia delictiva por no ha-
ber actuado el sujeto con la debida diligen-
cia al respecto, hay posibilidad de entender
que ha existido una imprudencia. Pero, y
aqui radica la segunda dificultad, tal impru-
dencia ha de ser grave, esto es, habria de
entenderse que cualquier persona en su mis-
ma situacion habria llegado con facilidad a
alcanzar ese conocimiento del origen delic-
tivo de los bienes. De todos es conocido c6-
mo no es facil separar en estos casos lo gra-
ve (o temerario) de lo leve (o simple).

A estas dificultades se refiere la senten-
cia de esta sala 1034/2005, de 14 de sep-
tiembre citada en el fundamento de derecho
1.%, pdg. 21, de la sentencia recurrida.

Cuarto.—Por otro lado, hay que enten-
der, a la vista del texto de este art. 301.3, que
nos hallamos en principio ante un delito co-
mun, no especial, es decir, ante una infrac-
cion que puede cometer cualquier ciudada-
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no, ya que no se exige en esta particular nor-
ma penal ninguna cualidad concreta en la
persona del sujeto activo.

Sin embargo, entendemos que esta clase
de delitos de imprudencia grave es de dificil
comisién para los particulares.

Hay una ley particular en esta materia de
blanqueo de capitales, la 1/1993, de 28 de
diciembre y su reglamento del afio de 1995
que prescriben determinadas medidas para
la prevencion de estos delitos y para impedir
la utilizacion del sistema financiero y otros
rectores de la vida econdmica en pro de es-
tas actividades, imponiendo determinados
deberes especificos en esta materia a las en-
tidades de crédito, aseguradoras, agencia de
valores, sociedades de inversion colectiva,
casinos de juego, promociones inmobilia-
rias, notarios, registradores, abogados, pro-
curadores, etc.

La infraccion de los deberes impuestos a
estas personas juridicas y fisicas podrian
constituir esa imprudencia grave del art.
301.3 CP. Cuando no exista vulneracion de
estas obligaciones especificas es dificil la
comision de esta clase de delitos; para los
particulares, podemos decir —si no como
regla absoluta, si como criterio general—
que no es posible la condena penal confor-
me a esta norma de nuestro cédigo. En todo
caso se requiere para tal condena que quede
expresado en la sentencia condenatoria en
qué punto concreto se produjo la infraccion
de ese deber de cuidado inherente siempre
al concepto de imprudencia, es decir, ha de
decirse qué es lo que podia haber hecho el
acusado en estos casos de negligencia inex-
cusable, como podia haber alcanzado en es-
te concreto ese conocimiento de la proce-
dencia delictiva de esos bienes cuyo blan-
queo se ha realizado.

La sentencia de esta sala 924/2005, de 17
de junio, razona ampliamente en este senti-
do y absuelve a quienes venian condenados
por la Audiencia Provincial porque, fuera de
esos casos en que hay incumplimiento de
esos deberes especificos regulados en esa
Ley de 1993 y en ese reglamento de 1995, si
no hay delito doloso (art. 301.1 y 301.2) es

practicamente imposible que pueda existir
el cometido por imprudencia grave (art.
301.3). (...)

Segundo.—(...)
(..)

2. Ya sabemos como el delito de blan-
queo de dinero de tal art. 301.1 CP tiene
como presupuesto la existencia de otro deli-
to anterior que origina unos bienes, de modo
que los actos de adquisicion, conversion,
transmision, ocultacion y demés especifica-
dos en esta norma penal (art. 301.1) han de
recaer sobre esos bienes adquiridos de for-
ma delictiva.

Cuando en la misma persona concurren
los dos comportamientos, el de adquisicion
de esos bienes (o participacion en el delito
del que esos bienes proceden), y asimismo
el de blanqueo de capitales, puede ocurrir
que exista un concurso de normas, conse-
cuencia de la absorcién del segundo por el
primero (art. 8.3.2 CP) o un concurso real de
delitos.

El criterio para resolver en qué caso nos
encontramos ha de ser el habitual en esta
clase de cuestiones: si una de las normas a
aplicar no abarca la total antijuricidad del
hecho nos hallaremos en presencia de un
concurso real, al ser necesario aplicar las
dos normas penales en juego para cubrir esa
total significacién antijuridica de lo acaeci-
do. En caso contrario habrd concurso de
normas.

Vamos a referirnos ahora al supuesto de
blanqueo de dinero o ganancias procedentes
de los delitos contra la salud publica relati-
vos al trafico de drogas, que es el Gnico pre-
visto en aquella ley que introdujo esta in-
fraccién penal en nuestro cédigo, la LO
8/1992, de 23 de diciembre, luego ampliado
en el CP 1995 a los delitos graves, y final-
mente a toda clase de delitos por LO
15/2003 que entrd en vigor el 1 de octubre
de 2004. Este delito de blanqueo de bienes
procedentes del trafico de drogas es el que
ha generado la doctrina de esta sala en esta
materia, representada, entre otras, en nues-
tras sentencias 1637/1999, de 10 de enero de
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2000; 1234/2002, de 28 de junio; 198/2003,
de 10 de febrero; 1071/200, de 30 de sep-
tiembre; 449/2006, de 17 de abril y
550/2006, de 24 de mayo.

Asi en esta Gltima resolucion citada por
el recurrente Victor, podemos leer que “no
es posible la penalizacién auténoma de los
efectos del delito (blanqueo) a quien a su
vez ha sido castigado como autor del delito
base (trafico de drogas), si bien para ello es
necesario que exista una completa identidad

entre la autoria del delito base y la del blan-
queo procedente de ese”.

Si tal identidad existe, la total ilicitud del
comportamiento correspondiente queda cu-
bierta con la sola aplicacion del delito relati-
vo al trafico de drogas (ron bis in idem). Y
si no hay esa identidad, no basta sancionar
con la aplicacion del art. 368 y siguientes
del CP, sino que en la conducta del autor del
hecho hay un plus que hace preciso acudir a
la otra norma penal, la del blanqueo (art.
301.1), para cubrir esa total ilicitud.

Sentencia 1007/2007, Sala de lo Penal del TS, de 23 de noviembre de 2007

PRINCIPIO DE OFICIALIDAD. PRUEBA

Art. 729.2 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Monterde Ferrer

SINTESIS

Doctrina general sobre la potencialidad del principio de oficialidad en

orden a la prdctica de la prueba.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.—(...)

8. Tampoco puede acogerse el reproche
sobre exceso de rigor formal, porque el Tri-
bunal a quo no propiciara la subsanacion,
habiéndolo podido y debido introducir el in-
forme €1 mismo, ya como pericial, ya como
documental, conforme al art. 729.2 LECr.,
que exceptia lo dispuesto en el art. 728
LECr., siendo necesaria la prueba para el

refuerzo de la credibilidad de otras debida-
mente propuestas y practicadas.

Se olvida que, aunque por esta Sala se
reconoce (Cfr. STS de 6 de julio de 2000,
n.2 710/2000) que el ejercicio por el Tribu-
nal de las facultades prevenidas en el art.
729 LECtr. no es arbitrario, por lo que puede
ser objeto de revision casacional cuando
pueda ocasionar indefensioén por limitar de
modo no razonable el derecho a la prueba
aplicando un criterio excesivamente forma-
lista o restrictivo, la facultad otorgada en el
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n.? 2 del art. 729 encuentra su limite en el
derecho del procesado a ser juzgado por un
tribunal imparcial.

Asi, esta Sala ha sefialado, (Cfr. STS
599/1994, de 21 de marzo) que: “la preten-
sién del recurrente se fundamenta en una
extension del principio de oficialidad que
supera los limites que el mismo tiene reco-
nocidos en la ley. En efecto, si bien es cierto
que el art. 729.2 LECr. autoriza al Tribunal
a practicar las pruebas no propuestas por las
partes que considere necesarias para la com-
probacion de cualquiera de los hechos que
hayan sido objeto de acusacion, no lo es me-
nos que esta disposicion encuentra su limite
en el derecho del procesado a ser juzgado
por un Tribunal imparcial (art. 6 CEDH y 24
CE). Esta garantia resulta, como es claro,
desconocida cuando el Tribunal asume el
papel de acusador y persecutor del acusado.
Por tal motivo, el art. 729.2 LECr. no puede
ser utilizado por el Tribunal en contra del
acusado, como lo pretende la recurrente. Y,
en todo caso, el derecho a la tutela judicial
efectiva del acusador particular en un proce-
so penal no implica que el Estado deba asu-
mir (el costo de) las pruebas que aquél nece-
site para hacer valer su pretension”.

Igualmente, se ha precisado (Cfr. STS de
16 de julio de 2004, n.® 918/2004), que: “el
art. 729 LECer., incluido en la normativa ge-
neral que regula el procedimiento ordinario,
contempla varias excepciones a la regla ge-
neral del art. 728 LECr. sobre la practica de
las pruebas en el juicio oral, respetando el
equilibrio de las partes propio del sistema
acusatorio para preservar la imparcialidad
del juzgador. El art. 729.2 y 3 LECr., como
ha destacado la doctrina, es cauce para deci-
dir la practica de determinadas pruebas cuya
necesidad nace del curso de los debates. El
Tribunal ejercita una facultad ordinaria de

resolucion que la ley le concede expresa-
mente en funcién de su criterio acerca de la
necesidad de la prueba extemporaneamente
propuesta por alguna de las partes. Para la
doctrina actual es inobjetable siempre que
se respeten los principios de igualdad y con-
tradiccion y no se confunda el papel del 6r-
gano jurisdiccional con el de la acusacion”.

En el caso ninguna de las partes acusado-
ras efectud solicitud alguna al Tribunal de
instancia para que admitiera como prueba el
informe pericial sobre perfil genético obte-
nido de restos fisiologicos. La propia sen-
tencia recoge que el resultado se obtuvo so-
bre el estudio y andlisis de una maquinilla
de afeitar recogida durante la inspeccion
técnico policial realizada en 9 de enero de
2001, en el habitaculo utilizado presunta-
mente por la organizacion ETA en varios
secuestros. De tal informacion destacan dos
notas que proporcionan especiales caracte-
risticas al resultado del informe y que evi-
dencian la necesidad de su contradiccion,
contrastacion, y eventual impugnacion, para
llegar a constituir una verdadera prueba, a la
que pudiera atribuirsele virtualidad como
elemento externo corroborador de la partici-
pacién del procesado: el dilatado plazo (4
afios, 8 meses y 24 dias s.e.u.o) entre el 14
de abril de 1996 en que se puso término al
secuestro del Sr. Luis Pedro y el 9 de enero
de 2001 en que fue encontrada la maquini-
1la; y el hecho de que no fuera la Gnica, ni la
ultima de las llevadas a cabo, la detencion
ilegal de la victima del supuesto enjuiciado,
utilizando el habitidculo donde fueron en-
contrados los restos fisiol6gicos analizados.

En esas condiciones la incorporacion de
oficio del informe, sin més, por la Sala, sin
duda hubiera sobrepasado los limites de la
imparcialidad que debe presidir la actuacion
de todo Tribunal.
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Sentencia 970/2007, Sala de lo Penal del TS, de 26 de noviembre de 2007

INCONGRUENCIA OMISIVA

Arts. 24.1 CE; 732, 788.3 y 851.3 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Antonio Ramos Gancedo

SINTESIS

Se aprecia en la sentencia de instancia el vicio de incongruencia omisiva
que vulnera el derecho del acusado a la tutela judicial efectiva, ordenando

la devolucion de la causa al Tribunal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.—(...)

El primer motivo de casacién denuncia la
vulneracion del derecho constitucional a la
tutela judicial efectiva, que se dice quebran-
tado porque la sentencia impugnada no ha
dado respuesta a la cuestion planteada por la
defensa del acusado sobre la concurrencia
de la eximente incompleta del art. 20.2 CP,
como en su version de atenuante del art.
21.2.

El motivo tercero del recurso abunda en
esta reclamacion, ahora en base al quebran-
tamiento de forma previsto en el art. 851.3
LECr.

Dada la intima relacién entre ambos mo-
tivos, y siendo asi que tiene su entronque
constitucional en el art. 24 CE que consagra
el derecho a la tutela judicial efectiva con
proscripcion de toda indefension, principio
constitucional del que es una de sus expre-
siones el quebrantamiento de forma invoca-
do, examinaremos conjuntamente estas cen-
suras.

En el escrito de defensa del acusado se
establecia que no concurrian circunstancias
modificativas de la responsabilidad pero
también se interesaba como diligencia de

prueba “para que se libre oficio-requeri-
miento al C.A.D. de Arrecife al objeto de
incorporar al procedimiento los datos relati-
vos a mi representado, es decir, si el mismo
consta como toxicomano, desde cuando,
tratamiento si lo sigue”, prueba que fue ad-
mitida por el Tribunal, incorporandose a las
actuaciones Informe de dicho organismo so-
bre la drogodependencia del acusado, e in-
corporandose esta prueba documental al de-
bate procesal del juicio. En el juicio oral,
solicit6 que se aplicara la atenuante del art.
21.2 CP.

El art. 851.3 LECr establece, en relacion
con el 901 bis a), que cuando no se resuelva
en la sentencia sobre todos los puntos que
hayan sido objeto de defensa (y de acusa-
cion) se anulard la sentencia y se devolvera
al Tribunal de instancia para que subsane la
irregularidad conforme a derecho.

Una reiteradisima y conteste doctrina ju-
risprudencial ha establecido los requisitos
de la incongruencia omisiva (y de la vulne-
racion del derecho a la tutela judicial efecti-
va) que este quebrantamiento de forma con-
lleva: a) que el Tribunal no haya resuelto
alguna cuestion juridica o pretension de ca-
racter sustantivo; b) que dicha cuestion o
pretension haya sido formulada en tiempo y
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forma procesalmente habiles; c) que la reso-
lucién judicial de que se trate no dé respues-
ta de forma manifiesta y directa o bien de
modo implicito o indirecto a las mismas; y
d) que, en Gltimo término, el vicio denuncia-
do no pueda ser subsanado por la casacién a
través de la resolucién de otros plantea-
mientos de fondo aducidos en el recurso (v.
ss. de 25 de febrero de 1985, 7 de diciembre
de 1989, 18 de marzo de 1992, 27 de enero
de 1993, 28 de marzo de 1994, 25 de marzo
de 1996, 6 de octubre de 1997, y 24 de mar-
zo 1998 entre otras). Y, aunque la més re-
ciente jurisprudencia estima improcedentes
las respuestas meramente implicitas, por
exigencias del art. 24 de la Constitucién (v.
ss. T.C. 175/1990, 88/1992, 263/1993,
169/1994 y 58/1996, entre otras, y ss. de es-
te Tribunal de 13 de octubre de 1990 y de 9
de febrero de 1993, ad exemplum), no es
menos cierto que la misma jurisprudencia
viene matizando su posicién al respecto.
Asi, en la S.* del T.C. 26/1997, se dice que
“en lo que se refiere a la incongruencia omi-
siva, en multiples ocasiones ha reiterado
(este Tribunal) que no todos los supuestos
son susceptibles de una solucién univoca,
debiendo ponderarse las circunstancias con-
currentes en cada caso para determinar si el
silencio de la resolucién judicial constituye
una auténtica lesiéon”. El mismo Tribunal
Constitucional, en la S.* 172/1997, afirma
que, para apreciar este vicio procesal, “ha de
comprobarse si la cuestion ha sido suscitada
en el momento procesal oportuno y “si la
ausencia de contestacion por el 6rgano judi-
cial ha generado indefensién”;... siendo ne-
cesario para poder apreciar una respuesta ta-
cita —y no una mera omision— que del
conjunto de los razonamientos contenidos
en la resolucion judicial pueda deducirse ra-
zonablemente no sélo que el 6rgano judicial
ha valorado la pretensién deducida, sino los
motivos fundamentadores de la respuesta
tacita”.

El Ministerio Fiscal se opone a la estima-
ci6én del motivo alegando que el articulo 732
de la LECr senala que una vez practicadas

las diligencias de prueba, las partes podran
modificar las conclusiones de los escritos de
calificacion y en este caso formulardn por
escrito las nuevas conclusiones y las entre-
garan al Presidente del Tribunal, lo que no
consta que esto se produjera.

Este reproche del Ministerio Pablico no
puede ser acogido porque en el caso exami-
nado no estamos ante un sumario ordinario,
sino ante un Procedimiento Abreviado (n®
15/2006) para el que rige, a los efectos que
nos ocupan el art. 788.3 LECr no exige la
formalidad contemplada en el art. 732, para
el caso de modificacion de las conclusiones
provisionales o escrito de defensa.

A tenor del Acta oficial del Juicio Oral, la
solicitud por la defensa del acusado de la
aplicacion del art. 21.2 CP no fue una mera
alegacidn in voce expuesta por via de infor-
me. Se trata de una auténtica pretension ju-
ridica, como lo es toda aquella solicitud de
apreciacion de circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal (véase, por
todas, STS de 2 de diciembre de 2002) y tal
pretension de naturaleza juridica se formul6
en el tiempo y forma legalmente estableci-
dos en el mencionado art. 788.3 LECr, es
decir, después de practicada la prueba y res-
pondiendo a la pregunta formulada por el
Presidente del Tribunal sobre si se elevaban
a definitivas o se modificaban las califica-
ciones provisionales; lo que, por otra parte,
qued6é documento formal y oficialmente en
el Acta del juicio.

Siendo ello asi, y aunque se pretendiera
hacer aplicacién del art. 732 LECr, como
precepto de aplicacion subsidiaria a las dis-
posiciones legales que regulan el Procedi-
miento Abreviado, consideramos que dicha
regla resulta intrascendente en el supuesto
examinado, no sélo porque la pretension de
la defensa se formul6 en el momento y en la
forma procesalmente habiles, y asi quedd
documentada, sino porque, en cualquier ca-
so, la proteccién y garantia de un derecho
fundamental como es la tutela judicial efec-
tiva y la defensa del acusado, no pueden
quedar supeditados a la observancia de un
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exasperado formalismo redundante y super-
fluo.

El grave defecto de forma en que incurre
la sentencia que ahora se recurre no puede
tampoco ser remediado en este trance de ca-
sacion a través del expediente de subsana-
cion de tal irregularidad algunas veces utili-
zado por esta Sala. En primer lugar, porque
esta excepcional posibilidad solamente cabe
en aquellos supuestos en los que, junto al
motivo por quebrantamiento de forma, el re-
currente formula otro motivo de fondo que
postula la aplicacion de la cuestion omitida
en la instancia, lo cual permitiria a este Tri-
bunal a quo dejar sin respuesta, lo que en el
caso presente no acaece a tenor de los res-
tantes motivos casacionales formulados en
ninguno de los cuales se alude a la atenuante
cuya apreciacion se propugnd al Tribunal
sentenciador (véase STS de 7 de abril de
1997). Y, en segundo término, y a mayor
abundamiento, porque al suplir esta Sala al
Tribunal de instancia en su funcién de resol-
ver sobre la concurrencia o no de la grave

drogadiccion sin posibilidad de recurrir el
pronunciamiento, estaria privando al recu-
rrente de la doble oportunidad de alcanzar
su objetivo si la respuesta que diera la Sala a
quo no le fuera satisfactoria impugnando la
misma ante este Tribunal. Por todo cuanto
acontece procede estimar el motivo, lo que
exime del examen del resto de las censuras
que se formulan en el recurso, debiendo de-
volverse la causa al Tribunal de instancia
para que, la Sala a quo integrada por los
mismos Magistrados y como prescribe el
art. 901 bis a) LECr, reponga aquélla al esta-
do que tenia cuando se cometid la falta, la
sustancie y termine con arreglo a derecho,
salvando el defecto de razonamiento respec-
to a la circunstancia atenuante alegada y
matizando y explicitando, en su caso, la in-
dividualizacion de las penas impuestas al
acusado. Solucién que se adopta de confor-
midad con una reiterada praxis jurispruden-
cial de la que son exponentes, por todas, las
SSTS de 21 de septiembre y 20 de octubre
de 1998 y 21 de junio de 1999.

Sentencia 1062/2007, Sala de lo Penal del T'S, de 27 de noviembre de 2007

ANALISIS DE ADN
Arts. 363 y 778.3.2 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Martin Pallin

SINTESIS

Cuestionada por el recurrente la forma en que se realizo la toma de
muestras del acusado, la Sala confirma su regularidad sin que sea necesaria
autorizacion judicial por no invadir la integridad corporal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—(...)

3. Toda la argumentacién se centra en
torno a la forma en que se realiza la toma de
muestras organicas al acusado. No parece
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discutirse la pertenencia de las prendas en-
contradas en el lugar de los hechos.

Suscita, con caricter general, si la huella
genética, una vez analizada y codificada,
constituye un indicador identificativo no sé-
lo de la persona sino de sus posibles patolo-
gias con la consiguiente lesién o deterioro
de sus derechos a la intimidad.

()

4. No nos encontramos ante la obten-
ciéon de muestras corporales realizada de
forma directa sobre el sospechoso, sino ante
una toma derivada de un acto voluntario
realizado por los sujetos objeto de investiga-
cién, sin intervencion de métodos o practi-
cas incisivas sobre la integridad corporal.

En estos casos, no entra en juego la doc-
trina consolidada de la necesaria interven-
cién judicial para autorizar, en determina-
dos casos, una posible intervencion banal y
no agresiva. La toma de muestras para el
control, se lleva a cabo por razones de puro
azar y a la vista de un suceso totalmente
imprevisible. Los restos de saliva escupidos
y la colilla se convierten asi en un objeto
procedente del cuerpo del sospechoso pero
obtenido de forma totalmente inesperada.
Sé6lo se denuncia la ausencia de interven-
cién judicial.

Las previsiones de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal (articulo 363 y 778.3.°) re-
gulan, con rango legal, la obtencién de
muestras bioldgicas del sospechoso cuando
sean necesarias e indispensables para la de-
terminacion de su perfil de ADN, procuran-
do que la necesaria decision motivada del
juez se ajuste a los pardmetros de proporcio-
nalidad y razonabilidad.

5. Uno de los aspectos que se denun-
cian es el relativo a la posible afectacion de
la intimidad del acusado ya que los perfiles
genéticos no solo sirven para la identifica-
cién de personas sino que pueden almacenar
datos relativos a la salud que son eminente-
mente sensibles. No cuestionamos esta ale-
gacién que admitimos, con cardcter general,
por su indudable base cientifica, pero, en el
caso presente, se obtuvieron solamente para
la identificacion a través de una muestra

aleatoria y con fines de investigacion de un
delito. No consta en las actuaciones que el
proceso posterior de almacenamiento inclu-
ya datos mas alld de los necesarios para las
labores de investigacion policial. En todo
caso, si el almacenamiento de datos excesi-
vos e innecesarios perjudica o contraviene
la normativa de la Ley de Proteccién de Da-
tos serd competencia de la Agencia de Pro-
teccion de Datos investigar el fichero y re-
ducirlo a los términos previstos por la ley.
Todo ello para nada afecta a la identifica-
cion previa realizada con criterios adecua-
dos, lo que hace innecesaria la autorizacion
judicial al no suponer invasion corporal al-
guna. Es mas, la Orden de 2 de septiembre
de 2003 del Departamento de Interior Vas-
co, limita su finalidad a las actividades de
policia cientifica orientadas a relacionar
personas con el espacio fisico de la infrac-
cion penal.

6. En cuanto a la autodeterminacién o
habeas data informativo creemos que se sa-
ca de contexto y no se ajusta a la realidad de
lo sucedido en el caso presente. La autode-
terminacion en la facilitacion de los datos es
un presupuesto imprescindible que forma
parte del derecho fundamental a la libertad y
se complementa con otras garantias proce-
sales.

La Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea efectivamente, en su
articulo 8, proclama que toda persona tiene
derecho a la proteccion de los datos de ca-
racter personal y que s6lo podran ser recogi-
dos mediante su consentimiento o en virtud
de otro fundamento legitimo previsto por la
ley.

Si relacionamos este precepto con el ar-
ticulo 8 del Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales se llega a la con-
clusion de que la salvaguarda de la intimi-
dad permite la injerencia prevista por la ley
o cuando se trate de medidas aceptables en
una sociedad democrética para la preven-
cion del delito.

7. La Ley de 13 de diciembre de 1999
de Proteccion de Datos excluye de su dmbi-
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to de aplicacion los ficheros y tratamientos
establecidos con fines de investigacion del
terrorismo y formas graves de delincuencia
organizada. En todo caso, el hipotético in-
cumplimiento del registro constituye una
irregularidad administrativa que, en modo
alguno, supone la vulneracion de un dere-
cho fundamental que lleve aparajeda la nuli-
dad absoluta del anélisis practicado.

La orden de 2 de septiembre de 2003 por
la que se regulan los ficheros automatizados
de datos personales por el Departamento de
Interior del Gobierno Vasco, establece un
indiscutible marco de regulacién de la reco-
gida de muestras genéticas. De modo impe-
cable, respeta el principio de autodetermina-

cion de la persona previo consentimiento in-
formado o, en su caso en virtud de reque-
rimiento judicial. Una vez mas insistiremos
en que todo el protocolo seguido para tomar
muestras espontdneas y ajenas a cualquier
compulsion personal se ha cumplido de for-
ma escrupulosa.

La impugnacioén de sus resultados sdlo es
posible sometiendo a una discusién técnico-
cientifica el dictamen analitico y su compa-
racion con la muestra obtenida, en el lugar
del delito sobre una prenda que pertenecia a
la persona que se vincula directamente con
su participacion en los hechos delictivos.
Esta prueba contradictoria no ha sido solici-
tada.

Sentencia 922/2007, Sala de lo Penal del TS, de 28 de noviembre de 2007

IMPAGO DE PENSIONES POR QUIEN RESULTA DESPUES NO SER PADRE

BIOLOGICO
Art. 227 Coédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Martin Pallin

SINTESIS

Condenado dos veces por “impago de pensiones”, se suscita un posterior

procedimiento civil que concluye negando al autor su condicién de padre

biolégico. Pese a ello, el Tribunal Supremo niega la revision de aquellas
condenas, entendiendo que pervivia la obligacion de alimentos. Recogemos
también un voto particular discrepante.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero y Winico.—Teniendo en cuenta
las especiales caracteristicas del caso que se
somete a revision, trataremos en bloque las
cuestiones juridicas que se debaten.

1. La parte recurrente sostiene que, ad-
mitida la impugnacién de la paternidad, de-

cae uno de los elementos que permiten la
aplicacion del articulo 227 del Cédigo Pe-
nal. Segun su tesis, la prestaciéon econdmica
que contempla dicho precepto ha de tener
como beneficiarios, bien al conyuge bien a
los hijos del que debe satisfacerla, lo que no
sucede en el presente supuesto ya que el me-
nor jamas ha sido hijo del solicitante, ha-
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biendo sido la filiacién nula con todos los
efectos que ello implica.

2. Esta afirmacion es demasiado tajan-
te, ya que la posterior comprobacion de la
inexistencia de paternidad bioldgica produ-
ce efectos en determinados aspectos, pero
no en la totalidad de las relaciones juridicas
hasta ese momento existentes. El articulo 41
de la Ley de Registro Civil establece que la
filiacion hace fe del hecho, fecha, hora y
lugar del nacimiento, de sexo y, en su caso,
de la filiacién del inscrito. En el caso que
nos ocupa, al tratarse de una filiacién surgi-
da en el seno de un matrimonio, el Registro
determind la filiacién materna y paterna.

Esta realidad juridica se mantiene intacta
y con todos los efectos a ella correspondien-
tes, y asi lo establece de forma clara el ar-
ticulo 50 de la Ley del Registro Civil al dis-
poner que no podra extenderse asiento algu-
no contradictorio con el estado de filiacién
que prueba el Registro mientras no se dis-
ponga otra cosa por sentencia firme dictada
en juicio declarativo con audiencia del Mi-
nisterio Fiscal. Hasta tal punto el efecto es
limitado que una vez declarada la inexisten-
cia de filiacion matrimonial y, por tanto, de-
tectada una ilegitima, el Registro debe man-
tener la reserva correspondiente, segun el
articulo 51, y no podra librase certificacion
que contenga este dato si no es a peticion de
las personas a quienes directamente afecte o
con autorizacién del Juez de 1.2 Instancia a
quienes justifiquen interés especial.

3. Es decir, los efectos de una ilegitimi-
dad declarada con posterioridad, no tiene
fuerza expansiva ilimitada y queda enmar-
cada en la prevision que el articulo 112 del
Cédigo Civil. Dicho precepto dispone que
la determinacion legal tiene lugar, en este
caso, desde la inscripcién como hijo matri-
monial en el Registro Civil. La nueva situa-
cion juridica surge no de la pericia biologia
sino de la parte dispositiva de la sentencia
del juicio de impugnacion de la paternidad,
de fecha 14 de diciembre de 2006. Declara-
da la nulidad de la paternidad, registralmen-
te adjudicada al recurrente, con todos los

efectos que ello implica, se acuerda y se
procede a la rectificacion de la inscripcion
de nacimiento en cuanto que la filiacién ma-
trimonial alli establecida no se corresponde
con la realidad registral.

4. Abhora bien, el articulo 112 del Codi-
go Civil no establece una retroactividad ab-
soluta de esta nueva situacion. Por un lado
mantiene, la validez de los actos otorgados
en nombre del hijo menor y no puede alcan-
zar a las obligaciones derivadas de la patria
potestad mantenida durante la vigencia del
asiento registral que asi lo confirmaba.

5. La posterior separacion o divorcio de
los padres registrales, llevd consigo la
adopcion de una serie de medidas previstas
legalmente para estos casos, entre ellas, la
prestaciéon de pension alimenticia al hijo
menor y asi se estableci en el presente
caso. El incumplimiento de estas presta-
ciones es lo que da lugar a la condenas que
ahora se pretende revisar.

6. La parte recurrente, al formalizar el
Recurso de Revision alega que el articulo
227 del Coédigo Penal, exige una serie de
elementos que supone una restriccion del
circulo de autores. Anade que nos encontra-
mos ante un delito especial, propio, que sélo
puede existir si en el sujeto activo se da esa
calidad de progenitor, en la persona obliga-
da a pagar la pension.

En cuanto a la exigencia de un sujeto ac-
tivo especial propio, es decir, la existencia o
concurrencia de la condicién de padre esta-
ba cumplida por la fe registral indestructible
sino es por resolucion judicial contraria que
se produjo por hechos conocidos con poste-
rioridad al agotamiento del delito y declara-
dos, todavia mas tarde en sentencia firme.

7. En primer lugar, debemos sefialar
que el articulo 227 se refiere a las personas
que dejaren de pagar la prestaciéon econémi-
ca a favor de su conyuge o de sus hijos, esta-
blecida en convenio judicialmente aproba-
do. Aunque se trate de un matiz gramatical
hay que diferenciar entre el concepto de hi-
jo, condicion legal que establecia la fe pu-
blica del Registro Civil y progenitor que,
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ademds de la misma significacion juridica,
lleva anadida la condicidon de procreador
bioldgico.

8. El Cddigo Penal no distingue y solo
exige la condicién de hijo que es la que os-
tentd el menor durante el tiempo en que se
cometieron los hechos que han dado lugar a
las condenas que se pretende revisar. El le-
gislador penal ha querido reforzar el cum-
plimiento de obligaciones que son debidas
en funcién de una resolucion judicial per-
fectamente valida sin perjuicio de que al
permitirse la investigacion de la paternidad,
pueda suceder que, anos mas tarde, incluso
cuando el menor haya alcanzado la mayoria
de edad, se determine que la paternidad le-
gal no coincide con la bioldgica y se acuer-
de acomodar la realidad bioldgica y la reali-
dad registral.

9. El Convenio sobre los Derechos del
Nino, de 20 de noviembre de 1989, nos re-
cuerda que el nifio necesita cuidados y asis-
tencia especiales y la debida proteccion le-
gal de estos derechos primarios y funda-
mentales.

El articulo 227 del Cddigo Penal se en-
cuentra en el Titulo XII que protege como
bien juridico las relaciones familiares y den-
tro de las obligaciones de prestar y cumplir
los deberes familiares prestando asistencia a
los menores que la necesitan y que ademas
ha sido fijada por resolucién judicial.

10. El recurrente ha recorrido hasta el
agotamiento irreversible, todos y cada uno
de los elementos del tipo, objetivos y subje-
tivos, que exige el articulo 227 del Cédigo
Penal.

En cuanto a los elementos objetivos, el
acusado tenia la obligacion de prestar y
cumplir con el pago de la pensiéon por su
condicién de padre determinado por la ins-
cripcion registral e indiscutido en el mo-
mento de comisién de los hechos.

El menor cumplia con la condicién de hi-
jo determinado legalmente e incluido como
sujeto preceptor de la pensién por lo que el
impago supuso el abandono de obligaciones
familiares tuteladas penalmente.

11. El valor probatorio de los asientos
del Registro civil y de sus respectivas certi-
ficaciones es algo consustancial al caricter
de documento publico que tienen, en tanto
que autorizados por empleado publico com-
petente con las solemnidades establecidas
por la ley, segtin la definicién de tales docu-
mentos dadas por la ley, segin la definicion
de tales documentos dada por el articulo
1216 Cddigo Civil. Dicho caricter lo reco-
nocen explicitamente el articulo 7 la Ley del
Registro Civil y actualmente también el ar-
ticulo 317. 5.° Ley de Enjuiciamiento Civil
2000, siendo asi que segun el articulo 17
Reglamento del Registro Civil “el Encarga-
do y, por su delegacion, el Secretario son los
unicos funcionarios que pueden certificar de
los asientos del Registro”, que como tal “ha-
ce prueba plena del hecho, acto o estado de
cosas que documenten”. Ahora bien, con-
formarse con este primer estadio equival-
dria a quedarse en la mitad del camino, por-
que lo verdaderamente caracteristico de las
inscripciones del Registro civil no es ya el
valor probatorio que les corresponde en tan-
to que documentos publicos, sino que los
hechos inscribibles s6lo pueden ser proba-
dos a través del Registro Civil, constituyen-
do asi una verdad oficial de lo en ellas refle-
jado, que s6lo se puede suplir en los limita-
dos casos que prevé la Ley.

12. Si se mantiene la tesis de que el su-
jeto activo del delito tiene que ser el padre
bioldgico, cosa que no entra en las previsio-
nes del legislador, podriamos extender esta
realidad a toda clase de delitos especiales
propios en los que, por ejemplo, un funcio-
nario que carecia de las condiciones legal-
mente establecidas, comete delitos de pre-
varicacion, cohecho o negociaciones prohi-
bidas a los funcionarios. Ello daria lugar a
que si mas tarde se demuestra que falsific6 o
simuld su condicién de funcionario habria
que revisar y absolver, por evidente inocen-
cia, de los delitos de cohecho o prevarica-
cién cometidos.

La existencia del elemento subjetivo, ac-
tuar consciente y deliberadamente, estd ro-
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tundamente afirmado en las sentencias con-
denatorias y a ellas nos remitimos.

13.  En relacién con la estructura del ti-
po, nos encontramos ante un delito de omi-
sién de cumplimiento de un mandato juridi-
co que le estaba directamente recordado al
notificarle la resolucion judicial en la que se
le advertia de su obligacién de pagar la pen-
sion. Por ello, el mandato juridico era claro
e ineludible. El recurrente sabia y conocia
perfectamente que el derecho no le permitia
omitir la accion correspondiente. Tenia per-
fecta conciencia de lo injusto de su negativa
a cumplir lo que se le ordenaba sin error
posible. Su condicion de obligado estaba in-
exorablemente determinada por su condi-
cién de padre, por su conciencia de que éste
era su estado y por el mandato judicial.

14. Si se mantiene la postura literalista,
habria que revisar la agravante de parentes-
co, en el caso de que hubiera matado al hijo.
Esta posibilidad ha sido rechazada por reite-
rada y undnime jurisprudencia de esta Sala
que, al mismo tiempo, nos recuerda que el
supuesto contemplado en el n.? 4 del articu-
lo 954 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, exige que la concurrencia de esos nue-
vos hechos o nuevos elementos de prueba
evidencien la inocencia del condenado de
forma tan exacta y certera que no permita
abrigar duda alguna, resaltando, de una par-
te el error cometido en la sentencia revocada
y de otra la notoria inculpabilidad del con-
denado.

15.  Si no exigimos que los hechos evi-
dencien la inocencia del condenado, aco-
giéndonos a lecturas textualistas, ajenas al
cardcter y naturaleza del Recurso de revi-
sidn, atentariamos contra el principio de le-
sividad que se veria ignorado ante un hecho
que vulnera inequivocamente el bien juridi-
co lesionado y lo que es mas grave, contra el
principio de justicia como valor superior.

()

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
ExcMmo. Sr. D. JOAQUIN DELGADO
GARCIA, CONTRA SENTENCIA NUM.

922/2007 DICTADA EN EL RECURSO DE
REVISION NUMERO 20097/2007

De acuerdo con el encabezamiento y an-
tecedentes de la sentencia de la mayoria, no
asi con sus fundamentos de Derecho ni con
el fallo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Dice asi el articulo 954
LECr:

“Habra lugar al recurso de revisiéon con-
tra sentencias firmes en los casos siguientes:

4.2 Cuando después de la sentencia so-
brevenga el conocimiento de hechos nuevos
o de nuevos elementos de prueba, de tal na-
turaleza que evidencien la inocencia del
condenado.”

Segundo.—Tal ha ocurrido en el caso
aqui examinado. Hubo dos sentencias pena-
les condenatorias y firmes que sancionaron
a Romeo por sendos delitos del articulo 227
CP al haber dejado de pagar las pensiones
alimenticias a que se encontraba obligado
en favor de su hijo Guillermo relativas a dos
periodos de tiempo diferentes. Conocedor
dicho condenado de que no era €l el padre
del citado Guillermo, inicid el correspon-
diente proceso civil que termind con senten-
cia que asimismo alcanzé firmeza que de-
claré la inexistencia de esa relacion de filia-
cion. Esta dltima sentencia constituye un
nuevo hecho que evidencia la inocencia del
condenado, esto es, que carecian de funda-
mento esas obligaciones de pagar las presta-
ciones econdémicas por cuyo no abono se
condend al aqui recurrente como autor de
dos delitos del referido articulo 227 CP.

Asi pues, procede anular las dos referidas
sentencias firmes penales por lo dispuesto
en el dltimo parrafo del articulo 958 LECt.

- 191 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

Tercero.—Los razonamientos expuestos
en la sentencia de la mayoria tienen validez
a los efectos meramente civiles, esto es, en
cuanto justificacion del deber de pago de los
alimentos en favor del hijo menor de edad y
demds obligaciones inherentes a la patria
potestad; pero no pueden aplicarse para jus-
tificar los pronunciamientos meramente pe-
nales, respecto de los cuales la averiguacion
de la inexistencia de la paternidad bioldgica
en la que estaba fundada la relacién de pa-
tria potestad si ha de producir efecto re-
troactivo pro reo. El hecho acreditado con
posterioridad a las referidas sentencias pe-
nales condenatorias, relativo a la menciona-

da falta de paternidad, determina la ausencia
de un elemento del tipo del articulo 227 CP
por el que se sanciond en tales dos senten-
cias: no era hijo suyo aquel en cuyo favor el
entonces acusado tenia obligacion de abo-
nar las correspondientes prestaciones eco-
ndémicas.

El texto del articulo 954.4.° obliga a tal
retroactividad penal en beneficio del reo. La
verdad material conocida después de tales
condenas penales, fundamento de este re-
curso de revision en nuestra LECr, asi lo
requiere.

Por todo ello, procede anular las dos refe-
ridas sentencias firmes.

Sentencia 960/2007, Sala de lo Penal del TS, de 29 de noviembre de 2007

CONFORMIDAD Y CONFESION
Arts. 406, 655 y 739 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramén Berdugo Gomez de la Torre

SINTESIS

Reconocidos los hechos por el acusado al inicio del juicio y manifestada
su_conformidad con la calificacion y pena del Fiscal sin que se desembocara
en una sentencia de “estricta conformidad” por no concurrir todos los requi-
sitos del articulo 655 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no es aceptable
una impugnacion posterior ante el Tribunal de casacion en atencién al valor
probatorio de la confesion y a la imposibilidad de revisar cuestiones facticas
y juridicas que fueron aceptadas libremente y sin oposicion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO de armas, sin haber realizado un minimo de
actividad probatoria de cargo que determina

la culpabilidad del mismo.

)

Segundo.—En el caso actual la sentencia
de instancia consider6 probados los hechos,
que en relacion al hoy recurrente Pedro

Primero.—El motivo primero al amparo
del art. 5.4 LOPJ, por inaplicacién del art.
24.2 CE., regulador del derecho a la presun-
cion de inocencia, por cuanto la sentencia
recurrida condena al recurrente como autor
responsable de un delito de tenencia ilicita
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Francisco constituian un delito continuado
contra la salud publica de los arts. 368 (sus-
tancia que causa grave dano a la salud), y
art. 369.3 (cantidad de notoria importancia)
y 6 (pertenencia a una organizacion), art.
370 (conducta de extrema gravedad), y art.
74 CP., redaccion anterior LO 15/2003 de
25 de noviembre, y un delito de tenencia
ilicita de armas de los arts. 563 y 564.1.1
CP., por la propia confesion del acusado en
el acto del juicio y las periciales del analisis
de las sustancias intervenidas y de balistica,
cuyos contenidos no han sido impugnados.

a) Pues bien, respecto al valor de la
confesion es doctrina reiterada y constante
la de que obtenida con las debidas garantias
legales, constituye prueba idonea y suficien-
te para estimar enervada la presuncién de
inocencia (entre otras, SSTS 7 de octubre de
1982, 27 de septiembre de 1983, 25 de junio
de 1984, 25 de junio de 1985, 23 de diciem-
bre de 1986, 9 de octubre de 1995, 27 de
enero de 1997, 2 de febrero de 1998, 4 de
mayo de 1998, 8 de julio de 2002, 12 de
mayo de 2003).

Es cierto que son numerosas las senten-
cias en la que el Tribunal Supremo exige la
necesidad de practicar otras pruebas distin-
tas de la confesion que corroboren la veraci-
dad de la misma (STS 26 de diciembre de
1989), pero ello no significa que la confe-
sion por si sola, carezca de valor probatorio
y que deba acreditarse por medio de otras
pruebas distintas. Es significativa al respec-
to la STS 18 de enero de 1989, que distingue
entre la prueba de la existencia del delito
(cuerpo del delito), y la prueba de la autoria
y en la que se afirma expresamente que “si
la Ley impone al Juez el deber de verificar
la existencia del delito confesado para ad-
quirir la conviccion respecto de la verdad de
la confesién, es porque sola (la confesién)
no es prueba suficiente de la existencia mis-
ma del delito (...). El art. 406 LECrim. exige
distinguir entre la prueba de la existencia
del delito (cuerpo del delito) y de la prueba
de la autoria. Solo la primera no puede ser
probada exclusivamente por la confesion.

Con respecto a la autoria, por el contrario, la
confesion es por si misma suficiente”.
Igualmente la STS 20 de diciembre de 1991
recuerda cierto que el art. 406 LECrim. esta-
blece que “la mera confesion del procesado
no dispensara al Juez Instructor de practicar
todas las diligencias necesarias para adqui-
rir el convencimiento de la verdad de la con-
fesion y de la existencia del delito”, pero la
STS de 30 de abril de 1990 precisa el valor
pleno de las declaraciones de los acusados,
acreditada la existencia del delito o falta, la
confesion del acusado puede ser prueba su-
ficiente de su autoria.

En efecto el art. 406 LECrim. no puede
ser interpretado como una negacién del ca-
racter del medio de prueba que a la confe-
sién indudablemente corresponde, sino co-
mo una afirmacion del mismo. Por tanto, la
confesion, en un correcto entendimiento de
dicho precepto, no serd idonea, en principio
para probar el cuerpo del delito que no cons-
ta por otros medios de prueba. Pero constan-
do el cuerpo del delito (en el caso de autos la
pistola semiautomética, marca “Gaspar
Arrizaga”, modelo 1915, con n.% de serie
NUMO19, recamerada para cartuchos
7,65x17 mm. Browning), la confesién pue-
de, por si misma, ser prueba suficiente de la
autoria.

)

Siendo asi una lectura del acta del juicio
oral permite constatar que el letrado del hoy
recurrente Pedro Francisco mostrd su con-
formidad con los hechos, calificacién juridi-
ca y penas solicitadas por el Ministerio Fis-
cal y el referido acusado al ser interrogado
por el Ministerio Fiscal, manifest6 que reco-
nocia los hechos que aparecian en el escrito
de acusacidn, lo que implicé que por las par-
tes no se continuara su interrogatorio.

Es cierto que dada la pena que por el deli-
to contra la salud publica se solicitaba a este
acusado, superior a la prevista en el art. 655
LECrim. unido a que dos de los procesados
no se conformaron con los hechos y la auto-
ria impidi6 el dictado de una sentencia de
estricta conformidad, pero su “conformi-
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dad” del acusado, corroborada por la activi-
dad probatoria de su escueta declaracidn, re-
conociendo los hechos, supone que éstos
sean “aceptados como existentes”. Con in-
dependencia de que tal “aceptacion” no co-
rresponda siempre y en todo caso a la ver-
dad histérica, lo cierto es que supone una
declaracion de voluntad que en primer y de-
cisivo término obtura ea ipsa la posibilidad
de que la acusacién produzca prueba de sig-
no incriminatorio o de cargo y por ello pro-
duce en la instancia una preclusion para el
acusado de poder alegar en otro grado juris-
diccional la ausencia de aquélla, que es en
definitiva el sustrato esencial sobre el que
descansa, como reaccional que es, el dere-
cho fundamental a la presuncién de inocen-
cia. Y en consecuencia no cabe alegar en
casacion tal vulneracion cuando fue el acu-
sado mismo quien impidid tal produccién de
prueba (SSTS 326/1995, de 8 de marzo;
122/1997, de 4 de febrero). Criterio que se
apoya en la consideracion de que esa con-
formidad del acusado, garantizada y avalada
por su letrado comporta una renuncia impli-
cita a replantear, para su revision por el Tri-
bunal casacional, las cuestiones facticas y
juridicas que ya se han aceptado, libremente
y sin oposicién.

Las razones de fondo que subyacen en
esta consideracion pueden concretarse en
tres (SSTS 12 de julio de 2006, 6 de abril de
2001 y 2 de enero de 2001).

1) el principio de que nadie puede ir
contra sus propios actos, impugnando lo que
ha aceptado libre, voluntariamente sin opo-

sicion y con el asesoramiento juridico nece-
sario.

2) el principio de seguridad juridica,
fundamentado en la regla pacta sunt servan-
da; que se conculcaria de aceptarse la posi-
bilidad de revocar lo pactado.

3) las posibilidades de fraude, deriva-
das de una negociacion dirigida a conseguir,
mediante la propuesta de conformidad, una
acusacion y una sentencia mas benévolas,
para posteriormente impugnar en casacion
lo previamente aceptado, sin posibilidades
para la acusacién de reintroducir otros even-
tuales cargos mas severos, renunciados para
obtener la conformidad.

No otra cosa acaecid en el caso presente
en el que tras haberse conformado su letrado
con la calificacién y penas solicitadas por el
Ministerio Fiscal, que habian sido rebajadas
de forma considerable y manifestar el acu-
sado su conformidad con los hechos es solo
en el tramite del art. 739 LECrim. cuando el
acusado, por vez primera en el acto del ple-
nario manifestd que en el asunto de las ar-
mas no las habia visto en su vida, ni el tra-
mite este que por su propia naturaleza y mo-
mento procesal tras la practica de la prueba
e informes de las partes, impide que esas
manifestaciones sean sometidas a debate
por las partes, pues si fuera asi, es claro que
lo dicho por el acusado dejaria de ser la ulti-
ma palabra para convertirse en una més de
sus declaraciones ante el Tribunal.

El motivo por lo razonado, debe ser de-
sestimado.

Sentencia 1021/2007, Sala de lo Penal del TS, de 3 de diciembre de 2007

INCENDIO

Arts. 16, 266 y 351 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca
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SINTESIS

Se plantean dos cuestiones problemdticas en el delito de incendios: el
momento consumativo y el sentido de la remision al articulo 266 del Codigo

Penal (darfios), cuando no se pone en peligro la vida o la integridad fisica
de las personas; en particular, si cabria, en este caso, degradar el hecho
a falta en razon de la cuantia de los darios irrogados.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La sentencia de instancia
condend al acusado como autor de una falta
contra el patrimonio por dafios causados
mediante incendio a la pena de veinte dias
de multa. El importe de los danos causados
no pudo ser determinado adecuadamente,
entendiendo el Tribunal provincial que no
superaban los 400 euros, y que la remision
del articulo 266 al 263 implica el reconoci-
miento del citado limite cuantitativo para
considerar los hechos como constitutivos de
delito, siéndolo de falta en otro caso. Contra
la sentencia interpone recurso el Ministerio
Fiscal que interesa la aplicacion del articulo
351.2 en relacion con el articulo 266.1, am-
bos del Cddigo Penal, sosteniendo que en
todo caso el hecho debe ser considerado
constitutivo de delito y no de falta.

1. El articulo 351 del Cédigo Penal
sanciona a quienes provocaren un incendio
que comporte un peligro para la vida o la
integridad fisica de las personas. La existen-
cia del referido peligro, por lo tanto, es un
elemento del tipo objetivo. No lo es sin em-
bargo una determinada cuantia del dafo
causado con el incendio, que resulta irrele-
vante ante la existencia del tal peligro.

En el apartado segundo, dispone que
cuando no concurra el peligro para la vida o
la integridad fisica de las personas, los he-
chos se castigardn como dafios previstos en
el articulo 266. El alcance de la remision es
dudoso, pues no queda del todo claro si im-
plica un cambio en la naturaleza de la in-

fraccion o si solamente se hace a efectos pe-
nolégicos. No obstante, puede entenderse
que no se modifica la naturaleza del delito,
pues su definicién permanece entre los de
peligro, encuadrados dentro de los que pro-
tegen la seguridad colectiva, bien juridico
que, aunque de escasa concrecion y suscep-
tible de ser afectado por una gran variedad
de acciones, hace referencia a la proteccion
de otros bienes distintos, de caracter indivi-
dual, pero que se relacionan con la seguri-
dad material de la colectividad. Consecuen-
temente, aun cuando no sea apreciable un
peligro para la vida o la integridad fisica,
siempre serd exigible al menos un peligro
potencial para otros bienes, susceptible de
ocasionar una alteracion en la seguridad co-
lectiva.

De otro lado, en el articulo 266, que es un
delito contra el patrimonio, afectado por lo
tanto por la entidad o cuantia del perjuicio
causado, también se menciona el incendio
como medio comisivo agravatorio, junto
con otros medios de similar potencia de
creacion de riesgos, y unido a un supuesto
diferente relativo a la puesta en peligro de la
vida o la integridad fisica. De su regulacion
se desprende que cuando mediante incendio
se ponga en peligro la vida o la integridad
fisica de las personas, se aplicard el articulo
351.1; cuando se causen los danos de los
articulos 263, 264, 265, 323 y 560 mediante
incendio, provocando explosiones o utili-
zando cualquier otro medio de similar po-
tencia destructiva, se impondran las penas
previstas en cada caso en el articulo 266;
cuando se ponga en peligro la vida o la inte-
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gridad fisica al causar dafios de los previstos
en los articulos citados provocando explo-
siones o utilizando cualquier otro medio de
similar potencia destructiva, se impondran
asimismo las penas previstas en cada caso
en el articulo 266; y cuando ademads de utili-
zar estos medios comisitos se ponga en peli-
gro la vida o la integridad fisica de las per-
sonas, la pena se impondrd en su mitad su-
perior.

2. De todo ello se deriva que la cues-
tién que se viene a plantear radica en deter-
minar si la remision efectuada en el articulo
266.1 al articulo 263 implica que, en todo
caso, la provocacion de un incendio supon-
dré la imposicion de la pena correspondien-
te al delito, contemplada en el mismo, con
independencia de la cuantia de los dafios
causados, o si, por el contrario, si ésta es
inferior a 400 euros la infraccién deberia ser
considerada falta, tal como se entiende en la
sentencia impugnada, pues el articulo 263
castiga los dafos causados en propiedad aje-
na que no estén comprendidos en otros pre-
ceptos del Cddigo, siempre que excedan de
400 euros. La duda se centra en si al referir-
se el articulo 266 a los danos del articulo
263 lo hace solo a los causados en propiedad
ajena no contemplados en otros preceptos,
como tipo residual, o si también se refiere a
estos cuando, ademas, la cuantia exceda de
400 euros, es decir, excluyendo aquellos que
serfan constitutivos de una falta del articulo
625.1.

La dificultad de interpretacion de estos
preceptos se hubiera evitado si el legislador
hubiera procedido a establecer en el articulo
351.2 la pena correspondiente al delito de
incendio cuando no existiera peligro para la
vida o la integridad fisica de las personas,
teniendo en cuenta expresamente otra clase
de peligro, en cuanto que se trata de un deli-
to contra la seguridad colectiva, sancionin-
dolo de otra forma cuando tal peligro no
existiera.

En cualquier caso, la agravacion de las
penas bésicas del articulo 263 hasta una pe-
na privativa de libertad comprendida entre
uno y tres aflos prevista en el articulo 266.1,

debe encontrar explicacién en las previsio-
nes contenidas en éste, todas las cuales se
sitian en la ley al mismo nivel agravatorio.
De ellas, algunas se refieren al modo comi-
sivo, en atencidn a su especial peligrosidad,
lo cual tedricamente no impediria tener en
cuenta la cuantia para distinguir entre delito
y falta. Asi ocurre cuando se refiere a danos
causados mediante incendio, o provocando
explosiones o utilizando cualquier otro me-
dio de similar potencia destructiva. Pero la
tltima previsién, del mismo nivel que las
anteriores, segin la cual la agravacion tiene
lugar cuando, con independencia del modo
de ejecucion empleado, se causa el dafio po-
niendo en peligro la vida o integridad de las
personas no puede compaginarse con una
consideracion a la cuantia del dafo efectiva-
mente causado, pues este dato resulta abso-
lutamente irrelevante ante la consideracion
a aquel peligro. Sucede asi, que los dafios
del articulo 263, cuando se cometan ponien-
do en peligro la vida o la integridad fisica de
las personas se castigardn conforme al ar-
ticulo 266.1, con independencia de la cuan-
tia, pues el dato tipico determinante es la
creacion del peligro. Se trata, por lo tanto,
de infracciones en las que el bien juridico
protegido no es solamente el patrimonio, sin
perjuicio de la correccidn sistematica de su
ubicacion. Situadas las demds previsiones
de agravacion al mismo nivel de considera-
cién, como se ha dicho, no se justificaria un
tratamiento distinto a unas y otras en fun-
ci6én del dafo efectivamente causado, pues
no es ese dato el que la ley tiene en cuenta
para establecer una sancion més grave.

3. Sin embargo, no seria posible una
aplicacion automética del articulo 266, solo
en atencion a la concurrencia formal del em-
pleo de un determinado medio, siendo por el
contrario exigible una comprobacién de la
concurrencia de las condiciones que justifi-
can la agravacion, es decir, de la existencia
de un peligro, debido precisamente al medio
empleado. Es cierto, como se acaba de de-
cir, que la agravacion se justifica en el em-
pleo de medios de ejecucion que por si mis-
mos son especialmente peligrosos. Pero pre-
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cisamente por ello, deberan excluirse de la
aplicacion del precepto aquellos supuestos
en los que, ademas del dafio causado, no es
posible apreciar ningtin peligro, pues enton-
ces carece de justificacién la agravacion.
Los delitos contra el patrimonio tienen en
cuenta principalmente el dafio causado.
También pueden atender, como ocurre en
estos casos, al peligro existente a causa de la
forma o el medio de causacion, pero si tal
peligro no es apreciable dadas las circuns-
tancias, solo se deberia atender a la entidad
del dafo. Tomando por ejemplo el incendio,
bajo tal denominacién no podria englobarse
cualquier utilizacion del fuego, olvidando el
peligro creado. Son perfectamente imagina-
bles supuestos de dafios causados en propie-
dad ajena por la utilizacién del fuego que no
integren el concepto de incendio: la quema
de un objeto material de ajena pertenencia
en medio de una plaza desierta, excluyendo
todo riesgo de propagacion, supone induda-
blemente la causacion de unos dafos por
medio del fuego, pero no podria calificarse
el hecho como la provocacién de un incen-
dio. En este sentido, el DRAE define el in-
cendio, en su primera acepcion, como fuego
grande que destruye lo que no deberia que-
marse, excluyendo, del concepto por lo tan-
to, otros posibles usos del fuego aun cuando
también sean causantes de alguna clase de
dano patrimonial.

Otro tanto ocurre con las demds previsio-
nes del articulo 266, en las que se contienen
agravaciones de la pena en atencién a un me-
dio comisivo especialmente peligroso o a la
puesta en peligro de la vida o la integridad de
las personas, supuestos en los que el peligro
generado por la accién no solo afecta a bie-
nes materiales.

4. La jurisprudencia se ha pronunciado
sobre estas cuestiones en varias sentencias.

La STS n.? 977/2006, de 11 de octubre,
sanciono a la acusada como autora de un de-
lito de danos del articulo 266.1.° a pesar de
que los dafios causados mediante el incendio
habian sido tasados en 300 euros, aunque no
se planted la cuestion relativa a la posibili-
dad de sancionar los hechos como constituti-

vos de una falta. Segtin el hecho probado, la
acusada se situd junto a la entrada de la casa
(...) y, con danimo de prender fuego al inmue-
ble y sabedora de que sus moradores se ha-
llaban en su interior, rocié con una mezcla
de gasolina y aceite mineral las dos ventanas
de la fachada, sustancia que hizo arder, y al
ser sorprendida por el matrimonio que habi-
ta la casa, compuesto por Amparo y Jests
Maria, se retir6 apresuradamente a su domi-
cilio. Dicho matrimonio sofocé el incendio,
evitando asi su propagacion. Las dos venta-
nas resultaron dafadas y el coste de su repa-
racién ascendié a 300 euros. Se razona en la
sentencia que en casos de aplicacion del art.
351.2.2 seré de aplicacidn el tipo basico del
art. 266.1.° con lo que el incendio sin riesgo
para la vida o integridad fisica debe ser san-
cionado con pena de uno a tres afos de pri-
sién, penalidad prevista para el delito de da-
flos que como ya antes se ha razonado que
estd mas acorde al desvalor de la accion y del
resultado. En el caso que se estudia el resul-
tado se saldé con unos dafios valorados en
trescientos euros, y en cuanto al riesgo no
existi6. Asimismo se recuerda que el delito
de incendio ha sido calificado generalmente
por nuestra jurisprudencia “como un delito
de riesgo al mismo tiempo abstracto y con-
creto, abstracto porque por su propia natura-
leza lleva insito un riesgo de propagacién y
por tanto sus consecuencias son dificilmente
previsibles. Pero también peligro concreto
por el riesgo que puede suponer para las per-
sonas que puedan estar en su interior”.

Otro tanto ocurre en la STS n.?
1132/2005, de 7 de octubre, en la que tam-
bién se condena por un delito del articulo
266, excluyendo la condena por falta, a pe-
sar de que los danos causados habian ascen-
dido a 204,8 euros.

Por el contrario, en la STS n.? 1186/2005,
de 14 de octubre, en linea con la tesis soste-
nida en la presente, se sancionaron los he-
chos como constitutivos de falta. Segtin el
relato de hechos probados, el procesado “ro-
ci6 con gasolina parte del jardin exterior del
albergue municipal de Santa Cruz de Teneri-
fe, donde se encontraban algunas personas
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con las que momentos antes habia manteni-
do una discusién. Tras prender fuego a la
zona donde habia gasolina con un mechero,
arden plantas y algunas de las pertenencias
(cartones y mantas) de los que alli se encon-
traban y que se habian alejado previamente
al observar la actitud del procesado. Avisado
el vigilante de seguridad del albergue, éste
(Alfonso) sofocé el fuego sin que hubiera
alcanzado a persona alguna”. Supuesto en el
que, claramente se excluye cualquier clase
de riesgo mas alld del dafio efectivamente
causado.

Entonces se razond de la siguiente forma:
Sabido es que este tipo privilegiado de in-
cendio —cuando no ha existido peligro para
la vida o integridad de terceros— deriva la
pena a la correspondiente al art. 266 del Co-
digo Penal —dafios mediante incendio—, y,
a su vez, remite al delito de dafnos del art.
263 evidentemente, el doble reenvio que se
efectiia desde el art. 351 del Cédigo Penal al
266, y de este al art. 263 —dafios mediante
incendio— requiere y exige una entidad del
incendio, que atin no existiendo peligro para
la vida o integridad fisica de las personas
tenga una consistencia o intensidad tal que
aparezca proporcionada a la condicién de
delito y de la pena a imponer —de seis a
veinticuatro meses de multa—; el propio art.
266 se refiere a incendio o explosion o utili-
zacion de otro medio de singular potencia.
Ello tendria por consecuencia que en tales
casos no cabria la degradacion a falta cual-
quiera que fuese la cuantia de los dafos cau-
sados, y por tanto, no siendo aplicable la li-
mitacién cuantitativa de la barrera de los
cuatrocientos euros de dafios, en tal sentido,
STS 1132/2005, de 7 de octubre, en un caso
de incendio causado en las dos puertas de
una vivienda.

La exclusion implicita del peligro a causa
de la entidad minima del incendio, justific6
entonces la sancion como falta.

()]
Segundo.—(...)

1. La tentativa requiere la existencia de

un plan del autor orientado al cumplimiento

del tipo; el inicio de actos exteriores de eje-
cucién; y que el resultado no se produzca por
razones independientes de su voluntad. La
jurisprudencia ha admitido la tentativa en el
delito de incendio. En la STS n.? 443/2005,
de 11 de abril, con cita de otras de esta Sala,
aunque referida al articulo 351.1.°, se argu-
mentaba que el delito de incendio del articu-
lo 351 del Codigo Penal “ha sido configura-
do por esta Sala como un delito de peligro
abstracto, (STS nim. 1342/2000, de 18 de
julio; STS nim. 1585/2001, de 12 de sep-
tiembre; STS nim. 2201/2001, de 6 de mar-
zo de 2002; STS ndm. 753/2002, de 26 de
abril), aunque mas modernamente se ha pre-
cisado su conceptuacién como delito de pe-
ligro hipotético o potencial. Como se dice en
la STS ndm. 1263/2003, de 7 octubre, “en
estas modalidades delictivas de peligro hi-
potético o potencial, también denominadas
de peligro abstracto-concreto o delitos de
aptitud, no se tipifica en sentido propio un
resultado concreto de peligro, sino un com-
portamiento idéneo para producir peligro
para el bien juridico protegido. En estos su-
puestos la situacién de concreto peligro no
es elemento del tipo, pero si lo es la idonei-
dad del comportamiento realizado para pro-
ducir dicho peligro”. En consecuencia, el
delito debera considerarse consumado cuan-
do el fuego se haya iniciado en condiciones
que supongan ya, desde ese momento, la
existencia del peligro para la vida o la inte-
gridad fisica de las personas, aun cuando la
intervencion de terceros impida su concre-
cién y desarrollo efectivos. Entre esas condi-
ciones deberan examinarse las relativas a las
posibilidades de propagacion. La tentativa
s6lo sera posible cuando mediando un prin-
cipio de ejecucion no se haya iniciado el in-
cendio, 0, como supuesto limite, cuando,
aun iniciado el fuego, lo haya sido en condi-
ciones tales que, objetivamente valoradas,
permitan su extincién de forma inmediata,
conjurando asi el peligro que de otra forma
seria capaz de generar la accién. En sentido
similar la STS nim. 1263/2003, antes citada”.
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Sentencia 1094/2007, Sala de lo Penal del TS, de 27 de diciembre de 2007

PRINCIPIO ACUSATORIO. HOMOGENEIDAD ENTRE TENTATIVA DE HOMICI-

DIO Y AMENAZAS
Art. 24 CE

Ponente: Excmo. Sr. D. José Manmuel Maza Martin

SINTESIS

Tras resumir la doctrina jurisprudencial relativa al principio acusatorio,
entiende el Tribunal Supremo (a diferencia de la Sala de instancia) que aquél
no _aparece lesionado si se condena por amenazas condicionales, siendo la

acusacion _de homicidio intentado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—El segundo Recurso, inter-
puesto en este caso por el Fiscal, con apoyo
en el articulo 849.1.° de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, se refiere a la infraccion
de Ley consistente en la indebida inaplica-
cion del articulo 169.2 del Coédigo Penal,
que tipifica el delito de amenazas, al consi-
derar que aunque dicho tipo penal no forma-
se parte de la acusacion, actud incorrecta-
mente la Audiencia al afirmar que dicha in-
fraccién se habia cometido pero que tenia
vedada su sancidn al haberse interesado tan
sdlo la condena por un delito de homicidio
intentado.

En este sentido, con el ya referido obliga-
do respeto a la intangibilidad de los hechos
declarados como probados por la Resolu-
cion de instancia, hemos de concluir, al
igual que el Tribunal a quo, en la conclusion
de que en los mismos se describe el delito de
amenazas que postula el Fiscal en su Recur-
S0, pues es obvio que disparar con un arma
de fuego en direccién a unas personas con
las que se mantiene un fuerte enfrentamien-

to supone la ejecucion de una conducta ilici-
ta caracterizada por integrar la amenaza de
un mal que constituye delito contra la vida o
integridad fisica de aquellas (art. 169 CP),
de la suficiente gravedad como para superar
el limite de la simple falta descrita en el ar-
ticulo 620.1.°

La cuestién, por tanto, se circunscribe a
determinar si, en efecto y como sostiene el
recurrente, dicha calificacion puede alcan-
zarse a partir de la pretension relativa a la
existencia de una tentativa de homicidio o
si, por el contrario, de acuerdo con el crite-
rio de la Audiencia, ello vulneraria el princi-
pio acusatorio y, en definitiva, el derecho de
defensa del acusado.

Y es que, como es sobradamente conoci-
do, el principio acusatorio, rector de nuestro
sistema de enjuiciamiento penal, de acuerdo
con lo que reiterada Jurisprudencia afirma,
consiste, en realidad, en el respeto al dere-
cho de toda persona a conocer con exactitud
la acusacion formulada contra ella, intima-
mente vinculado, por tanto, con el fructifero
ejercicio del derecho de defensa, de modo
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que resulte imposible que el Juez condene
por infracciones que no han sido objeto de
acusacion, o por un delito mas grave de
aquel por el que se acuso, o distinto de éste,
salvo que ambos, el que es objeto de acusa-
cion y el sancionado, guarden tal relacién de
homogeneidad en sus elementos integrantes
que, verdaderamente, no haya duda de que
la Defensa pudo ejercerse con la exigible
suficiencia, respecto de la infraccién en de-
finitiva objeto de castigo, o aplicando cir-
cunstancias agravantes o subtipos agrava-
dos no invocados por la Acusacién. Impi-
diéndose, en definitiva, la posibilidad real
de defenderse a quien ignora o considera 16-
gicamente innecesario que deba hacerlo res-
pecto de un determinado extremo gravoso
para ¢l (SSTS de 29 de mayo de 1992y 16
de mayo de 1995, entre otras, y la del TC de
19 de abril de 1993, por ejemplo).

En el presente caso lo cierto es que dicho
acusado pudo defenderse perfectamente, en
el terreno de lo factico, de las imputaciones
relativas a la ilicitud de la conducta llevada
a cabo por €l y buena prueba de ello es, pre-
cisamente, el que tras la oportuna actividad
probatoria y el debate contradictorio corres-
pondiente, la Audiencia pudiera llegar a
confeccionar un relato de hechos como el
que figura en su Resolucién.

Mientras que por lo que se refiere a la
homogeneidad o no de ambas infracciones:
el homicidio intentado objeto de acusacion
y las amenazas cuya condena aqui se inte-
resa, baste recordar el contenido de la doc-
trina de esta Sala, como la incorporada a la
Sentencia, citada por el Fiscal, de 14 de fe-
brero de 2003, para concluir en la atribucién
de ese caracter homogéneo a ambos ilicitos
y, por consiguiente, de la posibilidad de
condena por el delito de amenazas.

Ademis de la referida Sentencia y la an-
terior de 22 de diciembre de 2000, de senti-
do semejante ambas, también dice la mas
reciente de 9 de junio de 2003:

“Una constante y solida doctrina juris-
prudencial, reflejada en las SSTC 83/1983,
134/1986, 17/1988, 168/1990, 11/1992 y

277/1994 y en las SSTS 2.2 de 14 de no-
viembre de 1986, 15 de julio de 1991, 25 de
enero de 1993, 7 de junio de 1993,
649/1996, 489/1998, 1176/1998, 512/2000,
1298/2000 y 1986/2000 entre otras muchas,
ensefla que la vigencia y efectividad del
principio acusatorio, del que forma parte
inescindible el derecho a ser informado de
la acusacion, es una de las garantias sustan-
ciales del proceso penal y, en su virtud “na-
die puede ser condenado si no se ha formu-
lado contra €l una acusacién de la que haya
tenido oportunidad de defenderse de manera
contradictoria” —STC 277/1994— pues «el
derecho a ser informado de la acusacion es
indispensable para poder ejercer el derecho
de defensa en el proceso penal». La efectivi-
dad del principio acusatorio exige —se dice
en la STC 134/1986 — “que el hecho objeto
de la acusacion y el que es la base de la
condena permanezcan inalterables, esto es,
que exista identidad del hecho punible, de
forma que el hecho debatido en juicio, sefa-
lado por la acusacion y declarado probado,
constituya el supuesto factico de la califica-
cion de la Sentencia”. La doctrina de esta
Sala —SS de 10 de octubre de 1986, 28 de
febrero de 1987, 10 de abril de 1989, 25 de
junio de 1990 y 7 de marzo de 1991, entre
otras— y también la del TC en algunas de
las sentencias ya mencionadas, ha incorpo-
rado a las exigencias del principio acusato-
rio que el delito por el que se condena no
esté castigado con pena mas grave que el
que fue objeto de acusacién —lo que siem-
pre fue un quebrantamiento de forma sus-
ceptible de servir de base a un recurso de
casacion— y que, en el caso de que estuvie-
se castigado con pena igual o menor, exista
homogeneidad entre uno y otro. En relacion
con esta ultima condicién, se ha dicho que
«no hay indefension si el condenado tuvo
ocasion de defenderse de todos y cada uno
de los elementos de hecho que componen el
tipo sefialado en la sentencia, siendo inocuo
el cambio de calificacién si existe homoge-
neidad». Esta homogeneidad puede ser afir-
mada cuando, de un lado, el bien juridico
protegido es el mismo en el delito por el que
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se acusé y en el delito por el que se condena
y, de otro, cuando el acaecer histoérico es co-
mun en el relato factico de la calificacion de
la acusacion y en el de la sentencia, de suer-
te que en el segundo no se haya incluido
dato alguno, relevante para la subsuncion,
que no estuviera ya en el primero.

Mais recientemente, la STS 1954/2002
ha insistido en que “el principio acusatorio
constituye un presupuesto basico del enjui-
ciamiento penal, ain cuando no esté pro-
clamado con tal denominacién en el art. 24
de la Constitucién, que lo que recoge es
unicamente la manifestacion de su conteni-
do esencial, consistente en el derecho a ser
informado de la acusacion formulada. De-
recho de informacién que implica necesa-
riamente la debida congruencia entre la
acusacion de la que se informa y el fallo
que pueda dictarse. Por ello el contenido
esencial del principio acusatorio se concre-
ta en la necesidad de que se formule acusa-
cién por una parte ajena al Organo Jurisdic-
cional y que éste se mantenga en su enjui-
ciamiento dentro de los términos facticos y
juridicos delimitados por dicha acusacion o
los introducidos por la defensa. Ello impli-
ca que no se puede condenar por unos he-
chos sustancialmente distintos de los que
han sido objeto de acusacién, ni por un de-
lito mas grave ni por circunstancias agra-
vantes, grados de perfeccionamiento y gra-
dos de participacion més severos”. En esta
misma linea de relacionar el contenido
esencial del principio que nos ocupa con
los derechos a ser informado de la acusa-
cién y la defensa, la STC 278/2000 tras rei-
terar anteriores pronunciamientos, anade
“también hemos destacado el necesario ca-
racter real y efectivo de la lesion al derecho
fundamental de defensa para que pueda ex-
traerse de ella relevancia constitucional,
por lo que lo decisivo a la hora de enjuiciar
la posible vulneracion del principio acusa-
torio por esta razon no es la falta de homo-
geneidad formal entre objeto de acusacion
y objeto de condena, es decir el ajuste
exacto y estricto entre los hechos constitu-
tivos de la pretension penal y los hechos

declarados probados por el 6rgano judicial,
sino la efectiva constancia de que hubo ele-
mentos de hecho que no fueron ni pudieron
ser debatidos plenamente por la defensa lo
que exige ponderar las circunstancias con-
cretas que concurren en cada caso para po-
der determinar lo que resulta esencial al
principio acusatorio: que el acusado haya
tenido oportunidad cierta de defenderse de
una acusacion en un debate contradictorio
con la acusacién”.

A la luz de esta doctrina y en trance de
dar respuesta a la pretension deducida en el
recurso, debemos preguntarnos si los he-
chos declarados probados en la Sentencia
—en los que, como hemos dicho, concu-
rren cuantos elementos integran el delito de
amenazas— fueron objeto de imputacion
ante el Tribunal de instancia y pudieron ser,
por ello, debatidos por las Defensas. La
respuesta debe ser afirmativa. En primer lu-
gar, las palabras y actos amenazadores,
proferidas aquéllas y realizados estos, por
los procesados Juan Alberto y Carlos Mi-
guel el dia de autos, cuando se dirigieron
contra Ramoén después de interceptar con
su vehiculo la marcha del de éste y provo-
car la colision de ambos, se encuentran en-
tre los hechos relatados por el Ministerio
Fiscal en su escrito de acusacién en los tér-
minos a que hicimos referencia al comien-
zo de esta fundamentacién, por lo que no se
puede decir que dichos procesados no se
pudieron defender de tales imputaciones.
Que aquellas amenazas fueron, por otra
parte, el acto final de una concatenacién de
hechos producida segun el plan ideado e
impulsado por Rodrigo, secundado y con-
cretado por Ifigo y materialmente ejecuta-
do por Juan Alberto y Carlos Miguel, es
algo que claramente se desprende de los
escritos de conclusiones provisionales y de-
finitivas de los dos altimos —la realidad de
las amenazas de que fue finalmente objeto
Ramoén, no admitida en dichos escritos pero
si sostenida por el Fiscal, pudo ser racio-
nalmente declarada probada por el Tribunal
de instancia valorando el conjunto de la
prueba— de suerte que la existencia de una
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trama orientada al amedrentamiento de la
victima, tal como aparece descrita en el
factum de la Sentencia recurrida, fue some-
tida a debate contradictorio en la instancia
por haber sido introducida en el mismo, no
precisamente por las Acusaciones, que im-
putaban a todos los procesados haber parti-
cipado en la ejecucion de un plan para ase-
sinar a Ramon, sino por algunas de las De-
fensas que, aun sin reconocer se hubiese
cometido un delito de amenazas, relataron
los hechos de forma no muy distinta a co-
mo lo ha hecho el Tribunal en la declara-
cién probada de la Sentencia recurrida. Y si
lo decisivo, a la hora de apreciar si hay o
no efectiva vulneracion del principio acusa-
torio, es verificar si en los hechos en que se
funda la condena hay elementos que no
fueron ni pudieron ser debatidos plenamen-
te por la Defensa, debe tenerse por indife-
rente que la presencia de los elementos de
hecho realmente debatidos tenga su origen
en la imputacion formulada por la Acusa-
cién o en la narracion alternativa propuesta
por la Defensa. Esta tltima reflexion nos
lleva a concluir que tampoco hubiese su-
puesto una vulneracion del principio acusa-
torio la condena de los procesados Iiigo y
Rodrigo como responsables, en concepto
de inductores de distinto grado, de un deli-
to de amenazas, porque los hechos declara-
dos probados que pudieron servir de funda-
mento a la condena de los dos fueron rela-
tados en las conclusiones de defensa del
primero e introducidos, de esta manera, en
el debate celebrado ante el Tribunal de ins-
tancia. Este, en consecuencia, no declard
probados hechos no que hubieran sido im-
putados o que no hubiesen sido reconoci-

dos por los acusados, esto es, hechos que
no hubiesen sido debatidos en el juicio
oral. Todos los que declaré probados ha-
bian sido objeto de debate de una u otra
forma. Con independencia de que pueda es-
tablecerse, en determinados supuestos, una
relaciéon de homogeneidad entre un homici-
dio intentado y unas amenazas —la hemos
reconocido puntualmente en las Sentencias
1986/2000 y en la mas reciente 1875/2003,
aunque cuidando de advertir en la primera
que esta doctrina no es facilmente aplicable
en términos de generalidad— entiende la
Sala que no hubiese resultado violado, en
este caso, el principio acusatorio declaran-
do culpables a los procesados de un delito
de amenazas no condicionales porque pu-
dieron defenderse en la instancia de todos
los hechos, integrantes de dicha infraccion,
que han sido declarados probados en la
Sentencia recurrida. Y si el principio acusa-
torio no hubiese sido violado con dicha
condena, porque los procesados estaban in-
formados de los hechos que la podian fun-
dar y pudieron defenderse frente a ellos, el
pronunciamiento de una sentencia absolu-
toria del delito de asesinato en grado de
tentativa, no acompanado de la condena
por un delito de amenazas no condiciona-
les, en cuyo tipo los hechos probados eran
plenamente subsumibles, debe ser conside-
rado infraccién del art. 169.2.° CP que serd
corregida en la segunda Sentencia que a
continuacién dictaremos.”

Por todo ello este Recurso ha de estimar-
se, con dictado a continuacién de la corres-
pondiente Segunda Sentencia, en la que se
extraigan las consecuencias punitivas de
una tal estimacion.
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Sentencia 1030/2007, Sala de lo Penal del TS, de 4 de diciembre de 2007

ATENTADO A MEDICO DEL SERVICIO PUBLICO DE SALUD

Art. 550 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

SINTESIS

Se trata de la sentencia relativa a una agresion, causando lesiones, a
un_médico _del Servicio Publico de Salud. La Audiencia condené solo por

las lesiones, absolviendo del atentado, sentencia casada por ésta del Tribunal
Supremo, que se extiende sobre la_aplicabilidad del delito de atentado. Reco-

gemos también un voto particular.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.—(...)

1. Abandonada la conceptuacion del
bien juridico protegido por el delito de aten-
tado como referencia al principio de autori-
dad, se ha identificado aquél con el orden
publico, entendido como aquella situacién
que permite el ejercicio pacifico de los dere-
chos y libertades publicas y el correcto fun-
cionamiento de las instituciones y organis-
mos publicos, y consiguientemente, el cum-
plimiento libre y adecuado de las funciones
publicas, en beneficio de intereses que su-
peran los meramente individuales. En defi-
nitiva, se sancionan a través de esos precep-
tos los hechos que atacan al normal funcio-
namiento de las prestaciones relativas al
interés general que la Administracién debe
ofrecer a los ciudadanos. Aun cuando la
mencion a las autoridades y a sus agentes
como sujetos pasivos pudiera dar a entender
que el delito de atentado se refiere exclusi-
vamente a actos dirigidos contra quienes se
caracterizan por tener mando o ejercer juris-
diccién o contra quienes actian a sus Orde-
nes o bajo sus indicaciones (articulo 24 del

Codigo Penal), la consideracién de los fun-
cionarios publicos como tales sujetos pasi-
vos, amplia necesariamente al &mbito de es-
tos ultimos. Una limitacién en atencion al
cumplimiento de funciones derivadas de re-
soluciones en las que se actiie con tal mando
o jurisdiccidn, no encuentra precedentes de-
finitivos en la jurisprudencia, que, por el
contrario, se ha orientado a considerar como
sujetos pasivos a los funcionarios publicos
en cuanto vinculados al cumplimiento o eje-
cucién de las funciones publicas antes refe-
ridas.

El sujeto pasivo del delito de atentado
son las autoridades, sus agentes y los fun-
cionarios publicos.

La jurisprudencia ha sefialado que el con-
cepto de funcionario publico contenido en el
articulo 24 del Cddigo Penal, segtn el cual
“se considerard funcionario publico a todo
el que por disposicion inmediata de la Ley,
por eleccién, o por nombramiento de Auto-
ridad competente participe en el ejercicio de
funciones publicas”, es un concepto aplica-
ble a efectos penales, como se desprende del
mismo precepto, que es diferente del carac-
teristico del ambito administrativo, dentro
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del cual los funcionarios son personas incor-
poradas a la Administracién publica por una
relacion de servicios profesionales y retri-
buidos, regulada por el derecho administra-
tivo. Por el contrario, se trata de un concep-
to més amplio que éste, pues sus elementos
son exclusivamente el relativo al origen del
nombramiento, que ha de serlo por una de
las vias que el articulo 24 enumera, y de otro
lado, la participacion en funciones publicas,
con independencia de otros requisitos refe-
ridos a la incorporacion formal a la Admi-
nistracién Publica o relativos a la temporali-
dad o permanencia en el cargo, (STS n.°
1292/2000, de 10 de julio; STS n.? 68/2003,
de 27 de enero; STS n.? 333/2003, de 28 de
febrero y STS n.2 663/2005, de 23 de mayo),
e incluso de la clase o tipo de funcion publi-
ca. Se trata, como senalan tanto la doctrina
como la jurisprudencia (SSTS de 22 de ene-
ro de 2003 y 19 de diciembre de 2000), de
un concepto «nutrido de ideas funcionales
de raiz juridico-politica, acorde con un plan-
teamiento politico-criminal que exige, por
la 16gica de la proteccién de determinados
bienes juridicos, atribuir la condicién de
funcionario en atencion a las funciones y
fines propios del derecho penal y que, sdlo
eventualmente coincide con los criterios del
derecho administrativo». Asi, se trata de
proteger el ejercicio de la funcién publica en
su mision de servir a los intereses generales,
de manera que la condicién de funcionario a
efectos penales se reconoce con arreglo a
los criterios expuestos tanto en los casos en
los que la correcta actuacion de la funcion
publica se ve afectada por conductas delicti-
vas desarrolladas por quienes participan en
ella, como en aquellos otros casos en los que
son acciones de los particulares las que, al ir
dirigidas contra quienes desempefan tales
funciones, atacan su normal desenvolvi-
miento y perjudican la consecucién de sus
fines caracteristicos. A través, pues, de la
incidencia del concepto, se defienden tanto
los intereses de la Administracién como los
de los ciudadanos.

2. En cuanto al concepto de funcién pi-
blica, la doctrina ha utilizado diversos crite-
rios para su identificaciéon. Desde un punto
de vista formal se ha entendido que se califi-
cardn como funciones publicas las activida-
des de la Administracion sujetas al Derecho
publico; teniendo en cuenta las finalidades
con las que se ejecuta la actividad, se ha
sostenido también que seran funciones pu-
blicas las orientadas al interés colectivo o al
bien comiin, realizadas por érganos publi-
cos.

La jurisprudencia ha empleado un crite-
rio de gran amplitud y en general ha enten-
dido que son funciones publicas las realiza-
das por entes publicos, con sometimiento al
Derecho publico y desarrolladas con la pre-
tension de satisfacer intereses publicos.

Asi, en la STS n.° 1292/2000, se dice que
“lo relevante es que dicha persona esté al
servicio de entes publicos, con sometimien-
to de su actividad al control del derecho ad-
ministrativo y ejerciendo una actuacién pro-
pia de la Administracién Puablica”. En la
STS n.? 68/2003, luego de referirse a las
funciones publicas del Estado, entidades lo-
cales y administracion institucional, afirma
que “cualquier actuacion de estas entidades
donde exista un interés publico responde a
ese concepto amplio de funcién ptblica”.
También en este sentido la STS n.°
1590/2003, de 22 de abril de 2004. También
en la STS n.® 866/2003, de 16 de junio, se
entendi6 que lo “verdaderamente caracteris-
tico y lo que les dota de la condicion publi-
ca, es la funcion realizada dentro de un or-
ganigrama de servicio publicos”.

En la STS n.? 876/2006, de 6 de noviem-
bre, que confirmé la sentencia por un delito
de atentado del que fue victima el Director-
Conservador de un Parque Natural, designa-
do por el Conseller de Medio Ambiente y
dependiente de la Direccion General de
Conservacion del Medio Natural, se afirmo
que “la jurisprudencia exige, para la deter-
minacion de la funcién publica, la existen-
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cia de un 6rgano estatal que realiza un acto
que consigue finalidades publicas, y no pri-
vadas, y dirigidas al bien comin. Desde esa
perspectiva, la Jurisprudencia ha considera-
do como funciones publicas, las que afectan
ala cultura, a la Hacienda Publica, a la ense-
flanza, justicia, comunicaciones, agricultu-
ra, abastecimientos, vivienda, etc., y, conse-
cuentemente, funcionarios publicos, a quie-
nes desarrollan funciones del Estado, en un
sentido amplio. Para una correcta determi-
nacion del caricter publico de la actuacion
ha de partirse, necesariamente, de la concu-
rrencia de una finalidad dirigida a satisfacer
los intereses generales, el criterio teleoldgi-
co al que hemos hecho referencia con ante-
rioridad, esto es, a las potestades de la admi-
nistracion, legislativa, jurisdiccional y eje-
cutiva, y dentro de éstas las dirigidas a la
satisfaccion del bien comun, ensefianza, jus-
ticia, hacienda, fomento, comunicaciones,
seguridad, agricultura, sanidad, abasteci-
mientos, etc. Criterio que ha de ser delimita-
do, a su vez, por el requisito subjetivo, en
cuya virtud el 6rgano del que emane sea pu-
blico, y otro objetivo, por el que se exige
que la actividad sea regida por normas de
carécter publico, aunque la relacién entre el
sujeto que la realiza y el 6rgano pueda ser
regulada por normas no publicas”.

3. La jurisprudencia ha considerado
que participa del ejercicio de funciones pu-
blicas, y en atencion a su nombramiento de-
be ser considerado funcionario publico, el
Presidente de una sociedad cuyas funciones
consistian en la preparacién de la venta de
una empresa publica, garantizando, a través
de una sociedad estatal, que la privatizaciéon
se realizaba con respeto a los intereses gene-
rales, (STS n.? 1590/2003); el asalariado de
la administradora que llevaba de hecho la
gestion de la administracion de loteria, (STS
n.® 1544/2004, de 23 de diciembre); un far-
macéutico titular, “en cuanto siempre estd
en relacién con los correspondientes Orga-
nismos Publicos del 4rea de salud respecto a
los asegurados™, (STS n.2 576/2002, de 3 de
setiembre), precisindose mas adelante en
esta Sentencia que “su funcién, como dis-

pensador de productos médicos a través de
la Seguridad Social, ya central, ya autond-
mica, le hace merecedor de esa considera-
cion funcionarial definida en el articulo 119
del Cédigo Penal de 1973 en cuanto tal fun-
cién la ejercia por la simple designacion co-
mo Farmacéutico Titular, con todos los be-
neficios y todas las obligaciones que tal car-
go supone”; un médico de la Seguridad
Social, (STS n.® 2361/2001, de 4 de diciem-
bre), considerando que “dicha actividad por
su caracter social y trascendencia colectiva
estd encomendada al Estado, provincia o
municipio, o entes publicos dependientes
mas o menos directamente de los mismos, y
no puede dudarse de tal cualidad a los servi-
cios de la Seguridad Social, o su correlativo
si se halla transferido a una Comunidad Au-
tonoma, vinculados con la Administracion
Publica”, recordando esta sentencia ademas,
que “la cualidad de funcionario publico de
los médicos y enfermeros de la Seguridad
Social ha sido declarada en sentencias de
esta Sala de 15 de noviembre de 1973, 15 de
junio de 1979 y 7 de abril de 1981, y, entre
las de recientisima fecha, cabe citar la de 7
de noviembre de este mismo afio 2001”; los
miembros de la Junta de Gobierno de un Co-
legio de Diplomados en Enfermeria, citando
la STS de 10 de octubre de 1997, en la que
esta Sala ha considerado que ostentan la ca-
lidad de funcionarios publicos, en tanto que
dicho “Colegio es una corporacion de dere-
cho publico que ejerce funciones publicas
pues tiene competencias de inspeccion ad-
ministrativa y sus actos son recurribles ante
el orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo” (STS n.® 789/2001, de 10 de ma-
y0).

En otras ocasiones, ya en relacién con
delitos de atentado, la STS de 26 de febrero
de 1991 confirmé la condena por atentado
contra un Catedratico de Universidad al ser
agredido por un alumno al que habia sus-
pendido. Y la STS de 22 de julio de 1988,
por atentado contra funcionarios integrantes
de una Comision de una Camara Provincial
Agraria; en la STS n.? 1183/1993, de 20 de
mayo, confirmando una condena por dicho
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delito de atentado, se considerd funcionario
publico a la victima, médico de la Seguridad
Social, argumentando que la “actividad fun-
cionarial publica debe referirse a ejercitar
alguna actividad que por su caricter social y
trascendencia colectiva estd encomendada
al Estado, Provincia o Municipio, o Entes
publicos dependientes mas o menos directa-
mente de los mismos, y no puede dudarse de
tal cualidad a los Servicios de la Seguridad
Social, Instituto Nacional de la Salud, o su
correlativo si se halla transferido a una Co-
munidad Auténoma, vinculados a la Admi-
nistracién puablica. Concretamente, la Sen-
tencia de esta Sala de 15 de noviembre de
1973, estim6 que un médico de la Seguridad
Social es funcionario piblico a efectos del
art. 119 del Cddigo Penal, y las de 15 de
junio de 1979 y 7 de abril de 1981, declara-
ron que los farmacéuticos, médicos y enfer-
meras que por disposicion legal se incorpo-
ran a la prestacion de un servicio social a
cargo del —antiguo— Instituto Nacional de
Prevision, que depende del Estado, les otor-
ga los requisitos necesarios para alcanzar el
caracter de funcionario publico, y ello aun-
que la jurisdiccion laboral sea la competente
para entender de las cuestiones contenciosas
que surjan entre ellos, lo que no obsta a tal
consideracion de funcionarios publicos a los
fines de la legislacion penal”. En la STS de
7 de abril de 1981 que se cita en la anterior,
declaraba de forma terminante que “... le-
galmente funcionario publico es el que por
disposicion inmediata de la Ley, por elec-
cion o por nombramiento de autoridad com-
petente participa del ejercicio de funciones
publicas (art. 119) siendo el Médico adscrito
a un servicio como la Seguridad Social,
hombre dedicado a velar por funcion tan im-
portante, como la salud pidblica”. Y la STS
n.2 876/2006, de 6 de noviembre, antes cita-
da, confirmé la condena por delito de aten-
tado del que fue victima el Director-Conser-
vador de un Parque Natural, designado por
el Conseller de Medio Ambiente y depen-
diente de la Direccion General de Conserva-
cion del Medio Natural.

4. De lo expuesto se desprende el ca-
racter de funcion puiblica que cabe recono-
cer desde el punto de vista penal a la presta-
cion de los servicios sanitarios publicos.

La Constitucion dispone en al articulo
43.2 que “compete a los poderes publicos
organizar y tutelar la salud publica a través
de medidas preventivas y de las prestacio-
nes y servicios necesarios”.

La Ley General de Sanidad, Ley
14/1986, que tiene la condicién de norma
basica en el sentido previsto en el articulo
149.1.16.* de la Constitucién, ya menciona
en su Exposicion de Motivos el reconoci-
miento, en el articulo 43 y en el articulo 49
de nuestro texto normativo fundamental, del
derecho de todos los ciudadanos, a la pro-
teccion de la salud, derecho que, para ser
efectivo, requiere de los poderes publicos la
adopcién de las medidas idoneas para satis-
facerlo.

La ley, que tiene por objeto la regulacion
general de todas las acciones que permitan
hacer efectivo el derecho a la proteccion de
la salud reconocido en el articulo 43 y con-
cordantes de la Constitucion, dispone al re-
gular el sistema de salud, como modelo or-
ganizativo propio y caracteristico de los ser-
vicios sanitarios publicos, que los medios y
actuaciones del sistema sanitario estardn
orientados prioritariamente a la promocién
de la salud y a la prevencion de las enferme-
dades (articulo 3.1), lo que claramente exce-
de de la simple prestacién de un servicio
asistencial; que la asistencia sanitaria publi-
ca se extenderd a toda la poblacién espafiola
(articulo 3.2), y que tanto el Estado como
las Comunidades Auténomas y las demaés
Administraciones publicas competentes, or-
ganizaran y desarrollardn todas las acciones
sanitarias a que se refiere el Titulo I dentro
de una concepcion integral del sistema sani-
tario (articulo 4.1). Por otra parte, el articulo
18 de la Ley establece que las Administra-
ciones Publicas, a través de sus Servicios de
Salud y de los Organos competentes en cada
caso, desarrollaran entre otras las siguientes
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actuaciones: la atencidn primaria integral de
la salud, incluyendo, ademas de las acciones
curativas y rehabilitadoras, las que tiendan a
la promocién de la salud y a la prevencién
de la enfermedad del individuo y de la co-
munidad, y la asistencia sanitaria especiali-
zada, que incluye la asistencia domiciliaria,
la hospitalizacion y la rehabilitacion. En el
mismo sentido, el articulo 6 de la ley. En
cuanto a la organizacidn, dispone el articulo
45 que el Sistema Nacional de Salud integra
todas las funciones y prestaciones sanitarias
que, de acuerdo con lo previsto en la presen-
te Ley, son responsabilidad de los poderes
publicos para el debido cumplimiento del
derecho a la proteccién de la salud.

Es decir, asistencia al individuo y al tiem-
po actuaciones generales dirigidas a la pro-
mocién y aseguramiento de la salud de to-
dos los integrantes de la comunidad, activi-
dades dificilmente disociables en cuanto
que del dmbito de la prestacion asistencial
se obtienen en gran medida los datos que se
utilizarian luego para justificar la adopcion
y determinar, en su caso, el contenido de las
medidas dirigidas a la prevencion de la en-
fermedad y a la proteccién de la salud publi-
ca en general. O bien para no considerar ne-
cesaria la adopcion de medida alguna.

5. La intervencion de los poderes publi-
cos en orden a la satisfaccion de los intere-
ses publicos relacionados con la salud, con
sometimiento al Derecho Publico, no sola-
mente resulta de las disposiciones de la Ley
14/1986, General de Sanidad.

La legislacion vigente deposita en manos
de los facultativos el ejercicio de facultades
que implican una cierta capacidad de coer-
cién con la finalidad de satisfacer necesida-
des publicas. Asi, por ejemplo, el articulo
9.2 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
de Autonomia del Paciente, dispone que
“los facultativos podran llevar a cabo las in-
tervenciones clinicas indispensables en fa-
vor de la salud del paciente, sin necesidad
de contar con su consentimiento, en los si-
guientes casos: a) Cuando existe riesgo para
la salud publica a causa de razones sanita-

rias establecidas por la Ley. En todo caso,
una vez adoptadas las medidas pertinentes,
de conformidad con lo establecido en la Ley
Orgénica 3/1986, se comunicaran a la auto-
ridad judicial en el plazo méximo de 24 ho-
ras siempre que dispongan el internamiento
obligatorio de personas”.

También son de interés las previsiones
contenidas en la Ley 55/2003, de 16 de di-
ciembre, que regula el Estatuto Marco del
personal estatutario de los servicios de sa-
Iud, en cuyo articulo primero ya se dispone
que “esta Ley tiene por objeto establecer las
bases reguladoras de la relacién funciona-
rial especial del personal estatutario de los
servicios de salud que conforman el Sistema
Nacional de Salud, a través del Estatuto
Marco de dicho personal”, resultando apli-
cable, segtin el articulo 2 al personal estatu-
tario que desempeiia su funcién en los cen-
tros e instituciones sanitarias de los servi-
cios de salud de las Comunidades
Auténomas o en los centros y servicios sani-
tarios de la Administracion General del Es-
tado.

6. Estos amplios conceptos de funcién
publica y, consiguientemente, de funciona-
rio puablico, unidos al aumento de la presen-
cia de la Administracion, directa o indirec-
tamente, en la vida publica pueden llegar a
producir un incremento excesivo de la reac-
cién penal basada en la aplicacién de los
preceptos que sancionan el delito de atenta-
do a situaciones que pudieran encontrar
otras soluciones en otros preceptos del C6-
digo Penal. Cabe plantearse si el delito de
atentado deberia quedar reducido a aquellas
situaciones en las que la autoridad o el fun-
cionario desempefaran funciones publicas
caracterizadas por la coercion, en el sentido
de capacidad de imponer legalmente el
cumplimiento de la determinacién o resolu-
ci6én adoptada, bajo la amenaza de sancion,
lo cual ordinariamente serd atribuible a la
autoridad o a sus agentes en cuanto actdan
bajo las 6rdenes o indicaciones de aquélla, y
sdlo excepcionalmente a los funcionarios
publicos. No obstante, seria deseable que
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esa restriccion encontrara un apoyo expreso
en una Ley Orgénica, si ese fuera finalmente
el designio del legislador.

Segundo.—1. En el caso, el Tribunal
acepta con claridad que la victima, médico
de la sanidad publica, tenia la condicién de
funcionario, pero niega que participara en el
ejercicio de funciones publicas, principal-
mente porque considera que la prestacion
sanitaria del Sistema Nacional de Salud,
constituye un servicio publico, pero no una
funcién de la misma clase. Y en segundo
lugar, entiende que el dolo exige que el suje-
to debe conocer el caricter funcionarial de
la victima, “conocimiento que dificilmente
puede inferirse cuando dicha accidn tipica
se dirige contra un sujeto cuya funcion no
exterioriza ninguna manifestacion de autori-
dad”. El Ministerio Fiscal, por el contrario,
sostiene que se trata de funciones publicas y
que dados los hechos el acusado conocia el
caracter pablico de la actuacion del agre-
dido.

El primer aspecto encuentra respuesta en
las consideraciones efectuadas con anterio-
ridad. Como ya se ha dicho, las disposicio-
nes legales vigentes, especialmente las con-
tenidas en la Ley 14/1986, como desarrollo
de lo dispuesto en el articulo 43 de la Cons-
titucién, ponen de manifiesto la existencia
de toda una serie de actuaciones relaciona-
das con la proteccion de la salud publica,
como finalidad reconocida en el citado pre-
cepto constitucional, que son encomenda-
das a los poderes publicos quienes actuardn
a través de las medidas preventivas y de las
prestaciones y servicios necesarios (articulo
43.2 CE), estando reguladas por normas de
cardcter administrativo, a las que asimismo
quedan sujetos quienes las prestan. Por lo
tanto, debe ser considerada como una fun-
cién publica a los efectos penales.

Es posible cuestionarse si, a los efectos
del delito de atentado, Gnicamente debe ser
considerada funcion publica, en cuanto a los
médicos de la sanidad publica, aquella inte-
grada por las actividades directamente enca-
minadas a la proteccion de la salud publica,

excluyendo aquellas otras més bien relacio-
nadas con las prestaciones asistenciales a in-
dividuos concretos, que, ciertamente, po-
drian también ser desempenadas dentro del
ambito privado. Sin embargo, tal distincién
no encuentra precedentes en la jurispruden-
cia anterior, como ya antes se puso de relie-
ve, y ademas, las funciones publicas de tute-
la de la salud publica, que segtin la Constitu-
cion han de realizarse a través de las
prestaciones y servicios necesarios, resultan
dificilmente separables en forma suficiente-
mente clara de aquellas otras actuaciones
desarrolladas por los facultativos en el mar-
co de la prestacion asistencial de la que ob-
tienen, o pueden obtener, los datos que fi-
nalmente les permiten adoptar las medidas
que la ley les autoriza en orden a la protec-
ci6n de la salud publica. Cuando la Ley Ge-
neral de Sanidad dispone en el articulo 3.1
que los medios y actuaciones del sistema
sanitario estardn orientados prioritariamente
a la promocion de la salud y a la prevencion
de las enfermedades, se estan refiriendo, de
forma congruente con lo dispuesto en el ar-
ticulo 18, a finalidades publicas que coexis-
ten con otras finalidades relacionadas con la
salud individual durante los actos en que
consiste la prestacion asistencial, sin que
aparezcan criterios seguros que permitan di-
ferenciar unas de otras en su ejecucion prac-
tica.

2. La segunda cuestion ha de relacio-
narse con las particularidades del caso con-
creto. En el hecho probado se establece que
el acusado era paciente del agredido, Médi-
co del Centro de Asistencia Primaria, y que
le habia atendido extrayéndole una pieza
dentaria. Los dos actos agresivos tuvieron
lugar tras acudir el acusado a las inmedia-
ciones del referido Centro y claramente en
relacion con la actividad sanitaria del médi-
co prestada con anterioridad.

Por lo tanto, dada la existencia de un acto
médico anterior, el acusado necesariamente
sabia que se habia desarrollado en un Centro
Publico, que no habia pagado por ello y ade-
mas, que no existia ninguna razén personal
o de otro tipo que pudiera sugerir una actua-
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cion filantrépica por parte del facultativo.
Por lo tanto, la conclusién ineludible para el
autor es que la actividad prestada no se tra-
taba de una actividad privada, sino enmar-
cada en el funcionamiento publico del siste-
ma de salud, de forma que con su agresion
no solo alcanzaba al particular, sino también
a intereses publicos consistentes en la pro-
teccién de la correccion de la funcién pu-
blica.

Consecuentemente, ambos motivos se
estiman.

()

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
Excmo. SrR. D. ANDRES MARTINEZ
ARRIETA, CONTRA LA SENTENCIA NUM.
1030/2007, DICTADA EN EL RECURSO DE
CASACION N 759/2007

Desde el respeto a mis compaiieros ex-
preso a través del presente voto particular
mi disension a la misma, resumiendo los ar-
gumentos que expuse en la deliberacion.

La razén de mi discrepancia no radica en
la condicion de funcionario publico del mé-
dico de la seguridad social que fue objeto de
una agresion injustificada y que el tribunal
de instancia subsumi6 en el delito de lesio-
nes. Tampoco, respecto a las consideracio-
nes que en la Sentencia de la mayoria se
realizan sobre la importancia de la sanidad y
su relacién con la funcién publica. Mi dis-
crepancia se concreta en la aplicacion, a los
hechos declarados probados, del tipo penal
del atentado pues entiendo que desde el 4m-
bito de aplicacion de la norma, art. 550 del
Codigo penal, los hechos caen fuera de ese
tipo penal al no resultar afectado el bien ju-
ridico objeto de protecciéon de la norma.

La sentencia de la que discrepo parte de
un aserto principal: “Abandonada la con-
ceptuacion del bien juridico protegido por el
delito de atentado como referencia al princi-
pio de autoridad, se ha identificado aquél
con el orden publico, entendido como aque-
1la situacién que permite el ejercicio pacifi-
co de los derechos y libertades publicas y el
correcto funcionamiento de las instituciones
y organismos publicos, y consiguientemen-

te, el cumplimiento libre y adecuado de las
funciones publicas, en beneficio de intere-
ses que superan los meramente individuales.
En definitiva, se sancionan a través de estos
preceptos los hechos que atacan el normal
funcionamiento de las prestaciones relativas
al interés general que la administracion de-
be ofrecer a los ciudadanos”. Concluye la
argumentacién afirmando que la extension
que, como consecuencia de una ampliacion
del concepto de orden y funcién puiblica se
produce, “puede llegar a producir un incre-
mento excesivo de la reaccion penal”, pero
entiende que la restriccion tendria que venir
dada por una legislacion expresa que asi lo
dispusiera, “seria deseable que esa restric-
cién encontrara un apoyo expreso en una
Ley Organica, si ese fuera el designio del
legislador”.

Mi discrepancia se concreta en esta am-
pliacién del concepto de orden publico que
proporciona la Sentencia: del principio de
autoridad, abandonado por su conexion al
régimen anterior, a otro, mas amplio y ambi-
guo, la actividad prestacional que desarrolla
el Estado. Desde esa concepcion tan amplia,
basta que una accién agresiva se realice
contra un funcionario publico, o una Autori-
dad o sus agentes en el ejercicio de sus fun-
ciones, para integrarla en el delito de atenta-
do, lo que supone, como se dice, un incre-
mento en la reaccion penal que, a mi juicio,
puede ser restringida desde una interpreta-
cion actualizada del bien juridico, el orden
publico conforme al Titulo XIII del Cédigo
penal, que contempla diversas conductas
contrarias al mismo, una de ellas el acometi-
miento a los funcionarios publicos. Es pre-
ciso delimitar los funcionarios a los que se
refiere, si a todos los que prestan un servicio
publico o, por el contrario, el dmbito de
aplicacion de la norma se restringe respecto
a los encargados del mantenimiento del or-
den publico. Por lo tanto, es el orden ptblico
el elemento esencial sobre el que debe inda-
garse para dar un contenido al tipo penal del
atentado y desde ese entendimiento indagar
el &mbito de lo prohibido en el tipo penal del
atentado.
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La jurisprudencia de esta Sala ha realiza-
do ese cambio en la concepcién del orden
publico y, en este sentido, la Sentencia de la
mayoria es consecuente con nuestros prece-
dentes jurisprudenciales que se recogen en
la Sentencia de la que discrepo. También a
los criterios jurisprudenciales de la Sala 3.
del Tribunal Supremo, por todas STS 3.2 de
17 de febrero de 2003, que recoge la STC
6/1983, “En el momento actual, el concepto
de orden publico es el normal ejercicio de
los derechos fundamentales y libertades pu-
blicas”, variacién que ya habia iniciado el
Tribunal Constitucional, STC, de 29 de
marzo de 1990, al senalar “hemos tenido
ocasion (STC 43/1986) de declarar que di-
cho concepto de orden publico ha adquirido
una nueva dimension a partir de la vigencia
de la Constitucion”.

Este cambio en la interpretacion del bien
juridico se ha realizado sin atisbar las conse-
cuencias que el mismo produciria respecto a
las agresiones a los funcionarios y, ahora, la
propia Sentencia de la que disiento expresa
su recelo ante un incremento excesivo de la
reaccion penal y llama al legislador para que
lo restringa sin postular un criterio limitati-
vo acorde con el bien juridico protegido,
conforme al Titulo XIII del Cdédigo.

Ciertamente existen tipos penales en los
que no es necesario acudir al bien juridico
protegido, pues existe una voluntad decidi-
da del legislador de punir determinadas con-
ductas en las que no es necesario acudir a
criterios teleoldgicos para concretar el dm-
bito de lo sancionado, pero en otros delitos,
como el atentado, es preciso indagar el mis-
mo para no llegar a una desmesurada aplica-
cién y extension de la tipicidad como resulta
del criterio sustentado por la Sentencia que
abre la aplicacién del tipo a todo acometi-
miento realizado contra funcionario publico
en el ejercicio, o con motivo, de funciones
de esa naturaleza aunque estén desconecta-
das del mantenimiento o imposicion del or-
den publico. Al entender que el bien juridico
protegido es la actividad prestacional del
Estado, toda actividad realizada por un fun-
cionario publico es potencialmente suscep-

tible de ser considerada sujeto pasivo del
delito de atentado, salvo que se acuda a cri-
terios elitistas, totalmente inadecuados. Esa
desmesura en la tipicidad creo no aparece
cubierta por el tipo del atentado, siendo pre-
cisa una clarificacién del bien juridico, or-
den publico, para delimitar el dambito de
aplicacion de la norma.

Como sefialé la STS (3.*) de 27 de no-
viembre de 2002, el concepto de orden pui-
blico no es de ficil definicion, “no ya sola-
mente por su dificil concrecién desde un
punto de vista conceptual, sino por el senti-
do (variable) que se le ha venido atribuyen-
do a tenor de las distintas etapas de la vida
publica del pais. Ha ocurrido que el abuso
de la nocién de orden publico en la historia
constitucional espafiola, y muy especial-
mente durante la etapa anterior a la vigente
Constitucion, provoco recelos en el Consti-
tuyente y, luego, en el Legislador a la hora
de utilizar dicho concepto”.

Esas dificultades se trasladan a otros con-
ceptos con los que aparece asociado. Asi, en
el concepto de Autoridad hemos de tener en
cuenta la diferenciacion que resulta de su
consideracion de 6rgano encargado de velar
por un orden publico establecido por un or-
denamiento anterior al vigente y caracteri-
zado por la restriccion de derechos funda-
mentales, a otro, en el que el papel de la
autoridad es el contrario, garante de los de-
rechos constitucionales y con capacidad de
actuar la coercién, mando, para asegurar el
desarrollo de los derechos individuales y co-
lectivos de los ciudadanos. Pese al conteni-
do diferenciado, antes restriccion y ahora
garante de su ejercicio, subsiste el elemento
esencial derivado de la potencialidad de que
sus decisiones sean coactivas respecto a los
ciudadanos, precisamente, para garantizar el
mantenimiento del orden publico derivado
de la Constitucion.

La asociacién entre normas esenciales de
la convivencia y posibilidad de coercion, la
encontramos siempre en las nociones de
“orden puiblico”. Asi si asociamos la locu-
cién “orden publico” al ordenamiento juri-
dico, nos referimos al conjunto de normas,
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valores, principios, tenidos como absoluta-
mente obligatorios para la conservacion de
una sociedad en una época determinada, ca-
racterizado por la indisponibilidad de las
partes y su aplicacion de oficio por los tribu-
nales (STS, Sala I de 5 de abril de 1996). Si
lo referimos a la seguridad ciudadana, el or-
den publico va vinculado a las potestades
coercitivas de la administracion, a las nor-
mas de policia, para el mantenimiento de
unos valores esenciales de la convivencia.

De cuanto llevamos senalado podemos
anticipar que el orden publico se integra por
el conjunto de valores y derechos constitu-
cionales de una sociedad, indisponibles por
los ciudadanos, e incluye, como requisito de
su proteccion la potestad coactiva de la ad-
ministracién para preservar su manteni-
miento.

En derecho penal, el art. 24 del Cddigo
nos define a la Autoridad como la persona
que “tenga mando” o ejerce jurisdiccion.
Dejando aparte el ejercicio de la jurisdic-
cion, como capacidad para la resolucién de
conflictos sometidos a la jurisdiccién, nos
interesa el ejercicio del mando, esto es, la
capacidad para imponer conductas que es-
tan dispuestas democraticamente para ase-
gurar la convivencia social y que inciden en
la libertad de los ciudadanos, esto es funcio-
nes que afectan al control, que son desarro-
lladas para garantizar el ejercicio de los de-
rechos de los ciudadanos. El mantenimiento
del orden publico constitucional es una fun-
cion esencial de la Autoridad y, por ende, de
los funcionarios publicos y de los agentes de
la Autoridad.

El orden piblico, en la medida en que su
mantenimiento puede suponer una restric-
cién a los derechos y al ambito de libertad
de los ciudadanos, es un concepto de inter-
pretacion restrictiva y excepcional, de don-
de ha de deducirse que no se rellena con
toda la actividad prestacional que desarrolla
el Estado, sino respecto de aquellos actos de
ordenacion y control de la convivencia so-
cial. La eficacia del concepto de orden pu-
blico asi elaborado representa un mecanis-

mo de articulacion en el proceso dialéctico
entre la libertad y la pacifica convivencia
social. “El ordenamiento al disponer la obli-
gacion de la administracion de servir con
objetividad intereses generales asume cier-
tas tareas y funciones que garanticen unos
niveles minimos en la seguridad, en la tran-
quilidad, en la salubridad y en la moralidad
publica —niveles minimos necesarios para
asegurar la convivencia ciudadana pacifi-
ca—; e, incluso, en su concepcion amplia
para asegurar el normal funcionamiento de
los servicios publicos” (STS 3.* de 27 de
noviembre de 2002), pudiendo utilizar, con
las debidas prevenciones, la coercién. Co-
mo sefial6 la STC 33/1982, “el orden publi-
co, en su vertiente de seguridad publica,
comprende la actividad administrativa diri-
gida a hacer posible el ejercicio de los dere-
chos fundamentales y libertades publicas, a
la proteccion de personas y bienes y al man-
tenimiento de la tranquilidad u orden ciuda-
dano que son finalidades inseparables y mu-
tuamente condicionadas”.

Asi considerado, los ataques objeto de la
proteccion penal en el delito de atentado son
los que pueda recibir los funcionarios que
actdan en la actividad administrativa dirigi-
da a ordenar y controlar el orden publico, en
los términos sefialados, para garantizar el
ejercicio de los derechos constitucionales de
los ciudadanos. La actividad protegida por
el tipo penal no comprende, desde la pers-
pectiva expuesta, toda la actividad presta-
cional del Estado, sino aquellas funciones,
desarrolladas por funcionarios que inciden
en la libertad de los ciudadanos, asegurando
el normal funcionamiento de los valores de-
mocréaticos y el correcto ejercicio, por todos,
de los derechos fundamentales. Entre esas
funciones ha de incluirse las desarrolladas
por funcionarios de policia, los integrantes
del poder judicial, los que ejercen funciones
de inspeccién y control en distintas areas...
etc., entre los que cabe incluir a los funcio-
narios de la seguridad social en cuanto im-
pongan restricciones u ordenen la observan-
cia de normas de seguridad o de sanidad.
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Quedaria excluida de la tipificacién en el
delito de atentado, y su punicién correspon-
deria, en su caso, a los tipos penales de le-
siones o contra la libertad, aquellas conduc-
tas de acometimiento al funcionario por ac-
tos, propios de la funcién publica, pero
desconectados del orden publico, como la
respuesta agresiva a un funcionario ptblico
por un acto médico.

Desde la perspectiva expuesta entiendo
que la agresion al médico de la seguridad
social producida en respuesta a un acto mé-
dico no debe ser tipificado en el atentado, y
si en las lesiones, por lo que la impugnacion
del Ministerio fiscal, en el presente recurso,
debio ser desestimada, pues como se ha ex-
puesto, la accidn agresiva hacia al funciona-
rio no afecta, en los términos expuestos, al
orden publico.

Sentencia 1061/2007, Sala de lo Penal del TS, de 13 de diciembre de 2007

OBJETO DEL PROCESO. CONGRUENCIA

Arts. 24 CE; 779.1.4.° LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Roman Puerta Luis

SINTESIS

Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva de la acusacion

particular a consecuencia de la_indebida limitacion del objeto del proceso

efectuada en el auto de transformacion en procedimiento abreviado que,
posteriormente, se traslada a la sentencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

A) RECURSO DE LA ACUSACION
PARTICULAR (...)

Segundo.—Dos son los motivos de casa-
ci6én formulados por esta parte recurrente en
su recurso. El primero de ellos, al amparo
del art. 852 de la LECrim., denuncia “vulne-
racién del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE) y del deber
de motivacion de las resoluciones judiciales
(art. 120.3, en relacioén con el art. 24 CE),
causantes de una efectiva situacion de inde-
fension”.

Como fundamento del motivo, se dice
que “a pesar de que, tanto en la querella co-
mo en los escritos de conclusiones se hacia
referencia a otro comportamiento eventual-
mente constitutivo de un delito de estafa
procesal, la sentencia ha omitido todo pro-
nunciamiento sobre este extremo”. (...)

La razén de esta impugnacion, segin se
dice en el motivo, proviene de que, descri-
biéndose en la querella, formulada por la
acusacion particular, determinados hechos
presuntamente constitutivos de delito que se
imputaban al querellado, el Juez de Instruc-
ci6én dict6 el auto de fecha 20 de abril de
2005, en el que se acordaba proseguir la
causa por los tramites del procedimiento
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abreviado, reflejandose en el mismo sola-
mente uno de los hechos relacionados con la
reclamacion judicial en via civil promovida
por el acusado, cuando la querella se referia,
ademds, a otros hechos que igualmente se
imputaban al querellado Sr. Hugo. Tras el
referido auto, la parte querellante solicitd
determinadas diligencias complementarias
relacionadas precisamente con los hechos
omitidos en la citada resolucién. Tales he-
chos se contenian en la querella que dio ori-
gen a estas actuaciones y el querellado pres-
t6 declaracion “en referencia a todos los he-
chos contenidos en la querella”. Diligencias
que fueron acordadas por el Juez de Instruc-
cién. Una vez practicadas dichas diligen-
cias, la parte querellante formul6 su escrito
de acusacion en el que se recogian “tanto los
hechos contenidos en el originario auto de
acomodacién como de los hechos a los que
se hizo referencia en el escrito de peticion
de diligencias complementarias, y, por auto
de fecha 20 de diciembre de 2005 (irrecurri-
ble), se limito el objeto de enjuiciamiento a
“los hechos sobre los que se abri6 la fase
intermedia”, unicamente.

Con estos antecedentes —continda el
motivo—, el Tribunal de instancia, al co-
mienzo del juicio oral, se pronuncidé sobre
las cuestiones previas formuladas en tal mo-
mento por las partes y, pese a que el Minis-
terio Fiscal se opuso a la tesis contraria de la
defensa del acusado, estimé la cuestion pre-
via planteada por ésta, declarando que el au-
to de apertura del juicio oral de 20 de di-
ciembre de 2005 “contiene un sobresei-
miento tacito respecto de los hechos
descritos por la acusacién particular en el
apartado 2.2 de su escrito”, decision frente a
la que la acusacion particular formul6 respe-
tuosa protesta.

()

La parte recurrente —expuestos los argu-
mentos de la sentencia de instancia— en-
tiende que la referida argumentacion “no es
razonable en términos constitucionales y
vulnera palmariamente la doctrina de la Sa-
la Segunda del Tribunal Supremo acerca del
valor del auto de acomodacion a los tramites

del procedimiento abreviado, de tal modo
que la interpretacion que ha efectuado la
Audiencia Provincial de Barcelona lesiona
injustificadamente el principio acusatorio,
irrogdndole un perjuicio de primer orden al
no poder sostener el ius ut procedetur por
hechos que han ocasionado un perjuicio
econdémico a mi mandante, y no haber teni-
do una motivacion plausible constitucional-
mente de esta limitacion de su derecho”.

Tercero.—El art. 779 de la LECrim. esta-
blece que “1. Practicadas sin demora las di-
ligencias pertinentes, el Juez adoptard me-
diante auto alguna de las siguientes resolu-
ciones: (...). 4.2 Si el hecho constituyera
delito comprendido en el articulo 757 (en el
que se delimita el &mbito del procedimiento
abreviado), seguird el procedimiento orde-
nado en el capitulo siguiente. Esta decision,
que contendrd la determinacién de los he-
chos punibles y la identificacion de la perso-
na a la que se le imputan, no podra adoptar-
se sin haber tomado declaracién a aquélla en
los términos previstos en el articulo 775”.

La propia Ley de Enjuciamiento Crimi-
nal dispone que si, de acuerdo con el articu-
lo citado, el Juez de Instruccion ordenare la
prosecucion del procedimiento por los tra-
mites del Capitulo IV (Libro IV, Titulo II
LECrim.), en la misma resolucién ordenara
que se dé traslado de las actuaciones al Mi-
nisterio Fiscal y a las acusaciones persona-
das, para que “soliciten la apertura del juicio
oral formulando escrito de acusacién o el
sobreseimiento de la causa o, excepcional-
mente, la practica de diligencias comple-
mentarias” (art. 780.1 LECrim.). “Solicita-
da la apertura del juicio oral por el Ministe-
rio Fiscal o la acusacion particular, el Juez
de Instruccion la acordard, salvo que esti-
mare que concurre el supuesto del nimero 2
del articulo 637 o que no existen indicios
racionales de criminalidad contra el acusa-
do, en cuyo caso acordara el sobreseimiento
que corresponda..” (art. 783.1 LECrim.).
“Contra el auto que acuerde la apertura del
juicio oral no se dara recurso alguno, excep-
to en lo relativo a la situacion personal, pu-
diendo el acusado reproducir ante el 6rgano
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de enjuiciamiento las peticiones no atendi-
das” (art. 783.3 LECrim.).

La determinacion del objeto del proceso
constituye, sin la menor duda, una cuestion
esencial del mismo. De ahi la importancia
que, en el presente caso, ha de reconocerse a
la interpretacién de los articulos anterior-
mente citados, de modo especial al art.
779.1.4.% de 1a LECrim., en cuanto en el mis-
mo se dispone que la correspondiente deci-
sion del Juez de Instruccion debera contener
“la determinacion de los hechos punibles y
la identificacion de la persona a la que se le
imputan”. Para ello, es fundamental exami-
nar dichos preceptos en su contexto natural,
que no es otro que el relativo a la regulacion
del procedimiento abreviado dentro de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Dado, pues, que el articulo 779 pertenece
a la fase de instruccidn del proceso, a la que
viene a dar término, parece oportuno poner
de relieve que una de las funciones esencia-
les de dicha fase es la de determinar la legi-
timacion pasiva en el proceso que debe lle-
varse a cabo mediante la previa imputacion
judicial (v. arts. 118 y 775 LECrim.); pues,
desde la perspectiva del derecho fundamen-
tal de defensa, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha puesto de manifiesto la
necesidad de que, para que pueda acusarse a
una persona en el proceso penal abreviado,
es preciso que previamente, en la fase de
instruccién, haya sido declarada judicial-
mente imputada, otorgdndosele la posibili-
dad de participar en la fase instructora, “de
tal forma que la instruccion judicial ha de
seguir asumiendo su cldsica funcién de de-
terminar la legitimacion pasiva en el proce-
so penal (art. 299 LECrim.)”, y que, “como
consecuencia de lo anterior, nadie puede ser
acusado por unos determinados hechos, sin
haber sido oido previamente sobre ellos por
el Juez de Instruccién con anterioridad a la
conclusién de las denominadas diligencias
previas” (v. SS TC 135/1989, 186/1990 y
128/1993).

En el mismo sentido, la jurisprudencia de
la Sala Penal del Tribunal Supremo ha de-

clarado que “la informacién al sujeto pasivo
del procedimiento penal acerca del objeto
del mismo, en lo que pueda afectarle, cons-
tituye un elemento esencial para el ejercicio
del derecho de defensa, tanto durante la ins-
truccién como en el juicio, pero precisa-
mente por ello tiene sus propios momentos
y tramites procesales que no hacen recaer
dicha funcién esencial sobre la resolucion
que acuerda la conclusién de la instruccion
y apertura de la fase intermedia. Dichos mo-
mentos son: 1.2) En fase de instruccion, el
traslado judicial de la imputacidn a la perso-
na afectada, antes o en el momento de reci-
birle declaracién como imputado, instru-
yéndole de sus derechos y facultindole para
intervenir en la instruccién, pudiendo for-
mular las alegaciones que estime oportunas
para su defensa y solicitar cuantas diligen-
cias estime pertinentes (arts. 118 y 789.4.°
LECrim.). Con ello se posibilita el ejercicio
pleno del derecho de defensa, respecto de
los hechos que han sido objeto de imputa-
cion judicial durante la instruccion del pro-
cedimiento. 2.%) En la fase intermedia —ya
en calidad de acusado y no de mero imputa-
do— cuando se le da traslado de la acusa-
cion (art. 790.6.° LECrim.), una vez que ha
sido formulada ésta por quien debe hacerlo
(las partes acusadoras y no el Juez de Ins-
truccién), informacion que le faculta para
ejercitar con plenitud su derecho de defensa
cara al juicio oral, formulando su califica-
cién alternativa y planteando los medios de
prueba que estime pertinentes (v., por todas,
STS de 9 de octubre de 2000).

De cuanto queda expuesto, se desprende
la necesidad de examinar tanto la naturaleza
como la finalidad del auto que, en su caso,
debe dictar el Juez de Instruccion, una vez
practicadas las diligencias propias de la fase
de instruccidn, a tenor de lo especialmente
dispuesto en el art. 779.4.% de la LECrim. Y,
a este respecto, debemos poner de manifies-
to que dicha resolucién constituye solamen-
te la “expresion de un juicio de inculpacion
formal efectuado por el Juez de Instruccion,
exteriorizador de un juicio de probabilidad
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de una posible responsabilidad penal” (v.
STS de 10 de noviembre de 1999), por lo
que su finalidad “no es la de suplantar la
funcién acusatoria del Ministerio Fiscal, an-
ticipando el contenido fictico y juridico de
la calificacion acusatoria, sino Unicamente
conferir el oportuno traslado procesal para
que ésta pueda verificarse, asi como para
expresar el doble pronunciamiento de con-
clusién de la instruccién y de prosecucién
del procedimiento abreviado en la fase in-
termedia” (v. STS de 2 de julio de 1999).

Importa recordar, finalmente, que lo ver-
daderamente relevante sobre este auto y so-
bre el desenvolvimiento ulterior del proce-
so, desde el punto de vista del derecho de
defensa del inculpado, es que, como ya he-
mos dicho, en la fase de instruccion que di-
cha resolucion viene a concluir, se cumpla
la exigencia, destacada por el Tribunal
Constitucional, de que la persona acusada
haya sido previamente inculpada en la fase
de instruccion, didndole la posibilidad de
personarse e intervenir en ella en el ejercicio
de su derecho de defensa, pues nadie puede
ser acusado de unos determinados hechos
sin haber sido oido previamente sobre ellos
por el Juez de Instruccion, con anterioridad
a la conclusién de la denominadas diligen-
cias previas.

Hemos de concluir, por tanto, que cuando
el Juez de Instruccion acuerda la conclusion
de las diligencias previas y su transforma-
cién en procedimiento abreviado, conforme
a lo previsto en el art. 779.1.4.* de la LE-
Crim., lo hace en funcién de los hechos que
han sido objeto de imputacidn, es decir, so-
bre los que ha girado la instruccion de las
diligencias previas, por lo que los mismos
son perfectamente conocidos por el incul-
pado.

La aplicacion de la anterior doctrina al
presente caso lleva sin dificultad a la esti-
macion del presente motivo.

En efecto, en la querella que encabeza la
presente causa (f. 3 de los autos), se imputan
al querellado una serie de hechos que reba-
san ampliamente el reducido marco tenido
en cuenta en el relato de hechos probados de
la sentencia de instancia —limitado practica-
mente al apartado primero de la “relacion
circunstanciada de hechos” del escrito de
querella—, sin mencién alguna a los restan-
tes, tales como los relativos a la gestién y
tramitacion del proyecto de compensacion
de las fincas denominadas de Pere IV (f. 10)
y “respecto a las fincas de Alella” (f. 14),
cuando en las actuaciones obra la declara-
cion prestada por el Sr. Hugo, en la fase de
instruccion, con intervencion de su Letrado
y del de la acusacion particular (v. f. 128),
en el curso de la cual fue interrogado sobre
los diferentes hechos denunciados en el es-
crito de querella.

Por todo lo anteriormente expuesto, pro-
cede la estimacion de este motivo, por vul-
neracion del derecho fundamental de los re-
currentes a la tutela judicial efectiva, al no
respetar la sentencia de instancia el canon
de racionalidad constitucionalmente exigi-
ble a las resoluciones judiciales, en cuanto
se refiere a la delimitacion del objeto de este
proceso, lo cual implica la anulacién de la
sentencia recurrida y la devolucién de las
actuaciones al Tribunal de que proceden pa-
ra que, previo nuevo sefialamiento, se cele-
bre nuevo juicio oral —para el enjuicia-
miento del acusado en relacion con la totali-
dad de los hechos que le fueron imputados
judicialmente en la querella formulada por
la acusacién particular y posteriormente en
su escrito de acusacion—, debiendo estar
formado el correspondiente Tribunal por
Magistrados distintos de los que dictaron la
sentencia que ahora se casa.
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Sentencia 1070/2007, Sala de lo Penal del TS, de 14 de diciembre de 2007

ERROR DE PROHIBICION EN DELITO DE ABUSO SEXUAL
Arts. 14.3 y 182.1 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Luciano Varela Castro

SINTESIS

A la vista de los hechos enjuiciados (el varon acababa de cumplir 18
anos, la joven estd a punto de cumplir los 13 afios y existe una relacion
de noviazgo aceptada por la familia de la nifia), se aprecia error de prohibi-
cion invencible, absolviendo al sujeto activo del delito continuado de abuso
sexual con acceso carnal del que habia sido condenado en la sentencia de
instancia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.—(...)

El recurrente alega un tnico motivo de
casacion, por infraccién de ley, al amparo
del art. 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal por estimar que la condena infrin-
ge el art. 14.3, del Codigo Penal.

Constituye hoy, en efecto, una tesis paci-
fica que la culpabilidad integra como uno de
sus elementos la conciencia de antijuridici-
dad, de lo que deriva que, cuando el sujeto
actda creyendo que su comportamiento es
adecuado a Derecho, el mismo no le es per-
sonalmente reprochable, aunque sea antiju-
ridico.

De ahi que el art. 14.3 del Coédigo Penal
de 1995, tras el precedente del art. 6 bis del
de 1973, exima de responsabilidad penal
cuando se estime que concurre un “error so-
bre la licitud del hecho constitutivo de la
infraccién penal. Bien entendido que, como
recuerda la Sentencia de esta Sala 865/2005
de 24 de junio tal error difiere del: “... caso
en que el autor del delito piense que la in-

fraccién cometida es mas leve de como en
realidad la sanciona la Ley Penal.... o, afia-
de,... nada tiene que ver con el error de pro-
hibicién el conocimiento o la ignorancia de
la norma concreta infringida, pues si asi fue-
ra s6lo podrian delinquir los expertos en De-
recho Penal.... ni es relevante la mera...
equivocacion sobre cudl sea la sancién juri-
dica que se puede derivar de la propia con-
ducta... Y lo que interesa aqui destacar... el
error de prohibicién no puede confundirse
con el caso en que exista en el sujeto una
situacion de duda, como ha senalado la....
sentencia de 14 de noviembre de 1997, nim.
1141/1997”. La duda es incompatible con el
concepto de creencia erronea. La creencia
para que sea propiamente tal ha de ser firme,
es decir, sin duda al respecto (véase el Dic-
cionario de la Real Academia de la Lengua).
Hay que considerar que existe suficiente
conciencia de la antijuridicidad cuando el
autor duda y pese a tal duda se decide a ac-
tuar mediante la conducta delictiva. Este co-
nocimiento eventual del injusto es un con-
cepto paralelo al del dolo eventual: en estos
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casos hay culpabilidad del mismo modo que
en los casos de dolo eventual hay dolo”.

Funda su pretension el aqui recurrente en
la premisa de que el acusado “ni siquiera
duda” de que su comportamiento pudiera
ser ilicito. Estima que el error sobre el signi-
ficado de su conducta en referencia a su an-
tijuridicidad era invencible.

Desde luego es indiscutible que, dado el
cauce procesal elegido para el recurso, las
manifestaciones de la sentencia en cuanto a
los hechos que han resultado probados son
intocables e ineludibles.

Tales premisas facticas se encuentran, en
lo que interesa a la cuestion planteada, tanto
en el apartado de hechos probados como, en
buena medida en la fundamentacion juridi-
ca. Y cabe sintetizarlos asi:

4]

1. El condenado y la menor mantenian
—y no consta que dejaran de mantenerla—
una relaciéon de noviazgo.

2.2 Al iniciarse esa relacion (dice en sus
fundamentos juridicos la recurrida) se man-
tuvo una reunién en el domicilio de la me-
nor en presencia de su padre, sin que conste
su oposicion, ni otra consideracion que la de
que se reflexiond sobre la edad. En modo
alguno consta que se hiciese consideracion
—menos aun advertencia o admonicion—
respecto al mantenimiento de relaciones se-
xuales.

3.2 El acusado sabia que la menor habia
nacido el dia 29 de enero de 1993.

42 En el mes de noviembre los novios
conversaron sobre la posibilidad de mante-
ner relaciones sexuales, decidiendo que la
menor reflexionaria sobre ello.

5.2 Una vez que la menor decidi6 man-
tener dichas relaciones, las mantuvieron en
tres ocasiones, durante ese mes y el de di-
ciembre de 2005.

6. El acusado habia cumplido los 18
afios el dia 15 de octubre de 2005.

Segundo.—La protesta de error realiza-
da por el acusado se muestra veraz.

Nada se discute sobre el bien juridico
protegido en el delito imputado. Ni sobre la

concurrencia del elemento tipico de ser la
supuesta victima menor de edad de trece
afos, asi como que tal dato era conocido por
el acusado. Ni tampoco se discute que el
consentimiento de la menor de trece afos no
obsta la concurrencia de todos los elementos
del tipo.

Centrado el debate en la cuestion del
error denominado de prohibicién, —tratado
en el fundamento juridico tercero de la sen-
tencia— es necesario delimitar dos cuestio-
nes bien diversas: a) la existencia, o no, de
error en el sujeto activo respecto a la tras-
cendencia juridico penal del hecho de man-
tener relaciones sexuales con persona me-
nor de la edad de trece afios, y b) cual sea la
valoracién que merezca ese eventual error
en lo que concierne a las posibilidades de
ser eliminado por el autor, es decir a si el
mismo era o no vencible.

La primera cuestion constituye un dato
empirico, cuya veracidad o falsedad ha de
establecerse en funcion del resultado de la
actividad probatoria en el proceso. El se-
gundo consiste en un juicio de valor, por
mas que sea tributario de circunstancias fac-
ticas.

Debemos pues comenzar por valorar si la
existencia del error viene dada como proba-
da, en la sentencia recurrida, o si, de los he-
chos declarados probados, cabe concluir la
veracidad o falsedad de dicha alegacién de
error.

La sentencia recurrida solamente se cui-
da, entre los enunciados de hechos proba-
dos, de afirmar que el sujeto conocia el ele-
mento del tipo constituido por la edad de la
menor. Y, en cuanto al error de prohibicién,
entre los fundamentos juridicos solamente
recuerda la exigencia de que debe ser pro-
bado.

Con independencia de que también ex-
tienda —inadecuadamente— esa exigencia
a la calificacion de vencibilidad, atina al se-
falar que, ademds de no bastar la mera ma-
nifestacion o protesta de tal error por parte
del acusado, la probabilidad de existencia
del error estd en funcién de la naturaleza de
la norma que establece la prohibicién y, por
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otro lado, de las circunstancias facticas del
caso concreto.

Porque, en efecto, existen contenidos
normativos que tipifican conductas sobre
cuya ilicitud no cabe, en principio, admitir
duda razonable. De la misma manera que
los elementos de hecho que componen de-
terminados comportamientos, singularmen-
te los de naturaleza violenta, alejan toda du-
da sobre su proscripcion.

Ocurre que la sentencia omite, tras diver-
sas consideraciones genéricas, pronunciarse
concretamente sobre si el recurrente, cuan-
do afirma desconocer la ilicitud de la rela-
cién sexual que se le imputa, es tenido, o no,
por mendaz. Ello no impide que, en el mar-
co del motivo alegado, (infraccion de ley) se
controle, dados los hechos declarados pro-
bados, si la inferencia que esos autorizan,
segln pautas de 16gica y experiencia, coin-
cide con la consideraciéon de su falsedad,
que aparece implicita en la decision de la
sentencia.

La afirmacion bésica, premisa mayor del
silogismo asumido por la recurrida, es que
“la ilicitud del trato sexual entre adultos ple-
namente capaces y nifias de edad tan escasa
como la de doce afios cuya capacidad de
discernimiento todavia no se encuentra mi-
nimamente formada es hoy notoriamente
evidente y de conocimiento general”.

Y luego acude al andlisis de las circuns-
tancias del caso concreto —premisa me-
nor— para concluir que las “condiciones del
sujeto” y la “naturaleza del delito” no tole-
ran que “se invoque el error”.

Pues bien, ni la premisa mayor —méxi-
ma de experiencia—, es aceptable acritica-
mente y sin matices, ni el razonamiento so-
bre las premisas menores abarcan todo el
espectro de las que merecen consideracion.

Lo primero porque la delimitacién en la
frontera de los trece afios para acotar la rele-
vancia del consentimiento que excluye la
antijuricidad tipificada en las relaciones se-
xuales ha sido sefialada en tiempo relativa-
mente reciente. Solamente una persona es-
pecialmente avisada puede saber que la
frontera pas6 de los doce a los trece afnos

con ocasién de la Ley Organica 11/1999.
Hasta ese momento —seis afios antes— no
constituia en absoluto una categoria conoci-
da y aceptada que el mayor de doce afios no
pudiera con su consentimiento excluir la ili-
citud penal de esa relacién sexual.

Mais relevante, si cabe, es la pretericion
de importantes matices sobre la premisa me-
nor en que incurre la sentencia recurrida.
Asi ha de subrayarse que el acusado acaba-
ba de entrar en el censo de criminalmente
responsables apenas un mes antes de los he-
chos. Y la menor se encontraba a otro mes
de poder consentir con efectos enervantes
de responsabilidad penal cualquier relacion
sexual no coactiva.

Es pues harto creible que el sujeto activo
pudiera pensar que su comportamiento era
tan licito como lo seria de reiterarse unos
dias mas tarde que el dia en que cometid el
hecho que se le imputa en esta causa.

Por ello debemos disentir de la sentencia
apelada en cuanto presupone, que no afirma,
que el sujeto no se encontraba preso de error
sobre la trascendencia juridica de su com-
portamiento.

Tercero.—Ese error era, ademads, inven-
cible.

No se trata ahora de realizar un control de
las premisas facticas de la sentencia recurri-
da. De lo que el Tribunal, de acuerdo con la
tesis del recurso, debe dejar ahora constan-
cia es de la discrepancia sobre la valoracién
del hecho probado a los efectos del juicio
normativo sobre las consecuencias que deri-
van de lo dispuesto en el art. 14 del Cédigo
Penal.

No se trata ahora de establecer si el com-
portamiento del acusado satisface o no las
exigencias del tipo del art. 181.2 del Cédigo
Penal. Ello es indudable. Concurre la reali-
dad del acceso carnal, la edad de la persona
con la que aquél se mantiene por parte del
acusado. Y, porque asi lo dice expresamente
la sentencia, la conciencia en el acusado de
tal dato de la edad de la novia.

De lo que se trata es de la valoracion de
si, pese a ello, el acusado no debe ser consi-
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derado culpable por razén de tal conducta.
Porque el error de prohibicion, estimamos,
excluye tal culpabilidad, cuando es invenci-
ble. Es decir debemos concluir que el acusa-
do no es culpable cuando no pudo haber te-
nido la conciencia de que su comportamien-
to era antijuridico. Obviamente, como
hemos reiterado, en sentido diverso del
error de subsuncion. Y tal exculpacién ocu-
rre porque, como indica la doctrina, situado
en tal error invencible el sujeto no puede
considerarse motivado por tal norma.

La evitabilidad del error no excluye la
culpabilidad, siquiera la atente por la menor
entidad del reproche al autor.

Pues bien, la cuestion de la evitabilidad
no pasa solamente, y, desde luego, no en es-
te caso, por la existencia de posibilidades de
conocer la reprobacién que la norma, la ac-
tual al tiempo del hecho, hace de su compor-
tamiento. Pasa, antes incluso, por la consi-
deracion acerca de si el sujeto tenia o no
razones para cuestionarse, primero, e inda-
gar, después, la eventual consideracion de
su accion como contraria a Derecho, con in-
dependencia de la identificacion de la preci-
sa norma al respecto.

Para ello es imprescindible una reflexion
sobre las especificas circunstancias del caso
concreto, sin que, por ello, sea suficiente
acudir a estandares generalizadores. De lo
que se trata es de valorar si el sujeto, en el
especifico contexto de su comportamiento,
disponia de indicadores que le avisaban de
la eventualidad del cardcter delictivo de su
conducta. Al efecto no parece razonable una
exacerbacion objetiva en clave de inderoga-
ble exigencia del deber de examinar el pro-
pio deber segtin el Derecho. Como no es
aceptable la laxitud de una absoluta subjeti-
vizacién.

Y de todo ello, aun sin que pueda hablar-
se de una deficiente socializacion por parte
del sujeto, que relegue la norma prohibitiva
a espacios, para €l, de exotismo normativo,
se deriva, en el entender de este Tribunal,
que, el acusado, no solamente estaba incur-
SO en errot, sino que ni siquiera tenia moti-
vos objetivos para dudar y, por ello, tal
error, ausente de todo aviso, era para €l in-
vencible.

Lo que nos lleva a estimar este motivo
con la consecuencia, a establecer en la se-
gunda sentencia que dictamos a continua-
cién, de absolverle del delito por el que ve-
nia condenado.

Sentencia 1045/2007, Sala de lo Penal del TS, de 17 de diciembre de 2007

LIMITES DEL EJERCICIO DE LA ACCION POPULAR EN EL PROCEDIMIENTO

ABREVIADO

Arts. 125 CE; 101 y 782.1 LECrim.; 19 LOPJ

Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater

SINTESIS

Polémica sentencia del Pleno de la Sala (con siete votos particulares)
que fija limites al ejercicio de la accion popular en el procedimiento abrevia-
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do con base, fundamentalmente, en la interpretacion literal del articulo 782.1
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.—(...)

(...) El derecho de acceso a la jurisdic-
cion, reconocido en el art. 24.1. CE, es un
derecho fundamental que presupone la titu-
laridad de un derecho reconocido por el or-
denamiento juridico. El art. 24.1 CE, sin
embargo, no impone que los derechos reco-
nocidos por las leyes carezcan de limites.

En el supuesto de la accion para solicitar
la punibilidad de un hecho definido en la ley
como delito, la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal ha establecido como principio basico
que “todos los ciudadanos espafioles podran
ejercitarla con arreglo a las prescripciones
de la ley” (art. 101 LECr). Esta disposicion
reitera lo previsto en el art. 125 CE y en el
art. 19 LOPJ, que también establecen que el
derecho de la accion popular se ejercera se-
gin sea establecido en la ley o en las dispo-
siciones legales en las que se lo configure.

()]

2. En este contexto historico, la Consti-
tucion de 1978 en su art. 125 elevo el dere-
cho reconocido por el art. 101 LECr a la
categoria de derecho constitucional, aunque
sin otorgarle la condicion de derecho funda-
mental y subordinando su ejercicio a las
condiciones que prevea la ley que determine
la forma de su ejercicio y los procesos pena-
les en los cuales su ejercicio es admitido.

()

De todos modos, en la medida en la que
los derechos fundamentales también pueden
ser limitados por ley en la forma prevista en
el art. 53.1 CE la cuestion carece de trascen-
dencia en lo que respecta a la materia del
presente recurso, pues el art. 125 CE confie-
re al Legislador facultades para configurar
el derecho de la accién popular.

3. Por lo tanto, la regulacién de los de-
rechos de la accidén penal ejercida por ciuda-
danos espaioles que no han sido sujetos pa-
sivos del delito (que actian quivis ex popu-
lo), prevista en la Constitucién y antes ya en
la LECr, s6lo podria constituir un privilegio
de determinadas personas cuando el funda-
mento de la limitacion legal del derecho tu-
viera por fundamento una “razén de naci-
miento, raza, sexo, religion opinion o cual-
quier otra condicién o circunstancia per-
sonal o social” (art. 14 CE).

Ninguna de estas razones se percibe en
las disposiciones legales citadas en el auto
recurrido. El art. 782.1. LECr, que establece
que el Juez acordard el sobreseimiento
cuando lo hayan solicitado el Ministerio
Fiscal y el acusador particular, rige, segin
su texto, para todas las personas que sean
parte en un proceso penal regulado por las
normas del proceso abreviado, sin prever
ninguna diferencia por razones de naci-
miento, raza, sexo, religiéon o cualquier otra
condicién personal. Por lo tanto, no se deri-
va de esta norma ningun privilegio de carac-
ter personal que pudiera ser constitucional-
mente censurado.

()

4. El auto recurrido concreta la ratio
decisionis en el “principio de legalidad en
su vertiente procesal”, entendiendo que “en
el procedimiento abreviado no puede abrir-
se juicio oral sdlo a instancias de la acusa-
cién popular”, para lo cual invoco el sentido
literal del art. 782.1 LECr, en el que se dice
que “si el Ministerio Fiscal y la acusacion
particular solicitaren el sobreseimiento de la
causa por cualquiera de los motivos que pre-
vén los arts. 637 y 641, lo acordard el Juez”.
El sentido de la expresion “acusador parti-
cular”, de acuerdo con el auto recurrido, se
debe extraer de la Exposicion de Motivos de
la Ley 38/2002 y del texto del, por la que fue
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introducida la actual redaccién del art. 782
LECr., en la que la expresién “acusacién
particular” se identifica con la de los “perju-
dicados por el delito”. De alli infiri6 el Tri-
bunal a quo que al haber sido solicitado el
sobreseimiento por el Ministerio Fiscal y
por la acusacion particular, el Juez de Ins-
truccién debia sobreseer la causa.

Esa identificacion surge también del tex-
to del art. 782.2 LECr, por lo que las dudas
que podria generar el valor interpretativo de
la Exposicién de Motivos carece de trascen-
dencia.

Consecuentemente: ni la ley aplicada ni
la motivacion del auto recurrido se funda-
mentan en el reconocimiento de ningtn pri-
vilegio para las personas acusadas por la
acusacion particular.

()

6. La Sala tampoco comparte el criterio
de los recurrentes en cuanto estos entienden
que el art. 782.1 LECr no puede ser interpre-
tado como una limitacién del derecho de la
accion popular a solicitar por si la apertura
del juicio. Es cierto que en la STS 168/2006
se ha sostenido que “entre los encauzamien-
tos legales a que aluden los arts. 125 CE, 19
LOPJ y 101 LECr no se encuentra aquella
restriccion” por la que se excluya la legiti-
macion de la accién popular para solicitar la
apertura del juicio cuando el Ministerio Fis-
cal y la acusacidn particular hayan solicita-
do el sobreseimiento de la causa. Sin embar-
g0, no es menos cierto que la limitacion no
tiene por qué estar contemplada en las nor-
mas generales que habilitan la regulacién
legal, pues al tratarse de un derecho de con-
figuracion legal es un acto del Legislador el
que tiene que decidir la forma del ejercicio
del derecho en cada especie de procedi-
miento. En consecuencia, la limitacion, en
este caso, surge directamente del propio art.
782.1. LECr. de la misma manera que otras
limitaciones legales de la accion publica o
de la accidn popular, como las contenidas en
los citados arts. 191 y 296 CP.

7. A partir de esta aclaraciéon debemos
comprobar, en primer lugar, la legitimidad
constitucional de la norma establecida en el

art. 782.1 LECr. Es claro, en este sentido,
que el Legislador tiene facultades expresa-
mente acordadas por la Constitucion para
regular el ejercicio de la accién popular. La
Constitucion en su art. 125, el art. 19 LOPJ
y la LECr en su art. 101, como se vio, esta-
blecen que el derecho de la accién popular
es de configuracion legal, es decir: que el
derecho es reconocido en tanto y en cuanto
el legislador lo regule por ley en lo concer-
niente a la forma y a los procesos en los que
cabe su ejercicio. El texto constitucional es
claro: “Los ciudadanos podran ejercer la ac-
cion popular (...) en la forma y con respecto
a aquellos procesos penales que la ley deter-
mine”.

()

9. La premisa prevista en el art. 125 CE
da lugar a dos consecuencias logicamente
indiscutibles: el legislador estd constitucio-
nalmente habilitado para determinar en qué
procesos puede ser ejercida, sin estar obli-
gado, por lo tanto, a reconocerla en todas las
especies de procesos, y a establecer la forma
del ejercicio alli donde la accién popular sea
legitimada. La Constitucion no dice de qué
manera se debe regular el ejercicio de la ac-
cién popular, como tampoco dice si el jura-
do al que se refiere en el mismo art. 125 CE
debe ser un jurado popular o de escabinos;
tampoco exige una igualdad absoluta entre
el Ministerio Fiscal y los que tengan la pre-
tension de ejercer la accién popular, pues
mientras el Ministerio Fiscal, como érgano
constitucional, es una parte esencial en todo
proceso penal necesario para cumplir con
las funciones que requiere un proceso publi-
co con todas las garantias (art. 24.2 CE), es
decir la separacion entre la acusacion y el
tribunal, asi como las que le asigna el art.
124.1 CE, la accién popular no es parte
esencial del proceso y s6lo podrd ser ejerci-
da en los procesos que la ley determine y en
la forma determinada en la ley.

10. Con respecto al significado de las
expresiones “aquellos procesos que la ley
determine” es evidente que, de la misma
manera que nadie ha discutido la facultad
constitucional del Legislador para estable-

-221 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

cer el tribunal del jurado sélo para ciertos
hechos punibles, tampoco cabe discutir que
el legislador haya podido prever una regula-
cion especial de la accién popular en el pro-
cedimiento abreviado. Por lo tanto la Sala
llega a una primera conclusion: el Legisla-
dor tuvo facultades para establecer limites a
la accion popular en el procedimiento abre-
viado que pueden no haber sido establecidas
para otras especies de procesos penales.

11. Asimismo, en cuanto a la forma del
ejercicio, la ley pudo condicionar las facul-
tades de la acusacion popular para solicitar
la apertura del juicio oral en el procedimien-
to abreviado a que el Fiscal y la acusacion
particular, si estuviera constituida como
parte, no hayan solicitado el sobreseimiento
de la causa.

La Sala discrepa del fundamento juridico
atribuido a la accién popular por el auto re-
currido (R.J. 3.6.), compartida también por
los recurrentes, en tanto ambos entienden
que la razén de ser de la accion popular seria
la “desconfianza histdrica hacia el Ministe-
rio Fiscal”. En realidad, es a partir de este
preconcepto hermenéutico que los recurren-
tes niegan la competencia del Legislador
para dictar una norma que limite la apertura
del juicio oral en la forma establecida por el
art. 782.1 LECr. La Sala entiende, por el
contrario, que la confianza en las institucio-
nes constitucionales es un punto de partida
interpretativo basico y que la Constitucién
ha puesto en manos del Ministerio Fiscal en
el art. 124 una misién que, por si misma, es
expresiva de la confianza institucional de-
positada en él.

El fundamento de la accién popular en
nuestro ordenamiento juridico es otro. Aun-
que la accioén popular no sea un elemento
esencial de la nocién de Estado Democrati-
co de Derecho, lo cierto es que la participa-
cién ciudadana en la administracion de jus-
ticia mediante la accion popular es una ma-
nifestacion del principio democrético y
debe ser entendida como un medio funcio-
nal para garantizar esa participacion de los
ciudadanos en el proceso penal.

12. Por esta razén es claro que la ac-
cion popular puede ser regulada en el marco
de las competencias generales que se le re-
conocen al Legislador para configurar el
proceso penal y para abreviar, en su caso, la
tramitacion del proceso en ciertos delitos.
Es decir: el Legislador estd autorizado a
aplicar el principio de celeridad en esta ma-
teria y, consecuentemente, pudo establecer
una norma como la del art. 782.1 LECr. Esta
no es una particularidad de nuestro derecho.
La doctrina ha subrayado que incluso en In-
glaterra, donde tedricamente la accién po-
pular es todavia hoy el fundamento de la
persecucion penal, estd sometida a numero-
sas excepciones y limitaciones.

En este sentido es perfectamente plausi-
ble que cuando el 6rgano que “tiene por mi-
sién promover la accion de la justicia en de-
fensa de la legalidad, de los derechos de los
ciudadanos y del interés puiblico tutelado
por la ley” (art. 124 CE) asi como el propio
perjudicado por los hechos consideran que
la causa debe ser sobreseida porque los he-
chos no constituyen delito, el Legislador no
haya querido conferir a la accion popular un
derecho superior al de las otras partes con-
juntamente consideradas. Parece claro que
en tales casos las perspectivas de que la ac-
cion tenga éxito estaran claramente merma-
das, dado que el Fiscal estima que no esti
comprometido el interés social, en los tér-
minos del art. 124.1 CE, y el perjudicado no
encuentra razones para mantener su preten-
sién punitiva basada en un interés particular.
Estando satisfecho el interés social y el inte-
rés individual del perjudicado por el delito,
estd también justificado que se adopten me-
didas de celeridad que, en modo alguno des-
protegen el interés social confiado al Minis-
terio Fiscal ni el interés particular defendido
por el perjudicado.

Téngase en cuenta, por lo demas, que de
esta manera la ley no anula el derecho de la
accion popular, pues le reconoce importan-
tes derechos procesales, como el de iniciar
por si el proceso, el de solicitar medidas
cautelares, el de impulsar la instruccién me-
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diante ofrecimiento de pruebas o el de parti-
cipar con plenitud de facultades en la pro-
duccién de la misma.

Tampoco seria acertado obviar el hecho
de que el procedimiento abreviado tiene por
objeto delitos que, considerados en abstrac-
to, constituyen delitos de menor gravedad
que los que son objeto del procedimiento
ordinario y que ello es, precisamente, lo que
justifica la abreviacion del procedimiento y
las medidas para agilizarlo, entre las que el
Legislador ha considerado adecuada la nor-
ma del art. 782.1 LECr.

13.  Aclarada la cuestion de la legitimi-
dad constitucional del precepto, correspon-
de comprobar si la interpretacion del mismo
es sostenible. La cuestién que aqui se plan-
tea se relaciona con el método interpretativo
y, en particular, con la cuestion del caracter
cerrado o abierto de las enumeraciones lega-
les; en este caso se trata de la enumeracion
de quiénes estin autorizados a solicitar por
si la apertura del juicio, que se desprende
del texto del art. 782.1 LECr. La doctrina de
la interpretacion legal conoce desde antiguo
el problema del “casus omissus” y ha forja-
do distintas maximas para su solucion her-
menéutica, tales como expresio unius est ex-
clusio alterius, expressum facit cessare taci-
tum, exempla illustrant non restringunt
legem. Cualquiera de estas maximas podria
respaldar la interpretacion realizada por el
Tribunal a quo, dado que el caracter cerrado
de la enumeracion contenida implicitamen-
te en el art. 782.1 LECr surge de su relacion
con el sistema valorativo de la Constitucion.

Desde el punto de vista del sistema valo-
rativo de la Constitucion, no cabe sostener
que el reconocimiento de la accién popular
en art. 125 CE impone una interpretacion
que vaya mas alld del texto del art. 782.1
LECr, como en realidad vienen a sostener
los recurrentes. El reconocimiento de dere-
chos a la accion popular, para que actie jun-
to al Fiscal y al acusacion particular, implica
un refuerzo de la parte acusadora que nece-
sariamente implica una limitacion del dere-
cho de defensa, que es, indudablemente, un
derecho fundamental (art. 24 CE). Conse-

cuentemente, dado que los derechos del Ca-
pitulo Segundo del Titulo I CE sélo pueden
ser limitados expresamente por ley organica
(arts 53.1 y 81.1 CE), la omision en el art.
782.1 LECr de acordar facultades a la acu-
sacion popular para solicitar por si la apertu-
ra del juicio, no puede ser entendida sino
como una enumeracién cerrada, pues de
otra manera se infringiria la norma constitu-
cional que sélo admite la limitacion por ley
organica de los derechos del Capitulo Se-
gundo, Titulo I CE, en este caso, el derecho
de defensa.

La disposicion del art. 782.1 LECr es,
por otra parte, un forma razonable, basada
en el principio de igualdad de armas, de
equilibrar el peso procesal de las multiples
acusaciones que se admiten en nuestro pro-
ceso en relacién al derecho de defensa.

14. Considerando la voluntad expresa-
da por el Legislador en el texto legal, es cla-
ro que el Legislador ha admitido la distin-
ci6n entre el derecho del perjudicado por el
delito y el de quien actia en representacion
del interés popular. En el n.° 1 del art. 782
sdlo hizo referencia a la acusacién particu-
lar y al Ministerio Fiscal. En el n.® 2 del
mismo articulo identifica al acusador parti-
cular con los “directamente ofendidos o per-
judicados”. Por dos veces, por lo tanto, no
menciond a la acusacién ejercida por quie-
nes no son directamente ofendidos. Sin per-
juicio de ello, la distincién entre la accion
(privada) del perjudicado y la accién (popu-
lar) de todo ciudadano es reconocida en la
doctrina procesal espafola y europea. Nada
indica que el Legislador haya querido inno-
var conceptualmente al respecto.

Por otra parte, desde la perspectiva de
una interpretacion subjetiva o historica se
llegaria a igual conclusion, pues el debate
parlamentario gir en torno a enmiendas
que proponian “esclarecer la diferencia, ya
reconocida doctrinal y jurisprudencialmen-
te, entre las figuras procesales de acusador
particular —como representante del perju-
dicado por la accién delictiva— y el acusa-
dor popular” (B. O. de las Cortes Generales
de 23 de mayo de 2002, enmienda N.° 133
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respecto de la L. 38/2002, citado en el auto
recurrido y por los recurrentes). Este parrafo
pone manifiesto que el Legislador entendié
que el acusador popular es quien actia qui-
vis ex populo, sin haber sido perjudicado por
el delito.

Por lo tanto: esa exclusién de la accion
popular en el art. 782.1 LECr es una deci-
sién consciente del Legislador, no es mera-
mente arbitraria, tiene una justificacion
plausible desde el punto de vista constitu-
cional, es razonable en lo concerniente a la
organizacion del proceso y al principio de
celeridad y equilibra la relacion entre dere-
cho de defensa y la multiplicidad de acusa-
ciones. Es correcto, en consecuencia, con-
cluir que la enumeracion es cerrada y que no
existen razones interpretativas que justifi-
quen una ampliacién del texto legal.

15. También han invocado los recu-
rrentes la STS 702/2003, que se refiere a la
“paridad de armas” de la accién popular con
el Ministerio Fiscal. El principio de “pari-
dad de armas” opera en el marco de las rela-
ciones entre acusacion y defensa; su aplica-
cién en el de las relaciones entre las diversas
acusaciones s6lo ha sido sostenido en co-
mentarios de la LECr anteriores a 1930. La
Sala estima que la mencionada sentencia no
constituye un precedente que permita afir-
mar que la posicion de la acusacion popular
no pueda ser limitada en la forma que prevé
el art. 125 CE. Tal interpretacion seria mani-
fiestamente contraria al texto constitucional
que difiere al Legislador la razonable confi-
guracion del derecho y a la préctica legisla-
tiva no cuestionada en la que las relaciones
entre las acusaciones es regulada mediante
un cuidadosa ponderacién de bienes, esta-
bleciendo preferencias entre unas y otras y
limitaciones de unas respecto de las otras,
sea por razones procesales, sea por razones
de politica criminal.

()

Segundo.—Gran parte de la argumenta-
cion del primer motivo se reitera, aunque
desde otros puntos de vista, en el segundo

motivo del recurso, cuyo fundamento es la
infraccion del art. 125 CE y de los arts. 19
LOPJ y 101, 783 (actual 761), 790.6 (actual
783.1) LECr, que configuran legalmente el
derecho acordado por el art. 125 CE. Los
recurrentes plantean varias cuestiones: (a)
Se alega desde esta perspectiva que el dere-
cho de la acusacién popular es auténomo
respecto de la accidn publica que ejercita el
Fiscal, citando en relacion a esta cuestion
diversas sentencias del Tribunal Constitu-
cional que sostienen la autonomia de la ac-
cion popular que se postula. (b) Sostienen
los recurrentes, asimismo, que las innova-
ciones legales del art. 782.2, introducidas
por la L. 38/2002 no modificaron la autono-
mia del derecho de la acusacion popular,
pues solo reflejan “una profunda descon-
fianza del legislador hacia el Ministerio Pu-
blico”. Por tal razén la ley incorpora al pro-
cedimiento abreviado una disposicién se-
mejante a la del art. 642 LECr en el 4mbito
del procedimiento ordinario, que en nada
deberia afectar al derecho de la acusacion
popular. (c) El punto de vista del auto recu-
rrido sobre el significado de la reforma in-
troducida por la L 38/2002, “que sus redac-
tores saben de sobra que no se ha produci-
do”, se dice en el recurso con manifiesta
falta del respeto debido al Tribunal a quo,
“subvierte la figura de la acusacion popular
hasta su préctica extincion, a pesar del rango
constitucional que legalmente (sic) le co-
rresponde”. (d) También sostienen los recu-
rrentes que la interpretacion del art. 782
LECr en la que se basa el auto es extensiva,
porque considera que “acusador particular”
es “sdlo el ofendido o perjudicado”, agre-
gando que “a nadie se le habia ocurrido se-
mejante cosa hasta ahora”. (e) Estiman los
recurrente, por otra parte, que en el auto re-
currido se reconoce al Fiscal y al Abogado
del Estado un derecho de carécter absoluto a
ejercer la acusacion, que se le niega a la acu-
sacion popular. (f) Al respecto estima que
“el auto hace una sesgada referencia a la
doctrina del Tribunal Constitucional para
justificar la limitacion del ejercicio, el con-
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tenido y el alcance de la accién popular”,
dado que a su juicio el Tribunal Constitucio-
nal “nunca ha consagrado la doctrina segin
la cual la accién popular carece de autono-
mia en el ejercicio de su funcién”. (g) Las
criticas concluyen afirmando que si el dere-
cho de la acusacion popular es de configura-
cion legal, cabe preguntar cudl es la norma
que permita sostener que la acusacién popu-
lar no estaria legitimada para solicitar por si
la apertura del juicio, sobre todo cuando se
trata de “la gigantesca defraudacion tributa-
ria perpetrada”, lo que justificaria la exis-
tencia del “interés legitimo y personal” de la
acusacion popular, negado en el auto recu-
rrido.

El motivo debe ser desestimado.

()]

2. Debemos senalar ahora, en primer
lugar, que el art. 125 CE no establece, como
ya lo hemos apuntado, qué regulacién legal
de la accién popular deba ser configurada
como una accién absolutamente indepen-
diente. El Legislador no estd obligado por el
art. 125 CE a establecer una accioén absolu-
tamente auténoma; en su competencia esta-
ba haberla configurado como una accién ad-
hesiva respecto de la del Ministerios Fiscal,
de la misma manera que, probablemente,
podria haber configurado el jurado de con-
formidad con otro de los modelos de partici-
pacion popular que ofrece el derecho com-
parado. Ya hemos visto, ademads, que en
nuestra jurisprudencia la STS 702/03, citada
por los recurrentes y ya considerada en el F.°
J.2 anterior, se ha admitido que, en ciertas
circunstancias la accién popular, sélo puede
ser adhesiva.

Por consiguiente, si el derecho de la acu-
sacion popular segun el art. 125 CE es un
derecho de configuracion legal el alcance de
su autonomia est4 condicionado por la regu-
lacion establecida en la ley. Esta cuestion es
totalmente independiente de lo que haya es-
tablecido la L. 38/2002.

3. Es verdad que la configuracién legal,
de todos modos, ha regulado la accién popu-
lar, en principio, como auténoma respecto
de la del Fiscal. La accion popular, como

seflalamos, estd autorizada a dar inicio por si
a la instruccion, ofrecer sus propias pruebas,
solicitar medidas cautelares, sostener la sub-
suncién de los hechos que estime adecuada
y, en su caso, solicitar la pena que, dentro
del marco legal previsto para el delito, en-
tienda que corresponde, asi como ejercer to-
dos los recursos que pueda ejercer el Minis-
terio Fiscal. Esta autonomia no queda en ab-
soluto sin efecto, como opinan los
recurrentes, cuando se condiciona su dere-
cho a solicitar la apertura del juicio a que el
Ministerio Publico y la acusacion particular
no hayan solicitado el sobreseimiento, dado
que esta limitacion del derecho, como vi-
mos, es procesalmente plausible, porque la
apertura del juicio oral tiene un efecto mani-
fiestamente restrictivo de los derechos del
acusado, asi como consecuencias extra-pro-
cesales que, en una ponderacion de los bie-
nes constitucionales en conflicto, justifican
ampliamente la limitacién del derecho de la
acusacion popular. Es evidente que el Legis-
lador ha realizado esta ponderacion entre el
derecho de la acusacion popular y los dere-
chos de los acusados por ella, en una situa-
cion limite en la que tanto el Fiscal como los
perjudicados solicitan el sobreseimiento de
la causa.

4. Por otra parte, no es correcto soste-
ner que el auto recurrido “lleva a cabo una
interpretacion contra legem”, pues una in-
terpretacion ajustada al tenor literal de un
precepto nunca puede ser una interpretacion
contra legem. Los recurrentes han querido
decir, probablemente, que ellos tienen la
pretension de una interpretacion praeter le-
gem de los arts. 782.1 y 783.1 LECr apoya-
da en la suposicion de que no cabe ninguna
limitacién de la accién popular en el proce-
dimiento abreviado. Pero, en la medida en la
que esta suposicion ya ha sido contradicha
al justificar la razén de ser del art. 782.1
LECT, no es necesario reiterar ahora los fun-
damentos ya expuestos.

5. No obstante, debemos hacer referen-
cia a la afirmacién de los recurrentes sobre
la “inconsistencia de cuanto arguye el auto”
y en especial a la que dice que la interpreta-
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cién del art. 782 LECr “encierra otro sofis-
ma”, porque “parte de que la expresion
‘acusador particular’ se refiere tan sélo en
dicho precepto al ‘ofendido o perjudicado’”,
concluyendo que “a nadie se le habia ocurri-
do semejante cosa hasta ahora” y que “que-
rellante particular, siempre se ha considera-
do comprensivo de la acusacion popular”.
La alegacion no es correcta, cualquiera que
haya sido el acierto o el error de la argumen-
tacion del auto recurrido.

Ante todo estd documentado en citas
contenidas en el propio escrito del recurso
que precisamente el Legislador, la jurispru-
dencia y la doctrina han entendido que los
términos “acusador particular” y “acusador
popular” mencionan conceptos diversos. En
la pagina 36 del escrito de los recurrentes se
transcribe, sin objetar su contenido, el mis-
mo parrafo citado en el auto recurrido, en el
que se revela que en el debate parlamentario
se tuvo presente “la diferencia, ya reconoci-
da doctrinal y jurisprudencialmente entre
las figuras procesales de acusador particular
—como representante del perjudicado por
la accion delictiva— y el actor o acusador
popular”.

Ademds, es la propia LECr la que esta-
blece las bases conceptuales de la distincién
de la “acusacién popular” respecto del “acu-
sador particular”. En efecto, mientras el art.

101 LECr se refiere a “todos los ciudada-
nos”, el art. 102 establece qué ciudadanos
estan inhabilitados para el ejercicio de la ac-
cion penal publica, pero deja a salvo el caso
de que los inhabilitados hayan sido perjudi-
cados por un delito o una falta cometidos
contra sus personas y bienes (o de personas
respecto de las que se les reconoce un poder
de representacion). Asimismo, la distincion
conceptual aparece en el art. 270 LECr, don-
de los extranjeros quedan excluidos del ejer-
cicio de la accién popular, pero se les reco-
noce el derecho de querellarse “por los deli-
tos cometidos contra sus personas o bienes o
las personas o bienes de sus representados”.
También en los arts. 280 y 281, de confor-
midad con los cuales la fianza que exige el
primero no es requerida para el ofendido.

En consecuencia: no contradice la ley ha-
ber entendido que en el art. 782.1 LECr el
concepto “acusador particular” no incluye
al acusador popular, toda vez que la base
conceptual del sistema legal los distingue.

6. Las anteriores consideraciones valen
también para rechazar la vulneracién de los
arts. 19 LOPJ y 101 LECr, dado que su es-
tructura normativa es una reproduccion del
art. 125 CE, y la de los arts 783 y 783.1
LECst., que son la manifestacion de la confi-
guracion legal del derecho de la acusacion
popular.

Sentencia 11/2008, Sala de lo Penal del TS, de 11 de enero de 2008

PRINCIPIO ACUSATORIO. IMPOSICION DE PENA DE MULTA NO SOLICITADA

Arts. 24 CE y 789.3 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. José Manuel Maza Martin

SINTESIS

Se acoge en la sentencia el criterio recogido en el Acuerdo del Pleno
de 27 de noviembre de 2007 (incorporado a este niimero de la Revista de
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Derecho Penal), que matiza, a la vez, al ante