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I. INTRODUCCION

Como es bien sabido Espafia ha mostrado especial diligencia en cumplir
con las obligaciones impuestas a los Estados miembros por la Decisién Marco
de 13 de junio de 2002 del Consejo, relativa a la coloquialmente conocida como
euro-orden ), primer instrumento juridico de la Unién Europea en el que se

() Adoptada en cumplimiento del mandato del Tratado de Amsterdam [articulos
29 y 31.b)] relativo a la creacion de un espacio de libertad, seguridad y justicia que exigia,
en el d&mbito de la cooperacion judicial en materia penal, una accién comin que facilitara
la extradicion entre los Estados miembros. Con ella se sustituyen los tradicionales procedi-
mientos extradicionales, incluidas las disposiciones del titulo III del Convenio de Aplica-
cién del Acuerdo de Schengen, por un nuevo procedimiento de caricter estrictamente
judicial de entrega de las personas sospechosas de haber cometido algtin delito o que
eluden la accion de la justicia después de haber sido condenadas por sentencia firme.
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hace aplicacion del principio de reconocimiento mutuo en materia penal @,
al punto de ser el primero de ellos en llevar a cabo su transposicioén a través
de la Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la orden europea de detencién y
entrega (LOEDE, en adelante), que disefia el nuevo procedimiento de con-
formidad con las exigencias de la Decision Marco, con el obligado complemen-
to de la Ley Orgénica 2/2003, de la misma fecha, que lleva a cabo las modifi-
caciones necesarias en la Ley Organica del Poder Judicial para dar cobertura
a los nuevos cometidos que se atribuyen a determinados 6rganos jurisdiccio-
nales.

Pero esta diligencia, que en principio puede ser digna de elogio, ha tenido
como efecto negativo el haber dispensado un tratamiento poco detallado a algu-
nas cuestiones de importancia que reclamaban mayor cuidado y atencion, con-
secuencia de que la ley espafola, en numerosos aspectos, no es sino una repro-
duccion casi literal del texto de la Decision Marco.

Y esto tiene que ver, igualmente, con las particularidades existentes en el
proceso de elaboracion de este instrumento del tercer pilar. Sin remontarnos
a precedentes mas o menos lejanos en la génesis de la cooperacion judicial

Sobre su génesis me remito a mi trabajo sobre “La orden europea de detencion y entrega:
andlisis de las leyes 2 y 3 de 14 de marzo de 2003, de transposicién al ordenamiento
juridico espafiol de la Decision Marco sobre la ‘euro-orden’ ”, en Revista de Derecho
Penal (Lex Nova), nimero 10 (septiembre de 2003), paginas 11 y siguientes y, con el
mismo titulo, una posterior version publicada en Actas del II Congreso Internacional “El
futuro de Europa a debate”, obra colectiva coordinada por CALONGE VELAZQUEZ, A.,
Instituto de Estudios Europeos de la Universidad de Valladolid, 2004, pp. 244 y siguientes.

() No obstante cabe mencionar la existencia de algunos precedentes de caracter
bilateral que ya habian contribuido sensiblemente a allanar el camino: por ejemplo el
Tratado de Roma de 2000 entre Italia y Espafa, que extiende su dmbito de aplicacién no
sélo a las sentencias penales de condena, sino también a las resoluciones judiciales previas
restrictivas de libertad personal y dictadas en el curso de un proceso, y que puede ser
considerado como el primer instrumento creado para desmantelar el instrumento de la
extradicion (pese a que no haya llegado a entrar en vigor); asimismo el Acuerdo alcanza-
do entre las Fiscalias antiterroristas de Espafia y Francia el 25 de septiembre de 2001
y conforme al cual se permite que cualquier persona acusada de delitos de terrorismo
en uno de los dos paises sea entregada de manera temporal e inmediata al pais donde
hubiera cometido el delito més grave y una vez interrogada, juzgada y, en su caso, con-
denada, sea devuelta al pais donde se le detuvo originariamente para ser procesado por
los delitos menores que hubieran conducido a su captura. Con ello se ha conseguido
acelerar el procesamiento y enjuiciamiento de acusados de terrorismo que hasta el momen-
to eran extraditados a Espana s6lo después de cumplir condenas por delitos menores en
Francia.

-13 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

penal @), y centrandonos en la intrahistoria de la euro-orden 4), hemos de recor-
dar que la Comisién, de acuerdo con el mandato otorgado por el decisivo Con-
sejo Europeo de Tampere de 1999 ©), y en un momento de crisis del concepto
clasico de extradicion, comenz0 a trabajar sobre un proyecto destinado a poner
en practica el principio del reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales
para hacer posible las previsiones del Tratado de Amsterdam. La Comisién
adopt6 su Propuesta de Decision Marco el 19 de septiembre de 2001 ©), adelan-
tandose una semana a sus previsiones iniciales a causa de los atentados terroris-
tas del 11 de septiembre de 2001.

Es innegable que la tragedia de Nueva York va a tener un valor fundamen-
tal en cuanto factor que acelerard la reforma europea de aquella institucion.
Baste recordar que sélo unos meses después —y tras anos de infructuosos
intentos— se aprobara la mencionada Decision Marco. En efecto, los jefes de
Estado y de Gobierno, reunidos en Consejo europeo extraordinario el 21 de
septiembre en Bruselas, acogieron la propuesta de la Comision y otorgaron el
mandato al Consejo en su formacion de ministros de Justicia e Interior de llegar
a un acuerdo de creacién de la orden de detencién europea. Dicho acuerdo
politico se obtuvo en el plazo previsto —diciembre de 2001—, en visperas del
Consejo europeo de Laeken (7, cristalizando finalmente en el plano legislativo
en la Decision Marco del Consejo de 13 de junio de 2002 relativa a la orden de

) Para lo cual permitaseme remitir a mi trabajo “Avances en cooperacién judicial
penal en la Unién Europea”, en Logros, iniciativas y retos institucionales 'y economicos: la
Union Europea del siglo XXI, obra colectiva coordinada por VEGA MOCOROA, 1., Valla-
dolid, 2005, pp. 101 a 133.

(#)  Vid. sobre estas cuestiones especialmente FONSECA MORILLO, F., “La orden
de detencion y entrega europea”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 14,
enero/abril de 2003, pp. 69 a 72. También CASTILLEJO MANZANARES, R., Instrumen-
tos en la lucha contra la delincuencia. La orden de detencion europea y los procedimientos
de entrega entre los Estados miembros, Madrid, 2002, pp. 61 a 66.

() Decisivo en esta materia en cuanto fijé las bases para la elaboracién de numero-
sos instrumentos destinados a mejorar la cooperacion judicial entre los distintos Estados
miembros.

(©)  Propuesta de Decisién Marco del Consejo sobre el mandamiento de detencién
europeo y los procedimientos de entrega entre Estados miembros [COM (2001) 522 final].

(M) Celebrado en esa ciudad los dias 14 y 15 de diciembre de 2001, bajo la presiden-
cia de Bélgica, y que dedico especial atencion, ademés de a la euro-orden, a Eurojust y a la
cooperacion judicial y policial en materia penal, asi como al Libro Verde sobre la creacion
de un Fiscal europeo en materia financiera.
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detencion europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miem-
bros ®).

Este rapido discurrir en la adopcién del instrumento que nos ocupa deja su
huella en algunos de los problemas técnicos que ofrece esta Decision Marco,
pues, como observa MANACORDA, se persiguio ante todo “llegar rapidamen-
te a un resultado concreto y de fuerte impacto simbdlico, realizindose asi una
maduracion artificial de los plazos para un procedimiento no meditado suficien-
temente en relacién a sus contenidos, ni delineado claramente en sus trazos
esenciales, jamas experimentado hasta entonces a nivel de la Unién”. Y “como
compensacion de esa falta de ponderacion, todo el iter ha estado marcado por la
acentuacion del componente simbolico del procedimiento, quedando en la som-
bra la relevancia propiamente técnica” ). De donde concluye MANACORDA
que estariamos, con la euro-orden, ante un “hijo prematuro” del principio de
reconocimiento mutuo (10, Y esta misma aceleracion se pone también de ma-
nifiesto en el proceso que va desde la Decision Marco hasta su transposi-
cioén espafiola por la Ley 3/2003, de 14 de marzo, lo que explicaria el exce-
sivo mimetismo de ésta al que nos hemos referido respecto a lo establecido en
aquélla (1),

En cualquier caso, dicha Decision no sélo constituye un avance esencial en
la construccion del espacio europeo de justicia, sino, y lo que es mas importan-
te, un punto de no retorno en la medida en que traduce un cambio de cultura en
las relaciones judiciales entre los Estados miembros de la Unién Europea al
pasar del sistema clasico de ayuda judicial mutua y de extradicion entre ellos
practicado a un sistema de reconocimiento mutuo y de confianza mutua entre

®) DO L 190, de 18-7-2002.

®  MANACORDA, S., “Il mandato di arresto europeo nella prospettiva sostanzial-
penalistica: implicazioni teoriche e ricadute politico criminali”, en Rivista Italiana di
Diritto e Procedura Penale, 2004, nim. 3, p. 796.

(10)  MANACORDA, S., “Il mandato...”, cit. (nota 3), p. 798.

. (D Dato en el que ha insistido criticamente la doctrina; vid, por ejemplo, BUENO
ARUS/DE MIGUEL ZARAGOZA, Manual de Derecho penal internacional, Madrid,
2003, p. 236; CUERDA RIEZU, A., De la extradicion a la euro-orden de detencion y
entrega. Con un andlisis de la doctrina del Tribunal Constitucional espaiiol, Madrid,
2003, pp. 124 y ss.; ARANGUENA FANEGO, C., “La orden europea de detencion y
entrega...”, op. cit., pp. 94 y 95, y “Las medidas cautelares en el procedimiento de la
euro-orden”, en Cooperacion judicial penal en la Unién Europea: la orden europea de
detencion y entrega, obra colectiva coordinada por ARANGUENA FANEGO, C., Valla-
dolid, 2005, pp. 132 y 133.
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autoridades judiciales (12). Esto condiciona decisivamente los caracteres funda-
mentales de la euro-orden tal y como ha sido disenada.

Transcurridos ya mas de dos afios de funcionamiento de este nuevo sistema
de entrega entre los Estados miembros sustitutivo de la clisica extradicion,
veamos algunos de los problemas que se han planteado en su aplicacion practi-
ca, tomando especialmente como referencia las distintas evaluaciones que la
Comision y el Consejo han llevado a cabo (3), asi como los pronunciamientos
que sobre su implementacion y funcionamiento han dictado los tribunales cons-
titucionales de los Estados miembros; sefialadamente, el espafiol.

Comencemos, precisamente, por el examen, como cuestién previa, de la
propia adecuacion del instrumento elegido por el Consejo de la Union Europea
para regular este nuevo sistema de entrega entre los Estados miembros —Ila
Decisién Marco—, algo cuestionado por el Tribunal Constitucional belga y que
se encuentra en la actualidad ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, pendiente de que recaiga sentencia en la cuestion prejudicial de vali-
dez ante €l planteada (asunto C-303/05). Ello exige, necesariamente, precisar
en primer término la naturaleza juridica de la euro-orden.

II. CARACTERES GENERALES Y NATURALEZA
DEL PROCEDIMIENTO

Como es bien sabido, este procedimiento se articula en torno a un modelo
de resolucion judicial unificado a escala de la Union Europea, la orden de
detencion y entrega, que puede ser emitida por cualquier juez o tribunal con
competencia en materia penal de un Estado miembro (Estado de emision) que
solicite la entrega de una persona, por parte de la autoridad judicial de otro
Estado miembro (Estado de ejecucion), buscada y requerida, ya para el segui-
miento de acciones penales, ya para el cumplimiento de una condena impuesta,
siempre que, en ambos casos, la pena o medida de seguridad privativa de liber-
tad previsible o efectivamente impuesta supere los minimos exigidos —de con-
formidad con la Decision Marco— por la ley (doce o cuatro meses, respectiva-
mente).

(12) - Asi FONSECA MORILLO, F., “La orden de detencién y entrega europea”,
op. cit., p. 70.

(13)  Véase, sobre estas cuestiones, especialmente, GUTIERREZ ZARZA, A., “La
evaluacion de los Estados miembros en el tercer pilar de la Unién Europea. El caso parti-
cular de la Orden de Detencién Europea”.
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La aplicacion del principio del reconocimiento mutuo determina que, reci-
bida la orden europea por la autoridad judicial competente para su ejecucion,
ésta se produzca de forma cuasi automatica, sin necesidad de que la autoridad
judicial destinataria de la orden realice un nuevo examen de la solicitud para
verificar su conformidad con el ordenamiento juridico interno. Sélo de modo
excepcional podra procederse a dicha confrontacién, estando no obstante tasa-
dos en la ley de modo riguroso los motivos de caracter objetivo y nunca politico
por los que puede negarse a la ejecucion pedida, permitiendo su naturaleza una
apreciacion objetiva por la autoridad judicial. A este tenor, y como veremos
posteriormente, el tradicional principio de doble tipificacion se suprime para
una lista de treinta y dos delitos, conjugandose con la posibilidad residual de
recalificacion por parte de la autoridad de ejecucion para aquellos casos en que
o bien la infraccién no figure en la referida lista o bien, aun figurando, la
sancion exigible con arreglo a la legislacion del Estado de emision no sea al
menos de tres afos de privacion de libertad.

La denominacion acogida (orden de detencion y entrega europea) revela ya
en si misma la singularidad que reviste este mecanismo, frente a los tradiciona-
les modelos extradicionales, al conceder un escaso margen de maniobra a la
autoridad judicial receptora para evitar su cumplimiento en intima correlacion
con ese principio de reconocimiento y confianza mutua que esta en la base del
sistema.

Por otra parte se conforma de manera sustancialmente distinta la detencién
y entrega de la persona puesto que, a diferencia de los procedimientos de extra-
diciéon en que la detencién preventiva del reclamado aparece como medida
cautelar diferenciada y eventual, supeditada a la peticion expresa del drgano
requirente en caso de riesgo de fuga, de adopcidn facultativa y condicionada
ademas a la posterior peticion formal de extradicidn, se revela aqui como medi-
da instrumental de la entrega y adoptada para hacer efectiva ésta, estando una y
otra comprendidas en la misma solicitud y siendo la primera de cumplimiento
obligatorio por el juez requerido (%), sin perjuicio de que posteriormente pueda
sustituir esta medida por otra menos interina y mds o menos grave como la
prisién o la libertad provisional en tanto adopta la decision sobre la entrega.

Se ha dicho, por ello, que el nuevo instrumento legislativo ha dado lugar a
la creacion de un titulo judicial europeo homologado, incorporado a la Decisién
Marco como anexo y que, emitido en la lengua del Estado donde se va a ejecu-

(14) " Siempre naturalmente que la solicitud se le hubiere remitido directamente y se
hubiere emitido en relacidon con un supuesto comprendido en el &mbito de aplicacion de la
euro-orden de conformidad con el articulo 2 de la Decisién Marco.

-17 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

tar la detencion, tiene la misma fuerza de obligar que la que tendria una orden
nacional de arresto (9.

El caracter predominantemente judicial del procedimiento, unido a la mini-
ma lista de motivos que permiten la denegacion, con la reduccién drastica de
los casos en que puede exigirse la doble incriminacidn, la desaparicion de moti-
vos de denegacion tradicionales en los procedimientos extradicionales —como
los relativos a la no entrega de los nacionales (pese a la brecha abierta con las
sentencias de los Tribunales Constitucionales aleman y polaco a las que poste-
riormente aludiremos) o los calificados de delitos politicos— conduce, si no a
negar, si al menos a atenuar de forma significativa el caricter de procedimiento
de corte extradicional.

En efecto, el referido caracter judicial del procedimiento supone, al tiempo,
que la intervencion del ejecutivo sea minima y se reduzca a los casos en que se
produzca un concurso de solicitudes entre una euro-orden y una peticion de
extradicion cursada por un tercer pais. S6lo en este punto tendrd capacidad de
decision; fuera de este caso sus atribuciones son de tipo administrativo y de
gestion, limitadas al auxilio de las autoridades judiciales competentes y, en su
caso, si lo decidiera el Estado miembro, a la transmisioén y recepciéon adminis-
trativas de las 6rdenes de detencidn europeas, asi como de toda correspondencia
oficial relacionada con ellas.

Como senala el Abogado General, Sr. Damaso Ruiz-Jarabo, en sus Conclu-
siones presentadas el pasado septiembre en el asunto C-303/05 (19, “en la extra-
dicion entran en contacto dos Estados soberanos, el requirente y el requerido,
que acttian desde posiciones auténomas: uno ruega la colaboracion del otro, que
decide si la presta caso por caso, en atencién a motivos que trascienden el
universo estrictamente juridico, para adentrarse en el ambito de las relaciones
internacionales, donde el principio de oportunidad ostenta un papel relevante.
Por esta raz6n la intervencion dltima de responsables politicos y criterios como
el de reciprocidad o el de doble incriminacién se justifican por provenir de
esferas diferentes”.

Muy diverso es el contexto de la euro-orden, donde “el auxilio se reclamay
se proporciona en el seno de un sistema juridico supranacional de integracion
en el que los Estados, renunciando parcialmente a su soberania, transfieren
competencias a instancias ajenas con capacidad de produccién normativa. Esta

(15 No es, por tanto, un mero certificado o affidavit que acompaiie a la documenta-
cion y resolucion originales. Asi lo destaca IRURZUN MONTORO, F., “La orden europea
de detencion y entrega”, en Noticias de la Unién Europea, nim. 225, 2003, p. 46.

(16) - Asunto C-303/05 (Advocaten voor de Wereld VZW/Leden van de Ministerraad)
al que posteriormente nos referiremos.
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aproximacion normativa, propia del primer pilar de la Union, opera también en
el tercero, intergubernamental pero con una evidente vocacion comunitaria,
como lo ha demostrado la sentencia Pupino (7, trasladando a las decisiones
marco categorias del primer pilar y algunos parametros caracteristicos de las
directivas 18)”, En este contexto, sustentado en la mutua confianza, el respaldo
a la cooperacion no se deriva de la conjuncion de voluntades de origen diverso,
sino de una norma comin —la Decisién Marco— donde se perfilan los com-
portamientos que incitan a colaborar. “Con este espiritu, toda consideracion de
oportunidad se antoja impertinente, reduciéndose el control al estrictamente
juridico; en otras palabras, las autoridades politicas han de dejar el protagonis-
mo a las judiciales y la apreciacion particular para cada supuesto ha de ceder
ante otra de indole general, pues esa norma compartida asume la jurisdiccion de
los tribunales nacionales para perseguir los delitos que relaciona. En suma ya
no hay Estados soberanos que puedan cooperar en casos individuales, sino
miembros de la Unién Europea obligados a auxiliarse, siempre que se hayan
perpetrado delitos de interés comin”. Y todo ello conduce a la conclusion de
que “la extradicion y la euro-orden responden a esquemas axioldgicos que no
coinciden més que en su objetivo. La Decisién Marco se sitiia en esta linea, al
suprimir la extradicion sustituyéndola por un sistema de entrega entre autorida-
des judiciales basado en el mutuo reconocimiento y en la libre circulacion de
sus decisiones, fruto de un elevado grado de confianza entre los Estados miem-
bros. Por lo expuesto, se presuponen la reciprocidad y la doble incriminacién

(7)  Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) en el Asunto C-105/03 (colo-
quialmente conocido como caso Pupino), en la que proclama la aplicacion del principio de
interpretacién conforme a las Decisiones Marco, precisamente con fundamento en los
efectos andlogos a los de la Directiva que a este instrumento juridico le atribuye el articulo
34 TUE y del principio de cooperacion leal. En ella, y en virtud del principio de interpreta-
cion conforme, ha sefialado que los 6rganos jurisdiccionales, al aplicar el Derecho nacio-
nal, estdn obligados a hacer todo lo posible, conforme a la letra y a la finalidad de la
Decisiéon Marco para, al interpretarlo, alcanzar el resultado previsto por ella y de esta
forma atenerse al articulo 34.2.b) TUE. En el referido caso, y ante la cuestion prejudicial
planteada por un Juez italiano preguntando al Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas si, a la luz de esta Decision Marco, podia autorizar la aplicaciéon de medidas de
proteccion en la declaracion testifical de nifios de corta edad, no estando tales medidas
expresamente previstas en la legislacion italiana para tal supuesto, el Tribunal de Justicia
contestd afirmativamente y en el sentido expresado.

(8) " El principio de interpretacién conforme (apartados 34, 43 y 47) y el de coope-
racion leal (apartado 42). Véase nota anterior. Sobre esta sentencia constltese SARMIEN-
TO, D., “Un paso mas en la constitucionalizacién del tercer pilar de la Unién Europea. La
sentencia Maria Pupino y el efecto directo de las Decisiones Marco”, en Revista Electroni-
ca de Estudios Internacionales, nim. 10, 2005 (http://www.rei.org), y asimismo los co-
mentarios al respecto de IRURZUN MONTORO, F., “;El espacio judicial europeo en una
encrucijada?”, en La Ley, nim. 6532, de 24 de julio de 2006.

-19 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

para determinadas conductas, las de mayor reprochabilidad, tasindose las cau-
sas de denegacion del apoyo, sin dejar resquicio alguno a la discrecionalidad
politica”.

Todo lo anterior, naturalmente, no tiene un alcance meramente tedrico.
Determinar cudl sea la naturaleza de la Decision Marco sobre la euro-orden
resulta premisa necesaria para poder entrar a continuacion en la cuestion de la
adecuacidn del instrumento juridico utilizado, dimensién formal discutida por
el Tribunal Constitucional belga que entendia que la euro-orden debi6 regularse
en un convenio internacional porque no se trata de aproximar legislaciones
preexistentes, habida cuenta de que la orden europea de detencion supone una
figura de nuevo cufio. Frente a ello el Abogado General recuerda que el Tratado
de Amsterdam incorpord la Decision Marco como nuevo instrumento juridico a
fin de superar las dificultades derivadas de la ratificacion de los tratados inter-
nacionales. Enfatiza en este sentido que la Comision en su Propuesta de Deci-
sion Marco explica haber optado por dicho instrumento por razones de eficacia,
a la vista de los éxitos limitados de los convenios anteriores. Y concluye que los
Estados miembros y las Instituciones han de realizar los objetivos fijados en el
Tratado de la Union Europea, entre los que se incluye mantener y desarrollar un
espacio de libertad seguridad y justicia, debiendo utilizar para ello los instru-
mentos mas adecuados. Estin obligados, ademads, a asegurar la efectividad del
derecho de la Unién, por lo que el Consejo no sélo podia, sino que debia
establecer el mecanismo de la euro-orden mediante una Decision Marco.

II. AMBITO DE APLICACION DE LA EURO-ORDEN

1. Territorial. El problema abierto por la sentencia
del Tribunal Constitucional aleman de 18 de julio de 2005

Delimitado genéricamente por los Estados miembros de la Union Europea,
la disposicion transitoria segunda de la LOEDE, en armonia con el articulo 34.2
de la Decision Marco, establece su aplicacion inmediata a los Estados miem-
bros que hayan notificado a la Secretaria General del Consejo y a la Comision
de la Unién Europea el texto y la entrada en vigor de las disposiciones de
adaptacion de sus legislaciones nacionales.

Una vez culminado el proceso de transposicion al derecho interno de la
Decision Marco en los veinticinco paises que conforman la Unién Europea, en
algunos paises con un més que considerable retraso sobre la fecha prevista (19),

(19) " Siendo el tltimo Italia, que implement6 la Decisién Marco por Ley de 22 de
abril de 2005, nim. 69, incumpliendo abiertamente el plazo concedido a tal fin que se
fijaba en el 31 de diciembre de 2003 (articulo 34 de la Decisién Marco).
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la concrecion del ambito de aplicacion de la euro-orden no deberia plantear
mayores problemas, si no fuera por la complicada situacion abierta tras la de-
claracidn de inconstitucionalidad de la ley de trasposicion alemana llevada a
cabo por el Tribunal Constitucional aleméan en su sentencia de 18 de julio de
2005 (2 BvR 2236/04).

En efecto, si bien no ha sido éste el primer pais en que se han planteado
problemas de constitucionalidad sobre las leyes de transposicién 29 ni tampoco
el altimo @V, si ha constituido desde luego el primero en el que se ha anulado
totalmente la ley de implementacion con los problemas que de ello se han
derivado 2. En el origen de dicha declaracion de inconstitucionalidad se en-
cuentra la cuestion de la entrega de nacionales: a consecuencia del recurso
interpuesto ante el Tribunal constitucional aleman por M. Darkazanli, comer-

(20)  Anteriormente ha sido el Constitucional polaco el que en fecha 27 de abril de
2005 ha considerado que el articulo 607.t) §1 de su Cddigo procesal penal que permite
la entrega de nacionales en el marco de la euro-orden resultaba contrario al articulo 5.5 de
la Constitucién polaca, suspendiendo la aplicacion de este precepto y dando un plazo
de dieciocho meses para su reforma (habiéndose llevado ya a cabo y, por tanto, en plazo
ésta) porque “la euro-orden tiene una importancia crucial para el funcionamiento de la
administracidn de justicia esencialmente —en cuanto forma de cooperacion entre los Esta-
dos miembros en el fomento de la lucha contra el crimen— para perfeccionar la seguri-
dad”. Sobre esa sentencia puede consultarse KOMAREK, J., “Pluralismo constitucional
europeo tras la ampliacién. Un anélisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Polaco”, en Revista Espafiola de Derecho Europeo, nim. 16, pp. 627 a 657.

(21)  Asi, el Tribunal Supremo de Chipre en su sentencia de 7 de noviembre de 2005
(asunto 294/2005) también ha declarado la imposibilidad de detencién y entrega de sus
nacionales hasta que no sea reformada su Constitucion, que lo impide en su articulo 11.
Por su parte el Tribunal Constitucional checo desestimo en sentencia de 3 de mayo de 2006
el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por un grupo de senadores y de diputados
contra la ley de trasposicion de la Decisién Marco a la que imputaban la vulneracion de la
Constitucién por habilitar la entrega de nacionales y suprimir el control inherente a la
doble incriminacion. Y en la actualidad también se esta estudiando la compatibilidad entre
el texto constitucional y la ley nacional de transposicion de la Decision Marco en Bélgica,
habiéndose planteado al respecto y por la Corte de Arbitraje de Bélgica una cuestion
prejudicial al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (asunto C-303/05, Advo-
caten voor de Wereld VZW contra Leden van de Ministerraad) respecto de la cual ya se
han presentado en fecha 12 de septiembre de 2006 las Conclusiones del Abogado General
Sr. Dédmaso Ruiz-Jarabo Colomer, como se dijo en nota 16.

(22)  véase, al respecto, ORMAZABAL SANCHEZ, G., “La orden europea de de-
tencion y entrega y la extradicién de nacionales propios a la luz de la jurisprudencia
constitucional alemana”, en La Ley, nim. 6394, de 5 de enero de 2006; DEMETRIO
CRESPO, E., “El caso Darkazanli (acerca de la declaracion de nulidad por el Bundesver-
fassungsgericht de la norma de transposicion de la Orden de detencién europea”, en La
Ley, nim. 6441, de 15 de marzo de 2006, y los comentarios de IRURZUN MONTORO a
esta sentencia en “;El espacio judicial europeo en una encrucijada?”, op. cit.
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ciante sirio nacionalizado alemén requerido por las autoridades espafiolas como
sospechoso de servir de apoyo logistico y financiero a la organizacion terrorista
Al Qaeda, se impidi6 su entrega a Espafia al declararse inconstitucional la ley
alemana de trasposicion de la euro-orden. Dicha ley, en armonia con la Deci-
sion Marco, partia de la superacion del clédsico principio de no entrega de nacio-
nales y, en tal sentido, habia regulado tal extremo como circunstancia que, de
concurrir, no impediria la entrega sino, todo lo mas, condicionaria ésta a la
garantia de que el aleman entregado pudiera cumplir la sancién impuesta en
Alemania. Pues bien, el Constitucional alemén, partiendo de que el articulo
16.2 de la Ley Fundamental de Bonn (Grundgesetz —GG—) reconoce a sus
nacionales el derecho a no ser extraditados al extranjero, con la tinica excepcion
de las leyes que la admitan a algin pais de la Unién Europea o a un Tribunal
internacional siempre que resulten cumplidos los principios del Estado de Dere-
cho, considera que la ley de transposicion alemana vulnera este derecho funda-
mental en la medida en que no ha colmado las exigencias de la reserva de ley
cualificada derivadas de ese precepto al no regular de forma proporcionada y
respetuosa con el contenido esencial de ese derecho fundamental (prohibicién
de extradicion del nacional) la limitacion admitida por la ley 3.

(23) A juicio del Constitucional alemén, “el legislador interno estaba obligado a
colmar el margen que en la trasposicion otorga la Decisién Marco a los Estados miembros
en un modo cuidadoso para con el derecho fundamental” (nim. marg. 80, p. 22). “El
legislador, al promulgar la ley de transposicién de la Decision Marco, estaba obligado a
transponer el objetivo de la Decision Marco de manera que la inevitable limitacion del
derecho fundamental a la libertad de extradicion (se refiere a la prohibicién de extradicién
del nacional) sea proporcional. Especialmente tiene que tener cuidado, mas alla de la
atencion a la garantia del contenido esencial, de que la afeccién al ambito de proteccion
del articulo 16.2 GG resulte moderada. De ahi que deba considerar que con la prohibicién
de la extradicion deben garantizarse precisamente también los principios de seguridad
juridica y de proteccion de la confianza del aleman afectado por una extradiciéon” (nim.
marg. 83, p. 23). “La confianza del imputado en el propio ordenamiento juridico se protege
de manera especial en el articulo 16.2 GG, en conexion con el principio de Estado de
Derecho, siempre que la accién que estd en la base de la demanda de extradicion haya sido
cometida total o parcialmente en territorio aleman, en barcos o aviones alemanes o en
lugares bajo la soberania alemana. De ahi que las imputaciones de delito con una referen-
cia interna decisiva y siempre que el imputado sea alemén, deban ventilarse, en principio,
en Alemania por las autoridades instructoras alemanas” (nim. marg. 84, pp. 23-24). “Estas
exigencias constitucionales no han sido satisfechas por la ley de la orden de detencién
europea. La via adoptada por la ley para la consecucion de los objetivos de la Decisién
Marco incide de manera desproporcionada sobre el derecho a la extradicion del articulo
16.2 GG (....) El legislador, en la trasposicién de la Decisién Marco, no ha tomado sufi-
cientemente en consideracion los intereses especialmente protegidos a nivel de derecho
fundamental de los ciudadanos alemanes (...) Existe una afeccién especial a dere-
chos fundamentales alli donde al ciudadano pueda imputérsele responsabilidad por efectos

-22 -



ARTICULOS DOCTRINALES

Pero el Tribunal Constitucional aleman no se ha limitado a anular parcial-
mente la ley, sino que la ha declarado nula en su totalidad entendiendo que “las
exigencias juridico-constitucionales relativas a la extradicion de alemanes, asi
como los principios de claridad juridica y seguridad juridica posibilitan una
ley de desarrollo del articulo 16.2 inciso segundo de la GG que sea comprensi-
ble y que predetermine de manera suficiente la decision de extradicion. La
exigida concrecion constitucional requiere una configuracion en forma de texto
legal, lo que no es alcanzable mediante una interpretacion conforme a la Cons-
titucion de la Ley de la orden de detencion europea o su declaracion de nulidad
parcial” @9, “El legislador tendrd que determinar de nuevo las causas de inad-
mision de la extradicion de alemanes y configurar la decision singular sobre
la extradicion como un proceso ponderado de aplicacion del derecho (...) La
implantacién de un principio estricto de reconocimiento mutuo, con lo que
supone de amplia muestra de la confianza reciproca de los Estados, no puede
limitar la garantia constitucional de los derechos fundamentales” (25,

Consecuencia de lo anterior, Alemania habia quedado momentaneamente,
y en tanto no se promulgaba una nueva ley que subsanara los defectos de la que
fue anulada (29, fuera del sistema de cooperacion de la euro-orden. Por lo que
en dicha situacion de interinidad hubo de ser aplicada fundamentalmente la
prevision contenida en el articulo 34 de la Decision Marco y que sefala que
respecto de los Estados miembros que no hayan cumplimentado dicha exigen-
cia (al igual que respecto de cualquier Estado no miembro), se aplicaran los
mecanismos de extradicion vigentes; en particular y en lo referente a Estados
miembros el Convenio europeo de extradicion @7 en su condicién de norma

remotos de su conducta no esperables sin mas, o se vea confrontado personal y material-
mente con pretensiones de persecucion dilatadas por parte de paises miembros. Afeccion
que se incrementa alli donde la accién imputada por el Estado reclamante es impune segin
el derecho alemdn” (nims. marg. 89 a 93, pp. 25 a 27).

(24 Nam. marginal 117, p. 34.
(25 Nam. marginal 118, p. 34.

(26)  La ministra de justicia alemana anunci6 inmediatamente a la sentencia que en
pocas semanas habria una nueva ley que sustituiria a la anulada, pero a pesar de esta buena
disposicion y dada la posterior disolucion del Bundestag para la celebracion de elecciones,
hubo de transcurrir un afio hasta que la citada reforma fue adoptada, entrando en vigor el 2
de agosto de 2006.

(27)  Firmado en Paris el 13 de diciembre de 1957 (BOE niim. 136, de 8 de junio de
1982) y modificado posteriormente mediante el Protocolo Adicional al Convenio Europeo
de 15 de octubre de 1975 y el Segundo Protocolo Adicional de 17 de marzo de 1978,
ratificados ambos por Espana mediante instrumento de 18 de febrero de 1985 (BOE de 11
de junio de 1985).
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basica a cuya complementacion y desarrollo se dirigen los convenios celebra-
dos entre Estados miembros de la Unién 28,

Asi lo advirtid, de inmediato, y ante la crisis abierta, la Audiencia Nacio-
nal, que en el Pleno no jurisdiccional de 21 de julio de 2005 convocado para
unificar criterios tras la sentencia del Constitucional aleman acord6 que, en
tanto no se recibiera comunicacion oficial sobre el alcance de la sentencia, se
seguirian tramitando normalmente como euro-drdenes las solicitudes proceden-
tes de Alemania y, antes de resolver, se requeriria informacion adicional a las
autoridades alemanas conforme a lo dispuesto por el articulo 15 de la Ley
3/2003. Pero, una vez recibida comunicacién oficial, si Alemania quedaba fue-
ra del sistema de cooperacion mientras no se aprobara una nueva ley, las euro-
6rdenes en curso tendrian el valor de una orden internacional de detencion con
fines de extradicion del articulo 16 del Convenio Europeo de Extradicién en
relacion con el articulo 8 de la Ley de Extradicion Pasiva, debiendo ponerse
este hecho en conocimiento de las autoridades alemanas y requiriéndolas para
que, en el plazo de cuarenta dias (articulo 10 de la Ley de Extradicion Pasiva)
presentaran, por via diplomatica, la documentacién exigida por el articulo 12
del Convenio Europeo de Extradicion. Pese a que Alemania no envio, final-
mente, ninguna comunicacion oficial precisando el alcance de la sentencia, y
habida cuenta de que en la practica y desde entonces la justicia alemana habia
reconvertido las euro-6rdenes procedentes de Espana en procesos de extradi-
cion, el Pleno de la Audiencia Nacional, en su nuevo Acuerdo de 22 de septiem-
bre de 2005, decidié aplicar lo que ya se anuncié como probable en el de julio
anterior; esto es, tramitar como extradiciones todas las euro-drdenes cursadas
desde Alemania. Ademas —y lo que es mas grave—, en aplicacion del princi-
pio de reciprocidad, anuncié que no atenderia las peticiones de entrega de ciu-
dadanos espanoles, ya que Alemania no entregaba a sus nacionales.

Finalmente, y tras la adopcion de la necesaria reforma en Alemania aproba-
da el 20 de julio de 2006 y en vigor desde el 2 de agosto de 2006, este Estado ha
vuelto al sistema de la euro-orden, habiendo remitido el nuevo texto a la Secre-
taria General del Consejo en fecha 7 de agosto de 2006 29). Nuevo texto, no

(28)  Destacando el Convenio establecido sobre la base del articulo K.3 del Tratado
de 1a Uni6én Europea (TUE), relativo a la extradicién entre los Estados miembros de la
Unién Europea, firmado en Dublin el 27 de septiembre de 1996 (publicado en el BOE de
24 de febrero de 1998) y el Convenio establecido sobre la base del articulo K.3 del TUE
relativo al procedimiento simplificado de extradicion entre los Estados miembros de la
Unién Europea, firmado en Bruselas el 10 de marzo de 1995 (ratificado por Espafia el 21
de enero de 1999 y publicado en el BOE de 14 de abril de 1999).

(29 Vid. Documento 12509/06 COPEN 94 EJN 22 EUROJUST 43, Bruselas, 7 de
septiembre de 2006.
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obstante, que a priori no parece estar exento de problemas, puesto que una
lectura de los articulos 79, 80 y 83 de la Ley alemana de extradicion (IRG) G0
pone de manifiesto que, al margen de que la decision de concesion sea revisable
judicialmente por el Oberlandesgericht, se confiere al Juez aleman un amplio
margen de apreciacion para examinar en cada caso particular si los derechos del
ciudadano alemén objeto de una euro-orden estin siendo debidamente garanti-
zados. Ademads, la entrega a efectos de enjuiciamiento sélo serd admisible si
queda garantizada la devolucién para el cumplimiento de la pena impuesta y el
hecho delictivo presenta una vinculacion decisiva con el Estado miembro soli-
citante @D o, en otro caso, no presenta vinculo o una relacion determinante con
el derecho aleman y ademads se da la doble incriminacién, y en una concreta
ponderacidn en el caso concreto de los intereses contrapuestos se estima que no
debe prevalecer la confianza o expectativa tutelable del imputado en su no
extradicion.

2. Temporal. Las limitaciones introducidas
por algunos Estados miembros

Por otra parte, y deteniéndonos en el ambito de aplicacidon temporal de la
euro-orden, en 2004 la orden de detencion fue sustituyendo progresivamente la
extradicion entre los Estados miembros e incluso superdndola en volumen.

Son pocos los Estados miembros que se han tomado la libertad de limitar su
ambito de aplicacion temporal haciendo uso de la posibilidad establecida en el
articulo 32.1 de la Decision Marco (32, en particular excluyendo su aplicacion a
hechos anteriores a una fecha determinada. Este es el caso de Francia, Italia o
Austria. Naturalmente el hecho de que unos Estados hayan hecho uso de esta
posibilidad y otros (la mayoria) no, no condiciona de modo alguno sus relacio-
nes reciprocas ni abre la posibilidad de reintroducir de alguna manera el princi-
pio de reciprocidad. Precisamente y respecto a este extremo hay un pronuncia-
miento del Tribunal Constitucional espafiol (STC 177/2006 de 5-6-2006), que
analiza el juego de esta limitacion que pueden haber introducido algunos Esta-
dos miembros con respecto a una solicitud de entrega que cursen a un Estado
que no lo haya hecho. Concretamente, y en el caso de autos, el recurrente en

G0 Gesetz ube die internationale Rechtshilfe in Strafsachen.

(31 Por haber acontecido totalmente o en una parte esencial en ese pais, o bien los
resultados del delito se han producido totalmente o en una parte importante en ese pais.

(32)  Que permitia a los Estados miembros hacer una declaracién indicando que
como Estado miembro de ejecucion seguiria tramitando con arreglo al sistema de extradi-
cion las solicitudes relativas a actos cometidos antes de una fecha que especificaran y que
no podia ser posterior al 7 de agosto de 2002.
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amparo, nacional francés respecto del cual la Audiencia Nacional habia accedi-
do a su entrega a Francia en virtud de una orden de detencioén europea, cuestio-
naba la referida entrega sobre la base de que, conforme a la declaracion hecha
por el Estado francés de no proceder a la entrega de sus nacionales por razén de
hechos cometidos con anterioridad al 1 de noviembre de 1993 y del consiguien-
te reenvio en tales casos al sistema del Convenio europeo de extradicidn, que-
braria el principio de reciprocidad y lesionaria su derecho a la tutela judicial
efectiva una entrega por parte del Estado espafiol. Sin embargo, y como advier-
te el TC (FJ 5), “la Decision Marco relativa a la orden europea de detencion ha
creado un nuevo sistema en el que el principio de reciprocidad pierde el papel
que tradicionalmente representaba en materia de cooperacion internacional en
la lucha contra el delito toda vez que las obligaciones que con ella se imponen a
los Estados miembros no pueden ser sometidas a dicha exigencia (...) A ese
sistema debe ajustarse el Estado espafol en relacion con cualquier Estado
miembro sobre la base de la Decisiéon Marco y en relacidon con hechos incluso
anteriores a su entrada en vigor toda vez que no hizo uso en su dia de la posibili-
dad restrictiva que le brindaba su articulo 32, sea cual fuere la actitud observada
por el Estado reclamante a este respecto. Dicho de otra manera: en tanto que
Francia ha hecho uso de la posibilidad de salirse del referido sistema comunita-
rio en relacion con hechos anteriores a una determinada fecha, al haber omitido
Espana hacer lo propio ha de concluirse que permanece dentro del sistema y
que, por consiguiente, ha de atender la solicitud de entrega cursada por Francia
en relacion con hechos anteriores al 1 de noviembre de 2003 (sic) aun a sabien-
das de que este ultimo pais no procederia a entregar a sus nacionales en esas
mismas circunstancias, pues la permanencia en el sistema de la orden europea
de detencion y entrega excluye toda posibilidad de reclamar una reciprocidad a
la que se ha renunciado voluntariamente”.

No puede afirmarse lo mismo respecto de los Estados que han llevado a
cabo la referida limitacion sin respetar la Decision Marco en lo que se refiere
bien al procedimiento (caso de la Republica Checa, Luxemburgo y Eslovenia),
bien al contenido de la limitacién (Reptblica Checa y Luxemburgo) o incluso a
la fecha de entrada en vigor (caso de la Repiiblica Checa). Como advierte la
Comision en su Informe sobre la euro-orden de enero de 2006 33), las solicitu-
des de extradicion que estos Estados sigan presentando corren el riesgo de ser

(33)  Véase Informe de la Comisién basado en el articulo 34 de la Decisién Marco
del Consejo de 13 de junio de 2002 relativa a la orden de detencion europea y a los
procedimientos de entrega entre Estados miembros (version revisada), COM (2006) 8
final de 24-1-2006.
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rechazadas por los restantes Estados miembros. Y anade EUROJUST G4 que la
imposicion de requisitos legales restrictivos por parte de los legisladores nacio-
nales dificulta la aplicacidn de la euro-orden; cada caso debe ser estudiado y
resuelto por separado y con flexibilidad. Trae asi complicaciones y agudiza las
diferencias nacionales cuando precisamente lo que hace la orden europea es
simplificar y agilizar tramites.

3. Material. La supresion de la doble incriminacion

Como ya adelantamos, este procedimiento se articula en torno a un modelo
de resolucion judicial unificado a escala de la Unién Europea, la orden de
detencion y entrega, que puede ser emitida por cualquier juez o tribunal con
competencia en materia penal de un Estado miembro (Estado de emision) que
solicite la entrega de una persona, por parte de la autoridad judicial de otro
Estado miembro (Estado de ejecucion), buscada y requerida, ya para el segui-
miento de acciones penales, ya para el cumplimiento de una condena impuesta,
siempre que, en ambos casos, la pena o medida de seguridad privativa de liber-
tad previsible o efectivamente impuesta supere los minimos exigidos —de con-
formidad con la Decision Marco— por la ley (doce o cuatro meses, respectiva-
mente). No precisa la Decision Marco (como tampoco lo hace nuestra ley de
trasposicion), si en el caso de que la orden de entrega se curse para el enjuicia-
miento de la persona reclamada, la pena conminada y relevante es la prevista
abstracta o la concreta. Al no aparecer referencia alguna al grado de participa-
cién ni al de ejecucion del delito, parece que la solucion se inclina del lado de la
pena abstracta, algo que, por lo demaés, se halla en consonancia con el sistema
seguido por nuestra Ley de Extradicion G), asi como por el Convenio europeo
de extradicion, y, especialmente, con la agilidad del nuevo procedimiento y el
minimo margen de valoracion que se deja en manos de la autoridad de ejecu-
cion debido al principio de confianza mutua que lo preside.

La existencia de esos minimos deja fuera en cualquier caso del dmbito de
la euro-orden las faltas; pero también —y ello resulta més discutible— aque-

(34  En su Informe anual del afio 2005.

(35 Asi se declara expresamente en su Predmbulo, donde al enumerar las noveda-
des de la ley se sefiala en la “novena” que “También se han suprimido las referencias al
grado de participacion (autores, complices y encubridores) o al de ejecucion del delito
(intentado, frustrado y consumado), por anticuadas e innecesarias. El Convenio europeo
tampoco las recoge. Bastard, en consecuencia, que al reclamado le corresponda una de las
penas que pueden motivar la extradicién para que, con o sin aquellas indicaciones, pueda
acordarse la entrega”.
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llos delitos no conminados con pena privativa de libertad, como sucede con
alguna de las figuras clasicas de delitos contra la Administracion de Jus-
ticia G0

La Comision, en su Informe sobre la euro-orden, ha comprobado que son
pocos los Estados que a la hora de llevar a cabo la implementacion de estas
disposiciones han incumplido sus obligaciones al reducir el ambito material de
aplicacion en relacién con los umbrales minimos de penas exigidos (caso de
Paises Bajos, Austria y Polonia). La Comision censura en particular en los
casos de Paises Bajos y Austria que, tratindose de una orden de detencion para
ejecucion de una pena impuesta, no solo requieren que ésta sea al menos de
cuatro meses, sino que simultineamente exigen que el delito por el que se
condend fuera punible, al menos, con doce meses. Ese es el sistema que estaba
en funcionamiento bajo el régimen de la extradicion, pero no el de la Decision
Marco, para el que si hay sentencia y ésta impone al menos cuatro meses es
irrelevante cudl seria el maximo punible en ésta.

La aplicacion del principio del reconocimiento mutuo determina que, reci-
bida la orden europea por la autoridad judicial competente para su ejecucion,
ésta se produzca de forma cuasi automaética, sin necesidad de que la autoridad
judicial destinataria de la orden realice un nuevo examen de la solicitud para
verificar su conformidad con el ordenamiento juridico interno. Sélo de modo
excepcional podra procederse a dicha confrontacién, estando no obstante tasa-
dos en la ley de modo riguroso los motivos de caracter objetivo y nunca politico
por los que puede negarse a la ejecucion pedida, permitiendo su naturaleza una
apreciacion objetiva por la autoridad judicial. A este tenor, el tradicional prin-
cipio de doble tipificacion se suprime para una lista de treinta y dos delitos,
conjugéindose con la posibilidad residual de recalificacion por parte de la auto-
ridad de ejecucion para aquellos casos en que o bien la infraccidn no figure en
la referida lista o bien, aun figurando, la sancion exigible con arreglo a la le-
gislacion del Estado de emision no sea al menos de tres anos de privacion de
libertad.

Detengamonos en este extremo que ha dado lugar a numerosos interrogan-
tes en orden a su alcance y a su implementacién por los distintos Estados
miembros.

(6 Asi lo advierte SANZ MORAN, A.J., “La orden europea de detencion y entre-
ga: algunas consideraciones de caracter juridico-material”, en Cooperacién judicial penal
en la Union Europea: la orden europea de detencion y entrega, obra colectiva coordinada
por ARANGUENA FANEGO, C., Valladolid 2005, p. 120.
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Naturalmente no es el momento de analizar el denominado principio de no
incriminacién 37, que por virtud del principio de reconocimiento mutuo se
suprime (parcialmente) en el régimen de la euro-orden. Baste decir que, respec-
to a este principio, requisito clasico del derecho extradicional, en el momento
de elaboracion de la Decision Marco existia amplio acuerdo (e incluso algin
precedente 3®) en la necesidad de limitarlo, al menos en relacion a determina-
dos Estados. Sin embargo han surgido serias objeciones frente al modo en que
ello se ha llevado a efecto en el contexto concreto de la regulacion de la orden
europea de detencidn y entrega.

Como es sabido, la inicial solucion barajada por la Comision consistente en
partir de un principio general de supresion de esta exigencia acompafada de
una lista negativa de delitos, en la cual no operaria, fue sustituida, ante el
rechazo de algunos Estados, por el sistema de lista positiva a partir de un mini-
mo punitivo. Existe un doble criterio: cuantitativo (minimo penal) y cualitativo
(categoria de delito) para prescindir de la doble incriminacién. Pero, ademas, la
mencionada Decision Marco dejaba abierta (articulo 2, nimero 4) la posibili-
dad de prescindir de la doble incriminacién también en el resto de los supues-
tos G9). Se llego asi, en palabras de MIRANDA RODRIGUES, a una “solucion
de compromiso” entre la “abolicion general de la doble incriminacion y la idea

(37 Dicho principio, de acuerdo con la doctrina mayoritaria, cumpliria una doble
funcién. En primer lugar fundamenta, en el Estado de refugio, la conformidad a derecho de
cualquier privacion de libertad del perseguido, durante el procedimiento extradicional. En
segundo lugar, dicho presupuesto también se explica desde la necesidad de ambos Estados
de aspirar a la reciprocidad.

(38)  Asi el Convenio de Dublin, relativo a la extradicién entre los Estados miem-
bros de la Unién Europea, prescindia de la doble incriminacion en relacién con el delito de
conspiracion o asociaciéon con propdsito delictivo, en el ambito de la lucha contra la
criminalidad organizada. También, en el terreno bilateral, cabe resenar la renuncia a la
doble incriminacion en el Tratado entre Espana e Italia de 28 de noviembre de 2000. Y en
esta misma direccion apunta, en nuestro derecho interno, la nueva redaccion dada a la letra
a) del niimero 2 del articulo 23 LOPJ, por la LO 11/1999, de 30 de abril, donde, a propésito
de la regulacion del principio de personalidad activa, se prescinde de la doble incrimina-
cion cuando “en virtud de un Tratado internacional o de un acto normativo de una Organi-
zacion internacional de la que Espafia sea parte, no resulte necesario dicho requisito”.

(39 “Para los delitos distintos de los mencionados en el apartado 2, la entrega
podra supeditarse al requisito de que los hechos que justifiquen la emision de la orden de
detencion europea sean constitutivos de un delito respecto del Derecho del Estado miem-
bro de ejecucion, con independencia de los elementos constitutivos o la calificacion del
mismo”.
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de que la exigencia de doble incriminacidn es una garantia fundamental a la que
no se puede renunciar” (40),

Ya antes, desde un principio esta regulaciéon de la maxima de la doble
incriminacion en la Decision Marco suscit6 diversos interrogantes y numerosas
criticas, centradas, de modo especial, en la falta de concrecion en el listado de
los delitos para los cuales se prescinde —por encima del umbral punitivo de los
tres afios— de aquella exigencia, hasta el punto de hablarse, a este respecto, de
“caricatura de regulacion conforme al Estado de Derecho” 41, si la medimos de
acuerdo con las exigencias del principio de taxatividad. De ahi que algiin autor
espafiol advirtiera sobre la necesidad de precisar el alcance concreto de las
categorias delictivas recogidas en la relacion del articulo 2.2 de la Decision
Marco al transponerla a nuestro derecho positivo 42), cosa que —desde luego—
no se llevd a cabo, como tampoco lo han hecho, por cierto, 1a mayor parte de los
6rganos legislativos de los paises de la Union Europea *3, que han optado
igualmente por reproducir aquel listado, con los problemas de seguridad juridi-

(40)  Véase MIRANDA RODRIGUES, A., “O mandado de detencdo europeu na via
de construcao de um sistema penal europeu: un passo o um salto?”, en Revista Portuguesa
de Ciencia Criminal, ano 13, nim. 1 (enero/marzo de 2003), p. 39.

(1) Asi, SCHUNEMANN, B., “Europdische Haftbefehl und EU-Verfassungsent-
wurf auf schiefer Ebene”, en ZRF, 2003, p. 188.

(42)  Asi, por ejemplo, FONSECA MORILLO, E.J., “La orden de detencién y entre-
ga europea”, op. cit., pp. 79 y 87 y ss. Por su parte, LOPEZ ORTEGA, 1.J., “El futuro de la
extradicion en Europa (Una reflexion desde los principios del Derecho europeo de extradi-
cién)”, apéndice al libro de CEZON GONZALEZ, C., Derecho extradicional, Madrid,
2003, pp. 327 y ss., tras rechazar que el principio de legahdad extradicional pudiera verse
satisfecho “con la mera transcripcion del listado” (p. 327), recordaba como precisamente
las dificultades del sistema de lista cerrada en los Convenios bilaterales 1levé a su sustitu-
cién por el de numerus apertus, en el que se inspira el Convenio Europeo de Extradicion
de 1957 (pp. 328-329) y concluia calificando, por ello, al sistema adoptado en la Decisién
Marco de “serio retroceso” (p. 329).

(43)  Cabe destacar, entre las excepciones, los casos de Hungria, cuya ley de trans-
posicion (Ley CXXX, de 2003) ofrece en anexo un amplio cuadro de equivalencias de la
lista del articulo 2 de la Decision Marco con las figuras delictivas concretas previstas en el
Codigo penal de ese pais; Italia, cuya ley de transposicion (iltima de las aprobadas en la
Unién Europea) recurre a la técnica de definir en qué consisten concretamente los delitos
enumerados en la mencionada lista, y Polonia, cuya ley de transposicién (de 18 de marzo
de 2004) contiene también una minima caracterizacion de las conductas delictivas inclui-
das en la reiterada lista, tal y como refleja la redaccion dada al articulo 617 de la Ordenan-
za Procesal Penal.
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ca que ello comporta. Problemas que —como advierte SANZ MORAN (44—
tienen un doble origen. Por un lado, no estamos en modo alguno ante una
relacion de tipos delictivos, sino que la lista del articulo 9.1 de la Ley 3/2003
recoge, sin seguir orden 16gico alguno (4, concretas figuras delictivas (como la
violacion o la falsificacion de moneda), junto a otras caracterizaciones que,
como observa CUERDA RIEZU, “no tienen correspondencia con tipos penales
de las disposiciones especiales (por ejemplo, el trafico ilicito de tejidos u 6rga-
nos humanos), o bien presentan una denominacién desacostumbrada en nuestro
pais (por ejemplo, delitos de alta tecnologia), o demasiado genérica (por ejem-
plo, corrupcion)” “9); a lo que anade DE MIGUEL ZARAGOZA que “ciertos
delitos ahi inventariados (...) tienen conminada una pena inferior a tres afios,
por ejemplo, el trafico ilegal de alguna especie vegetal protegida (dos afios, art.
332 del Codigo penal)” 47). Por otra parte, s6lo algunos de los delitos recogidos
en la mencionada relacion han sido objeto de armonizacion a nivel de la Uni6n
Europea, lo que nos lleva de nuevo a la dialéctica entre la idea de reconocimien-
to mutuo de resoluciones judiciales, concretada aqui en la no exigencia de doble
incriminacion, y la previa armonizacion de las regulaciones positivas.

Excede de nuestro propdsito analizar, siquiera sea sumariamente, el estudio
de las (treinta y dos) categorias delictivas recogidas en el articulo 9.1 de la Ley
3/2003, existiendo ademas interesantes y completos estudios doctrinales al res-

(44 SANZ MORAN, A.J., “La orden europea de detencién y entrega. Algunas
consideraciones de cardcter juridico-material”, op. cit., p. 102.

(45  Asi, ya en otra contribucién lo criticdbamos advirtiendo que aparece, por ejem-
plo, la violacion tras el trafico de vehiculos robados y precediendo al incendio voluntario
(ARANGUENA FANEGO, C., “La orden europea de detencién...”, op. cit., p. 28).

(46)  Véase CUERDA RIEZU, A., De la extradicion..., cit., p- 188, quien, sin em-
bargo, anade a continuacién que “esa falta de correspondencia de las categorias delictivas
de la lista (...) con las tipicidades de las normas espafolas no resulta preocupante, ya que lo
importante es que la autoridad judicial extranjera que emite la orden europea determine
claramente, segiin su ordenamiento juridico, cudl es la calificacion del hecho por el que
pide la entrega, y que tal calificacién juridico-penal se corresponda con alguna de las
denominaciones que aparecen en el listado del articulo 9.1”.

(47)  Véase DE MIGUEL ZARAGOZA, J., “Algunas consideraciones sobre la De-
cisiéon Marco relativa a la orden de detencion europea y a los procedimientos de entrega en
la perspectiva de la extradicién”, en Actualidad Penal, 2003/1, pp. 148-149. Advierte,
ademas, este autor que faltan en la relacion algunos “delitos graves contenidos en diversos
Tratados internacionales”, como los relativos a la represion de actos ilicitos contra seguri-
dad de la aviacion civil o de la navegacion maritima o el delito de tortura. Pese a ello,
concluye DE MIGUEL que estamos ante una “falsa polémica”, pues la mayor parte de los
delitos de la lista “es dificil imaginar que no estén tipificados” (p. 149).
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pecto, a los cuales nos remitimos 4. Sirva como muestra de las dificultades,
por ejemplo, la amplitud de algunos conceptos que se manejan en el elenco,
como el de corrupcion, o la ambigiiedad de algunos otros, como el delito de
pertenencia a organizacion delictiva ®9, o la referencia a la trata de seres hu-
manos 9, categoria delictiva esta tltima con la que se solapan parcialmente
algunas otras recogidas en la relacion del articulo 9.1 de la Ley 3/2003, como
las que aluden a la “explotacion sexual de los nifios”, la “ayuda a la entrada y
residencia en situacidn ilegal” o, con un alcance més general, el “secuestro” o la
“detencion ilegal”. El trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropi-
cas suscita la duda de qué sucede con aquellas conductas relacionadas con estas
sustancias que no supongan, en sentido estricto, un acto de “trafico” GV; y algo
semejante sucede con la referencia al trdfico ilicito de armas, municiones y
explosivos, que no comprende los casos de tenencia y depdsito de explosi-
vos 42). Y con la mencidn de los delitos contra el medio ambiente, incluido el
trdfico ilicito de especies animales protegidas y de especies y variedades vege-
tales protegidas, los problemas surgiran, nuevamente, por la disparidad de cri-
terios legislativos a la hora de articular la separacion entre delitos en sentido
estricto e infracciones administrativas y de las penas aplicables a aquellos,
maxime si tenemos presente el debate politico criminal en torno a la eficacia del

(48) Véase, especialmente, SANZ MORAN, A.J., “La orden europea...”, op. cit.,
pp- 104 a 113; LOPEZ ORTEGA, J.J., “La orden...”, cit., pp. 31-32 y MANACORDA, S.,
“Il mandato...”, cit., pp. 819 y ss.

(49 Concepto tan ambiguo que, como advierte SANZ MORAN (“La orden...”,
op. cit., pp. 104 y 105) bastara solo recordar las pasadas controversias entre Francia y
Espafia, a propoésito de la equivalencia o no de la “asociacién de malhechores™ y los delitos
de “asociacion ilicita” y, mas especificamente, “pertenencia a banda armada”, o los diver-
sos matices introducidos por nuestra jurisprudencia en torno al concepto de “organiza-
cioén”, en cuanto determinante de la apreciacion de modalidades cualificadas del delito de
tréfico de drogas (articulos 369, nimeros 2 y 3, y 370, nimero 2 CP).

(0 Concepto bajo el cual pueden recogerse conductas tan diversas, desde la pers-
pectiva del bien juridico protegido, como las relacionadas con la prostitucién ajena o con
la inmigracién clandestina de trabajadores (en este sentido SANZ MORAN, A.J., “La
orden...”, op. cit., pp. 105 y 106, y LOPEZ ORTEGA, J.J., “La orden...”, cit., p- 31).

(1 Pues aqui encontramos gran diversidad de respuestas legislativas en relacién a
conductas como el cultivo o la elaboracion de la droga, la mera tenencia, o los actos de
donacién (cesién gratuita), consumo compartido, e incluso el consumo en general, asi
como sensibles diferencias también en lo que se refiere al tratamiento legal de las distintas
clases de drogas (SANZ MORAN, A.J., “La orden...”, op. cit., p. 106).

(52)  Véase LOPEZ ORTEGA, J.J., “La orden...”, cit., p. 31; SANZ MORAN, A.J.,
“La orden...”, op. cit., p. 106.
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derecho penal en la proteccion del medio ambiente G3). Y qué decir de la alu-
sion a los delitos de alta tecnologia, en particular delito informdtico, conceptos
absolutamente inexistentes en nuestro derecho positivo, como ha sido unanime-
mente destacado ®4. O la referencia al racismo y xenofobia, que son actitu-
des, pero no delitos en si mismos, sin perjuicio de que puedan dar lugar a la
apreciacion de la circunstancia agravante genérica prevista en el articulo 22,
nimero 4 CP 69,

Pronto se advirtié también, por otra parte, cdmo el sistema adoptado en la
regulacion de la doble incriminacion conduce a privilegiar a aquellos sistemas
legales de mayor intensidad punitiva. Como sefialaba FONSECA MORILLO,
para los mismos hechos, penados en un Estado miembro con una pena de tres
afios de privacion de libertad y en otro Estado miembro con una de dos afios,
en un caso se podrd emitir una orden de detencion europea para la cual la do-
ble incriminacién no se controlard, y en otro no serd posible. Se trata de un
plus importante otorgado a los Estados miembros cuya legislacién penal es
mads represiva, lo que si politicamente es discutible ¢9), juridicamente es insos-
tenible G7).

SCHUNEMANN, para referirse a este efecto a que conduce la aplicacién
del principio del reconocimiento mutuo, acude graficamente a imdgenes como
“lobo disfrazado con piel de cordero” o “caballo troyano, mediante el cual el

(53)  Véase, por todos, SILVA SANCHEZ, J.M. “;Proteccién penal del medio am-
biente? Texto y contexto del articulo 325”, en La Ley, 12 y 13 de mayo de 1997. Téngase
en cuenta la STJICE (Gran Sala) de 13 de septiembre de 2005, que supuso la anulacion de
la Decision Marco 2003/80/JAI del Consejo, relativa a la proteccién del medio ambiente a
través del derecho penal.

(54)  Baste recordar con SANZ MORAN (“La orden...”, op. cit., p. 108), que el uso
indebido de medios informéaticos puede estar presente en figuras delictivas tan dispares
como la estafa, los dafios, determinados atentados a la intimidad o la pornografia.

(%) “Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra discriminacion
referente a la ideologia, religion o creencias de la victima, la etnia, raza o nacién a la que
pertenezca...”. Pero —como advierte SANZ MORAN (“La orden...”, op. cit., pp. 109 y
110)— dicha circunstancia agravante tendrd que venir referida a un delito concreto. A lo
sumo, cabrd entender que la referencia al “racismo” y a la “xenofobia” lo son a delitos
concretos si entendemos subsumibles en ella las distintas modalidades tipicas caracteriza-
bles como “delitos de discriminacion”, cuya direccién de ataque es, sin embargo, muy
distinta segtin los supuestos que se entiendan incluidos en esta categoria genérica.

(56)  véase FONSECA MORILLO, FJ., “La orden...”, cit., p. 88.

(7 Puntualizacién que afiade GOMEZ-JARA DIEZ, C., “Orden de detencién eu-
ropea y Constitucion Europea: reflexiones sobre su fundamento en el principio de recono-
cimiento mutuo”, La Ley, nim. 6069, de 30-8-2004, nota 45.
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poder politico de los Estados miembros de la Unién Europea se cuela sin es-
fuerzo en los términos de la libertad ciudadana y puede superar los muros
juridicos de proteccion erigidos en su defensa” G8). Conduce, en definitiva,
globalmente, a la validez en todo el &mbito europeo del ordenamiento penal del
Estado miembro més punitivo; es decir, a una permanente y sibilina extension
del derecho penal en la Unién Europea 9.

Ademads, en cuanto al modo de articulacion en si de la (limitada) supresion
de la doble incriminacién en la Decisién Marco, surgia otro problema a partir
de la lectura de su articulo 2.4 que abria el interrogante —en orden a su transpo-
sicion— de a qué entidad se quiere conferir el poder de decidir sobre la exigen-
cia de doble incriminacion, en los casos en que, de conformidad con su articulo
2, namero 4, ésta es solo facultativa: ;al legislador, o a la autoridad judicial
competente? A este tenor respondia MIRANDA RODRIGUES que debia op-
tarse por la primera solucién, pues la segunda “significaria conferir a la autori-
dad judicial competente un margen de oportunidad en su actuacidn dificilmente
justificable” (60), Tal problema se ha visto precisamente reproducido con la
transposicion llevada a cabo en nuestro derecho positivo, por medio de la Ley
3/2003, cuyo articulo 9.2 deja en manos del 6rgano judicial espafol de ejecu-
cion la decisidn de si exige o no doble incriminacion “en los restantes supuestos
no contemplados en el apartado anterior”; el cual establece que “cuando la
orden europea hubiera sido emitida por un delito que, tal como se define en el
derecho del Estado de emision, pertenezca a una de las categorias de delito que
a continuacion se relacionan, y dicho delito estuviera castigado en el Estado de
emisién con una pena o medida de seguridad privativa de libertad cuya dura-
cién maxima sea, al menos de tres afos, se acordara la entrega de la persona
reclamada sin control de la doble tipificacion de los hechos”. Asi pues, si el
delito que motiva la euro-orden no esta incluido en la relacion citada o si, aun
estandolo, conlleva —segtn la regulacion prevista en el Estado de emision—
una pena o medida de seguridad privativa de libertad de duracién maxima
inferior a los tres afos, el 6rgano judicial espainol goza de libertad absoluta para
exigir o no la doble incriminacién. Si, como destacdbamos anteriormente —si-
guiendo a MIRANDA RODRIGUES— la Decision Marco dejaba esta opcion
al legislador nacional, el legislador espaol se la traslada al érgano judicial, lo

(8)  véase SCHUNEMANN, B., “Europiische Haftbefehl und EU-Verfassung-
sentwurf auf schiefer Ebene”, en ZRF, 2003, p. 186 y, del mismo autor, “Fortschritte und
Fehltritte in der Strafrechtspflege der EU”, en GA, 2004, p. 202.

(%) Véase SCHUNEMANN, B., “Fortschritte und Fehltritte...”, cit., p- 204 y, ya
antes, del mismo autor, “Europdische Haftbefehl...”, cit., p. 187.

(00)  véase MIRANDA RODRIGUES, A., “O mandado...”, cit., p. 40 (nota 45).
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que supone, a todas luces, un arbitrio excesivo de éste. Maxime si tenemos
presente que nuestro Tribunal Constitucional entiende comprendida la doble
incriminacion en el contenido del principio de legalidad extradicional D,

Obsérvese que el legislador espafiol ha reparado de forma tardia en el error
cometido, corrigiéndolo en posteriores textos de transposicion de normas euro-
peas que contienen una prevision similar relativa a la operatividad de la doble
incriminacion. Asi en el articulo 10.2 de la Ley 18/2006, de 5 de junio, para la
eficacia en la Unién Europea de las resoluciones de embargo y de aseguramien-
to de pruebas en procedimientos penales, expresamente se determina que cuan-
do se solicite la ejecucion de una medida de embargo o de aseguramiento de
pruebas que se refiera a un supuesto no incluido en la relacion citada o si, aun
estandolo, conlleva —segtn la regulacion prevista en el Estado de emision—
una pena o medida de seguridad privativa de libertad de duracion maxima
inferior a los tres afios, “supeditard su reconocimiento y ejecucion a la condi-
cién de que los hechos por los cuales se haya dictado la resolucién sean consti-
tutivos de delito con arreglo a la ley espanola” (62),

Tal compleja situacion explica, acaso, el que existan sensibles diferencias
en orden a la transposicion llevada a cabo en este punto por los distintos Esta-
dos miembros. En efecto, si como vimos pocos eran los Estados que habian
incumplido sus obligaciones al reducir el ambito material de aplicacién en
relacién con los umbrales minimos de penas exigidos, mas frecuentes son,
en cambio, los casos en que, respecto de determinadas categorias de infraccio-
nes, han reestablecido (Bélgica, Polonia y Eslovenia) o asumido el riesgo de
reestablecer (Estonia, Grecia y Francia) el control de la doble tipificacion.
Y ello pese a que la transposicién en si de las 32 categorias de infracciones
respecto de las cuales se suprime la doble tipificacién no ha planteado en princi-
pio y a juicio de la Comision grandes dificultades, con la excepcion notable de
la legislacion italiana, que no parece reconocer el principio puesto que, lejos de
recoger en su legislacion el listado de referencia, lo reemplaza por otro de sus
correlativos tipos en la legislacion nacional con la consecuencia de que asi
reintroduce el principio del control de la doble incriminacién. Y es igualmente

(61) " En este sentido, por todas, en la STC 162/2000 (Sala 1.%), de 12 de junio (caso
Greco). Mas informacion, entre otros autores, en BUENO ARUS/DE MIGUEL ZARA-
GOZA, Manual..., cit., pp. 146 y ss. Un problema anédlogo se ha planteado con motivo de
la transposicion de la Decisiéon Marco de 13 de junio de 2002 al derecho polaco.

(62)  Si bien la solucién obedece muy especialmente al hecho de que respecto de
este otro instrumento no se centraliza la competencia para la ejecucion en la Audiencia
nacional y sus Juzgados Centrales, sino que se otorga con caracter general a los Juzgados
de Instruccidn, lo que desde luego exigia una solucién que evitara la diversidad de inter-
pretaciones a que podia llegarse de no regular directamente la ley este extremo.
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lamentable que algunos Estados miembros (Estonia e Irlanda) hayan considera-
do que la transposicidon no se referia ni a la tentativa ni a la complicidad.

Ha de mencionarse, por dltimo, que esta limitada supresion del control de
la doble incriminacion ha sido objeto de diversos recursos ante instancias cons-
titucionales de algunos Estados miembros.

Concretamente en la Republica Checa su Tribunal Constitucional, en sen-
tencia de 3 de mayo de 2006 (Asunto 66/04), desestimo el recurso de inconsti-
tucionalidad interpuesto por un grupo de senadores y diputados contra su ley de
trasposicion a la que imputaban la vulneracion de la Constitucidn por la referida
supresion del control de la doble incriminacion.

Y en la actualidad se encuentra pendiente ante el Tribunal Constitucional
belga un recurso fundado sobre este extremo (vulneracion de la Constitucion
——principio de igualdad— por la supresion del control de la doble incrimina-
cion), que mediante el reenvio prejudicial ha accedido ante el Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas (63,

En las Conclusiones del Abogado General en dicho Asunto (°4 se considera
que no se vulnera ni el principio de igualdad ante la ley ni tampoco el principio
de legalidad penal.

Punto de partida es la consideracion de que, en el sistema de la euro-orden,
la persecucién en el Estado requirente es la Ginica premisa exigible, aun cuando
se consiente que los Estados miembros, al trasponer la Decision Marco, o sus
tribunales, al cumplir una orden de detencion particular, condicionen la ejecu-
cién del mandato a la tipificacion en su ordenamiento, opcidén que no opera
respecto de las infracciones enunciadas en el apartado 2 del articulo 2 de la
Decision Marco.

Y a partir de ahi se niega la vulneracién del principio de igualdad ante la
ley, dado que la instauracion de un régimen diverso dependiendo de la gravedad
de los hechos no lo hace, ya que no se atiende al estatuto personal sino a la
naturaleza de la contravencion; ademads, la diversidad de las infracciones y su
dispar gravedad impide la equiparacion entre los individuos que las perpetran.
Asimismo, las diferencias que puedan surgir de la ejecucion de una euro-orden
son objetivas, ya que responden a la naturaleza de la contravencion y a la pena
que tiene asignada. Son razonables y justificadas, porque se orientan a luchar
contra la criminalidad en un espacio de seguridad, de justicia y de libertad. Y
son proporcionadas, puesto que aseguran la entrega del perseguido o condena-

(63)  Asunto C-303/05 (Advocaten voor de Wereld VZW/Leden van de Ministerraad).

(64 Conclusiones del Abogado General Sr. Ddmaso Ruiz-Jarabo Colomer, presen-
tadas el 12 de septiembre de 2006.
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do por un delito grave a las autoridades de un sistema judicial homologable con
el propio, que respeta los principios del estado de derecho y garantiza al inte-
resado sus derechos fundamentales, incluidos los que operan en el proceso
penal. Por otra parte, y ante el riesgo de interpretacion discordante del articu-
lo 2.2 de la Decisién Marco por la imprecision de las definiciones que contiene,
tampoco se vulnera —en opinién del Abogado General— el principio de igual-
dad en la aplicacion de la ley cuando los eventuales pronunciamientos discre-
pantes procedan de varios tribunales que actiian en el ejercicio legitimo de su
potestad de juzgar. La igualdad no reclama que 6rganos independientes manten-
gan una hermenéutica coincidente; seria un sarcasmo tachar de discriminatoria
una ley porque pueda recibir exégesis diferentes, susceptibles de unificarse a
través de las pertinentes vias de recurso. Ademas, la propia Decision Marco
permite el intercambio preciso de informacion y la consulta directa entre los
jueces implicados; y si alguna duda persiste la cuestion prejudicial del articulo
35 TUE abre el cauce idoneo para un entendimiento uniforme en el territorio de
la Unién ©3),

Y en lo que se refiere a la posible vulneracion del principio de legalidad
penal, el Abogado General sefiala que su respeto ha de reclamarse al legislador
el Estado emisor de la euro-orden y a su juez, para iniciar el proceso penal y
resolverlo, si corresponde, con una condena. Una euro-orden correctamente
cursada se funda en hechos legalmente considerados como delito en ese Estado;
el ordenamiento penal del pais de ejecucion del mandamiento s6lo ha de prestar
la colaboracién interesada y, si la normativa de trasposicién de la Decision
Marco asi lo prevé, supeditar la entrega a que los comportamientos también se
reprochen criminalmente en la propia legislacion, con la excepcion del reitera-
do articulo 2.2, supuesto en el que el respeto del principio de legalidad le atane
igualmente.

Y concluye senalando que la cuestion suscitada por el Arbitragehof belga
se aviene poco con el principio de legalidad penal y mucho con el temor a que
se atribuya a las nociones del articulo 2.2 de la Decisién Marco un sentido
distinto en cada Estado miembro con el riesgo de aplicaciones divergentes. A
esta eventualidad, inherente a la vocacion de toda proposicion normativa abs-
tracta y general, ha de responderse mediante el intercambio preciso de informa-

(65 Si bien no debe olvidarse que no todos los Estados miembros han dado su
confianza al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas reconociendo su compe-
tencia para resolver cuestiones prejudiciales en el &mbito de la cooperacion judicial penal,
como exige el articulo 35 TUE. No lo han hecho ni el Reino Unido ni Irlanda ni Dinamar-
ca, entre los antiguos Estados miembros, y de entre los diez nuevos socios tan s6lo Hun-
gria, la Republica Checa y Eslovenia han hecho la declaracién expresa que en tal sentido
exige el referido articulo 35 TUE.
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cién ya senalado y con el eventual recurso a la cuestion prejudicial ante el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

IV. LA EMISION DE ORDENES DE DETENCION EUROPEAS.
ALGUNAS CUESTIONES DUDOSAS EN LA LEGISLACION
ESPANOLA

El capitulo II de la LOEDE regula en cuatro preceptos (articulos 4 a 8) el
modo de proceder cuando una autoridad judicial espafola pretende emitir una
orden europea de detencion y entrega. En tal caso nos encontramos ante la
modalidad de entrega activa, en cuanto la orden procede de un Juez o Tribu-
nal espafiol y a éste deberd ser entregada, en su caso, la persona reclamada al
objeto de proceder penalmente o exigirle el cumplimiento de una condena ya
impuesta.

1. Competencia

La emisién de una orden europea requiere de resolucion judicial ajustada a
los términos senalados en el articulo 3 de la LOEDE y emitida por un érgano
competente que, conforme al articulo 2.2 de la misma LOEDE (9, ]o sera el
Juez o tribunal que conozca de la causa en la que proceda tal tipo de 6rdenes.
Por lo tanto, cualquier Juez o tribunal investido de competencia genérica en
materia penal que en funcioén del motivo para el cual se emita la orden (segui-
miento de acciones contra el reclamado o ejecuciéon de condena ya dictada
contra €l) y la fase del procedimiento en la que se dicte podran ser los 6rganos
competentes para la instruccion de las causas penales (Juzgados de instruccion
0, en su caso, Juzgados de Violencia sobre la Mujer y Juzgados Centrales de
Instruccion (67), o bien los competentes para el enjuiciamiento y ejecucion de la
condena (Juzgados de lo Penal, Juzgados Centrales de lo Penal y Audiencias
Provincial y Nacional, ademdas de los Tribunales Superiores de Justicia y del
Tribunal Supremo en casos de aforamiento).

(6)  Punto de partida lo constituye el articulo 6.1 de la Decisién Marco que requiere
que la orden de detencién sea emitida por una autoridad judicial y que ademds ésta sea
competente en virtud de haber sido designada como tal de acuerdo con la legislacién
interna de los Estados miembros que deberan informar al respecto a la Secretaria General
del Consejo.

(67)  Si bien, y en caso de aforamiento del reclamado, resultard competente el ma-
gistrado de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia o de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, segiin los casos, que conforme a un turno preestablecido
haya sido designado para actuar en esa causa como instructor (articulos 73.4 y 57.2 LOPJ).

- 38 -



ARTICULOS DOCTRINALES

Se plantea la duda de si los Juzgados de Menores (y el Juzgado Central de
Menores) tendran también la posibilidad de hacer uso de la orden europea a
efectos de que pueda procederse penalmente contra un menor o pueda ser ejecu-
tada la medida que se le hubiera impuesto en el procedimiento de menores.

Las dudas surgen por la dificultad que entrana equiparar las medidas que
pueden imponerse a los menores con las sanciones para cuya imposicion o
ejecucion puede emitirse la euro-orden: penas privativas de libertad o medidas
de seguridad. No vemos obstaculo para ello, al menos en lo referente a aquellos
hechos cometidos por el menor merecedores de una medida de internamiento,
especialmente si ésta, en atencidn a la gravedad de la conducta, fuera en régi-
men cerrado, cuya naturaleza es asimilable plenamente a la pena privativa de
libertad, pudiendo tener una duracién en determinados casos de hasta cinco
afios (articulo 9.3.* y 4.2 LORPM), o si concurre cualquier circunstancia que
justifique la decisiéon en beneficio del propio menor.

Por otra parte se ha criticado el que se excluya de plano la posibilidad de
que la Fiscalia de Menores pueda ser considerada como autoridad judicial de
emision, pese a que por instrumentos internacionales (en particular, el Conve-
nio de Asistencia Judicial en materia Penal del Consejo de Europa de 1959, al
que complementa el Convenio sobre la misma materia entre los Estados miem-
bros de la Unién Europea de 2000) se le reconozca como tal. A decir de JIME-
NEZ-VILLAREJO, no resulta descabellado y desde luego recomendable de
lege ferenda que el Fiscal de menores pueda ser considerado autoridad judicial
competente para la emision de una euro-orden al tener atribuidas las funciones
instructoras en los expedientes de reforma. Sin embargo, y porque ésta es una
cuestion que ha de ser abordada y definida en las leyes nacionales de transposi-
cion, no cabe duda de que conforme a nuestro derecho no puede el Fiscal emitir
una euro-orden, sino que la competencia es en este caso del Juez de menores. Y
ciertamente, con ocasion de la tltima reforma legislativa de la Ley Reguladora
de la Responsabilidad Penal del Menor, se ha perdido una oportunidad de oro
para completar la laguna existente en la LOEDE con relacion a los menores de
edad (68),

(68)  Acaso por considerar erréneamente la orden europea de detencién y entrega
como una medida cautelar de naturaleza represiva extrafia al cardcter pedagdgico, educa-
dor y protector que debe inspirar la jurisdiccion de menores, cuando en supuestos excep-
cionales puede ser un instrumento adecuado, por su rapidez y flexibilidad, para reintegrar
al menor a su entorno familiar y cultural, sin perjuicio de la consideraciéon de medidas es-
peciales, teniendo en cuenta la edad del reclamado (JIMENEZ-VILLAREJO FERNAN-
DEZ, F., “Armonizacion de las garantias procesales y derecho a la asistencia letrada en la
orden europea de detencion y entrega”, ponencia presentada en el Congreso Internacional
Agis 2006: Garantias procesales para sospechosos e inculpados en procesos penales en la
Union Europea, celebrado en Valladolid del 4 al 6 de octubre de 2006).
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Por otro lado, y mas alla de la hip6tesis especial de los menores de edad,
también se ha cuestionado el inexplicable silencio que guarda la LOEDE con
respecto del papel desempefiado por el Ministerio Fiscal en la oportunidad o
necesidad de la emision de las 6rdenes de detencion y entrega, especialmente en
los casos en que su emision se efectia a efectos de ulterior enjuiciamiento,
teniendo en cuenta que le corresponde la formulacion de una eventual acusa-
cion contra la persona buscada y entregada ante el 6rgano judicial enjuiciador.
Es JIMENEZ-VILLAREJO, de nuevo, quien llama la atencién sobre esta lagu-
na legislativa, que le resulta especialmente incoherente y llamativa a la vista de
la reforma operada en 1995 en la Ley de Enjuiciamiento Criminal que atribuy6
al Ministerio Fiscal la postulacién activa de las medidas cautelares de prision
provisional y despoj6 al Juez del monopolio que hasta entonces le correspondia
respecto a dicha decision. Seria deseable, a su juicio, la regulacién de una vista
en la cual el Fiscal, o cualquier otra parte acusadora, tenga la oportunidad de
valorar la necesidad y oportunidad de solicitar de la autoridad judicial la deten-
cién y entrega de la persona reclamada que se encuentre fuera de Espafa antes
de la emision de la correspondiente orden europea de detencidn y entrega, en
particular en aquéllas que se refieran a causas en las que no ha recaido atin
sentencia firme (69,

2. Forma

Segiin se ha dicho, el mandamiento de detencién europeo equivaldria a una
orden de busqueda, captura, detencién y entrega a la autoridad judicial del
estado emisor, en este caso, el espaol, todo ello incluido en una misma resolu-
cién judicial unificada que se reconocera directamente sin que para su ejecu-
cion haya de ser homologada o convertida en una resolucion nacional a través
del correspondiente exequatur, presentando, con tal finalidad, un tnico formato
normalizado anexo a la Decisién Marco (y, del mismo modo, a la LOEDE)
traducido por el 6rgano judicial emisor a una lengua oficial del Estado miembro
de ejecucion.

Ahora bien, la LOEDE en su articulo 1.1, siguiendo las pautas del mismo
articulo de la Decision Marco, se limita a decir que la orden de detencidon
europea es una resolucidn judicial, pero sin precisar la forma que deba revestir
dicha resolucion, si bien y en atencién a lo que con caracter general y en materia
de resoluciones judiciales disponen tanto la Ley Orgéanica del Poder Judicial
(articulo 245) como la de Enjuiciamiento Criminal (articulo 141) ha de conve-
nirse que debera ser la de auto, con su correspondiente motivacién y su parte

(69  JIMENEZ-VILLAREJO FERNANDEZ, F., “Armonizacién de las garantias
procesales...”, op. cit., nota 33.
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dispositiva (7). A este respecto apunta JIMENEZ-VILLAREJO () que la fase
ejecutiva del auto se concreta en la cuamplimentacion del formulario anejo a la
Decision Marco y a la Ley 3/2003; la dualidad auto y formulario es anéloga a la
que existe, por ejemplo, en materia de prision, donde no cabe confundir auto y
mandamiento de prision, con la particularidad en este caso de que el formulario
de la euro-orden es mucho mas detallado y completo, hasta el punto de que
incorpora de manera esquemaética su propia fundamentacion.

V. TRANSMISION DE LA ORDEN EUROPEA DE DETENCION

Una de las novedades de la euro-orden frente a los clasicos instrumentos
extradicionales es su simplicidad formal y las facilidades para su transmision.

En primer lugar, y por lo que respecta a la forma, las 6rdenes de detencion
europeas tienen un formulario comin, el contenido en el anexo a la Decision
Marco, recogido por tanto en términos idénticos en el anexo a la Ley 3/2003
que la transpone a la legislacién espafiola, exigiéndose su redaccion en una de
las lenguas oficiales del Estado de ejecucion o en cualquier otra lengua acepta-
da por éste y debiendo contener los datos que se mencionan en el articulo 3 de la
LOEDE y que, obviamente, se limitan a reproducir en este punto lo que a su vez
determina el articulo 8 de la Decisién Marco.

A este respecto la Comision Europea, en su Informe basado en el articu-
lo 34 de la Decisién Marco emitido el 23 de febrero de 2005 (72 y revisado en
fecha 24 de enero de 2006 (), ha comprobado que en efecto todos los Estados
miembros, excepto Malta y Reino Unido, han adoptado explicitamente el for-
mulario Gnico. Pero también ha advertido de que algunos Estados miembros
imponen exigencias no previstas por la Decision Marco tales como obligacio-
nes de adjuntar indicaciones o documentos no previstos por el formulario, caso

(70)  Auto susceptible de ser recurrido en reforma y apelacién, conforme al sistema
general de recursos por la representacion procesal del reclamado en la causa que se siga
ante el 6rgano judicial espafiol de emision.

(") JIMENEZ-VILLAREJO FERNANDEZ, F., “La orden de detenci6n y entrega
europea y el derecho a la asistencia letrada y a un intérprete”, Actas del Seminario de
expertos sobre la orden europea de detencion, celebrado en Toledo del 8 al 11 de noviem-
bre de 2004 con el apoyo del Programa “AGIS” de la Comisién Europea, y disponible en
el sitio web <http://espaciojudicialeuropeo.com>.

(72)  Documento COM (2005) 63 final.

(73 COM (2006) 8 final. Dicha revision se refiere inicamente a las normas legisla-
tivas italianas adoptadas desde la presentacién del Informe inicial. Téngase en cuenta,
asimismo, el Documento de trabajo de la Comisién anejo al Informe citado [SEC (2006)
79, de 24 de enero de 2006].
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de Italia, Malta y la Reptblica Checa, o de dictar una orden especifica para cada
tipificacion (Irlanda). Por otra parte llama la atencion sobre la diversidad exis-
tente en orden a las lenguas aceptadas por los distintos Estados miembros a
efectos de ejecucion de una euro-orden (aceptacion desde s6lo una lengua
—Alemania, Espafa, Eslovenia, Eslovaquia, Grecia, Italia, Polonia y Portu-
gal— a mas de cuatro —Suecia—), sefialando que una aceptacion mas amplia
por cada Estado miembro de lenguas distintas de las propias puede facilitar
sensiblemente el trabajo. A este respecto puede comprobarse que Espafa es uno
de los pocos (" Estados miembros que sélo acepta 6rdenes de detencién en su
propio idioma lo que supone que cuando éstas se envian en otro idioma, la
autoridad judicial de ejecucion espafiola lo comunicara a la autoridad judicial
de emision al objeto de que remita la traduccion en el mas breve plazo, suspen-
diéndose el procedimiento hasta tanto aquélla no se reciba (articulo 10.2), con
los problemas que de ello se derivan. De esta solucion Gnicamente se excep-
tdan, segin se explica seguidamente, las 6rdenes que se hubieran transmitido
via SIS, pues entonces la autoridad judicial de ejecucion serd quien de oficio
efectie la traduccion.

En segundo término, y en cuanto al procedimiento seguido para su transmi-
sién, se prevé que puedan ser difundidas por el sistema de informacion de
Schengen (SIS) (), 1o que contribuye de forma notable a la eficacia del siste-

(7 La cursiva se explica en que en realidad no son “tan pocos™ un tercio.

(75)  Siglas correspondientes al Sistema de Informacion de Schengen, red informati-
ca de intercambio de sefias de personas y de objetos para el uso de autoridades de cada
Estado Parte, competentes para los controles de policia y de aduanas en las fronteras
exteriores e interiores de los paises. Téngase en cuenta que la autoridad judicial de emision
podré decidir, en cualquier circunstancia, introducir una descripcion de la persona recla-
mada en el SIS, al amparo de lo previsto en los articulos 6.3 de la LOEDE y 9.2 de la
Decisiéon Marco. Sobre la difusion SIS-SIRENE véase, mas ampliamente, la ponencia de
MARIA DE FRUTOS, J.L., “Transmisién de la orden de detencién europea. Aspectos
practicos policiales (Difusion SIS-SIRENE)”, Actas del Seminario de expertos sobre la
orden europea de detencion, celebrado en Toledo del 8 al 11 de noviembre de 2004 con el
apoyo del Programa “AGIS” de la Comisién Europea, y disponible en el sitio web
<http://espaciojudicialeuropeo.com>, que graficamente describe esta herramienta como
un ordenador con una base o fichero de datos en la que (entre otros) se encuentran descrip-
ciones (o senalamientos) de personas buscadas para su detencion a efectos de extradicion o
entrega, cuya introduccion en el sistema es competencia exclusiva de las autoridades
judiciales (competencia ejercida por medio de la expedicion de las Ordenes Internaciona-
les de Detencién); es un sistema que en su arquitectura adopta una forma de estrella,
irradiando las descripciones a todos los sistemas nacionales del SIS (N-SIS), cuyo ordena-
dor central (C-SIS) se encuentra en Estrasburgo como “unidad de apoyo técnico” costeada
por todos los Estados firmantes; cada Parte contratante tiene la obligacién de crear y
mantener la parte nacional del SIS (el N-SIS). Pero la parte técnica de este sistema-ordena-
dor (SIS) precisa, para ser operativo, una “interfaz” humana: la oficina SIRENE, necesaria
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ma; en tal sentido, y de conformidad con las indicaciones de la Decision Marco,
la ley de transposicion espafola, ademds de admitir la transmision directa entre
las autoridades judiciales de emision y ejecucion, lo que tinicamente serd posi-
ble de conocerse el paradero de la persona reclamada (articulo 6.1 LOEDE),
permite en todo caso la introduccion de la descripcidn de la persona reclamada
en el sistema de informacion de Schengen (SIS), cumplimentandose los extre-
mos senalados en el articulo 95 del Convenio de Aplicacion (70 del Acuerdo de
Schengen (/7). No obstante, y de no ser posible recurrir al SIS, podran utilizarse
los servicios de INTERPOL para la comunicacion de la orden europea (articulo
6.5 LOEDE y 9.2 de 1a DM). Téngase en cuenta que no tienen acceso al SIS los
diez Estados miembros que se incorporaron a la Unién Europea en 2004, Irlan-
da y Reino Unido.

Existe no obstante el problema (7® de que este Gltimo sistema de transmi-
sion presenta la dificultad anadida de que la Decision Marco no ha previsto dar
el valor de solicitud de detencion provisional a una alerta Interpol, al contrario
de lo que sucede con una alerta SIS (articulo 9.3); a la espera de la puesta en
funcionamiento del segundo Sistema de Informaciéon de Schengen (SIS II),
cada Estado miembro podrd subsanar este extremo con una disposicion
nacional.

En cuanto al procedimiento de transmision en si, los requisitos son mini-
mos, exigiéndose que el medio elegido deje constancia escrita en condiciones
que permitan a la autoridad judicial de ejecucion establecer su autenticidad

para proporcionar la “informacién complementaria requerida en relaciéon con los datos
introducidos por el SIS” (de ahi su nombre, que es un acrénimo tomado del inglés: “Sup-
plementary Information Request at the National Entry) y que cada Estado-Schengen tiene
que crear para poner a disposicién de los otros Estados-Schengen un punto de contacto
unico y de acceso permanente que haga posible el funcionamiento operativo del SIS,
siendo una de sus principales funciones la “validacién técnica” de las descripciones en el
SIS de personas reclamadas por las autoridades judiciales para detencion a efectos de
extradicion. Sobre el SIS véase, ademas, CASTILLEJO MANZANARES, R., “La orden
de detencién y entrega europea. El sistema de garantias de los ciudadanos de la Union”, en
La Ley, num. 6155, de 27 de diciembre de 2004 y, de la misma autora, Instrumentos en la
lucha contra la delincuencia. La orden de detencion europea y los procedimientos de
entrega entre los Estados miembros, Madrid, 2002, pp. 99 y ss., y La persecucion de los
delitos en el Convenio de Schengen (con MORENO CATENA, V.), Valencia, 1999, pp.
124 a 140.

(76)  Convenio de Aplicacién de 19 de junio de 1990.
(7)) Convenio de Schengen de 14 de junio de 1985.

(78)  Advertido por la Comisién en su Informe de 23 de febrero de 2005 fundado
sobre el articulo 34 de la Decisiéon Marco del Consejo de 13 de junio de 2002, relativa a la
orden europea de detencion y entrega entre los Estados miembros [COM (2005) 63 final].
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(articulo 7 LOEDE) (7). Se enmarca asi en la linea actual de agilizar la tramita-
cion de la documentacion, cuyo exponente mas claro hasta el momento lo cons-
tituia el Acuerdo entre Estados miembros de las Comunidades Europeas sobre
simplificacion y modernizacion de las formas de transmision de las solicitudes
de extradicion, firmado en San Sebastidn el 26 de mayo de 1989 (80) y conforme
al cual se abria la posibilidad de presentar solicitudes de extradicion por via de
telefax y con un sistema criptografico, y el Convenio de 29 de mayo de 2000,
relativo a la asistencia judicial en materia penal entre los Estados miembros de
la Unién Europea, de reciente entrada en vigor y que, a 19 de octubre de 2006,
s6lo faltan por ratificar Grecia, Irlanda, Luxemburgo y Malta (1),

La Comisién, en su Informe ya citado, se hace eco de las diferencias exis-
tentes entre los Estados miembros a la hora de fijar plazos de recepcion de las
ordenes a partir de la detencion (que oscilan de las 48 horas de Eslovaquia,
Letonia, Malta, Portugal y Reino Unido a los cuarenta dias de Alemania, Hun-
gria y la Republica Checa), a los métodos de autenticacion (de exigir s6lo el
original a un simple fax). Y advierte de que estas diferencias son causa, en la
préactica, de retrasos e, incluso, del fracaso de las entregas.

A este respecto, y deteniéndonos en el caso espaiol, nuestro sistema es uno
de los pocos que no fija un plazo preclusivo para la remision de la euro-orden;
sin embargo las autoridades judiciales de ejecucion solicitan recibirla tan pron-

(™) Ademis la LOEDE, con visién de futuro y haciéndose eco de las previsiones
contenidas en el articulo 10 de la Decisién Marco, prevé (disposicion adicional segunda)
que dicha transmision se pueda efectuar, en el momento en que sea operativo, a través del
sistema de telecomunicaciones protegido de la Red Judicial Europea.

(80)  Ratificado por Espafia mediante Instrumento de 18 de diciembre de 1991 (BOE
de 17 de mayo de 1995), y que desde el 11 de diciembre de 1998 resulta de aplicacion entre
Luxemburgo, Paises Bajos, Alemania, Italia, Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del
Norte, Suecia, Bélgica, Austria y Espana (BOE de 22 de enero de 1999).

(1) Sobre éste y las novedades que introduce de cara a la simplificacién y moderni-
zacion de las formas de transmision (desde el fax al correo electrénico) nos remitimos a la
ponencia de JIMENEZ VILLAREJO, E., “La asistencia judicial internacional en materia
penal dentro del espacio judicial europeo. Intervencion del Ministerio Fiscal en las comi-
siones rogatorias. Cuestiones juridicas y dificultades practicas”, en el curso sobre Coope-
racion Judicial Internacional (Fiscalia General del Estado-Consejeria de Justicia de la
Junta de Andalucia), Sevilla, 15y 16 de septiembre de 2005 [concretamente, a su apartado
V.e)]. Véase, asimismo, PALOMO DEL ARCO, A., “Convenio 2000. Ambito de aplica-
cién y relacién con otros Convenios”, y PARRA GARCIA, J., “El nuevo régimen de las
solicitudes de asistencia judicial en materia penal”, en Derecho penal supranacional y
cooperacion juridica internacional, obra colectiva dirigida por GALGO PECO, A., Con-
sejo General del Poder Judicial, coleccién Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 2004,
pp- 49 y ss. y 109 y ss., respectivamente.
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to como sea posible y, en cualquier caso, dentro de los diez dias siguientes a la
detencién del reclamado.

VI. ESTATUS DEL DETENIDO EN VIRTUD DE UNA EURO-ORDEN

Emitida la euro-orden es la legislacion del Estado miembro de ejecucion la
que regulara el modo de llevar a cabo la detencidn, los derechos del detenido, el
plazo de puesta a disposicion judicial y demas extremos al respecto, lo que
inicialmente es fuente de preocupacion dado que esta remision a las normas
nacionales supone un evidente riesgo de falta de cohesién dada la gran diversi-
dad existente y consiguiente heterogeneidad entre los ordenamientos juridicos
de los veinticinco Estados miembros en una materia, como es la del estatuto del
detenido, especialmente sensible por afectar a derechos fundamentales y garan-
tias procesales (82, al punto de que este eventual desequilibrio intraprocesal (83)
ha llevado a que autores como SHUNEMANN lleguen a afirmar que se camina
en direccion a la creacion de un espacio de inseguridad y de privacién de
libertad 4.

No obstante lo anterior, y sin perjuicio de reconocer la conveniencia de una
armonizacion de las garantias procesales en los distintos ordenamientos juridi-
cos de los Estados miembros, de cuya necesidad se hizo eco la Comision con el
inicial Libro Verde sobre Garantias procesales para sospechosos e inculpados

(2)  Preocupacion expresada, entre otros, por DELGADO MARTIN, J., [“La orden
de detencién europea y los procedimientos de entrega entre los Estados miembros de la
Unién Europea”, en Derecho penal supranacional y cooperacion juridica internacional,
obra colectiva dirigida por GALGO PECO, CGPJ (Cuadernos de Derecho Judicial,
XIII-2003), p. 342], quien califica de marcha atras la solucién adoptada por la Decisién
Marco en relacion con la inicial Propuesta de la Comision, que contemplaba el derecho a la
asistencia letrada a partir del momento de la detencidn; también JIMENEZ VILLAREJO,
F., “La orden de detencién y entrega europea y el derecho a la asistencia letrada y a un
intérprete”, op. cit.

(83)  Pparafraseando a GOMEZ-JARA DIEZ, que advierte de los problemas que
plantea la falta de armonizacién de derechos procesales e intraprocesales en todos los
paises comunitarios (“Orden de detencién europea...”, op. cit.).

(84)  SCHUNEMANN, “Europiischer Haftbefehl und EU-Verfassungsentwurf auf
schiefer Ebene”, en Zeitschrift fiir Echtspolitik, 2003, p. 188.
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en procesos penales en la Union Europea (85, origen de la posterior Propuesta
de Decision Marco 89 presentada al Consejo en abril de 2004 y que acumula ya
casi un afio de retraso sobre el plazo previsto para su adopcién, entendemos que
en todo caso existe ya en el momento actual una serie de minimos a cumplir sea
cual fuere el Estado de ejecucion: el derecho a la asistencia letrada y de intér-
prete, expresamente consagrados en los articulos 6.3 y 5.2 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos y 47 y 48 de la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea 87), normas que, siguiendo a VOGEL, puede considerarse
que conforman el “orden publico europeo” (88),

De este modo, y en nuestra opinidn, la redaccién del articulo 11 de la
Decisién Marco que reconoce al detenido el derecho a la asistencia letrada vy,
en caso necesario, de intérprete, de conformidad con el derecho del Estado
de ejecucion, debe ser interpretado a la luz de la jurisprudencia emanada del

(85 Apartados 4 y 5, respectivamente. Como se declara en el apartado 1.7, “aunque
las diferencias en la manera como las normas procesales nacionales trasladan, en la précti-
ca, los derechos humanos no suponen necesariamente violaciones del CEDH, sin embargo,
con la existencia de practicas divergentes se corre el peligro de dificultar la confianza que
constituye la base del reconocimiento mutuo. Esto justifica una actuacién de la Unién
Europea de conformidad con la letra c) del articulo 31 del TUE, que no necesariamente
tiene que adoptar la forma de una accién imperativa que obligue a los Estados miembros a
modificar sustancialmente sus c6digos de enjuiciamiento criminal, sino més bien la de una
mejor prdctica europea, cuya finalidad seria facilitar el funcionamiento en la préctica de
estos derechos, aportando una mayor visibilidad y eficacia. No hace falta decir que el
resultado, en ningtn caso, ha de suponer ninguna reduccion de la proteccion actualmente
ofrecida por los Estados miembros”.

(86)  Decisién Marco del Consejo relativa a determinados derechos procesales en
los procesos penales celebrados en la Unién Europea [COM (2004) 328 final].

(®7)  Reformulandose como articulos II-107 y 1I-108 al incorporarse la Carta al
Tratado por el que se instituye una Constitucién para Europa, cuyo texto definitivo fue
aprobado por los Jefes de Estado y de Gobierno en Roma el 29 de octubre de 2004, y
publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea el 16 de diciembre de 2004 (DO C
310). Téngase en cuenta que, seglin determina el articulo 52 de la Carta (reformulado en el
Proyecto de Tratado como II-112), “en la medida en que la presente Carta contenga dere-
chos que correspondan a derechos garantizados por el CEDH, su sentido y alcance serdn
iguales a los que les confiere dicho Convenio”. Véase ademds la Declaracion relativa a las
explicaciones sobre la Carta de Derechos Fundamentales, incorporadas al Acta Final
(apartado A.12) del Tratado, donde expresamente se declara la equivalencia del articulo 48
CDFUE con los apartados 2 y 3 del articulo 6 CEDH.

(88 VOGEL, J., Cooperation in Criminal Matters in the European Union: Five
Mayor Tendencies- Five Proposals for future Action, AGIS Conference, 2003, p. 5.
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos partiendo del reconocimiento real
y efectivo 89 de ese derecho a partir de la detencién °0), sin perjuicio de que
para su materializacion (v. gr. derecho a abogado de libre confianza o de oficio,
forma de designar a este ultimo, forma de asistencia —activa o pasiva— en la
declaracion policial, etc.) se proceda conforme a la legislacion interna del Esta-
do miembro. En definitiva, las diferencias que en esta materia median entre los
Estados miembros no deben afectar a ese minimo indiscutible reconocido en la
Decisiéon Marco que es el derecho a la asistencia letrada y, en su caso, de

(89 Como ha sefialado el TEDH en la sentencia dictada en el caso Artico contra
Italia (13 de mayo de 1980), la obligacion de los Estados de proveer al acusado de una
defensa de oficio no se agota en la mera designacion de abogado, sino que se extiende a
asegurar su efectividad. En esta linea el Libro Verde de la Comision sobre garantias proce-
sales para sospechosos e inculpados en procesos penales en la Union Europea constaté que
en algunos Estados miembros la asistencia por abogado mientras se esta detenido se presta
por estudiantes o becarios en practicas, lo que implica una escasa o nula cualificacion; por
ello la posterior Propuesta de Decision Marco ha dado un paso mds, imponiendo a los
Estados miembros en el articulo 4 la obligacion de garantizar algtin tipo de control sobre la
eficacia de la asistencia de abogado, imponiendo ademas como requisito el que s6lo se
recurra en este contexto a los abogados definidos en la letra a) del apartado 2 del articulo 1
de la Directiva 98/5/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 1998,
con el fin de contribuir a preservar su eficacia. Véase, sobre la regulacion de esta cuestion
en la Propuesta de Decisién Marco, la Respuesta del CCBE (Conseil des Barreaux Europé-
ens) del 8 de diciembre de 2004.

©0) " Por mas que el CEDH no incluye expresamente entre los derechos del detenido
(articulo 5) el de asistencia letrada, limitdndose a su consagracion en sede del proceso con
todas las garantias (articulo 6) entre los derechos del acusado, 1a jurisprudencia del TEDH
ha adelantado el reconocimiento de este derecho al estadio de la propia instruccion preli-
minar de la policia en atencion a que el paragrafo 3 del articulo 6 constituye un elemento,
entre otros, de la nocién de proceso equitativo en materia penal reconocido en el pardgra-
fo 1, corriendo el riesgo de que su desconocimiento inicial pueda llegar a comprometer
gravemente el cardcter equitativo del proceso (v. gr. SSTEDH de 24 de noviembre de
1993, caso Imbrioscia contra Suiza; de 28 de octubre de 1994, caso John Murray contra
Reino Unido; de 12 de marzo de 2003, caso Ocalan contra Turquia). Vid. sobre estas
cuestiones mis comentarios al articulo 6.3.c) del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(“Exigencias en relacion con el derecho de defensa: el derecho a la autodefensa, a la
defensa técnica y a la asistencia juridica gratuita”), en la obra colectiva dirigida por
GARCIA ROCA, J. y SANTOLAYA MACHETTI, P., y publicada por el Centro de Estu-
dios Constitucionales, La Europa de los Derechos. El lengua]e del Tribunal y el Convenio
Europeo de los Derechos Humanos, Madrid, 2003, asi como los de ALVAREZ GARCIA,
J.y QUERALT JIMENEZ, A. al articulo 5 (“El derecho a la libertad y a la seguridad y su
sistema de garantias en el Convenio de Roma: un estindar minimo europeo”), en la misma
obra colectiva.
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intérprete desde la detencion ©D, de tal modo que el estatuto del detenido ha de
integrarse con los derechos expresamente consagrados en los articulos 5.1y 6.3
del CEDH, interpretados a la luz de la jurisprudencia emanada del Tribunal de
Estrasburgo ().

En Espaia, de conformidad con lo que dispone el articulo 13.1 de la LOE-
DE, la detencion de una persona afectada por una orden de detencién europea
ha de practicarse en la forma y con los requisitos y garantias previstos en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal. Asi pues, durante la detencidn, la persona recla-
mada tendré todos los derechos que le reconocen los articulos 17 y 24 de la
Constitucidn, asi como el articulo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Analizar cuéles sean estos derechos y cdmo se materializan conforme al
sistema de la LOEDE exige que, previamente, expongamos esquematicamente
la secuencia temporal por la que discurre la detencion y puesta a disposicion
judicial del detenido para la posterior audiencia.

1. Detencion y puesta a disposicion judicial. Informacion de derechos

Deciamos en uno de nuestros primeros trabajos sobre el anilisis de esta
ley ©3) que, puesta la persona detenida a disposicion judicial, una lectura de los
articulos 13.3 y 14.1 de la LOEDE plantea dudas en orden a la secuencia de
actuaciones a practicar por el Juez Central, pues no resulta claro si se prevén

O Asi, en la Propuesta de Decisién Marco del Consejo relativa a determinados
derechos procesales en los procesos penales celebrados en la Unién Europea, tras procla-
mar en su articulo 2 el derecho a la asistencia letrada de toda persona sospechosa cuanto
antes y, desde luego, antes de contestar preguntas relativas a los cargos, establece en su
articulo 3 la obligacion que alcanza a los Estados miembros de proporcionar asistencia
letrada a cualquier persona sospechosa que se encuentre en alguna de las situaciones que
enumera, entre las que precisamente se encuentra la de “ser objeto de una orden de deten-
cién europea”. En su articulo 6 consagra, asimismo, la obligacién de los Estados miembros
de ofrecer al sospechoso un intérprete en cuanto quede de manifiesto que no comprende la
lengua del procedimiento. Este derecho es aplicable “a lo largo de todo el proceso”, lo que
significa que cubre todas las sesiones del interrogatorio policial, las reuniones entre el
sospechoso y su abogado vy, tras la formulacién de los cargos, las comparecencias ante el
tribunal.

©2)  En este sentido se pronuncia igualmente JIMENEZ-VILLAREJO FERNAN-
DEZ, F., “La orden de detencidn y entrega europea y el derecho a la asistencia letrada y
a un intérprete”, Actas del Seminario de expertos sobre la orden europea de deten-
cion, celebrado en Toledo del 8 al 11 de noviembre de 2004 con el apoyo del Programa
“AGIS” de la Comision Europea, y disponible en el sitio web <http://espaciojudicial
€uropeo.coms>.

3  ARANGUENA FANEGO, C., “La orden europea de detencién y entrega...”,
Revista de Derecho Penal, cit., pp. 65 a 67.
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dos comparecencias diversas, una inicial de informacidn y otra posterior a mo-
do de audiencia preliminar a celebrar en las setenta y dos horas siguientes a la
primera en presencia del Fiscal y donde se realizardn alegaciones y se prestara,
en su caso, el consentimiento a la entrega, o una tinica donde pudiera refundirse
todo. La duda no se plantea cuando la orden se ha cursado con vistas al ejercicio
de acciones contra el reclamado y se ha solicitado ademas la autorizacion para
interrogatorio directo con desplazamiento de la autoridad judicial de emision o
el traslado temporal del reclamado, casos en que la separacion de actuaciones se
deduce con relativa claridad de la letra de la ley, puesto que si bien es cierto que
habra de concederse alguna de las actuaciones pedidas antes de llevar a cabo la
audiencia preliminar del procedimiento de entrega, elementales exigencias del
derecho de defensa imponen que previamente haya sido informado el reclama-
do de la existencia de la orden y del hecho que esta en su base en la compare-
cencia inicial del articulo 13.3, a que a continuacion aludiremos.

En los restantes casos la solucion en cambio no se desprende con nitidez de
la regulacion legal. Frente a la solucién propuesta por el Consejo General del
Poder Judicial, que planteaba refundir las dos aparentes comparecencias en una
Unica a realizar dentro de las setenta y dos horas desde la puesta a disposicion
judicial ©4), el texto final parece distinguir la siguiente secuencia en orden a las
actuaciones judiciales que han de llevarse a cabo.

En primer lugar, y al margen del deber del Juez Central de Instruccion de
comunicar la existencia de la detencién a la autoridad judicial de emision, tan
pronto como le sea comunicada su practica ), en el momento en que se produ-
ce la puesta a disposicion judicial conforme determina el articulo 13.3 debera
informar al detenido de la existencia y contenido de la orden europea, asi como
de la posibilidad de otorgar su consentimiento con los efectos derivados de éste
(especialmente de su irrevocabilidad) y le instruird de los demas derechos que
le asisten, recogidos fundamentalmente en el articulo 520 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal (a guardar silencio, a no declarar contra si mismo, a no confe-
sarse culpable, etc.), aunque también dentro de la LOEDE, especialmente del

4 Enla pagina 31 del Informe se dice lo siguiente: “...serfa positivo que, en lo que
se refiere a la secuencia de actuaciones judiciales con la persona detenida, se refundiesen
los preceptos contenidos en los arts. 13.3 y 14, estableciendo el plazo de 72 horas, a
computar desde la puesta a disposicion judicial del detenido, para que la autoridad judicial
le informe de la existencia de la orden europea, su contenido, la posibilidad de prestar
consentimiento irrevocable a su entrega al Estado emisor, le instruya de sus derechos,
convoque a las partes y celebre la audiencia”.

3 Con indicacién en su caso del plazo de que dispone para remitir la orden
europea. Tal comunicacidn se hard igualmente a la Fiscalia de la Audiencia Nacional y a la
Subdireccién general de Cooperacion Juridica Internacional del Ministerio de Justicia
(vid. p. 16 de la Guia prdctica para la emision y ejecucion de ordenes europeas).
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derecho a acogerse al principio de especialidad regulado en el articulo 24.
Aunque no se menciona expresamente en este precepto de la LOEDE, tal infor-
macidn debera realizarse en los términos necesarios para garantizar su derecho
de defensa, lo que exige en todo caso llevarse a cabo con asistencia letrada
(letrado de su eleccion o, en su defecto, de oficio) y, de ser necesario, asistencia
de intérprete, por exigencia de los articulos 520 y 775 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

Posteriormente, y dentro de las setenta y dos horas contadas desde la inicial
puesta a disposicion judicial @), se llevara a cabo la audiencia prevista en el
articulo 14 de la LOEDE a la que deberan concurrir el Fiscal, el detenido y su
abogado defensor. Tal separacién entre uno y otro tramite acaso no sea lo més
conveniente desde el punto de vista de la celeridad con que se debe tramitar este
procedimiento, pero si resulta mas acorde con las exigencias del derecho de
defensa en tanto permite contar con un lapso de tiempo adecuado para permitir,
por ejemplo, la asistencia del abogado defensor de su confianza y, en todo caso,
preparar adecuadamente la estrategia defensiva frente a la orden europea.

Y ademds se nos muestra hoy especialmente aconsejable, habida cuenta de
que el Tribunal Constitucional, en una crucial sentencia sobre la que posterior-
mente volveremos (la nim. 339/2005, de 20 de diciembre), no considera vulne-
rado el derecho del detenido a ser informado de sus derechos garantizado en el
articulo 17.3 de la Constitucion Espaiola por el hecho de que dicha informa-
cion se posponga al momento de la comparecencia ante la autoridad judicial de
ejecucion. Partiendo de que dicha cuestion parece resuelta en la regulacion
especifica de la materia donde se sefiala que incumbe a la autoridad judicial de
ejecucion informar de la existencia y el contenido de la orden de detencion, asi
como del resto de los derechos que corresponden al detenido (articulo 13.3 de la
LOEDE de acuerdo con el articulo 11.1 de la Decisién Marco), ello justifica
que se demore dicha informacion (que en el caso de autos fue de veinticuatro
horas, desde la detencion del reclamado en Murcia hasta la comparecencia del
articulo 14 de la LOEDE ante el Juzgado Central de Instruccién) porque las
garantias del detenido de ser informado “de forma inmediata y de modo que le
sea comprensible, de sus derechos y de las razones de su detencion”, asi como
de la asistencia letrada y la de un intérprete, adquieren su pleno sentido protec-
tor en el momento de realizar diligencias tendentes al esclarecimiento de los
hechos, incluida la declaracion del detenido. Dado que no se realiz6 diligencia

() Lo que naturalmente habra de ser objeto de matizacién cuando se haya acorda-
do previamente el traslado temporal o el interrogatorio por la autoridad judicial de emision
desplazada a Espana; en tales casos el plazo maximo de setenta y dos horas para la celebra-
ci6on de la audiencia entendemos que habrd de computarse desde el regreso a Espafia del
reclamado o tras la prestacion de la declaracion, respectivamente.
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de esclarecimiento de hechos, ni se practica incoacidn del procedimiento hasta
la celebracion de la referida comparecencia, el Constitucional considera acepta-
ble que se le detenga policialmente con base en una euro-orden y se le traslade
al dia siguiente ante la autoridad judicial de ejecucién sin informarle de los
hechos, juzgado que ha emitido la euro-orden y demas circunstancias de ésta.

No compartimos, ciertamente, la conclusion a la que llega el Constitucio-
nal, puesto que diferir la informacion de todos los extremos referidos al mo-
mento de puesta a disposicion del Juzgado Central —que puede demorarse a
setenta y dos horas— no parece acorde con el estatuto de que debe gozar cual-
quier detenido. Pero en cualquier caso este pronunciamiento del Constitucional
aconseja ain mas si cabe diferenciar dos comparecencias con distinto objeto
ante el Juzgado Central. Una para informacion de derechos, y otra para la
préctica de las actuaciones contempladas en el articulo 14 de la LOEDE. Ade-
mas, en la posterior sentencia nim. 177/2006, de 5 de junio, claramente da a
entender (FJ. 9) que si el expediente se le entrega al abogado defensor instantes
antes de celebrarse la audiencia del articulo 14 es perfectamente factible solici-
tar y obtener un aplazamiento si se considera que el tiempo dado para el anélisis
de las actuaciones impide la correcta defensa de los intereses del cliente.

Este modo de proceder, que pasa por una doble audiencia, puede salir a
cuenta, a la postre ©7), si consideramos la posibilidad de que, con base en la
vulneracion de un derecho del detenido, la resolucion de un eventual incidente
de nulidad de actuaciones o una sentencia de amparo obligue, como sucedi6 en
el caso que estaba en la base de la sentencia 339/2005, por vulneracién del
derecho a la asistencia letrada, a repetir parte de este procedimiento.

De todas formas, y pese al pronunciamiento citado del Constitucional, con-
sideramos preferible una practica mas cuidadosa con los derechos del detenido,
como la que habitualmente se lleva a efecto por el modo natural de discurrir de
la euro-orden. Asi, y como expone J IMENEZ-VILLAREJO 9, es conveniente
ya desde la detencidon policial dar una informacion inmediata acerca de la exis-
tencia del mandato europeo y hechos que lo sustentan. Su extension y formato
dependera de la via de transmision de la euro-orden, via SIS o via INTERPOL.
En cualquier caso, cuando una fuerza de seguridad comunique a SIRENE la

©7)  De esta opinion es GARCIANDIA GONZALEZ, P.M., “Motivos de paraliza-
cién de la orden europea de detencion y entrega: denuncia y efectiva vulneracién del
derecho de asistencia letrada. Comentario a las SSTC 339/2005, de 20 de diciembre de
2005 y 81/2006 de 13 de marzo de 20067, en Revista General de Derecho Europeo, lustel,
nim. 10, mayo de 2006.

©8)  JIMENEZ-VILLAREJO FERNANDEZ, F., “Armonizacién de las garantias
procesales y derecho a la asistencia letrada en la orden europea de detencion y entrega”,
op. cit.
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detencion de una persona reclamada de conformidad con una euro-orden, SI-
RENE le proporcionara la informacion de ésta, con la correspondiente traduc-
cion al espanol, de manera que dicha informacién puede ser inmediatamente
comunicada al detenido y de ese modo tomar conocimiento de los hechos y la
referencia del procedimiento del que trae causa el mandato europeo (99,

2. Asistencia letrada

El derecho de asistencia letrada ha de ser interpretado, por imperativo del
articulo 10.2 de la Constitucion Espanola, de acuerdo con el articulo 6.3.c) del
CEDH y con el articulo 14.3.d) del PIDCP, configurandose en principio y ante
todo como el derecho a la asistencia de un abogado de la propia eleccion del
justiciable.

Especialmente ilustrativa del modo de entenderse este derecho es la Sen-
tencia de nuestro Tribunal Constitucional nim. 339/2005, de 20 de diciembre,
cuando al valorar la efectividad de la asistencia letrada de oficio en una compa-
recencia del articulo 14 de la LOEDE afirma tajantemente la primacia de la
libre eleccion de abogado sobre la asignacion de oficio (100) y declara, ante su
inobservancia, la vulneracion del derecho a la asistencia letrada, en relacion con
el derecho a un proceso con todas las garantias, procediendo a estimar el ampa-
ro, a anular la resolucion por la que se habia accedido a la entrega y a ordenar la
retroaccion de las actuaciones al momento en que se produjo la vulneracion

9 En todo caso, y como sefiala MARIA DE FRUTOS, J.L. [“Transmisién de
la orden de detencion europea. Aspectos practicos policiales (Difusion SIS-SIRENE)”,
op. cit.], de forma sistematica SIRENE solicitard al Estado descriptor la fotografia y las
impresiones dactilares u otros datos que sirvan para la identificacion del reclamado. Dicha
resefia fotografica y dactilar serd remitida a los funcionarios policiales que hayan efectua-
do la detencidn, con el ruego de que efectien el correspondiente cotejo, para establecer la
identidad de la persona detenida con la reclamada, e informar lo antes posible al Juzgado
Central de Instruccion competente y a INTERPOL.

(100) A la cual, por tanto, sélo se recurrird en defecto de la anterior. Ello no obsta,
ademads, a que en los supuestos en que el letrado designado no aceptare, no fuere hallado o
no compareciere el Colegio de Abogados correspondiente proceda al nombramiento de un
abogado de oficio que acudira al lugar de la detencidn en el plazo maximo de ocho horas
desde la comunicacion realizada al Colegio, momento a partir del cual podra procederse a
la practica de la declaracion del detenido, con su consentimiento de acuerdo con el articulo
520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En este sentido, el vigente articulo 767 del
citado texto expresamente establece la participacién activa de Policia Judicial, Jueces y
Fiscales para proveer dicho nombramiento de oficio.
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denunciada (191, Y a esta sentencia le sigue, apenas tres meses después, la nim.
81/2006, de 13 de marzo, idéntica en lo esencial a la precedente y con similar
fallo.

Con esta solucion se zanjan las dudas doctrinales que se habian suscitado al
respecto. Por algunos se habia considerado que, aun cuando en el ejercicio de
este derecho a la asistencia letrada tiene un lugar destacado la confianza que al
asistido le inspiren las condiciones profesionales y humanas de su letrado, es
realmente en el ambito del proceso de referencia en el Estado de emision de la
euro-orden donde alcanzara dicha relacién de confianza el nucleo esencial del
derecho comentado, pero no en los supuestos de detencion preventiva en prime-
ras diligencias policiales, teniendo en cuenta que su intervencion responde basi-
camente a la finalidad de garantizar el efectivo respeto de los derechos funda-
mentales del detenido que, con ser relevante, nunca alcanzaria el nivel de prepa-
racion técnico-juridica de la postulacion procesal en el proceso matriz seguido
ante el 6rgano judicial de emisién del mandamiento europeo de entrega. Por
todo ello podria concluirse que las exigencias derivadas de este derecho en el
primer estadio de la detencion del reclamado por una euro-orden se cumplirian
objetiva y eficazmente con el nombramiento de un abogado de oficio que ga-
rantice la efectividad de forma equivalente al letrado de libre designacién (102),

Lejos de esta interpretacion el Constitucional espafiol ha recordado que el
derecho de asistencia letrada ha de ser interpretado, por imperativo del articulo
10.2 de 1a Constitucion Espanola, de acuerdo con el articulo 6.3.c) del CEDH y
con el articulo 14.3.d) del PIDCP, configurandose en principio y ante todo
como el derecho a la asistencia de un abogado de la propia eleccion del justicia-
ble. Corresponde a éste encomendar su representacion y asesoramiento técnico
a quien merezca su confianza y considere mas adecuado para instrumentalizar
su propia defensa. Consecuentemente con lo anterior, a salvo de supuestos
excepcionales de proteccién de otros bienes constitucionalmente reconocidos
en los que la ley permite su restriccion —incomunicacién contemplada en el
articulo 527.a) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, declarada constitucional
por la STC 196/1987, de 11 de diciembre—, la libre designacién de abogado
debe primar siempre sobre la asignacion de oficio. De hecho, ni siquiera la
efectividad de la defensa y de la asistencia, en el marco de un proceso con todas
las garantias, puede ser utilizada para prescindir de la voluntad manifestada por

(101)  Vgase sobre ella GARCIANDIA GONZALEZ, P.M., “Motivos de paraliza-
cién de la orden europea de detencion y entrega: denuncia y efectiva vulneracién del
derecho de asistencia letrada...”, op. cit.

(102)  As JIMENEZ-VILLAREJO FERNANDEZ, F., “La orden de detenci6n y en-
trega europea y el derecho a la asistencia letrada y a un intérprete”, op. cit.
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el demandante de amparo de designar un letrado de su eleccion, ni para justifi-
car la asignacion de un letrado de oficio. Esto produce una restriccion injustifi-
cada, sin apoyo legal para ello, del derecho a la libre designacién de abogado.

De acuerdo con esta doctrina, siendo el derecho a la asistencia letrada del
detenido una de las cuestiones mas importantes cuya regulaciéon ha quedado
sometida, en virtud del articulo 11.2 de la Decisiéon Marco, al derecho nacional
de cada Estado miembro en que deba ejecutarse una euro-orden, la propia
regulacion de la LOEDE (articulos 13 y 14.2), que remiten a la Ley de Enjuicia-
miento Criminal sin prever restriccion alguna, son los que llevan a concluir que
la comparecencia ante la autoridad judicial debe —y debid en los dos casos de
autos— efectuarse con el letrado designado por el detenido. No en vano, el
segundo de los preceptos mencionados fija como objeto de la comparecencia
cuestiones tan esenciales para la defensa del detenido como son la determina-
cion de si se opone o0 no a su entrega, si aduce causas de denegacion y solicita
que se practiquen pruebas al efecto y si renuncia al principio de especialidad.
Frente a otras sentencias en que el TC ha llegado a desestimar el amparo inte-
resado, en supuestos en que incluso se produjo la inasistencia letrada a los
detenidos, basandose en la ausencia de indefension material que debe acreditar-
se en este recurso, aqui el TC se muestra tajante y estima que la consideracion
de que tal efecto material de indefension no se produce si el afectado dispuso de
asistencia letrada de oficio provoca su “destruccion practica” y “un vaciamiento
del contenido del derecho a la libre designacién de abogado”.

3. Contenido del derecho a la asistencia letrada en sede policial

La autoridad o funcionario piblico bajo cuya custodia se encuentra deteni-
do el reclamado comunicara en forma que permita su constancia al Colegio de
Abogados el nombre del elegido por aquél o, en su caso, la peticiéon de que sea
nombrado de oficio, cumpliendo los cometidos que en esta materia les atribuye
el articulo 767 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En cuanto al contenido de la asistencia que prestara el abogado al detenido
como consecuencia de una euro-orden, la finalidad ultima de este instrumento
(ejercicio de acciones penales o ejecucion de una condena o medida de seguri-
dad ya impuesta), asi como la limitada actuacion policial en estas primeras
diligencias, circunscrita a la identificacion del sospechoso e informacion al
detenido de sus derechos y razones que motivan la detencion (existencia de la
orden europea y de su contenido), conducen a que en sede policial la asistencia
letrada consista basicamente en asegurar con su presencia personal que los
derechos del detenido sean respetados, impedir que sufra coaccidn o trato in-
compatible con su dignidad y libertad de declaracion y proporcionarle el debido
asesoramiento técnico sobre la conducta a observar en el futuro interrogatorio a
realizar en sede judicial, extremo este tltimo que se llevara a cabo en la entre-
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vista reservada a que alude el articulo 520.6.c) de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Ademas, y habida cuenta de que la orden de detencién y entrega
puede incluir la solicitud de que la autoridad judicial entregue, junto con la
persona reclamada, los objetos que constituyan medios de prueba o efectos del
delito (articulos 29 de la Decisiéon Marco y 5.3 de la LOEDE), serd de gran
relevancia la presencia del letrado en la eventual prestacion del consentimiento
del reclamado a una serie de diligencias de investigacion relacionadas con el
hallazgo e intervencion de objetos y efectos del delito como la entrada y regis-
tro en el domicilio; a este respecto la jurisprudencia del Supremo es clara a la
hora de exigir la asistencia letrada para la validez del consentimiento del deteni-
do en aras al cumplimiento del requisito de su emision consciente y libre (103),

Por otra parte, y en cuanto a la cuestion de si el abogado puede solicitar la
entrega de una copia de la totalidad de las diligencias policiales en el momento
de asistir al detenido en sede policial (o judicial), la Circular 2/1995 y la Con-
sulta 2/2003 de la Fiscalia General del Estado reconocen que exigencias ele-
mentales del derecho de defensa imponen que el letrado y demés partes puedan
tomar vista de las actuaciones practicadas hasta el momento salvo que hubiera
recaido una declaracion judicial de secreto en los términos previstos en el ar-
ticulo 302 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Por ello, una vez descartada
por el Juez de instruccion la necesidad de declarar el secreto de las actuaciones,
no existe dbice alguno para que le sea facilitada al letrado la copia del atesta-
do correspondiente, que en el caso de una euro-orden incorporara la descrip-
cion del SIS y la informacién adicional aportada por la Oficina SIRENE en su
caso (104),

VII. PLAZO DE DETENCION PREVENTIVA Y PUESTA
A DISPOSICION DE LA AUTORIDAD JUDICIAL

En cuanto a la duracién de la detencion preventiva, la LOEDE prevé un
plazo maximo de setenta y dos horas una vez practicada, para que el reclamado
sea puesto a disposicion del Juzgado Central de Instruccion, plazo que, natural-
mente, no tiene por qué ser agotado y que funciona como limite maximo cuyo
agotamiento estaria justificado en aquellos casos en que, por razon de la dis-
tancia (v. gr. porque se hubiera practicado la detencion en la periferia o
en territorio insular) o por otras razones diversas (v. gr. practica de actuacio-

(103)  Véase, por ejemplo, la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
nimero 1803/2002, de 4 de noviembre de 2002, que resume la doctrina jurisprudencial en
este punto.

(104)  Ep este sentido JIMENEZ-VILLAREJO FERNANDEZ, F., “Armonizacién
de las garantias...”, op. cit.
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nes para la ocupacion de efectos e instrumentos del delito, insuficiencia de me-
dios para poder efectuar un traslado inmediato), no pudiera proveerse de otro
modo.

Abhora bien, por regla general y en la medida de lo posible, la entrega debe
ser inmediata; téngase en cuenta que cuando la persona buscada ha sido locali-
zada por la policia como consecuencia del mandamiento de detencion europeo
y no por la comisién de un nuevo delito la actividad policial no podra durar mas
de lo estrictamente necesario para la identificacion de la persona buscada (ase-
gurandose de que existe una perfecta coincidencia con los datos que figuran en
el formulario de la orden europea), la intervencion de los objetos cuyo envio
solicita la autoridad judicial de emisién y el traslado al Juzgado Central de
Instruccion (105, No olvidemos que la naturaleza de la euro-orden es la de un
procedimiento al servicio de un proceso penal que se sigue en otro Estado
miembro y, por lo tanto, la detencién policial practicada en su virtud no va
dirigida, como dice el articulo 17.2 de nuestra Constitucidn, a “la realizacion de
las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos”, sino tan sélo a
garantizar la presencia de la persona buscada en los restantes tramites del proce-
dimiento y asegurar, en su caso, la ejecucion de la entrega —si es que ésta es
acordada— a la autoridad judicial de otro Estado comunitario, sin que las averi-
guaciones policiales puedan ir mas alld de las que hemos senalado (100),

De este modo, si bien puede afirmarse que la regulacién que ahora analiza-
mos sigue también la solucidn tradicional de hacer operar, al tiempo, dos pla-
zos, uno relativo y otro maximo absoluto, en cuanto limites temporales de la
detencion preventiva (107, ha de advertirse que el primero presenta una dimen-

sion particular en el esquema de la euro-orden al venir dado por el tiempo
estrictamente necesario no ya para la realizacion de las averiguaciones tenden-

(105)  Ta] circunstancia ha llevado a que algunos comentaristas defiendan, frente a
las setenta y dos horas marcadas por la LOEDE, el plazo de veinticuatro que maneja el
articulo 496 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Vid., por todos JIMENO BULNES, M.,
“La orden europea de detencion y entrega: aspectos procesales”, en La Ley, num. 5679,
de 19 de marzo de 2004, apartado V.1.

(106)  También en este sentido CUERDA RIEZU, A., De la extradicién a la “euro-
orden”..., op. cit., p. 138.

(107)  Véase, entre otras, la Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 23/2004,
de 23 de febrero, donde se expone detalladamente el modo como han de entenderse los
plazos méaximos que operan en relacion con la detencion preventiva, y en la que se concede
el amparo al recurrente considerando vulnerado su derecho a la libertad personal al prolon-
garse la detencion policial mas all4 del tiempo necesario para el esclarecimiento de los
hechos, pese a no infringirse el plazo maximo o absoluto previsto por la ley.
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tes al esclarecimiento de los hechos, sino tan s6lo 199 para la comprobacion de
la identidad del reclamado, comunicacién de la existencia de la orden de entre-
ga e informacién de derechos y, eventualmente, ocupaciéon de los objetos y
efectos reclamados judicialmente (109),

En cuanto al plazo méximo absoluto, la solucién que inicialmente se barajo
en el Anteproyecto de ley no senalaba las setenta y dos horas sino las veinticua-
tro como limite méximo. Sin embargo, y tomando en consideracion las adver-
tencias del Consejo General del Poder Judicial efectuadas en su Informe de
octubre de 2002 (110), que alertaban de lo exiguo de éste y de las dificultades de
cumplimiento que en ocasiones y por razén del lugar de la detencién podian
producirse, y dado que la Decisiéon Marco no exigia la observancia de tan breve
plazo, se aconsejaba, como asi se llevo a cabo, la sustitucion por el de setenta y
dos horas.

(108)  Siempre, naturalmente, que la detencion sea consecuencia de la euro-orden y
no de la comision de otro delito, en cuyo caso la policia deberia practicar las actuaciones
encaminadas al esclarecimiento de ese otro hecho.

(109) Discrepamos, en tal sentido, de autores como GUTIERREZ GONZALEZ
(“El espacio comiun europeo: aspectos procesales de la cooperacion judicial en materia
penal. La euro-orden europea”, en Libro Homenaje al Profesor Dr. D. Eduardo Font Serra,
tomo I, Ministerio de Justicia, Madrid, 2004, pp. 340 y 341 y nota 55) y JIMENO BUL-
NES (“La orden europea de detencidon y entrega: medidas cautelares de caracter personal”,
Actas del Seminario de expertos sobre la orden europea de detencion, celebrado en Toledo
del 8 al 11 de noviembre de 2004 con el apoyo del Programa “AGIS” de la Comisién
Europea, y disponible en el sitio web <http://espaciojudicialeuropeo.com>) que, haciendo
una interpretacion a contrario sensu del articulo 13.3 LOEDE, limitan la actuacién poli-
cial a la mera identificacién del reclamado, sin tener en cuenta que por imperativo del
articulo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal es obligacion de la policia informar al
detenido de sus derechos y de las razones de la detencion, que no son otras que la existen-
cia de la orden europea, de cuyo contenido habrdn de darle cuenta, y olvidando que la
euro-orden puede incluir ademas la intervencioén de los objetos que puedan servir como
prueba o constituyan efectos del delito. Compérese a este respecto con la ley italiana de 22
de abril de 2005, nim. 69, de transposicion de la Decisiéon Marco 2002/584/JAI del Conse-
jo, publicada en la Gazzetta Ufficiale de 29 de abril de 2005 y en vigor desde el 14 de mayo
de 2005, cuyo articulo 12, con meridiana claridad, concreta las obligaciones de informa-
cion al detenido, en una lengua que comprenda, del mandato emitido y de su contenido, de
la posibilidad de consentir a la propia entrega y de la facultad de nombrar un defensor de
su confianza, designdndosele de oficio en otro caso.

(110)  Paginas 29 y 30 del citado Informe del Pleno del Consejo General del Poder
Judicial al Anteproyecto de Ley, de 9 de octubre de 2002.
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El cambio parece acertado (11D, especialmente teniendo en cuenta la funda-
mental razon que lo justifica: facilitar la entrega del detenido al Juzgado Central
de Instruccion correspondiente, Gnico 6rgano competente para la ejecucién de
la euro-orden. Sin embargo, y precisamente por ello, causa sorpresa que en la
Guia prdctica para la emision y ejecucion de ordenes europeas 112) se admita la
posibilidad de que, practicada la detencién por la Policia, se ponga al detenido a
disposicion del Juzgado Central no directamente, sino a través del Juzgado de
instruccion del partido en el que fuere detenido, al amparo de lo prevenido en el
articulo 496 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pudiendo a continuacion
este 6rgano llevar a cabo una serie de actuaciones entre las que se encuentra la
adopcion de medidas cautelares (113), Esta posibilidad contemplada por la Guia
prdctica debe reservarse para supuestos absolutamente excepcionales, como asi
viene sucediendo en la practica, al menos en los ultimos tiempos, habiéndose
puesto fin a algunas actuaciones propias de los momentos iniciales de funciona-
miento de la euro-orden en los que se hizo un cierto uso de esta posibilidad mas
alla de lo necesario por genéricas razones de operatividad y volumen de traba-

(111)  Ademés de por la razén indicada, apunta igualmente en su favor el resultar
plenamente ajustado a las exigencias constitucionales (articulo 17.2 de la Constitucion
espafiola) y tener un cierto caracter uniformador; en este sentido, y al margen de su plas-
macion desde los anos ochenta en los articulos 520.1 y 520 bis.1 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, se toma igualmente como referente en la Ley Orgénica de Cooperacion
con la Corte Penal Internacional (articulo 11 de la Ley 18/2003, de 10 de diciembre).
Véase sobre estas cuestiones, mas ampliamente, ARANGUENA FANEGO, C., “Las me-
didas cautelares en el procedimiento de la euro-orden”, en Cooperacion judicial penal en
la Union Europea: la orden europea de detencion y entrega, obra colectiva coordinada por
la misma autora, Valladolid, 2005, pp. 162 y ss.

(112)  Elaborada por un grupo de expertos en cooperacién judicial internacional,
procedentes del Consejo General del Poder Judicial, la Fiscalia General del Estado, la
Audiencia Nacional y los Ministerios de Justicia e Interior.

(13)  Consiiltense las paginas 16 y 18 de la Guia prdctica para la emision y ejecu-
cion de ordenes europeas, donde se explica que para los casos de esta audiencia mediatiza-
da o indirecta los actos que en ella se lleven a cabo (eventual prestacion del consentimiento
y adopcidén de medidas cautelares) pueden realizarse por via de auxilio ordinario o, prefe-
rentemente, recurriéndose a la videoconferencia u otro sistema similar que permita la
comunicacion bidireccional y simultdnea de imagen y sonido. Tales actuaciones deberan
remitirse a la mayor brevedad (via fax, etc.) al Juzgado Central de Instruccién para que se
dé traslado al Ministerio Fiscal a efectos de que se pronuncie sobre posibles causas de
denegacion y/o condicionamiento a la entrega y, a continuacion, de no concurrir éstas y
haber prestado el detenido su consentimiento, poder acordar el Juez Central la entrega,
exhortando al remitente para que proceda a la notificacion de dicha resolucién al recla-
mado, si todavia se hallare (en libertad o en prision) en el ambito territorial de su partido o,
en otro caso, al Juzgado que proceda.
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jo (119 que no justificaban el recurso a esta delegacion que, entendemos, ha de
ser excepcional.

En todo caso, somos del parecer de que dicha Guia Prdctica deberia modi-
ficar su redaccidn en este punto, para expresar claramente la excepcionalidad de
este modo de proceder. Las razones no son tan s6lo de tipo tedrico, toda vez que
tanto la LOPJ (articulo 65.1.4) como los articulos 13 a 17 de la LOEDE son
claros a la hora de encomendar en fodo caso a los Juzgados Centrales de Ins-
truccion sea cual fuere el lugar de detencion la competencia de ejecucion de las
euro-Ordenes, algo que resulta plenamente justificado en atencidn a la especiali-
zacion y cualificacion de sus magistrados, asi como de los abogados que inter-
vienen en dicho foro (115, Es que, ademads, este defectuoso modo de proceder
produce distorsiones dificilmente subsanables. Asi JIMENEZ-VILLARE-
JO (16) poniendo la atencion sobre el caricter concentrado de la audiencia
regulada en los articulos 14 a 17 de la LOEDE —en la que se va a resolver no
s6lo acerca de la situacién personal del detenido sino ademds acerca de la
prestaciéon o no del consentimiento a la entrega o su renuncia al principio de
especialidad— se pregunta, entre otras cuestiones, respecto al dies a quo para el
computo del segundo plazo de setenta y dos horas para la celebracién de la
audiencia ante el Juzgado Central (;desde la puesta a disposicion de la autori-
dad judicial del lugar donde fuere detenido o a partir de su definitiva puesta a
disposicion del Juzgado Central de Instruccion, caso en que se prolongarian 72
horas mas los plazos previstos?). Y si el articulo 12 de la Decisiéon Marco, con
relacion al mantenimiento de la persona en detencion, reserva exclusivamente a
la autoridad judicial de ejecucidn la decision acerca de si ésta ha de permanecer
detenida y, consecuentemente, sobre una posible libertad provisional ;esta-
ria determinado necesariamente a decretar la prision el Juez de instruccion del

(114) Situacion que describe con minuciosidad y certera critica JIMENEZ-
VILLAREJO FERNANDEZ, F. en su ponencia “La orden de detencidn y entrega europea
y el derecho a la asistencia letrada y a un intérprete” citada. Defiende, en cambio, tal
planteamiento DELGADO MARTIN, J., “La orden europea de detencion y entrega”, en La
Ley, nim. 6205, de 8 de marzo de 2005 [apartado VI.2, a) y b)].

(15)  Sin perjuicio de la conveniencia del establecimiento de un servicio o especia-
lidad en materia de cooperacion internacional en el Colegio de Abogados para el turno de
oficio.

(116)  JIMENEZ-VILLAREJO FERNANDEZ, F., “Armonizacién de las garantias
procesales y derecho a la asistencia letrada en la orden europea de detencion y entrega”,
op. cit.
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lugar de detencion si convocara una vistilla del articulo 505.6 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal? Es mas, ;qué ocurriria si en ella el Fiscal interesa la
libertad provisional coincidiendo con los planteamientos de la defensa del re-
clamado? Y en todo caso, y sea cual fuere el sentido de la decisién ;se ha
reparado en que ésta quedaria excluida de recurso? En efecto, el apartado 4 del
articulo 17 de la LOEDE prevé que “contra las resoluciones judiciales a que se
refiere este articulo (auto decretando la prision provisional o libertad provisio-
nal con medidas cautelares complementarias) cabra recurso de apelacion ante la
sala de lo Penal de la Audiencia Nacional”, siendo dicha regulacion inaplicable
si la resolucién interlocutoria la hubiere acordado el Juzgado de Instruccién del
partido judicial donde el reclamado haya sido detenido. Y si en cambio enten-
diéramos recurrible esta resolucidon en apelacion ante la Audiencia Provincial
respectiva jqué decir entonces de las dilaciones contrarias e innecesarias que se
derivarian en el procedimiento de entrega, incongruentes con la propia finali-
dad de este procedimiento!

Por 1ultimo, y desde una perspectiva eminentemente practica, advierte JI-
MENEZ-VILLAREJO de que, cuando la detencién de reclamado se deriva de
su mera localizacion, sin que ésta sea consecuencia de la comision de un delito,
la simplicidad de las diligencias policiales no justificaria demora alguna en la
puesta a disposicion del reclamado ante el Juez de Instruccidn del partido judi-
cial donde haya sido detenido, pudiendo la policia poner en su conocimiento la
detencion practicada mediante un simple oficio y adoptar las medidas necesa-
rias para el traslado a la capital de Espana. Por otro lado, cuando la detencion
del reclamado se debe a su implicacion en un hecho delictivo el Juez de Instruc-
cion podra acordar la prision por el delito cometido en su partido y, en cualquier
caso, se trataria de un supuesto de suspension de la entrega del articulo 21.1 de
la LOEDE, sin perjuicio de su posterior traslado a Madrid a efectos de la com-
parecencia de los articulos 14 a 17.

VIII. MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS A LA PRISION

Es la legislacion del Estado de ejecucion la que deberd prever un catalogo
mas o menos amplio de garantias para asegurar la libertad provisional de la
persona buscada que pudiere haber sido acordada por la autoridad judicial de
ejecucion al amparo de lo previsto en el ya citado articulo 12 de la Decision
Marco. A este respecto se ha criticado la debilidad de estas previsiones, que
contrastan con el proyecto inicial de la Comisién donde, tras precisar que la
persona buscada se halla bajo la responsabilidad del Estado miembro de ejecu-
cion, se habia previsto un marco bastante detallado de las posibilidades de
puesta en libertad, teniendo en cuenta las garantias que la persona ofreciera de
volver a comparecer y su compromiso de quedar a disposicion de la justicia
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para la entrega, pudiendo en particular imponer algunas de las previstas en su
derecho nacional a efectos de la libertad provisional, como la prestacion de una
fianza, la prohibicién de salir de un determinado perimetro geografico, la obli-
gacion de presentarse periddicamente ante las autoridades de control, etc. (117,
en armonia con las Recomendaciones en esta materia del Comité de Ministros
del Consejo de Europa (118),

La posible falta de armonia de las disposiciones procesales en esta materia
en los distintos Estados miembros, en el sentido de que no todos cuentan con
alternativas adecuadas a la prision provisional, y la necesidad de generalizar
tales alternativas y buscar otras nuevas no ya en el procedimiento de la euro-
orden, sino en cualquier supuesto en que se sigan actuaciones en uno de los
Estados miembros contra una persona residente en otro Estado, ha cristalizado
en la reciente Propuesta de Decisién Marco del Consejo sobre la orden europea
de vigilancia en el marco de las medidas cautelares aplicadas entre Estados
miembros de la Unién Europea (119), articulindose como modelo europeo de
puesta en libertad provisional fundado sobre un reparto de funciones entre la
jurisdiccion del Estado donde se sigan actuaciones contra el sospechoso o dete-
nido y la del pais de su residencia, de tal modo que la primera de ellas determina
en un primer momento si la infraccion en cuestion autoriza la puesta en libertad
y, en caso afirmativo, emite una orden europea de vigilancia traducida a la
lengua oficial del Estado de ejecucion, que impone una o mas obligaciones al
sospechoso y que trata de reducir, basicamente, el peligro de fuga. El interesado
es reenviado al pais de residencia donde la autoridad judicial de ejecucion
correspondiente es responsable de su vigilancia y esta obligada a comunicar
cualquier incumplimiento a la autoridad judicial de expedicidon, comprometién-

(117)  La ausencia de estas previsiones en el texto final que por el contrario si se
contenian en el articulo 14 de la inicial Propuesta de 1la Comisiéon [COM (2001) 522 final]
fue especial motivo de critica en el seno del Parlamento europeo, donde se llegd a presen-
tar una enmienda, que fue rechazada, destinada a crear la eurofianza.

(118)  Vid. especialmente la Recomendacion nimero R (80) 11 que, tras sefialar la
excepcionalidad de la prision preventiva a la espera del juicio, establece un amplio catilo-
go de medidas prioritarias y alternativas a la prision.

(19)  COM (2006) 468 final, cuyo antecedente lo constituye el Libro Verde sobre
reconocimiento mutuo de medidas de control no privativas de libertad presentado por la
Comision el 17-8-2004 —COM (2004) 562 final—. Véase, asimismo, el Documento de
trabajo de los servicios de la Comision, Anexo a la Propuesta de Decisién Marco, “Resu-
men de la evaluacién del impacto” [SEC (2006) 1080, de 29-8-2006].
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dose a reenviar al interesado al Estado donde se sigue el proceso en el momento
que sea necesario (120),

Por otra parte, y aun cuando nada se prevea ni en el texto de la Decision
Marco ni en el de la LOEDE, nada impide que la autoridad judicial de emisién
pueda interesar del Juez del Estado requerido la adopcioén de alguna medida
cautelar particularmente grave como es la prision provisional en supuestos en
que las circunstancias concurrentes asi lo aconsejen facilitando las informacio-
nes suficientes al respecto, sin perjuicio, naturalmente, de que la decision final
sea adoptada por dicha autoridad requerida en atencion a su derecho interno.
Aunque ubicado en sede de resolucidn sobre la entrega, el articulo 15.3 de la
Decisiéon Marco podria dar cobertura a esta eventualidad al sefialar que la auto-
ridad judicial emisora podr4 transmitir a la de ejecucion en cualquier momento
(por lo que, entendemos, también con el propio formulario de euro-orden (121)
cuanta informacion complementaria sea de utilidad; igualmente el articulo 7.111
de la LOEDE admite expresamente la posibilidad de que con posterioridad a la
transmision de la orden europea la autoridad judicial espafniola de emision trans-
mita a la de ejecucion cuanta informacion complementaria sea de utilidad para
proceder a su ejecucion.

IX. ALGUNAS CUESTIONES PROBLEMATICAS EN RELACION
CON LOS MOTIVOS DE DENEGACION DE LA ENTREGA

Del tantas veces citado Informe sobre la euro-orden de la Comision Euro-
pea se desprende la existencia de algunas diferencias de gran calado a la hora de

(120) - Se pretende asi la adopcién de un instrumento que permita a los Estados
miembros de la Union Europea reconocer mutuamente las medidas de control no privati-
vas de libertad, algo inexistente en el momento actual, dado que las diversas alternativas
existentes en los derechos nacionales no pueden transponerse ni transferirse a través de las
fronteras, ya que los Estados no reconocen las resoluciones judiciales extranjeras. La
creacion de este nuevo instrumento, actualmente en fase todavia embrionaria, contribuira
a reducir el nimero de detenidos no residentes en régimen preventivo en la Unién Euro-
pea, reforzar el derecho a la libertad y a la presuncion de inocencia y otorgar un trato mas
igualitario entre sospechosos (imputados) residentes y no residentes al permitir a estos
ultimos disfrutar también de esas medidas alternativas poniendo fin a la generalizada
tendencia de mantenerlos en prisién por el riesgo de fuga.

(121)  Aunque con la debida concisién, para conciliarse con las exigencias técnicas
derivadas de las Oficinas SIRENE, toda vez que cuando las descripciones no son sucintas
obligan a la utilizacién de diferentes formularios accesorios, dado que la longitud permiti-
da en los campos es de 1.024 caracteres y para evitar €l “colapso” a las referidas oficinas,
que deben preparar una “traduccién de apoyo” (vid., sobre estas cuestiones, MARIA DE
FRUTOS, J.L., “Transmisién de la orden...”, op. cit.).
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llevar a cabo la trasposicién de los motivos de denegacién de la entrega por los
distintos Estados miembros.

Todos ellos han incorporado los tres motivos obligatorios de denegacion,
con algunas excepciones (Paises Bajos y Reino Unido) o defectos (Reino Unido
de nuevo, Dinamarca e Irlanda). Las opciones de trasposicion por lo que se
refiere a los siete motivos facultativos conducen, en cambio, a situaciones muy
variadas de un Estado a otro al haber recogido algunos Estados sélo una parte
o haber dejado a sus autoridades un margen de discrecionalidad méis am-
plio, mientras que otros, caso de Italia, han convertido en obligatorios todos los
motivos. Esta opcion de trasposicidn, aunque posible, es criticable cuando llega
a imponer a las autoridades judiciales de ejecucion ejercitar ellas mismas la
accion penal en lugar de aceptar la orden de detencidn, precisamente cuando en
el Estado miembro emisor sigue su curso la accién penal.

Con todo se advierten algunas dificultades que la propia Comision se en-
carga de enumerar.

En primer lugar, y por lo que se refiere a la entrega de nacionales, que
constituia una de las principales innovaciones de la Decision Marco y que se
pretendia fuera una realidad inmediata a su entrada en vigor (con excepcion de
Austria, ante la prevision del articulo 33 (122)) hay que lamentar la practica de
algunas autoridades judiciales que deniegan la ejecucion de 6rdenes de deten-
cion respecto de los nacionales, alegando su competencia sin por ello llevar
ellas a término la accién penal. Por otra parte, un Estado miembro (la Republica
Checa) ha introducido una clausula de reciprocidad y una conversién de la pena
impuesta a sus nacionales. Otro (Paises Bajos) ha considerado asimismo que
debia restablecer respecto de sus nacionales la doble tipificacion y condicionar
su entrega a la garantia de poder convertir la pena; ahora bien, esta condicion,
autorizada por el Convenio de 21 de marzo de 1983 sobre traslado de personas
condenadas, no se recoge en la Decision Marco y, por otra parte, este Convenio
solo puede servir de fundamento juridico para la ejecucion de una pena pronun-
ciada en otro Estado si esta ya ha comenzado, lo que no ocurre normalmente

(122)  En efecto, en tanto este pais no modifique el articulo 12 § 1 de la Ausliefe-
rungs und Rechtshilfegesetz y, a mas tardar, hasta el 31 de diciembre de 2008, podra
permitir a sus autoridades judiciales de ejecucién que denieguen la ejecucion de una orden
de detencidn europea si la persona reclamada es un ciudadano austriaco y si el acto por el
que se ha emitido la orden no es punible con arreglo al derecho austriaco (articulo 33). Por
lo demas, recordemos aqui, de nuevo, la brecha abierta sobre este punto por la sentencia
del Tribunal Constitucional alemén de 18 de julio de 2005, a la que nos referimos anterior-
mente, asi como el problema planteado también con la entrega de nacionales en Polonia
tras la sentencia de su Tribunal Constitucional de 27 de abril de 2005.
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cuando una orden de detencion se ha dictado a efectos de ejecucion de una
pena.

En segundo lugar, es preocupante la introduccion de motivos no previstos
por la Decisién Marco. Nada que objetar al motivo adicional de denegacién por
causa de ne bis in idem respecto de la Corte Penal Internacional, que permite a
algunos Estados miembros colmar una laguna de la Decisién Marco. Tampoco
a dar entidad de motivo explicito de denegacion a la violacién de los derechos
fundamentales o discriminacion que al amparo de lo previsto en el articulo 1.3 y
de los Considerandos 12 y 13 de la Decisiéon Marco dos tercios de los Estados
miembros (entre los que no se encuentra Espana) optaron por introducir expre-
samente de distintas formas. La Comisidn, no obstante, ha mostrado su inquie-
tud al respecto, afirmando que por méas que sea evidente que una autoridad
judicial estd siempre legitimada para rechazar un mandato de arresto si constata
que el proceso estd viciado por una violacion del articulo 6 TUE y de los
principios constitucionales comunes a los Estados miembros, lo cierto es que en
un sistema basado en la confianza mutua una situacion de este tipo deberia ser
algo absolutamente excepcional y por ello no es adecuado incluirlo como un
motivo expreso de denegacion. Y en esta misma linea el Parlamento Europeo
recomienda (123) que los Estados miembros en sus legislaciones de transposi-
cion no obliguen al Juez que ejecute una orden de detencidon europea a verificar
sistematicamente la conformidad con los derechos fundamentales, ya que ello
conllevaria el riesgo de discriminaciones, teniendo en cuenta que el mecanismo
se basa en el principio del reconocimiento mutuo y que el Estado miembro de
emision ya ejerce ese control. Los instrumentos de cooperacién judicial no
pueden entenderse ni interpretarse como herramientas para defender o imponer
un determinado modelo normativo o jurisdiccional —en este caso, penal y
procesal— a los demas Estados miembros, y mucho menos en el ambito de la
Unidn Europea. Tampoco pueden ser cauce para expandir un sistema de garan-
tias 0 una concepcion de los derechos fundamentales, por mucho que se tenga el
intimo convencimiento de que éstos son mas perfectos que aquellos vigentes en
el pais del que proviene la resolucién judicial a ejecutar (124).

(123)  Recomendacién del Parlamento Europeo destinada al Consejo sobre la eva-
luacién de la orden de detencion europea [P6-TA-PROV (2006) 0083].

(124)  Asi DE HOYOS SANCHO, M., “El principio de reconocimiento mutuo de
resoluciones penales en la Union Europea: ;jasimilacién automdtica o corresponsabi-
lidad?”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 22, Madrid, septiembre-
diciembre de 2005, p. 834, siguiendo a ROHLFF, Der Europdische Haftbefehl, Frankfurt
a.M., 2003, p. 31.
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Mais preocupante es la introduccion de otras causas de denegacion en abier-
ta contradiccion con la Decision Marco por algunos Estados miembros (Dina-
marca, Italia, Malta, Paises Bajos, Portugal y Reino Unido), como las motiva-
ciones politicas, de seguridad nacional o que implican un control sobre el fondo
del asunto, como por ejemplo las circunstancias particulares o la situacion per-
sonal o familiar del individuo en cuestion (125,

En el caso espafiol, siguiendo basicamente la estructura trazada por la De-
cision Marco (DM) (articulos 3 y 4), la LOEDE en un tnico articulo (articulo
12) diferencia en dos apartados entre las causas cuya concurrencia da lugar a la
denegacion obligatoria de la orden (12.1), y otras que simplemente la hacen
facultativa (12.2). Y al margen de minimas excepciones, ha seguido casi al
dictado el texto de la Decision Marco en lo relativo a la regulacion de las causas
de denegacion, sin aprovecharse —como ya hemos sefialado— de la puerta que
deja abierta el articulo 1.3 de la Decisién Marco en relacion con los consideran-
dos 12 y 13 de su Predmbulo para, a su amparo, introducir una causa adicional
que permita denegar la entrega en atencion a la inobservancia del debido respe-
to a los derechos humanos en el Estado de emision, probablemente en la consi-
deracion de que en un espacio de libertad y justicia como es la Unién Europea
tales derechos estin debidamente garantizados en la totalidad de los Estados
miembros, al compartir todos ellos una concepcion exigente de los derechos
fundamentales y teniendo en cuenta que todo el texto de la Decision Marco esta
a reserva de las disposiciones del articulo 6 del Tratado de la Unién Euro-
pea, que incorpora las disposiciones del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos (120,

(125 Véase, mas ampliamente, el Documento de trabajo anejo al Informe de la
Comision [SEC (2006) 79].

(126)  EJ articulo 1.3 sefala que la presente DM no podra tener por efecto el de
modificar la obligacién de respetar los derechos fundamentales y los principios juridicos
fundamentales consagrados en el articulo 6 del Tratado de la Unién Europea. Por su parte
los Considerandos citados indican que “nada de lo dispuesto en la presente DM podra
interpretarse en el sentido de que impide la entrega de una persona cuando existan razones
objetivas para suponer que dicha orden de detencién europea ha sido dictada con fines de
persecuciéon o sancidn a una persona por razon de sexo, raza, religién, origen étnico,
nacionalidad, lengua, opiniones politicas u orientacion sexual o que la situacion de la
persona pueda quedar perjudicada por cualquiera de estas razones. La presente DM no
impedird a ningtin Estado miembro aplicar sus normas constitucionales relativas al respeto
del derecho a un proceso equitativo, la libertad de asociacidn, libertad de prensa y libertad
de expresion en los demds medios” y “nadie podra ser devuelto, expulsado o extraditado a
un Estado en el que corra un grave riesgo de ser sometido a la pena de muerte, a tortura o a
otras penas o tratos inhumanos o degradantes”.
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El Tribunal Constitucional espafiol ha tenido ocasion de analizar en varios
pronunciamientos algunas de las causas de denegacién previstas legalmente a
consecuencia de los distintos recursos de amparo formalizados contra decisio-
nes de entrega de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional que habian
rechazado su concurrencia.

Asi, y desde un punto de vista cronoldgico, puede citarse, en primer tér-
mino, la STC nim. 292/2005, de 10 de noviembre, en que el Tribunal Constitu-
cional anuld la entrega por vulneracién de las exigencias de la tutela judi-
cial efectiva y de garantia de legalidad propias de un procedimiento extradicio-
nal (FE.JJ. 4 a 6) de un ciudadano francés a Francia con base en el Convenio
europeo de extradicion de 1959, y en atencion a la posterior declaracion france-
sa a este Convenio segln la cual desde el 13 de marzo de 2004 las disposiciones
relativas a la euro-orden sustituirian a las disposiciones del Convenio, porque la
entrega se acordd el 28 de enero de 2005 pero la declaracion francesa retirando
la reserva no se public6 en el BOE hasta el 11 de mayo de 2005 (127,

Dos sentencias se han pronunciado, ademads, negando la existencia de cosa
juzgada material que impediria la entrega por la existencia de un pronuncia-
miento anterior denegando una solicitud de extradicion (por motivo de recipro-
cidad) sobre los mismos hechos por los que se emitid la euro-orden. Ya en los
autos de suspension de la entrega que el Tribunal Constitucional dicté en ambos
casos se pronunciaron sendos votos particulares sefialando que este motivo no
constituye causa de denegacion subsumible en el articulo 12.1.a) de la LOEDE
y ademads se enfrentaria en un juicio de fondo a la doctrina del Tribunal Consti-
tucional que niega el efecto de cosa juzgada a las resoluciones que resuelven
procedimientos de extradicion. Finalmente las sentencias nums. 83/2006 y
177/2006 han considerado que no lesiona el principio de intangibilidad de la
cosa juzgada la entrega en virtud de una euro-orden en supuestos en que se
habia denegado previamente la extradicion por falta de reciprocidad. Y afiaden
ademas que las leyes que regulan la extradicion y la orden de detencidn europea
no estdn sometidas a la prohibicion constitucional de irretroactividad de las
normas penales o sancionadoras, por no poseer este caracter.

La dltima de las sentencias apuntadas —nam. 177/2006, de 5 de junio— se
ha ocupado, adem4s, de una de las causas recogidas como motivo facultativo de
denegacion por la LOEDE: la nacionalidad espafiola de la persona reclamada a
efectos de ejecucion de la pena o medida de seguridad privativa de libertad
impuesta, caso en que, de conformidad con lo previsto en el articulo 12.2.1), la
pena debera cumplirse en Espafia, comprometiéndose en tal sentido la autori-
dad espaiola y excepcion hecha de que el reclamado consienta cumplirla en el

(127)  véase voto particular del magistrado RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ.
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Estado de emision. Pues bien, acaso porque los términos del referido precepto
no son precisamente un modelo de claridad (128), el Tribunal Constitucional en
la citada sentencia anula finalmente la entrega acordada por la Audiencia Na-
cional entendiendo vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva del recla-
mado, de nacionalidad espafola, al haberse decidido su entrega a Francia sin
tener en cuenta que, siendo la finalidad de la euro-orden el cumplimiento de la
condena, era obligado oirle al efecto de que prestase para ello el debido consen-
timiento [FJ 8.b)].

X. CONDICIONES PARA LA ENTREGA

El articulo 11 de la LOEDE se ha ocupado de trasladar, de modo incomple-
to, la disposicidn del articulo 5 de la Decisién Marco y establece algunos su-
puestos frente a los que la Sala podria condicionar la entrega de la persona
reclamada al hecho de que el Estado de emisién cumpla con una serie de condi-
ciones. Los casos son los siguientes:

* Infraccidn castigada con una pena o medida de seguridad privativas de
libertad a perpetuidad. En tales casos, segin dispone el articulo 11.1 de la
LOEDE, la entrega se podra condicionar a que el Estado miembro de emision
tenga dispuesto en su ordenamiento una revision de la pena impuesta o la apli-
cacion de medidas de clemencia a las cuales pueda acogerse el reclamado con
vistas a la no ejecucion de la pena o medida. Se trata de una solucién acorde con
las lineas seguidas por nuestro Tribunal Constitucional en la materia y plasma-
das en su Sentencia 91/2000. Se aparta de la Decision Marco en un punto,
puesto que la LOEDE no precisa, como si en cambio hace la Decisién Marco
(articulo 5.2), que sin perjuicio de su apertura a instancia de parte tal revision
debera abrirse, en todo caso, cuando hayan transcurrido al menos veinte afios.
Tal supresién, como puede advertirse, no resulta en modo alguno intrascenden-
te; como apunta SANZ MORAN, “se da aqui la paradoja de que algunos orde-
namientos juridicos europeos, aunque mantienen en el catilogo de penas la

(128)  E] Tribunal Constitucional, al examinar el art. 12.2 de la LOEDE, dice
[FJ 8.b)] que “contrasta en dicho precepto el empleo de la férmula verbal podrd en rela-
cion con la denegacion de la ejecucion de la orden europea de detencion y entrega en los
casos tasados que a continuacion se resefian, lo que equivale a una decision judicial facul-
tativa, con la utilizacion de la férmula verbal deberd, de naturaleza imperativa, en relacion
con el cumplimiento en Espafia de la pena impuesta en otro pais a un nacional espaiol
cuando este no haya consentido cumplirla en el pais impositor. La conciliacién de estos
dos contrarios puede, sin embargo, conseguirse entendiendo que cabe o no denegar la
entrega de un nacional espanol para cumplir condena en otro pais pero que, si accede a
ella, Gnicamente podrd cumplirse en dicho pais si asi lo consiente el penado”.
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prision perpetua, establecen mecanismos dirigidos a posibilitar que también los
condenados a esta pena puedan acceder a la libertad condicional transcurrido un
periodo de cumplimiento que, en el caso de los Codigos penales alemén, aus-
triaco y suizo, se sitda en quince afos. La situacién es completamente opuesta
en nuestro pais: no existe aqui pena de prision perpetua y, sin embargo, la pena
de prision, que como regla general tiene una duracion méxima de veinte afios,
excepcionalmente puede llegar a cuarenta afos y, en muchos casos, con serias
restricciones en el acceso al régimen abierto y a la libertad condicional, lo que
comporta, en tales supuestos, un cumplimiento efectivo de esa desmesurada
pena. De modo que, de facto, las previsiones de nuestro Codigo Penal resultan
mucho mas gravosas que las de aquellos ordenamientos juridicos que mantie-
nen la prisién perpetua, sin que, en contrapartida, se prevea garantia alguna
orientada a evitar el cumplimiento efectivo de penas tan prolongadas” (129),

* Nacionalidad espafiola de la persona reclamada a efectos de entablar
acciones penales. En tal hipdtesis se podra supeditar la entrega, tras oir al recla-
mado, a la condicién de que sea devuelto a Espafia para cumplir con la pena o la
medida de seguridad privativas de libertad que eventualmente se dictaren en el
Estado de emision. Nuevamente la LOEDE (articulo 11.2) restringe inexplica-
blemente los términos mas generosos de la Decision Marco (articulo 5.3), que
la extiende a los casos de residencia o al simple hecho de habitar en Espafa la
persona reclamada, de manera acorde con el principio de reinsercion.

* Sentencia dictada en rebeldia en el pais de emision. Supuesto previsto en
el articulo 5.1 de la Decisién Marco y omitido de manera inexplicable en el 11
de la LOEDE. Segtin las previsiones de la Decision Marco, a las que renuncia el
legislador espanol 130), en tales casos y de haberse dictado la resolucién en
ausencia y sin el debido respeto de su derecho de defensa —al no constar su
citacion personal o la comunicacion de la fecha del juicio—, la entrega podria

(129)  SANZ MORAN, A.J., “La orden europea de detencién y entrega...”, op. cit.,
p. 121.

(130)  Renuncia inexplicable a juicio d¢ MANZANARES SAMANIEGO, J.L. (“El
Anteproyecto de ley sobre la orden europea de detencion y entrega”, en Actualidad Penal,
nam. 1, 2003, p. 9), quien considera que la posicion espafola ha pecado de radicalidad y de
una cierta fijacién respecto a los problemas habidos con Italia. DE HOYOS se extrafia
especialmente de dicha renuncia teniendo en cuenta la evidente falta de armonizacion de
las legislaciones nacionales en materia de enjuiciamientos en ausencia, contumacia, sen-
tencias dictadas en rebeldia y par défaut —presupuestos punitivos y procesales, garantias
esenciales, notificaciones, tramitacion, efectos y consecuencias, especifico sistema de re-
cursos, ejecucion de resoluciones, etc.— (“Euro-orden y causas de denegacion de la entre-
ga”, en Cooperacion judicial penal en la Union Europea: la orden europea de detencion y
entrega, obra colectiva coordinada por ARANGUENA FANEGO, C., Valladolid, 2005,
pp- 300 y 301).
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supeditarse a la condiciéon de que la autoridad emisora dé garantias que se
consideren suficientes para asegurar a la persona reclamada que tendrd la posi-
bilidad de pedir un nuevo proceso que asegure su derecho de defensa en el
Estado miembro emisor y esté presente en la vista.

Como era previsible, ha transcurrido poco tiempo hasta que nuestro Tribu-
nal Constitucional ha debido pronunciarse sobre tan crucial extremo. Y asi, en
la sentencia nam. 177/2006, de 5 de junio [FJ 7.b)], ha salido al paso de esta
inexplicable omision estimando vulnerado el derecho a la tutela judicial efecti-
va 'y a un proceso con todas las garantias del recurrente en amparo, al no esta-
blecer el Pleno de la Sala Penal de la Audiencia Nacional como condicién para
la entrega de quien habia sido condenado en rebeldia la exigencia de que dicha
condena en ausencia pudiera ser revisada, exigencia que el Tribunal Constitu-
cional ha venido imponiendo en circunstancias similares al ser inherente al
contenido esencial de un derecho fundamental reconocido en la Constitucién
(debido proceso). Y afiade que, aunque no esté en la LOEDE ni con caracter de
condicion sine qua non para la entrega, en la propia Decisién Marco, ello no
significa que quepa ignorar dicha exigencia. La Decisién Marco, que tan sélo
prevé la posibilidad de su fijacion como condicidn, no obliga imperativamente
a los Estados miembros a establecer dicha condicién para la entrega, sino que
reenvia la cuestion a lo que a tal respecto venga dispuesto por sus respectivos
ordenamientos juridicos; siendo ello asi, ha de entenderse que la exigencia en
cuestion, dimanante del alcance dado por el Tribunal Constitucional al derecho
al proceso con todas las garantias, debid ser expresamente formulada por el
auto de entrega recurrido en amparo como condicién para la entrega.

XI. ALGUNAS CUESTIONES RELATIVAS A LA DECISION
SOBRE LA ENTREGA

La regulacion espafiola (articulo 18 de la LOEDE) parece distinguir dos
fundamentales hipétesis a la hora de regular la decision sobre la entrega.

De una parte, que medie consentimiento del afectado y el Ministerio Fiscal
no advierta la concurrencia de causas de denegacién o condicionamiento. En tal
caso sera el propio Juez Central de Instruccion quien por auto acuerde la entre-
ga. Dicho auto, que debera ser dictado en el plazo méximo de diez dias a partir
de la celebracion de la audiencia, es irrecurrible (articulo 18.1 de la LOEDE).

Por otra parte, y en los demas supuestos, la decision no corresponde al Juez
sino que este elevara las actuaciones a la Sala de lo Penal de la Audiencia Na-
cional, que deberd decidir mediante auto (igualmente irrecurrible) en el plazo
de sesenta dias tras su detencion.

La expresion empleada por el legislador (“en los demas supuestos™) debe
englobar tanto el caso de consentimiento del afectado —pero con advertencia
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por el Ministerio Fiscal de causas de denegacién o condicionamiento— como el
de ausencia de consentimiento (articulos 18.2 y 19 LOEDE).

Mas dudoso es si también debe abarcar la hip6tesis en que sea el propio
Juez y no el Fiscal quien advierta la concurrencia de las causas antedichas; la
ley no da solucion a esta cuestion, y no resulta claro si en tales casos podra el
Juez directamente denegar la entrega o bien debera remitir las actuaciones a la
Audiencia con expresa mencion del obice advertido. La primera solucién en-
contraria su apoyo en el primer apartado del articulo 18, puesto que al decir que
en los casos de consentimiento del reclamado e inadvertencia por el Fiscal de
causas impeditivas o condicionantes el Juez podrd acordar su entrega, implici-
tamente pareceria admitir que también podria denegarla si a su juicio tales
causas concurren. Pero inmediatamente encuentra el obstaculo ya sefialado de
los amplios términos en que se pronuncia el segundo apartado del citado articu-
lo, que con cardcter general determina que en los demds supuestos el Juez
Central de Instruccion ha de elevar las actuaciones a la Sala, y que englobaria
en consecuencia esta hipdtesis no prevista por la ley, asi como aquélla referida a
la falta de espontaneidad y libertad en el consentimiento a juicio del Juez Cen-
tral de Instruccion.

Al margen de este problema, la regulacion expuesta sorprende, negativa-
mente, desde al menos dos aspectos: plazo para decidir e inexistencia de recur-
so contra el auto resolutorio.

1. Plazos

Los plazos no aparecen bien regulados en la LOEDE por diversos motivos.

En primer lugar, no se comprende bien por qué cuando decide el Juzgado
Central de Instruccidn el plazo se computa desde la celebracion de la audiencia
y no se toma en cambio este momento como dies a quo cuando debe decidir la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, sino el de la detencién (cfr. articulo
18.1 y 2, en relacion con el 19.3 de la LOEDE).

Por otra parte, y en cuanto a la posibilidad de prérroga de los referidos
plazos, aspecto éste que regula el articulo 19, puede observarse como en él, tras
fijar en sus apartados 2 y 3 los ordinarios del Juez y de la Sala para decidir,
permite a continuacion la prérroga de los plazos sefialados (expresion que en-
globa claramente ambos supuestos) por otros treinta dias. Esto, si bien tiene
sentido tratdndose de la decision de la Sala, y aparece debidamente proporcio-
nada la prérroga con el plazo mismo en cuanto viene a ser exactamente la mitad
de éste, no lo tiene, en nuestra opinion, cuando de la decision del Juez se trata.
Y no tanto (aunque también) porque los supuestos en que éste decide son de
relativa sencillez (consentimiento del afectado o ausencia de éste pero inexis-
tencia de causas de denegacion o condicionamiento) sino porque no guarda
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relacion alguna el plazo de decision mismo (diez dias) con su hipotética prorro-
ga (nada mas y nada menos que treinta dias). Lo acertado hubiera sido, en su
caso, fijar un plazo menor que podria ser la mitad del inicial, esto es, cinco dias,
0, como maximo, una prorroga por igual plazo (diez dias, por tanto).

Aunque las razones indicadas abogan por entender que la prérroga parece
estar pensada tan sélo para los supuestos de decision de la Sala, la falta de
precision sobre el particular daria una discutible cabida a los supuestos en que
la decision corresponde al Juzgado Central de Instruccidn.

En todo caso en los supuestos de prorroga ha de comunicarse a la autoridad
judicial de emisién tal circunstancia y sus motivos, manteniendo entre tanto las
condiciones necesarias para la entrega, segin determina el articulo 19.4, lo que
supone, desde luego, el mantenimiento de las medidas cautelares adoptadas y
necesarias para asegurar la entrega, aunque pueden surgir problemas si, por
ejemplo, hubieran vencido los plazos méximos de duracién de la prisidn provi-
sional —en cuyo caso, conforme a la regulacion procesal penal espafiola vigen-
te, habria que proceder a la excarcelacion, sustituyendo esa medida por la liber-
tad provisional con adopcion de alguna medida adicional como la retirada del
pasaporte—.

Si pese a la existencia de prorroga tampoco dentro del plazo prorrogado se
pudiera decidir por causas excepcionales, la autoridad judicial de ejecucién
espanola informara a Eurojust precisando los motivos de la demora (articulo
19.5 de la LOEDE) mientras que, por su parte, el Estado miembro de emision
informara al Consejo de la demora sufrida si esta fuera repetida, como permite
el articulo 17.7 de la DM.

A la vista de las respuestas dadas al cuestionario enviado por el Consejo a
los Estados miembros para analizar la situaciéon de la euro-orden en 2005,
Espana tarda diez dias de media entre la detencion y la decision sobre la entre-
ga, sin que haya incumplido los plazos previstos ni haya tenido que informar a
Eurojust. Y esta es igualmente la tonica general en los restantes Estados miem-
bros que han respondido al cuestionario, con algunas excepciones como los
casos de Francia, Irlanda, Malta y, especialmente, Reino Unido.

2. Impugnacion del auto

Pero el problema mas grave que plantea la regulacién que examinamos es
el aspecto relativo a la impugnacidn del auto o, més exactamente, a su imposibi-
lidad de ser recurrido. Tanto si procede del Juzgado Central de Instruccion
como si lo hace de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, e independien-
temente de cudl sea su sentido (estimacion o denegacion de la entrega), se
declara expresamente la irrecurribilidad del auto por el articulo 18.

Resulta clara, por tanto, la exclusion de los medios de impugnacion ordina-
rios (apelacion) y extraordinarios (casacion) contra la decision de fondo, lo que
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no significa, desde luego, que no la consideremos discutible por méas que con
ello se hayan tratado de evidenciar, de nuevo, las diferencias que median entre
extradicion (donde si se articula via de recurso) y orden de entrega, y acentuar
el caricter singular de este instrumento acorde con lo que representa la Union
Europea.

Probablemente el legislador se haya escudado, a la hora de no prever recur-
so alguno, en el hecho indiscutible de que el procedimiento de entrega no es un
proceso penal, algo que con respecto a la extradicion viene afirméndose sin
fisuras desde el Acuerdo del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional de 26 de junio de 1989, y que comparte también el Tribunal Constitu-
cional 13D, Si esto es asi, y teniendo en cuenta que el derecho al recurso no
constituye una garantia constitucional salvo en el proceso penal, se comprende
la conclusion obtenida y el camino seguido por el legislador al redactar la
LOEDE (132),

A nuestro juicio, la conclusion a la que se llega es mas que discutible y, con
MANZANARES SAMANIEGO (133) hubiéramos considerado més correcta la
articulacion de una via de recurso que pudiera ser la apelacion ante la Sala de lo
Penal de la Audiencia si la decision proviniera del Juzgado Central de Instruc-
cion o bien, y de haber decidido una Seccion de la Sala, siplica ante el Pleno de
la Sala, a semejanza de lo que sucede en el articulo 15.2 de la Ley de Extradi-
cién Pasiva.

Abhora bien, la tan clara como censurable improcedencia de los medios de
impugnacion sefialados no excluye en cambio el amparo ante el Tribunal Cons-
titucional, dado que su naturaleza no es la de un recurso, pese a su nombre, sino
la de un proceso autonomo de contenido constitucional ante la violacion de un
derecho fundamental y dirigida a su reparacion. Resulta innegable que la perso-

(131)  STC 156/2002, de 23 de julio, con cita de las precedentes SSTC 102/1997, de
20 de mayo, 222/1997, de 4 de diciembre, 5/1998, de 12 de enero, 141/1998, de 29 de
junio y AATC 307/1986, de 9 de abril, 263/1989, de 22 de mayo, 277/1997, de 16 de julio,
y 113/2000. Vid. asimismo, y entre las mas recientes, SSTC 292/2005, de 10 de noviem-
bre, 82/2006, de 13 de marzo, y 177/2006, de 5 de junio.

(132)  Asi lo advertimos ya en nuestro primer trabajo sobre la euro-orden (“La orden
europea...”, op. cit., p. 81) y expresamente asi lo sefiala el TC en su tantas veces citada
sentencia nim. 177/2006, en cuyo FJ 9 puede leerse que “no siendo el procedimiento
extradicional equiparable al procedimiento penal [...] obviamente no puede extrapolarse al
mismo la doctrina sentada en la STC 167/2002, de 18 de septiembre, ni el derecho a un
recurso ante un Tribunal superior o derecho a la doble instancia que rige exclusivamente
en el proceso penal”.

(133) MANZANARES SAMANIEGO, J.L., “El Anteproyecto...”, op. cit., pp. 11
y 12.
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na incursa en un procedimiento de entrega también es titular del derecho a la
tutela judicial efectiva y, en particular, del derecho a obtener una resolucién
judicial motivada y fundada en derecho, lo que supone que debe poder ser
recurrida en amparo toda resolucion judicial que a la hora de decidir sobre los
requisitos condicionantes de la entrega sea irrazonable, arbitraria o manifiesta-
mente infundada.

Cuanto decimos encuentra apoyo, ademads, en pronunciamientos preceden-
tes del Tribunal Constitucional en materia de extradicion, cuya proximidad con
el instituto que analizamos no puede ser desconocida. A este respecto, y como
ya comentamos, la entrega sin doble tipificacion permitiria que el afectado
pudiera recurrir en amparo ante el Tribunal Constitucional alegando la viola-
cion del principio de legalidad penal englobable en el articulo 24 de la Constitu-
cion espanola 134, Tgualmente el Constitucional se ha pronunciado con toda
claridad acerca de que la infraccién de los derechos fundamentales en el pais
reclamante puede producir efectos en el Derecho espaiol para evitar que por la
aceptacion acritica de las resoluciones extranjeras se produzca ya en el ambito
de nuestra soberania una nueva lesion de aquel derecho fundamental, posicion
ésta que ha sido reiterada, por ejemplo, en relacién con las extradiciones que,
solicitadas por Italia, plantearon problemas por responder a condenas en rebel-
dia donde se apreciaba vulneracion del derecho de defensa (vid., por ejemplo,
SSTC 91/2000, 125/2000, 162/2000 y 163/2000) (135).

Por otra parte la propia Decision Marco, en su duodécimo considerando,
expresamente reconoce que “no impedira a ningtin Estado miembro aplicar sus
normas constitucionales relativas al respeto del derecho a un proceso equitati-
vo”, lo que implicitamente daria cabida a la posibilidad que sefialamos.

Por todo lo expuesto, ya en un trabajo precedente (139 tres anos atras vatici-
nibamos como altamente probable que al amparo de una vulneracién de las
exigencias del articulo 24 de la Constitucion espafola se canalizaran demandas
de amparo ante el Tribunal Constitucional espafol para hacer frente a las mas

(134)  Vid. STC 11/1983, de 21 de febrero. Aunque en posteriores sentencias se ha
matizado este planteamiento considerando que, con caricter general, el enjuiciamiento del
cumplimiento del requisito de la doble incriminacidn es una cuestién de legalidad ordina-
ria no revisable en amparo ante el TC, no obstante resulta controlable excepcionalmente
cuando la resolucion judicial impugnada sea irrazonable, arbitraria o manifiestamente
infundada.

(135)  Véase, al respecto, REY MARTINEZ, F., “El problema constitucional de la
extradicion de condenados en contumacia. Comentario a la STC 91/2000 y concordantes”,
en Teoria y realidad constitucional, nim. 5, primer semestre de 2000, pp. 289 y ss.

(136)  Me refiero a “La orden europea de detencién y entrega...”, publicado en el ni-
mero 10 de la Revista de Derecho Penal correspondiente a septiembre de 2003.
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variadas cuestiones, muchas de las cuales, de haberse contado con la existencia
de un recurso efectivo contra la resolucion, se hubieran hecho valer por éste sin
desembocar en el amparo. Y advertiamos de que la pretendida agilidad que
aparentemente podria obtenerse con la supresién de la via de recurso ante los
Tribunales ordinarios quedaria truncada si el Tribunal Constitucional hiciera
uso de la facultad de suspension de la resoluciéon impugnada, tal y como prevé
el articulo 65 de su Ley Organica (137),

La realidad se ha ajustado fielmente a tales predicciones. Y asi nos encon-
tramos primero con diversos autos del Tribunal Constitucional (13%) que, ante las
demandas de amparo deducidas contra resoluciones de la Audiencia Nacional
concediendo la entrega de sujetos reclamados con motivo de 6rdenes de deten-
cién europeas (139), habia optado por acordar la suspension de los autos impug-
nados al objeto de que los recursos de amparo no perdieran su finalidad. Cierta-
mente la comin aceptacion de los principios de “confianza mutua” y “reconoci-
miento mutuo” no han de resultar obstaculo para que, estando en juego una
posible vulneracién de derechos fundamentales, haya de procederse siempre y
en todo caso a la materializacion de la entrega, con total inobservancia de la
lesion indirecta de los derechos fundamentales que comporta su realizacion y
de la que serian responsables nuestros Tribunales. No obstante, ha de convenir-
se, como se declara en los distintos votos particulares que se han formulado

(137) " Lo que, como advierte MANZANARES SAMANIEGO (“El anteproyecto de
ley...”, op. cit., pp. 3, 4 y 12), no sélo tendria graves consecuencias para el procedimiento
de ejecucion y entrega, dado que ademads la concesion del amparo a la persona ya entrega-
da seria el origen de nuevas dificultades con repercusiones internacionales y en altimo
término con la responsabilidad patrimonial del Estado que regula la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

(138)  Véanse los AATC 320/2004, de 27 de julio, 388/2004, de 18 de octubre,
76/2005, de 14 de febrero, y 314/2005, de 18 de julio.

(139) Qe trataba en los casos citados de autos que acordaban la entrega condicionada
(a la devolucién a Espafa para el cumplimiento de la pena) a Francia y frente a los cuales
se esgrimié como motivo justificativo del recurso de amparo la existencia de cosa juzgada,
por haberse desestimado previamente respecto de la misma persona y los mismos hechos
una peticién de extradicion cursada por las autoridades francesas por falta de reciprocidad.
Téngase en cuenta al respecto, seglin se da cuenta en los votos particulares sefialados, que
la invocacion de ese motivo no tiene encaje en ninguna de las causas de denegacion
enumeradas en el articulo 12 de la Ley 3/2003 (véase el precedente apartado 9.5.1), ade-
mas de que se enfrentaria a un juicio de fondo a la doctrina del Tribunal Constitucional en
esta materia, que niega el efecto de cosa juzgada a las resoluciones que resuelven procedi-
mientos de extradicion.
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frente a los referidos autos del Tribunal Constitucional 49, que la euro-orden
es una institucion muy distinta de la extradicion, propia de otro estadio en la
evolucion de una Comunidad Europea a una Union Europea y que, atendiendo a
la filosofia de la regulacion interna de la euro-orden, existe una incompatibili-
dad entre este nuevo mecanismo de cooperacion con medidas procesales caute-
lares de suspension que deberia reservarse para casos extremadamente excep-
cionales so pena de hacer tambalear el sistema de cooperacion mediante la
euro-orden.

Finalmente, a lo largo de este afio 2006, han visto la luz ya las sentencias
del Tribunal Constitucional que hemos venido comentando en estas paginas y
que, en un porcentaje nada desdefable, han tenido como fundamental conse-
cuencia la anulacion de las entregas acordadas por la Audiencia Nacional.

XII. ALGUNOS INTERROGANTES EN CUANTO
A LA ENTREGA DEL RECLAMADO

La Decisién Marco es parca a la hora de regular el modo de llevar a cabo la
entrega de la persona buscada una vez adoptada la decision definitiva al respec-
to. Una lectura de los articulos 23 y siguientes muestra como la preocupacion se
ha centrado basicamente en fijar unos plazos para proceder a la entrega y lo que
ha de hacerse de concurrir alguna causa que excepcionalmente impida su cum-
plimiento, mas que de la entrega en si. Probablemente en la idea de que, si el
procedimiento de la euro-orden descansa en una cooperacion directa entre auto-
ridades judiciales, la materializacidn de la entrega se llevara a cabo precisamen-
te en virtud de lo que hayan acordado dichas autoridades judiciales al modo en
que por ejemplo se recoge expresamente, para el caso del traslado o entrega
temporal (articulo 18.2).

Por su parte, la ley espafnola guarda igualmente silencio sobre este extremo.
No obstante, puede deducirse que materialmente la entrega serd llevada a cabo
por agentes de la autoridad del Estado de ejecucion a las autoridades designadas
al efecto por la autoridad judicial de emision (previa notificacion a dicha autori-
dad judicial de ejecucion) para que éstas le pongan a su vez inmediatamente a
su disposicion (de la autoridad judicial de emision).

Si bien ese debiera ser el tramite a seguir, lo cierto es que la practica en
nuestro pais ha venido produciendo alguna distorsién sobre el esquema inicial
de la variante activa, es decir, cuando es una autoridad judicial espafola la que

(140)  Todos ellos procedentes del magistrado D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, al
Gltimo de los cuales también se ha adherido D. Roberto Garcia Calvo.
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ha emitido la euro-orden y, en consecuencia, es a ella a quien se debe realizar la
entrega de la persona buscada.

En efecto, denuncia IMENEZ-VILLAREJO que dicha entrega no se reali-
za directamente mediante la puesta a disposicion del reclamado a la autoridad
judicial de emision, sino indirectamente a través de su puesta a disposicion
previa ante autoridades judiciales de Madrid. Y afiade que se ha creado en la
practica un trdmite judicial previo e intermedio mediante su puesta a disposi-
cion del juez de Guardia de Incidencias de los juzgados de la Plaza de Castilla,
generandose —por razones meramente operativas de la Policia encargada de
realizar dicha entrega, a priori la OCN-INTERPOL— una centralizacion de las
entregas no prevista por la Ley 3/2003 que genera una dilacién del periodo de
privacion de libertad del reclamado de, al menos, setenta y dos horas en las que
permanece en un Centro Penitenciario de Madrid a disposicién del Juzgado de
Instruccion de Guardia; siendo asi que la Gnica autoridad judicial a la que debe
ser entregada directamente la persona reclamada es la autoridad judicial de
emision, al ser la tinica competente para resolver su situacion personal, como
autoridad judicial que conoce del enjuiciamiento de la causa o del cuamplimien-
to de la condena pendiente. Ademds, en estos supuestos no existe un criterio
uniforme de actuacién, ya que en ocasiones el Juez de Guardia de Madrid
prorroga la detencidn ordenando su traslado a la autoridad judicial de emision,
o bien acuerda comparecencia de prision con la necesaria remision de la causa
via fax para instruccion (14D),

Deteniéndonos en lo relativo a los plazos de entrega, aspecto sobre el que,
seglin hemos adelantado, se ha centrado el interés del legislador europeo, el
Informe de la Comisién senala que, en conjunto, los Estados miembros han
cumplido adecuadamente con sus obligaciones en este ambito.

Sin embargo, tal apreciacion resulta cuestionable a la vista de que algunos
Estados miembros (Republica Checa, Malta, Portugal, Eslovaquia y Reino Uni-
do) en caso de recurso contra la decisién de entrega no han fijado un plazo a sus
organos superiores llamados a resolver, o bien lo han hecho pero determinando
un plazo maximo para el procedimiento que podria sobrepasar la regla de sesen-
ta dias (caso de Bélgica) o incluso el limite maximo de noventa dias en caso de
casacion (Francia e Italia).

No obstante, y pese a todo, lo cierto es que en la practica la Comisiéon no ha
detectado retrasos significativos sino que, antes al contrario, por regla general
las entregas se han venido realizando antes de la expiracion de los plazos ma-

(141)  JIMENEZ-VILLAREJO FERNANDEZ, E., “Armonizacién de las garantias
procesales y derecho a la asistencia letrada en la orden europea de detencion y entrega”,
op. cit.
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ximos previstos. Asi viene sucediendo también en el caso espanol (142), en el
que no obstante hay que senalar la excepcion a que se refirié la Sentencia del
Tribunal Constitucional nim. 99/2006, de 27 de marzo, que estimé la demanda
de amparo del recurrente, declarando vulnerado su derecho a la libertad per-
sonal al haberse materializado la entrega a las autoridades portuguesas recla-
mantes, en virtud del pertinente auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional, pero fuera del plazo maximo de entrega que marca el articulo 23 de la
Ley 3/2003.

XIII. A MODO DE CONCLUSION

La transposicion llevada a cabo por el legislador espafiol en la LOEDE se
ha ajustado fielmente al texto y exigencias de la Decision Marco, al margen de
algunas diferencias de poco calado.

Esta labor puede ser valorada de modo positivo en lo que respecta a la
plasmacion del espiritu y objetivo de la Decision Marco: sustituir el viejo meca-
nismo de la extradicion por un modelo de entrega inmediata basada en el princi-
pio de reconocimiento mutuo de decisiones judiciales entre los Estados miem-
bros. Y también por su rapidez en llevar a cabo la implementacion debida,
siendo el primero de los (entonces) quince Estados miembros en hacerlo. Sin
embargo, y quizas por esta rapidez, su resultado final no es satisfactorio, abrien-
do numerosos interrogantes en cuanto a su tramitacion, al haberse limitado
practicamente a llevar al texto de la ley las lineas contenidas en la Decision
Marco sin haberse preocupado de efectuar el debido ajuste en atencion a las
exigencias y principios que informan nuestro modelo procesal penal. De ahi
que se haya desembocado en diversos pronunciamientos del Tribunal Constitu-
cional en el pasado afio 2005 y, especialmente, en el presente ano 2006, anulan-
do algunas decisiones de entrega y retrotrayendo las actuaciones al momento
procesal oportuno, tras constatarse la vulneracion de algunas garantias procesa-
les en el procedimiento, motivadas, en ocasiones, por la oscuridad o silencio de
la Ley 3/2003, segin hemos expuesto en estas paginas.

En cuestion de principios, la postura del legislador espaiol, excesivamente
complaciente con el texto de la Decision Marco, no ha sido la seguida por otros
Estados, algunos de los cuales han aprovechado las cldusulas de salvaguardia
expuestas en el Preambulo de la Decisiéon Marco e incorporadas también a su

(142)  V¢ase, de una parte, el Informe anual 2005 de Eurojust y, de otra, las Respues-
tas al cuestionario sobre estadisticas en el funcionamiento practico de la orden europea de
detencion en el afio 2005 (Documento COPEN 52 EJN 12 EUROJUST 21, Bruselas, 21 de
junio de 2006).
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texto dispositivo (articulo 1.3 DM) para, a su amparo, introducir un nuevo
motivo de denegacion no previsto en el elenco de los articulos 3 y 4 de la
Decisiéon Marco: la vulneracion de derechos fundamentales y libertades publi-
cas en el Estado de emision, segin el entendimiento o percepcion del de ejecu-
cion, lo que ha sido criticado por la Comisién por considerar que esta situacion
s6lo puede producirse en supuestos absolutamente excepcionales y no resulta
conveniente por ello incluirlo como un motivo de denegacion expreso. En esta
misma linea abunda el Parlamento europeo, que en su Informe de 27 de febrero
de 2006 con una Propuesta de recomendacion al Consejo sobre la evaluacion de
la orden de detencion europea (143 recomienda que los Estados miembros al
transponer la Decisién Marco no obliguen al Juez que ejecute una euro-orden a
verificar sistematicamente su conformidad con los derechos fundamentales, ya
que conllevaria el riesgo de discriminaciones, teniendo en cuenta que el meca-
nismo se basa en el principio del reconocimiento mutuo y que el Estado de
emision ya ejerce tal control.

Con todo, no es posible cerrar los ojos ante la realidad, ignorar la diversi-
dad de sistemas procesales vigentes en los distintos Estados miembros y negar
la necesidad de armonizar algunos extremos basicos, especialmente el tema de
las garantias procesales, para que funcione adecuadamente tanto este instru-
mento de la euro-orden como otros del tercer pilar. Precisamente por ello se
comprende la inquietud que genera entre los operadores juridicos el que los
Estados miembros no hayan sido capaces de ponerse de acuerdo sobre una
Propuesta de minimos en esta materia como la constituida por la Decision
Marco del Consejo relativa a determinados derechos procesales en los procesos
penales celebrados en la Unién Europea [COM (2004) 328 final], que acumula
ya casi un afio de retraso sobre el plazo previsto para su adopcién y que en
puridad de principios deberia haber sido adoptada de modo coetaneo a la que
regula la euro-orden, porque si se organiza a escala europea la persecucién de
los delitos debe hacerse otro tanto con los derechos de los ciudadanos (144
Como se advierte desde el Parlamento Europeo (149, 1a falta de confianza mutua

(143)  AG-0049/2006, final. Ponente Adeline Hazan.

(144)  Asi lo senalé Kathalijne Maria Buitenweg, ponente del Informe del Parlamen-
to europeo debatido y votado en la sesion del 12 de abril de 2005 y que conduce a la
Resolucién legislativa del Parlamento europeo sobre la propuesta de Decision Marco del
Consejo relativa a determinados derechos procesales en los procesos penales celebrados
en la Unién Europea [DO C 33E de 9 de febrero de 2006].

(145 Vid. considerando I del Informe con una propuesta de recomendacién del
Parlamento Europeo destinado al Consejo sobre la evaluacién de la Orden de Deten-
cién Europea de 27 de febrero de 2006 (ponente Adeline Hazan, Documento de sesién
A6-0049/2006, final).
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entre los jueces, causante, por ejemplo, de algunas disfunciones en la aplicacion
de la euro-orden, va pareja con la insuficiencia de normas minimas comunes en
los procedimientos penales, lo cual reduce la eficacia de la cooperacion ju-
dicial.

No es suficiente con pensar que por ser todos los Estados miembros signa-
tarios del Convenio Europeo de Derechos Humanos esta cuestion esta resuelta.
El Convenio no contiene muchas disposiciones que se refieran ni siquiera indi-
rectamente a la extradicion y otras cuestiones transfronterizas, lo que se explica
porque el CEDH no se elabord con el fin de crear un espacio judicial comiin
para los Estados miembros del Consejo de Europa, sino para establecer normas
minimas aplicables a cada uno de los sistemas legales nacionales. La incorpora-
cion de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea a la malogra-
da Constitucion Europea hubiera debido jugar en este sentido un importante
papel de cara a uniformar debidamente la inteleccion del alcance de tales dere-
chos evitando interpretaciones dispares y algunas formas de proteccionismo
judicial y de desconfianza que no deberian tener cabida en un espacio como el
de la Unién Europea.

De ahi el dificil equilibrio que debe observar el Juez llamado a adoptar una
decision relativa a la entrega de una persona, que por una parte es garante
directo (149) ¢ indirecto 147) de los derechos y libertades fundamentales del ciu-
dadano implicado y en principio debe comprobar si el Estado solicitante respeta
los minimos esenciales de esos derechos y libertades bésicas, pero, por otra,
debe constrefiir su examen a los limitados términos en que se regula en la
Decisiéon Marco y en modo alguno puede pretender expandir un determinado
sistema de garantias o una determinada concepcion de los derechos fundamen-
tales, por mucho que se tenga la intima conviccion de que éstos son mas perfec-
tos que aquellos vigentes en el pais del que proviene la resolucion a ejecutar,
resultando imprescindible trascender la doctrina y jurisprudencia nacional a la
hora de fundamentar su conclusion acerca del efectivo respeto a los derechos y

(146)  Dado que el Juez requerido, con sus propias acciones u omisiones durante el
procedimiento de detencidn y entrega, puede vulnerar directamente derechos y libertades
bésicas del individuo (v. gr. al ilustrarle de sus derechos, proveerle de la necesaria asisten-
cia letrada, acordar su prision provisional u otra medida cautelar alternativa, etc.).

(147)  Pyede producirse igualmente una violacién indirecta facilitada por la actua-
cién u omision del 6rgano jurisdiccional encargado de ejecutar la euro-orden dado que, si
éste fuere conocedor de una eventual vulneracion de derechos y libertades fundamentales
en el pais de destino y no hiciera lo posible por evitarla, seria responsable de esa hipotética
lesién como consecuencia indirecta de su decisién de autorizar la entrega.
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libertades basicas del Estado requirente para tomar como referente lo que se ha
dado en llamar como “orden publico europeo” (148),

Mais problemadtico, todavia, es que algunos Estados hayan introducido
causas de denegacidon que contradicen abiertamente la propia Decisiéon Mar-
co, como referencias a razones politicas vinculadas a la seguridad nacional o
algunas otras que implican un cierto control del fondo del asunto, segiin ha sido
denunciado por la Comision en su Informe de febrero de 2005, reiteradamente
citado. Y qué decir del problema abierto en algunos Estados miembros ante las
decisiones de inconstitucionalidad respecto a las leyes de transposicidn,
especialmente en el aspecto relativo a la entrega de nacionales, y las dudas que
pueden generar los nuevos textos corregidos en orden a su armonia con los prin-
cipios fijados por la Decision Marco. Como advierte GUTIERREZ ZARZA, es
indudable que buena parte de los procesos legislativos internos han estado
plagados de dificultades y no ha resultado facil trasladar los preceptos de la
Decision Marco a las legislaciones internas. Pero estas dificultades, cuando no
han sido superadas, no pueden disfrazarse de particularidades necesarias para
aplicar la orden de detencion europea en un determinado pais 149). No estd de
mads recordar, con IRURZUN MONTORO, que para la situacién de incum-
plimiento de sus obligaciones por uno de los Estados miembros el Derecho de
la Unidn Europea tiene sus especificos remedios, aunque de momento inéditos
en su realizacion: el art. 35.7 TUE permite a los Estados miembros acudir al
TJCE en relacidon con cualquier litigio entre Estados miembros relativo a la
interpretacion y aplicacion de actos adoptados de conformidad con el apartado
2 del art. 34 (decisiones marco, decisiones y convenios) sin otro requisito que
la previa formalizacion del litigio ante el Consejo y el transcurso de un perio-
do de seis meses sin alcanzar una solucion. Por lo tanto, ni la situacion es
tan critica como en ocasiones se quiere presentar, ni aunque lo fuera faltan en
el ordenamiento de la Unidn las respuestas adecuadas. Cosa distinta es el juicio
de oportunidad y las consecuencias politicas de su utilizacién en cada mo-
mento (150),

Con todo, y al margen de éstas y algunas otras sombras que planean sobre
el funcionamiento de este nuevo mecanismo, lo cierto es que ha supuesto un

(148)  Esto es, el conjunto de derechos y libertades bésicas, junto con sus respectivas
garantias, tal y como aparecen recogidas en el CEDH y Protocolos Adicionales y han sido
interpretadas por el TEDH. Vid., ampliamente, DE HOYOS SANCHO, M., “Euro-orden y
causas de denegacién de la entrega”, op. cit., pp. 222 a 248.

(149)  GUTIERREZ ZARZA, A., “La evaluacién de los Estados Miembros en el
Tercer Pilar de la Union Europea. El caso particular de la Orden de Detencion Europea”.

(150)  TRURZUN MONTORO, “El espacio judicial europeo....”, op. cit.
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paso decisivo en el principio del reconocimiento y confianza mutua entre los
paises miembros, y ha servido de estimulo para proseguir en el dificil camino
de la unificacion de las legislaciones materiales y de las garantias procesales de
los Estados de la Unién Europea, y de modelo para la elaboracion de otras
Decisiones Marco en materia procesal penal (v. gr. la relativa a la ejecucion de
las resoluciones de embargo preventivo de bienes y de aseguramiento de prue-
bas 151) o de otros instrumentos legislativos basados en la cooperacion entre
autoridades judiciales (v. gr. la orden nérdica de detencion 152 o el Acuerdo
entre la Union Europea y la Reptblica de Islandia y el Reino de Noruega sobre
el procedimiento de entrega entre los Estados miembros de la Unién Europea e
Islandia y Noruega (153)),

Sin olvidar que, desde un punto de vista practico, ha reducido sensiblemen-
te los plazos de entrega con relacion a los de la extradicion, l6gica consecuencia
del disefio extremadamente 4gil que ha recibido este instrumento. A este res-
pecto, la Comision Europea, en su Informe basado en el articulo 34 de la Deci-
sion Marco y emitido el 23 de febrero de 2005 (5% y revisado en fecha 24 de
enero de 2006 (159, ha podido constatar como la duracion media de ejecucion de
una solicitud de entrega pasé de los mas de nueve meses de los procedimientos
de extradicidn a cuarenta y tres dias, y ello sin contar los casos frecuentes en los
que la persona esta de acuerdo con su entrega, supuesto en el que la duracion
media desciende a trece dias. Sin embargo también advierte de que el nivel de
exigencias de tipo formal varia mucho en los detalles de unos Estados a otros en
cuanto a los plazos de recepcion de las 6rdenes a partir de la detencién (de dos a
cuarenta dias), a las traducciones (aceptacion desde solo una lengua a mas de
cuatro) y a los métodos de autenticacion (de exigir solo el original a un simple
fax), diferencias que, en la practica, son causa de retrasos e, incluso, del fracaso

(151)  Decisién Marco 2003/577/JAL, de 22 de julio de 2003.

(152)  Creada a partir del Convenio firmado el 15 de diciembre de 2005 entre Dina-
marca, Finlandia, Islandia, Suecia y Noruega y que, si bien se basa en los principios y
estructura propios de la orden de detencidn europea, presenta una serie de aspectos innova-
dores, ya que prevé un régimen de entrega mas eficaz, gracias en particular a la reduccion
del nimero de motivos facultativos de no ejecucion y de los plazos del procedimiento.

(153) DO L 292, de 21 de octubre de 2006.
(154)  Documento COM (2005) 63 final.
(155)  COM (2006) 8 final. Dicha revision se refiere tinicamente a las normas legis-

lativas italianas adoptadas desde la presentacion del Informe inicial.
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de las entregas (159, por lo que recomienda a los Estados miembros tomar las
disposiciones oportunas sobre estos particulares.

La aplicacion préctica de las leyes nacionales sobre la orden europea de
detencion y entrega es un paso, al menos, de igual importancia que la propia
adopcién de la Decision Marco. De nada sirve una Decision Marco y unas
legislaciones nacionales acordes con el reconocimiento mutuo si las autorida-
des judiciales de ejecucion se muestran reticentes a la entrega de sus nacionales
para ser juzgados en el Estado miembro que los reclama, si examinan con
extraordinario detalle la informacion sobre el proceso penal en curso o si com-
prueban la doble incriminacion aunque el delito esté excluido de este control.
Cuanto mejor entienda cada autoridad judicial el papel que le corresponde en el
nuevo espacio judicial penal europeo al tiempo que aplica la orden de detencién
europea mas facil le resultara aplicar las futuras 6rdenes europeas, sujetas a la
misma férmula de cooperacion judicial 157,

Es posible concluir estas piginas con una vision esperanzadora. La euro-
orden ha supuesto un auténtico punto de inflexién en el modo en que venia
produciéndose la cooperacion judicial en la Unién Europea. El tradicional y
pesado proceso de extradicién ha sido sustituido por un nuevo modelo basado
en el principio del reconocimiento mutuo, extremadamente agil, de caracter
casi exclusivamente judicial, que funciona nada mas y nada menos que entre
veinticinco Estados y que, el pr6ximo 1 de enero de 2007, se ampliara a veinti-
siete, tras la incorporacion de Bulgaria y Rumania, que ya han adelantado la
implementacion de la Decisién Marco a su ordenamiento procesal interno en
prevision de esa inminente incorporacion a la Unién Europea, aplazando a
dicha fecha la entrada en vigor de sus respectivas legislaciones (158),

Queda la duda, no obstante, de si, ante el momento de impasse en el que
hoy se encuentra la Unién Europea, motivado, muy especialmente, por las
incertidumbres constitucionales que han derivado del fallido intento de adop-

(156)  M4s concretamente critica el hecho de que algunos Estados imponen exigen-
cias no previstas por la Decisién Marco, tales como obligaciones de adjuntar indicaciones
o documentos no previstos por el formulario o de dictar una orden especifica por cada
tipificacion.

(157)  Suscribimos integramente estas palabras de GUTIERREZ ZARZA, conteni-
das en “La evaluacion de los Estados Miembros en el Tercer Pilar...”, op. cit.

(158)  En el caso de Rumania la Ley nim. 302, de 28 de junio de 2004, del Parla-
mento rumano, sobre cooperacion judicial internacional en materia penal (publicada en
la Gaceta Oficial nim. 594, de 1 de julio de 2004). En el caso de Bulgaria, tras la ratifica-
cién del Convenio Europeo de Extradicion de 1957, su Parlamento dicté una Ley de
Extradicion que entr6 en vigor el 4 de julio de 2005, si bien los preceptos que se refieren a
la euro-orden lo hardn a partir del 1 de enero de 2007.
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cioén del nuevo Tratado por el que se instituye una Constituciéon para Europa,
permaneceremos en esa situacion de espera, soportando unos cuantos afos mas
la regla de la unanimidad, o seremos capaces de dar un (crucial) paso adelante si
alguien, haciendo uso de la cldusula pasarela del articulo 42 TUE, tal y como
recomienda el Parlamento Europeo (159, traslada al ambito comunitario deter-
minadas competencias de cooperacion policial y judicial penal, como puede ser
la euro-orden. La futura sentencia del TICE en el asunto C-303/2005, al mar-
gen de su impacto politico, tendrd una influencia decisiva en el discurrir de la
cooperacion judicial en materia penal y producira efectos no s6lo sobre la orden
de detencion europea, sino sobre todos los instrumentos de reconocimiento
mutuo de resoluciones judiciales penales adoptadas con posterioridad, pues
todos han seguido la misma técnica de la euro-orden.
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Sentencia 255/2006 de la Sala 1.2 del TC de 11 de septiembre de 2006
(BOE 11 de octubre de 2006) (Recurso de amparo 1614/2003)

EMPLAZAMIENTO DEFECTUOSO
Art. 24 CE

Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Pérez Tremps

SINTESIS

Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension deri-

vada de un emplazamiento defectuoso por identificacion incorrecta del acusa-

do en juicio de faltas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. Este Tribunal ha reiterado que es una
garantia contenida en el art. 24.1 CE la ne-
cesidad de que los actos de comunicacion de
los 6rganos judiciales con las partes se reali-
cen de forma correcta y con la diligencia
debida, toda vez que ello es presupuesto pa-
ra que puedan adoptar la postura que esti-
men pertinente en defensa de sus intereses
(por todas, STC 161/2006, de 22 de mayo,
FJ 2). Igualmente, se ha destacado que dicha
garantia se ve reforzada en los procedimien-

tos penales por la naturaleza de los derechos
fundamentales que en ellos se ventilan, se-
flalandose que el correcto emplazamiento de
las partes para la celebracion del juicio de
faltas exige un especial cuidado en el 6rga-
no judicial, al depender de ello la presencia
en un acto en el que, concentradamente, se
articula la acusacion, se proponen y practi-
can pruebas y se realizan los alegatos en de-
fensa de los intereses de las partes. Esta exi-
gencia se ve especialmente reforzada por la
posibilidad legal de que se celebre el juicio
de faltas en ausencia del denunciado cuando
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conste habérsele citado con las formalida-
des prescritas en la ley (por todas, SSTC
134/2002, de 3 de junio, FJ 2, y 94/2005, de
18 de abril, FJ 2).

En cuanto a la diligencia exigible a los
organos judiciales cuando realizan los em-
plazamientos, se ha incidido en que la cita-
cién tiene que practicarse en forma legal
mediante el cumplimiento de los requisitos
procesales con el fin de que el acto o resolu-
cién llegue a conocimiento de la parte y de
que el Juzgado tenga la seguridad o certeza
del cumplimiento de los requisitos legales
en orden a asegurar la recepciéon de dicha
comunicacion por su destinatario (por todas,
STC 94/2005, de 18 de abril, FJ 2). Se ha
destacado que la diligencia exigible al 6rga-
no judicial no llega hasta el extremo de sal-
var comportamientos absolutamente negli-
gentes o contrarios a la buena fe de aquellos
destinatarios de los actos de comunicacion
que hubiesen llegado a tener un conoci-
miento efectivo y tempordneo de los mis-
mos que les hubiera permitido ejercitar su
derecho de defensa; y ello, incluso si tales
actos presentaran irregularidades en su prac-
tica, ya que no puede resultar acreedor de la
proteccién del amparo constitucional quien
contribuyé de manera activa o negligente a
causar la indefension de la que se queja al
no comparecer en un procedimiento del que
tenia conocimiento por cauces diferentes
del emplazamiento personal, o del que ha-
bria podido tener noticia si se hubiera com-
portado con una minima diligencia (por to-
das, STC 161/2006, de 22 de mayo, FJ 2).

3. En el presente caso, ha quedado
acreditado en las actuaciones, tal como se
ha expuesto con mds detalle en los antece-
dentes, en primer lugar, que el recurrente,
inicialmente, designé como lugar de noti-
ficaciones su propio domicilio particular
para, posteriormente, y una vez que compa-
recié con Letrado de su libre eleccion, de-
signar el domicilio profesional de éste. En
segundo lugar, que la notificacién de la ce-
lebracion del juicio de faltas se realizd por
parte del agente judicial en el domicilio par-

ticular del recurrente pero no a su nombre
sino al de Placido Garcia Chaves, siendo re-
cogida por quien afirma ser la novia del
mismo. Por dltimo, también ha quedado
acreditado que en el acta del juicio oral se
hizo constar expresamente que “no com-
parece el denunciado Plicido Garcia Cha-
ves a pesar de estar debidamente citado en
forma”.

En atencion a lo expuesto, debe concluir-
se, conforme también interesa el Ministe-
rio Fiscal, que se ha vulnerado el derecho
a la tutela judicial efectiva del recurrente.
En principio, que el recurrente hubiera sido
emplazado en su domicilio particular y no,
como habia solicitado expresamente, en el
domicilio de su Letrado, o que hubiera reco-
gido la notificacion judicial una tercera per-
sona y no el recurrente personalmente, no
tendria mayor relevancia constitucional. Sin
embargo, que la notificacién practicada en
el domicilio del recurrente no fuera dirigida
a ¢l personalmente y que incluso se insista
en el acta del juicio oral en la confusion de
su persona con un tercero, es suficiente co-
mo para, por un lado, poner de manifiesto el
defectuoso emplazamiento del 6rgano judi-
cial y, por otro, no poder afirmar, con la cer-
teza necesaria, que el recurrente tuvo un co-
nocimiento real del emplazamiento o de que
tuvo un comportamiento absolutamente ne-
gligente en relacion con este acto de comu-
nicacioén. En efecto, que el 6rgano judicial
incurrié en un defectuoso emplazamiento al
no identificar correctamente a su destinata-
rio es facilmente verificable en la cédula de
notificacion e incluso en el acta del juicio en
que no hay una coincidencia en el segundo
de los apellidos. Del mismo modo, que a
partir de ello no resulta posible afirmar que
el recurrente tuvo un conocimiento real del
emplazamiento o de que mantuvo un com-
portamiento absolutamente negligente en
relacion con este acto de comunicacion, se
deriva, como destaca el Ministerio Fiscal,
del hecho de que, aunque se hubiera verifi-
cado por parte de la receptora de la notifica-
cion la entrega a la persona a quien la dirigié
el Juzgado, ésta, a pesar de la convivencia
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con el recurrente, no tendria por qué haber
tenido conocimiento de que el real destina-
tario era otro habitante del domicilio, méxi-
me teniendo en cuenta que en la resolucion
notificada, el Auto de 13 de junio de 2002,
tampoco se hacia identificacion alguna de
quien era el denunciado.

Por tanto, procede otorgar el amparo al
recurrente, lo que implica la nulidad de las
resoluciones impugnadas y la retroaccién de
actuaciones para que se lleve a efecto el em-
plazamiento al recurrente para la celebra-
cion del juicio de faltas con respeto al dere-
cho constitucional vulnerado.

Sentencia 258/2006 de la Sala 2.2 del TC de 11 de septiembre de 2006
(BOE de 11 de octubre de 2006) (Recurso de amparo 3627/2003)

DECLARACION DE COIMPUTADO. PRESUNCION DE INOCENCIA

Art. 24.2 CE

Ponente: Excmo. Sr. D. Ramén Rodriguez Arribas

SINTESIS

Tras exponer la doctrina jurisprudencial sobre la suficiencia de la decla-
racion del coimputado para enervar la presuncion de inocencia, se declara
vulnerado el derecho a la presuncion de inocencia al no estar aquélla corro-
borada por ningiin hecho o dato externo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. Como hemos recordado en la recien-
te STC 160/2006, de 22 de mayo, FJ 2, la
cuestion de la aptitud o suficiencia de las
declaraciones de los coimputados para ener-
var la presuncién de inocencia, cuando se
presentan como unicas pruebas de cargo, ha
sido objeto de diferentes pronunciamientos
por parte de este Tribunal, que ha ido cons-
truyendo una consolidada doctrina al res-
pecto. La evolucién de tal cuerpo doctrinal
aparece debidamente reflejada, por ejemplo,
en la STC 34/2006, de 13 de febrero, en cu-

yo fundamento de Derecho segundo se re-
cuerda lo siguiente:

“[T]al como se puso de manifiesto en di-
chos pronunciamientos (contenidos en las
SSTC 207/2002, de 11 de noviembre, FJ 2,
y 233/2002, de 9 de diciembre, FJ 3), cabe
distinguir una primera fase, de la que son
exponentes las SSTC 137/1988, de 7 de ju-
lio, FJ 4; 98/1990, de 24 de mayo, FJ 2;
50/1992, de 2 de abril, FJ 3; y 51/1995, de
23 de febrero, FJ 4, en la que este Tribunal
venia considerando carente de relevancia
constitucional, a los efectos de la presun-
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ci6én de inocencia, que los 6rganos judicia-
les basaran su conviccion sobre los hechos
probados en la declaracién incriminatoria
de los coimputados, con el argumento de
que dichas declaraciones constituian activi-
dad probatoria de cargo bastante, al no ha-
ber norma expresa que descalificara su valor
probatorio, de tal modo que el hecho de que
el testimonio se realizara sin prestar jura-
mento y, por tanto, fuera susceptible de ser
utilizado con fines autoexculpatorios, se con-
sideraba que no afectaba a su cualidad o ap-
titud como prueba de cargo suficiente, sino
a la ponderacion sobre la credibilidad que
merecia la declaracion en relacion con los
factores particularmente concurrentes, lo
que era funcién exclusiva de la jurisdiccion
ordinaria en los términos del art. 117.3 CE.

Un punto de inflexion en esta doctrina lo
representaron las SSTC 153/1997, de 29 de
agosto, FJ 6; 49/1998, de 2 de marzo, FJ 5;y
115/1998, de 1 de junio, FJ 5, en las que este
Tribunal, destacando que al acusado, a dife-
rencia del testigo, le asisten los derechos a
no declarar contra si mismo y a no confesar-
se culpable (art. 24.2 CE), ya mantuvo que
las declaraciones incriminatorias de los co-
imputados carecian de consistencia plena
como prueba de cargo cuando, siendo Uni-
cas, no resultaban minimamente corrobora-
das por otras pruebas, de tal modo que ante
la omisién de ese minimo de corroboracion
no podia hablarse de base probatoria sufi-
ciente o de inferencia suficientemente séli-
da o consistente desde la perspectiva consti-
tucional que demarca la presuncion de ino-
cencia.

Un nuevo paso se da en las SSTC 68/
2001 y 69/2001, de 17 de marzo, FFJJ 5y
32, respectivamente, en las que el Pleno de
este Tribunal clarificé que la exigencia de
corroboracion se concretaba en dos ideas:
por una parte, que la corroboracién no ha de
ser plena, ya que ello exigiria entrar a valo-
rar la prueba, posibilidad que estd vedada a
este Tribunal, sino minima; y, por otra, que
no cabe establecer qué ha de entenderse por
corroboracion en términos generales, mas

alla de la idea obvia de que la veracidad ob-
jetiva de la declaracion del coimputado ha
de estar avalada por algin hecho, dato o cir-
cunstancia externa, debiendo dejar al anali-
sis caso por caso la determinacioén de si
dicha minima corroboracién se ha producido
o no (ideas que fueron reiterandose en las
SSTC 76/2001, de 26 de marzo, FJ 4;
182/2001, de 17 de agosto, FJ 6; 57/2002, de
11 de marzo, FJ 4; 68/2002, de 21 de marzo,
FJ 6; 70/2002, de 3 de abril, FJ 11; 125/2002,
de 20 de mayo, FJ 3, y 155/2002, de 22 de
junio, FJ 11).

Esta jurisprudencia fue perfilindose con
muy diversos elementos que, aunque hoy ya
estan asentados en la doctrina de este Tribu-
nal (por todas, y sélo entre las dltimas,
SSTC 55/2005, de 14 de marzo, FJ 1, 6
312/2005, de 12 de diciembre, FJ 1), sin em-
bargo, son el resultado de distintas aporta-
ciones en momentos cronoldgicos diferen-
tes. Asi, la STC 72/2001, de 26 de marzo,
FJ 5, vino a consolidar que la declaracién de
un coimputado no constituye corroboracion
minima de la declaracion de otro coimpu-
tado. La STC 181/2002, de 14 de octubre,
FJ 4, establecié que los elementos cuyo ca-
racter corroborador ha de ser valorado por
este Tribunal son exclusivamente los que
aparezcan expresados en las resoluciones ju-
diciales impugnadas como fundamentos pro-
batorios de la condena. La STC 207/2002, de
11 de noviembre, FJ 4, determind que es ne-
cesario que los datos externos que corrobo-
ren la version del coimputado se produzcan,
no en cualquier punto, sino en relacién con
la participacion del recurrente en los hechos
punibles que el 6rgano judicial considera
probados. La STC 233/2002, de 9 de di-
ciembre, FJ 4, precis6 que los diferentes ele-
mentos de credibilidad objetiva de la decla-
racion —como pueden ser la inexistencia de
animadversion, el mantenimiento o no de la
declaracién o su coherencia interna— care-
cen de relevancia como factores externos de
corroboracién, por lo que sélo podran entrar
en juego una vez que la prueba alcance la
aptitud constitucional necesaria para ener-
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var la presuncién de inocencia. Las SSTC
17/2004, de 23 de febrero, FJ 5, y 30/2005,
de 14 de febrero, FJ 6, especificaron que el
control respecto de la existencia de corrobo-
racion al menos minima ha de ser especial-
mente intenso en aquellos supuestos en que
concurran excepcionales circunstancias en
relacién con la regularidad constitucional en
la préctica de la declaracién del coimputa-
do. Y, por tltimo, las SSTC 55/2005, de 14
de marzo, FJ 5, y 165/2005, de 20 de junio,
FJ 15, descartaron que la futilidad del testi-
monio de descargo del acusado pueda ser
utilizada como elemento de corroboracion
minima de la declaracion de un coimputado
cuando, en si misma, no sea determinante pa-
ra corroborar la concreta participacién que
se atribuye al acusado en los hechos”.

En aplicacién de la doctrina constitucio-
nal expuesta, el pronunciamiento sobre la
eventual vulneracién del derecho a la pre-
suncién de inocencia por insuficiencia pro-
batoria de la declaracion de un coimputado
exige comprobar si dicho testimonio es la
tnica prueba de cargo en la que se ha funda-
mentado la condena y si la incriminacion
contenida en dicha declaracién sobre la par-
ticipacién de un tercero cuenta con una co-
rroboracion minima a partir de otros hechos,
datos o circunstancias externas ajenos a la
misma, pues como ya hemos dicho en la re-
ciente STC 198/2006, de 3 de julio, “la co-
rroboracion externa minima y suficiente que,
como exigencia constitucional para comple-
tar el cardcter incriminatorio de las declara-
ciones de coimputados, venimos exigiendo,
no constituye una prueba, pues, en otro ca-
so, bastaria ésta sin necesidad de las decla-
raciones referidas; la corroboracién es una
confirmacion de otra prueba, que es la que
por si sola no podria servir para la destruc-
ci6n de la presuncion de inocencia, pero que
con dicha corroboracién adquiere fuerza pa-
ra fundar la condena”.

3. Pasando al analisis del caso concre-
to, (...) lo cierto y fundamental en el presen-
te supuesto es que, como se infiere de la

lectura de las actuaciones, y tal como pone
de manifiesto el Ministerio Fiscal la conde-
na formulada contra el recurrente esta fun-
dada exclusivamente en las manifestaciones
del coimputado, sin que resulte posible ha-
llar, ni de la motivacion de las Sentencias
impugnadas, ni de la detenida lectura de la
causa, elementos adicionales que permitan
una minima corroboracion. En efecto, la de-
nuncia y su posterior ratificacion en el juicio
oral por parte de la victima del robo —so-
bre la que se ha apoyado la condena— esta
basada en la identificacién del demandante
por parte del otro coimputado, segiin el mis-
mo denunciante relata en la denuncia pre-
sentada y en su posterior ratificacion. En es-
te sentido, tal como consta en el acta del
juicio, el testigo declar6 que no recordaba
haber visto al demandante, y que lo identifi-
¢ a partir de las manifestaciones del otro
coimputado. Y nada afiade a las declaracio-
nes del testigo la prueba documental a la
que se remite la Sentencia de la Audiencia
Provincial, pues, aparte del informe pericial
sobre los dafios al vehiculo —que sélo ven-
dria a acreditar la realizacion del robo, pero
desde luego no su autoria—, s6lo constan
como tales las declaraciones sumariales que
fueron ratificadas en el plenario por el testi-
go.

El nticleo del problema en el presente ca-
so parece provenir de la errénea asuncion de
la doctrina constitucional por parte de la
Audiencia Provincial, considerando, al am-
paro de diversas Sentencias del Tribunal Su-
premo, que la necesidad de elementos exter-
nos de corroboracion sélo concurre cuando
la incriminacién del coimputado se produce
en fase sumarial, y no cuando ello tiene lu-
gar en el juicio oral, caso en el que corres-
ponde al Tribunal ponderar la credibilidad
del declarante (fundamento juridico terce-
ro). A este respecto debe ponerse de mani-
fiesto una vez mas que la cuestion relativa a
la validez y suficiencia probatoria de la de-
claracion del coimputado es un problema
previo al grado de credibilidad que 1a misma
le ofrezca al juzgador, y que atafe a la parti-
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cular situacién que el imputado ocupa en el
proceso, al no estar obligado a decir verdad
en aras de su derecho a la defensa. En este
sentido hemos manifestado que la exigencia
de corroboracion “es de naturaleza objetiva
y externa y no de indole subjetiva o intrinse-
ca a la personalidad o motivaciones del de-
clarante. De manera que incluso de verifi-
carse la ausencia, en el caso que nos corres-
ponde enjuiciar, de mdviles autoexculpa-
torios o espurios en la declaracién prestada
contra el demandante de amparo (...) no por
ello queda dicha declaracion exenta de so-
metimiento a la ulterior comprobacién de si,
en el plano objetivo, existen datos externos
que la corroboren; ya que, segin también
hemos declarado expresamente, los diferen-
tes elementos de credibilidad objetiva de la
declaracion —como pueden ser la inexis-
tencia de animadversion, el mantenimiento
o no de la declaracién en las distintas fases
del procedimiento o su propia coherencia
interna— carecen de relevancia como facto-
res externos de corroboracion (SSTC 233/
2002, de 9 de diciembre, FJ 4; 190/2003, de
27 de octubre, FJ 6), siendo necesario que
existan datos externos a la version del coim-
putado que la corroboren, no en cualquier

punto, sino en relacion con la participacion
del recurrente en los hechos punibles que
los 6rganos judiciales en cuestién conside-
raron probados (SSTC 57/2002, de 11 de
marzo, FJ 4; 181/2002, de 14 de octubre, FJ
4; 207/2002, de 11 de noviembre, FJ 4)”
(STC 118/2004, de 12 de julio, FJ 2).

En conclusidn, conforme a la citada juris-
prudencia de este Tribunal sobre la suficien-
cia de la declaracion de los coimputados pa-
ra enervar la presuncion de inocencia, debe
entenderse que, en este caso, se ha vulnera-
do el derecho a la presuncién de inocencia
del recurrente, ya que la prueba de cargo en
que se baso la condena fue la declaracién
del testigo, quien s6lo identificé como autor
al demandante en funcién de lo declarado
por el coimputado, sin que se pusiera de ma-
nifiesto en las resoluciones impugnadas la
existencia de elementos externos e indepen-
dientes a dicha declaracién que permitan
considerar minimamente corroborada la
participacion del actor en los hechos que en
ellas se le imputan. Todo lo cual implica que
deba acordarse para el restablecimiento del
derecho vulnerado, la anulacién de las Sen-
tencias impugnadas Gnicamente en lo referi-
do a la condena del recurrente.

Sentencia 268/2006 de la Sala 1.2 del TC de 11 de septiembre de 2006
(BOE 11 de octubre de 2006) (Recurso de amparo 6806/2004)

PROCEDIMIENTO SANCIONADOR. JUZGADO DE VIGILANCIA PENITEN-

CIARIA
Arts. 24.1 CE; 76 LOGP

Ponente: Excmo. Sr. D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez

SINTESIS

Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva ante la falta de

respuesta del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria a las alegaciones del inter-

no sobre irregularidades del procedimiento sancionador.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. Para resolver la cuestion planteada
debemos partir de que este Tribunal ha veni-
do afirmando, en una reiterada y consolida-
da doctrina, que el derecho a la tutela judi-
cial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE)
incluye el derecho a obtener de los drganos
judiciales una respuesta razonable, motiva-
da, fundada en Derecho y congruente con
las pretensiones oportunamente deducidas
por las partes durante la sustanciacién del
proceso (SSTC 108/2001, de 23 de abril, FJ
2; 186/2001, de 17 de septiembre, FJ 6; y
264/2005, de 24 de octubre, FJ 2).

Naturalmente, de este derecho no estian
privadas las personas recluidas en los cen-
tros penitenciarios, cuyos derechos constitu-
cionales reconoce expresamente el art. 25.2
CE —que sdlo excepciona aquellos que se
vean expresamente limitados por el conteni-
do del fallo condenatorio, el sentido de la
pena y la ley penitenciaria—, asi como la
Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre,
general penitenciaria (art. 3 LOGP). En el
mismo sentido se ha pronunciado el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, con-
siderando que la existencia de un régimen
disciplinario especial en materia penitencia-
ria no implica que las personas recluidas
en establecimientos penitenciarios se vean
privadas, en los casos apropiados, de la pro-
teccion del art. 6 del Convenio de Roma
(SSTEDH de 28 de junio de 1984, caso
Campbell y Fell c. Reino Unido; y de 9 de
octubre de 2003, caso Ezeh y Connors c.
Reino Unido). Por nuestra parte, hemos in-
sistido con reiteracion en la particular inten-
sidad de las garantias exigibles en el dmbi-
to de la potestad disciplinaria sobre los in-
ternos penitenciarios, por cuanto cualquier
sancion en este ambito supone de por si una
grave limitacion a la ya restringida libertad
inherente al cumplimiento de una pena
(SSTC 74/1985, de 18 de junio, FJ 4; 83/
1997, de 22 de abril, FJ 2; 181/1999, de 11

de octubre, FJ 2; 236/2002, de 9 de diciem-
bre, FJ 5; 6 165/2006, de 5 de junio, FJ 2).

La salvaguarda del ejercicio de los dere-
chos constitucionales de los reclusos, pre-
ventivos o penados, compete primordialmen-
te a las propias instituciones penitenciarias y,
subsidiariamente, a los 6rganos jurisdiccio-
nales, de un modo singular a los Juzgados de
Vigilancia Penitenciaria. En no pocas oca-
siones hemos afirmado el relevante papel
que en nuestro sistema penitenciario tienen
dichos 6rganos judiciales, a los que corres-
ponde no sélo resolver por via de recurso las
reclamaciones que formulen los internos
frente a sanciones disciplinarias [art. 76.2.¢)
LOGP y art. 94 de la Ley Orgéanica del Po-
der Judicial: LOPJ] sino, en general, preser-
var y salvaguardar los derechos fundamen-
tales de los reclusos y corregir los abusos y
desviaciones que en el cumplimiento de los
preceptos del régimen penitenciario puedan
producirse, conforme dispone el art. 76.1 y
2.g) LOGP (por todas, SSTC 143/1997, de
15 de septiembre, FJ 5; 69/1998, de 30 de
marzo, FJ 1; 181/1999, de 11 de octubre, FJ
5; 236/2002, de 9 de diciembre, FJ 5; y
52/2004, de 13 de abril, FJ 5).

Por ello, cuando el interno acude al Juez
de Vigilancia Penitenciaria e impugna una
sancién impuesta por la Administracion pe-
nitenciaria, ejerce su derecho ex art. 24.1
CE a promover la actividad jurisdiccional,
que ha de ser satisfecho mediante la obten-
cién de una resolucidn judicial motivada y
fundada en Derecho que, ciertamente, no
tiene que ser favorable, pero si congruente
con lo pedido. Més atn, la exigencia de la
necesaria respuesta a cuantas pretensiones
se formulen en este 4mbito cobra particular
intensidad cuando estén fundadas en una
eventual lesion de derechos fundamentales,
ya que hemos declarado en distintas ocasio-
nes que todo motivo de recurso atinente a un
derecho fundamental requiere una respues-
ta expresa (entre otras muchas en el ambito
penitenciario, SSTC 73/1983, de 30 de ju-
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lio, FJ 6; 34/1997, de 25 de febrero, FJ 2;
83/1998, de 20 de abril, FJ 3; 153/1998, de
13 de julio, FJ 4; 104/2002, de 6 de mayo,
FJ 3; 9/2003, de 20 de enero, FJ 4;
128/2003, de 30 de junio, FJ 6; 2/2004, de
14 de enero, FJ 2; 52/2004, de 13 de abril,
FJ 5; y 165/2006, de 5 de junio, FJ 2).

3. No desconoce este Tribunal las difi-
cultades en que deben desarrollar su activi-
dad muchos 6rganos judiciales. Pero, como
en otras ocasiones hemos dicho, por maés
que las lesiones constitucionales apreciadas
hubiesen sido consecuencia de deficiencias
estructurales u organizativas de los drganos
judiciales o del abrumador trabajo que sobre
ellos pesa, esta hipotética situacién organica
no puede llegar a alterar nuestro juicio de
constitucionalidad (SSTC 7/1995, de 10 de
enero, FJ tnico; 180/1996, 12 de noviem-
bre, FJ 7; 109/1997, de 2 de junio, FJ 2; 223/
1999, de 29 de noviembre, FJ 3; y 160/2004,
de 4 de octubre, FJI 5).

En este orden de cosas, hemos admitido
en diversas ocasiones la licitud constitucio-
nal de la respuesta judicial estereotipada o
producto de un formulario, en la medida en
que peticiones idénticas pueden recibir res-
puestas idénticas, sin que la reiteracion en la
fundamentacion suponga ausencia de ésta,
pues lo relevante es la existencia en la deci-
sién de una motivacion bastante para cono-
cer los criterios juridicos que fundamentan
su parte dispositiva (SSTC 169/1996, de 29
de octubre, FJ 4; 69/1998, de 30 de marzo,
FJ 2; 67/2000, de 13 de marzo, FJ 3; 210/
2000, de 18 de septiembre, FJ 2; 236/2002,
de 9 de diciembre, FJ 5; y 9/2003, de 20 de
enero, FJ 5). Pero no es menos cierto que la
utilizacién de formularios o modelos impre-
sos para fundamentar las resoluciones judi-
ciales puede suponer una vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE), mas que por insuficiencia de la motiva-
cién, por incongruencia omisiva, esto es,
por dejar sin respuesta alguna de las cuestio-
nes planteadas por el recurrente, aunque
ambas vulneraciones del art. 24.1 CE estén

intimamente relacionadas (como se subra-
ya, por todas, en la STC 91/1995, de 19 de
junio, FJ 4). Es precisamente desde esta
perspectiva de la posible concurrencia de
una incongruencia omisiva lesiva del dere-
cho a la tutela judicial como hemos exami-
nado en otras ocasiones denuncias andlogas
a la actual (SSTC 161/1993, de 17 de ma-
yo, FJ 3; 143/1995, de 3 de octubre, FI 5; o
195/1995, de 19 de diciembre, FJ 6).

4. La aplicacién de la doctrina anterior-
mente expuesta exige valorar las circunstan-
cias del caso, y, en particular, cudles fueron
las pretensiones deducidas por el hoy recu-
rrente en amparo ante el Juzgado Central de
Vigilancia Penitenciaria, para poder juzgar
si la motivacion contenida en los Autos im-
pugnados dio o no una respuesta suficiente
y congruente con las mismas, respetuosa del
derecho a la tutela judicial efectiva.

Pues bien, ¢l examen de las actuaciones
pone de manifiesto que el interno, en su re-
curso de alzada ante el Juez Central de Vigi-
lancia Penitenciaria, denuncid que el acuer-
do sancionador no daba respuesta a las ale-
gaciones formuladas en el pliego de des-
cargos (en dicho tramite habia aducido que
el pliego de cargos no especificaba si el ex-
pediente sancionador se habia incoado de
oficio, por peticion de otro érgano o por de-
nuncia de persona identificada; que no figu-
raba el puesto de trabajo del Instructor del
expediente; que no se especificaba que en el
computo del plazo de tres dias para presen-
tar el pliego de descargos solo debian con-
tarse los dias habiles; ademas, de manera
subsidiaria, negd los hechos imputados Yy,
finalmente, alegd que la calificacion de los
hechos no se ajustaba a Derecho). En el pro-
pio recurso de alzada anadia que no le fue
notificada la propuesta de resolucion del ex-
pediente sancionador; que carecié de aseso-
ramiento legal durante la tramitacion del ex-
pediente; que no tuvo acceso al material
probatorio y que dos de las pruebas pro-
puestas (informe del funcionario de servicio
el dia de los hechos y careo con quien fuera
el denunciante) fueron rechazadas.
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Frente a estas alegaciones, el Juzgado,
por Auto de 30 de julio de 2004, desestima
el recurso limitdndose a afirmar que “Esta
acreditado en las actuaciones la comisién de
los hechos que dieron lugar a la sancién im-
puesta, correctamente calificad[os] como
constitutivos de una falta del art. 108.B) en
conexion con 109.A) del Reglamento Peni-
tenciario aprobado por RD 1201/1981, de 8
de mayo, por lo que siendo la sancién im-
puesta proporcional a la entidad del hecho,
procede confirmar el acuerdo impugnado”.

Contra dicho Auto volvi6 a recurrir el in-
terno en reforma, anadiendo a las alegacio-
nes anteriores la incongruencia omisiva en
la que habria incurrido el Juzgado, al no ha-
ber contestado a sus alegaciones preceden-
tes. El Juez Central de Vigilancia Peniten-
ciaria volvi6 a dictar un Auto de 15 de octu-
bre de 2004, por el que desestimaba el re-
curso, con el siguiente fundamento: “Las
alegaciones contenidas en el escrito del re-
currente no aportan hechos, razones o argu-
mentos distintos a los ya expuestos en el re-
curso de alzada sino que contienen una in-
terpretacion subjetiva y diferente de los he-
chos o la valoracién juridica que se hacen en
el Auto recurrido, por lo que procede su des-
estimacion”.

5. De lo expuesto se deriva que las res-
puestas ofrecidas en las resoluciones im-
pugnadas se refieren exclusivamente a los

hechos y a su calificacion juridica, sin que,
ni de forma implicita ni explicita, se en-
cuentre alusion alguna a las irregularida-
des presuntamente cometidas en el procedi-
miento sancionador o a la falta de respuesta
de dichas alegaciones en el recurso de alza-
da. Estas y no otras eran las auténticas cau-
sas de pedir del recurso, es decir, el funda-
mento de su pretension de anulacion del
acuerdo sancionador, sobre las cuales, sin
embargo, los Autos del Juzgado guardaron
completo silencio.

La vulneracion del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva es tanto mas relevante cuanto
que al menos dos de los motivos del recurso
de alzada tenian por objeto la supuesta vul-
neracioén de derechos fundamentales del in-
terno: en particular, del derecho de defensa,
al que hemos vinculado la posibilidad de
asesorarse durante la tramitacion del expe-
diente sancionador (asi, STC 143/1995, de 3
de octubre, FJ 4) y del derecho a utilizar los
medios de prueba pertinentes para la defen-
sa (cuya aplicabilidad ex art. 24.2 CE a los
procedimientos sancionatorios en el ambito
penitenciario hemos reiterado, entre otras,
en las SSTC 27/2001, de 29 de enero, FJ 8; y
128/2003, de 30 de junio, FJ 4).

Por consiguiente ha de darse la razén al
recurrente en cuanto a que el Juzgado Cen-
tral de Vigilancia Penitenciaria incurrié en
denegacion de tutela al no dar respuesta a
sus pretensiones.
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Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda del TS de 28 de noviembre de 2006

Las declaraciones vilidamente prestadas ante la policia pueden ser obje-
to de valoracion por el Tribunal, previa su incorporacion al juicio oral en
alguna de las formas admitidas por la jurisprudencia.

Sentencia 585/2006, Sala de lo Penal del TS, de 29 de mayo de 2006

NATURALEZA DEL INFORME PERICIAL
Art. 788.3 LECrim.

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

SINTESIS

Impugnada en conclusiones provisionales la validez del informe pericial
emitido por laboratorio oficial sobre sustancias estupefacientes y no ratifica-
do _en el posterior juicio oral, la Sala desestima el recurso del condenado
con base en tal prueba, dado el nuevo cardcter documental que ahora presen-
ta ya que, pese a lo criticable desde el punto de vista procesal, dicha mutacion
forma parte del derecho positivo.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Es el segundo motivo, como
se ha dicho, el que contiene el nicleo de la
impugnacidn, protestando por la falta de
prueba de cargo que acreditara la sustancia
que portaba el acusado, su cantidad y su pu-
reza, para lo cual el recurrente se apoya en
que el informe pericial sobre tales extremos
efectuado en el periodo de instruccién por la
Inspeccién de Farmacia, no fue ratificado en
el juicio oral ni sometido a contradiccion,
no obstante haber sido expresamente im-
pugnado el dictamen en el escrito de conclu-
siones provisionales, por lo que, en ese caso,
la prueba pericial requeria inexcusablemen-
te la presencia de los peritos en el plenario,
y, no habiendo sido asi, ninguna prueba exis-
te sobre el elemento normativo del delito.

Examinadas las actuaciones, se comprue-
ba que a los folios 31, 32 y 33 obran los
Informes analiticos realizados por los Labo-
ratorios Oficiales del Ministerio de Sanidad
y Consumo (sic) consignado los datos que el
Tribunal sentenciador incorpora al resultado
de Hechos Probados. Es cierto que el recu-
rrente, en su escrito de defensa obrante al
folio 53 impugnd esos informes, que fueron
propuestos como prueba documental por el
Ministerio Fiscal para el acto del juicio oral
al que no comparecieron los expertos que
emitieron los dictimenes, que no fueron
propuestos para ello por ninguna de las par-
tes procesales.

La censura podria haber tenido interés
con anterioridad a la Ley Orgénica 9/2002,
de 10 de diciembre, que afiadia al art. 788.2
L.E.Cr. un segundo parrafo que disponia:
“En el ambito de este procedimiento, ten-
dran caracter de prueba documental los in-
formes emitidos por laboratorios oficiales
sobre la naturaleza, cantidad y pureza de
sustancias estupefacientes cuando en ellos
conste que se han realizado siguiendo los
protocolos cientificos aprobados por las co-
rrespondientes normas”. Al margen de la
justificada y generalizada critica que esta
modificacion legal ha merecido de la doctri-
na cientifica y jurisprudencial, por cuanto
resulta insolito que la mera y simple volun-
tad del legislador transforme la naturaleza
intrinseca y estructural de una prueba peri-
cial, mutdndola en documental por estricta
conveniencia funcional, lo cierto es que di-
cha transformacion forma parte del derecho
positivo nacional y, por ende, aplicable im-
perativamente por los 6rganos jurisdiccio-
nales del Estado. Asi pues, cometido el deli-
to el dia 22 de abril de 2005, dos afnos
después de la vigencia del reformado precep-
to procesal y tratindose de un Procedimiento
Abreviado el instruido para su depuracion, la
queja carece de todo fundamento por cuanto
los extremos que se dicen no probados, lo
han sido suficiente y legalmente por la prue-
ba documental mencionada, no habiendo in-
teresado la defensa del acusado prueba algu-
na para desvirtuar la validez o la eficacia pro-
batoria de la documental mencionada.
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Sentencia 619/2006, Sala de lo Penal del TS, de 5 de junio de 2006

COMPETENCIA OBIETIVA. JUEZ ORDINARIO PREDETERMINADO POR LA

LEY

Arts. 14 LECrim.; 65.1.d) LOPJ; 24.2 CE

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre

SINTESIS

La concurrencia de los presupuestos competenciales de la Audiencia
Nacional establecidos por el art. 65.1.d) de la LOPJ tienen que aparecer
suficientemente acreditados a los efectos provisionales de la determinacion
inicial de la competencia para que se altere el criterio general establecido
en el art. 14 de la LECrim., que es a estos efectos norma preferente. Lo
que no sucedia en el caso de autos, pese a lo cual el Tribunal de instancia
anulé las actuaciones practicadas por el Juzgado de Instruccion que inicial-
mente comenzo a actuar y ocasiona ahora, en casacion, la estimacion del
recurso deducido por el Ministerio Fiscal, dejando sin efecto tal declaracion
de nulidad.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—En el supuesto que analiza-
mos, de acuerdo con la doctrina que se aca-
ba de dejar expresada en modo alguno se
vulner6 el derecho al Juez predeterminado
por la Ley al conocer de la instruccién un
Juez ordinario, investido de jurisdiccion y
competencia con anterioridad a los hechos.

La sentencia de instancia, Fundamento
Juridico sexto aplica las consecuencias pre-
vistas en el art. 238.1 LOPJ, nulidad por fal-
ta de competencia objetiva del Juzgado de
instruccion de Villagarcia de Arosa, por
cuanto el asunto no era competencia de
aquel Juzgado ya desde el inicio mismo de
las diligencias, al darse los supuestos pre-
vistos en el art. 65.1 d) LOPJ por hallarnos

ante la presunta comisién de un delito con-
tra la salud publica “siempre que sean co-
metidos por bandas o grupos organizados y
produzcan efectos en lugares pertenecientes
a distintas Audiencias”.

Esta Sala no puede compartir esta argu-
mentacion.

La competencia objetiva se atribuye le-
galmente al Tribunal que debe conocer de
un proceso en funcidn de la naturaleza de la
infraccion penal, que es objeto de acusacion
y de la pena que pudiera corresponderle. Es-
ta competencia determina el Juez predeter-
minado por la Ley para el enjuiciamiento de
unos concretos hechos delictivos.

Los pardmetros utilizados para la deter-
minacién de la competencia objetiva son, de
un lado, la clasificacion de las infracciones
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en delitos y faltas que el Coédigo Penal con-
tiene; de otro, respecto de los delitos, se to-
ma en consideracion la naturaleza del delito
objeto de acusacién y asimismo el tipo y
cuantia de las penas, que segin el propio
Codigo, pudieran imponerse. La conjuncién
de estos dos criterios, ademas del afora-
miento reservado a un concreto Tribunal,
determina el Tribunal objetivamente com-
petente.

La atribucién de la competencia para la
instruccion a los Juzgados Centrales y para
el enjuiciamiento a la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional se establece legalmente
en funcidn de la naturaleza de determinados
tipos delictivos, por medio de un listado de
concretos delitos, entre los que se incluyen,
ademds de los cometidos fuera del territo-
rio nacional, los enumerados en el art. 651
LOPJ, en cuya letra d) se contiene “el trafico
de drogas o estupefacientes... siempre que
sean cometidos por bandas o grupos organi-
zados y produzcan efectos en lugares perte-
necientes a distintas Audiencias”.

Condicionamientos que no puede soste-
nerse se deducian desde el primer momento
los informes solicitados del SVA.

En efecto hemos de partir de que invaria-
bilidad de la competencia penal es un prin-
cipio fundamental de nuestro ordenamiento
y el art. 14 LECrim. establece con caricter
general las bases determinantes de la mis-
ma.

Por ello el sistema organico procesal de
atribuir la competencia de determinados
hechos delictivos a tribunales distintos de
aquellos a los que en principio son llamados
a conocer de los mismos, ha de ser interpre-
tado restrictivamente porque los principios
generales de competencia tienen, como in-
dica la propia expresion, una proyeccion de
generalidad que solo cede cuando la Ley es-
tablece de manera expresa lo contrario (au-
tos TS 26-12-1994 y 25-1-1995).

Consecuentemente la concurrencia de los
presupuestos competenciales de la Audien-
cia Nacional establecidos en el art. 65.1 d),
tienen que aparecer suficientemente acredi-
tados al menos a los efectos provisionales

de la determinacion inicial de la competen-
cia, para que se altere el criterio establecido
en la LECrim. que es a estos efectos norma
preferente, lo que significa privar de justifi-
cacién a apresurados comportamientos juris-
diccionales que presentan signos de inopor-
tunidad en el desplazamiento competencial
acordados en una fase inicial de investiga-
cién que, por razones de inmediacion, ofre-
ce mas y mayores posibilidades de existo
(sic) en la averiguacion de la realidad de los
hechos y en la identificacion de las personas
responsables, pues no aparece acreditada de
modo indubitado, claro o patente la excep-
cion, seria la jurisdiccién comin la que debe
prevalecer lo que no quita —dice el ATS
8-2-2003— que en los niveles iniciales de
instruccion las circunstancias o puntos de
conexion definidores de la competencia, to-
davia aparezcan simplemente apuntados o
con caracter indiciario o probable.

Quinto.—Pues bien, la competencia de
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
para conocer de los delitos de trafico de dro-
gas o estupefacientes, art. 65.1 d), y la de los
Jueces Centrales para instruir de las causas
correspondientes, art. 88 LOPJ, estd condi-
cionada, como ya hemos indicado a dos cir-
cunstancias que deben concurrir acumula-
tivamente: la comision del delito por ban-
das o grupos organizados y la produccién
de efectos —por el delito— en lugares per-
tenecientes a distintas Audiencias Provincia-
les, bien entendido que lo que importa a los
efectos de la competencia —como ha preci-
sado esta Sala del Tribunal Supremo en S.
8-6-2001—, “no es el caracter nacional o
internacional de la banda que ha cometido el
delito, ni el domicilio de sus miembros, ni
los desplazamientos que €stos realizasen pa-
ra la planificacién y ejecucion de la opera-
cion delictiva, sino la eventual difusion de
los efectos del tréfico en territorios pertene-
cientes a distintas audiencias”.

Siendo asi no puede sostenerse que desde
el inicio de la instruccion motivada por la
solicitud de la Unidad Regional Operativa
de Galicia del Servicio de Vigilancia Adua-
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nera (SVA), de intervencion de varios telé-
fonos y en la que se sefiala una conexién
entre tres personas que estdn preparando
una operacion a gran escala de una impor-
tante cantidad de hachis, via maritima, se
dieran de forma clara e inequivoca, los re-
quisitos que apuntaban la competencia de
los Juzgados Centrales, no siendo absurdo
ni arbitrario entender que era el Juzgado de
Villagarcia de Arosa el competente para ins-
truir las diligencias, y aunque la interpreta-
cion que sustenta la Sala sentenciadora pu-
diera también ser defendible, ello en modo
alguno hubiera supuesto la vulneracién del
principio del Juez predeterminado por la
Ley, sin olvidar que el principio de seguri-
dad juridica y el de necesidad de conserva-
cion de los actos procesales, art. 242 LOPJ,
en los que no se haya observado la vulnera-
cién de normas esenciales del procedimien-
to que hayan ocasionado indefension, incli-
nan a mantener la validez de los actos proce-
sales, especialmente en casos como el pre-
sente, en el que ni siquiera se observa vulne-
racion alguna de norma procesal, sino de una
interpretacion que tiene argumentos para sos-
tener ambas posiciones (STS 10-12-2003).

En esta direccion la STS 275/2004 de
5.3, citada por el Ministerio Fiscal en su re-
curso, en un supuesto en que se examinaba
la actuacidn investigadora de un Juzgado de
Instruccién por un delito de falsificacion de
moneda —competencia exclusiva Audien-
cia Nacional, art. 65.1 d), LOPJ— declar6
que “Salvo que se trate de vulneracién de
algtin derecho fundamental de orden sustan-
tivo (STC 81/1998, fundamento de derecho
2.9) las posibles deficiencias procesales solo
pueden tener incidencia en el juicio oral
cuando determinen la nulidad, por su ilici-
tud, de alguna prueba determinada. Y esto
no ocurre cuanto se trata de casos de incom-
petencia territorial o asimilados”, afadiendo
que: “en modo alguno cabe considerar nulas
las actuaciones de un Juzgado de Instruc-
ci6én ordinario respecto de la investigacion
de delitos competencia de la Audiencia Na-
cional. A todos los efectos, aunque sea la
clase de delito lo que determina la compe-

tencia de los Juzgados Centrales de Instruc-
cion (razo6n objetiva), para los que aqui esta-
mos examinando el problema tiene la mis-
ma naturaleza que si se tratara exclusiva-
mente de una cuestion de competencia terri-
torial, en consideracion a las atribuciones
genéricas que para instruir tienen todos los
Juzgados de Instruccidn distribuidos a lo
largo del territorio nacional. Y en este senti-
do hay varias disposiciones de la LECrimi-
nal que dan supuesta la validez de lo actua-
do por un juzgado de esta clase aunque ca-
rezca de competencia territorial (arts. 21.3,
22.2 y 24). Son vélidas las actuaciones de
todos aquellos respecto de los cuales se tra-
mita una cuestion de competencia de esta
clase”.

Por tanto los efectos anulatorios de los
arts. 11, 238.1 y 240 LOPJ. Gnicamente se
producirian en los casos en que las diligen-
cias hubieran sido acordadas por un Juez de
otro dmbito jurisdiccional, sin competencia
objetiva para la investigacion de delitos, lo
que no ocurrié en el presente caso, en cuan-
to que, tanto funcional como objetivamente,
el Juzgado de Villagarcia que llevé a cabo
las actuaciones estaba habilitado para ello,
siendo aplicables el art. 22.2 LECrim. y art.
243.1 LOPJ en orden al principio de conser-
vacion de los actos encaminados a la inves-
tigacion de los delitos.

Como con acierto sefiala el Ministerio
Fiscal la sentencia opta por una via que des-
naturaliza por completo los tramites previs-
tos para la resolucién de las cuestiones de
competencia (inhibitoria, declinatoria de ju-
risdiccion) entre 6rganos judiciales ordina-
rios y especializados, cuya aceptacion por
unos o por otros nunca puede producir efec-
tos invalidantes de la instruccion ya realiza-
da, conforme a la normativa procesal vigen-
te (arts. 21.3 y 22.2 LECrim.) sobre todo, si
tenemos en cuenta la habitualidad y fre-
cuencia con que se inicia una causa ante el
Juez de Instruccion ordinario, en cuyo cono-
cimiento se ponen los hechos, y luego, prac-
ticadas determinadas diligencias se remiten
las actuaciones a la Audiencia Nacional.
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Sexto.—Consecuentemente, la decision
de la Sala sentenciadora lesion6 el dere-
cho del Ministerio Fiscal a la tutela judicial
efectiva y a la utilizacién de los medios per-
tinentes para la defensa, toda vez que dicho
Ministerio apoyé en dichas pruebas, entre
otras, las pretensiones deducidas en el pro-
cedimiento en que tiene su origen la alzada
que resolvemos.

Procede, pues, estimar el recurso inter-
puesto por el Ministerio Fiscal, casar y anu-

lar la sentencia recurrida, dejar sin efecto la
nulidad de las diligencias practicadas por el
Juez de Villagarcia de Arosa, acordada por
la Sala en el Fundamento de Derecho sexto,
por su falta de competencia objetiva, y de-
volver la causa al Tribunal de instancia para
que, previo examen del resto de las cuestio-
nes previas planteadas por la defensa, valo-
rando, en su caso, el resultado de aquellas
diligencias, dicte nueva sentencia con arre-
glo a Derecho.

Sentencia 651/2006, Sala de lo Penal del TS, de 5 de junio de 2006

DELITOS CONTRA LOS DERECHOS DE CIUDADANOS EXTRANJEROS. PROS-
TITUCION. DELITOS CONTRA LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES

Arts. 188.1, 312.2 y 318 bis Codigo Penal

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

SINTESIS

Se aplica el criterio fijado en el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional
de la Sala, de 30 de mayo de 2006 (recogido en el niim. 19 de la Revista

de Derecho Penal), en el sentido de que entre los delitos de inmigracion
ilegal y determinacion coactiva a la prostitucion no se da un concurso de

normas (consuncion en el mds grave) sino un concurso real de delitos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—El segundo motivo, formali-
zado por infraccion de ley, al amparo de lo
autorizado en el art. 849.1.° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, reclama la aplica-
cion del art. 77 del Codigo penal, y subsidia-
riamente también el principio de proporcio-
nalidad.

Dado el cauce elegido por el recurrente,
se ha de partir de la relacion factica que se
declara probada en el apartado correspon-
diente de la sentencia recurrida.

Se denuncia primeramente que la Sala
sentenciadora de instancia no ha entendido
que entre el delito definido en el art. 318 bis
(trafico ilegal de ciudadanos extranjeros) y
el acufiado en el art. 188.1 del Cddigo penal
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(determinacidn coactiva al ejercicio de la
prostitucioén) existe una relacion concursal
de contenido ideal, en su variedad de com-
portamientos penales pluriofensivos (una
misma accién constituye dos o mas delitos).

Como sefiala acertadamente el Ministe-
rio Fiscal en esta instancia, el aluvion de
reformas legales sobre estas materias obliga
a precisar que los hechos se han cometido,
al menos en parte, bajo la vigencia de la tlti-
ma redaccion de los articulos 188 y 318 bis
(LO 11/2003, con entrada en vigor el dia 1
de octubre de 2003). Los hechos, pues,
acaecen vigente ya esta norma, por lo que
no se puede plantear ninguna retroactividad,
sea del signo que fuere.

Desde este punto de vista, no es posible
considerar que los delitos relativos a la pros-
titucion y contra los derechos de los ciuda-
danos extranjeros, estdn en relacién de con-
suncién, pues el bien juridico es claramen-
te diferente, ya que en los segundos estin
constituidos por el interés estatal en los flu-
jos migratorios y la tutela de la politica en
esta materia; mientras que en el delito de
explotacion sexual, el bien juridico protegi-
do es la libertad sexual de las victimas y la
dignidad de las personas en tal ejercicio
coactivo. Es evidente que la agravacion del
art. 318 bis.2 no abarca todo el desvalor de
la conducta, pues no exige que se produzca
una situacién concreta y efectiva de prosti-
tuciéon dominada por el sujeto activo del de-
lito, como asi ocurre en el art. 188.1 del Co-
digo penal; basta la finalidad de una poten-
cial explotacion sexual para que estemos
ante el subtipo agravado del art. 318 bis.2
(de modo que la migracién ilegal considera-
da como tréfico ilicito o con tintes de clan-
destinidad, cuando su finalidad es la de oca-
sionar potencialmente una situacién de ex-
plotacion sexual por parte de otro, integra el
delito referido), pero si, ademas, se llega a
una situacion de prostitucion explotada por
el sujeto activo del delito, bajo los parame-
tros que determina el art. 188.1 (empleando
violencia, intimidacién o engafio, o abusan-
do de una situacion de superioridad o de ne-
cesidad o vulnerabilidad de la victima), sera

necesario duplicar el reproche penal por esta
ultima via, bajo la dptica juridica de un con-
curso real, como ha hecho correctamente el
Tribunal de instancia. Se han apuntado otras
diferencias, como la finalidad que persigue
el delito del art. 318 bis.2, que lo es la ex-
plotacion sexual que no significa necesaria-
mente prostitucién, como podria ser la par-
ticipacion en espectaculos de contenido erd-
tico, o la elaboracion de material pornogra-
fico, que son finalidades que darian vida a
la expresada agravacion especifica, siendo
asi que, sin embargo, no podrian subsumirse
bajo la tipicidad del art. 188.1 del Cddigo
penal. Y finalmente debemos subrayar que
el bien juridico protegido en este ultimo pre-
cepto es de titularidad individual, a diferen-
cia del contemplado en el art. 318 bis, que se
cobija bajo un sujeto pasivo plural. En su-
ma, la colaboracion pactada con terceros no
identificados para la recepcion en Espafia de
las victimas, es accion previa y diferencia-
ble del sometimiento de las mismas a esa
situacion de prostitucion forzada. Y porque
este ultimo, es un delito de resultado y aquél
de peligro. No hay, en consecuencia, un
concurso medial entre ambos, pues la clave
se encuentra en la necesidad de la accion,
que es el presupuesto del concurso medial
(el delito medio ha de ser necesario para el
fin propuesto, como es el delito fin), y esa
necesidad no puede medirse en términos
concretos sino abstractos (objetivos y no
meramente subjetivos). De modo que el art.
318 bis.2, como antes hemos justificado, no
implica necesariamente el sometimiento a
una situacion de real coaccién a la determi-
nacién de la prostitucion de la victima.
Siendo ello asi, no es posible la construc-
ci6n de tal arquitectura concursal, y pueden
converger ambos tipos penales de forma
real. En consecuencia, el motivo no puede
prosperar.

En el mismo aspecto desestimatorio se ha
de estudiar la relacion concursal entre el de-
lito de explotacion sexual (art. 188.1) y el
delito de explotacion laboral (art. 312.2, en
su inciso segundo), aun siendo éste un tema
muy sugestivo, por lo que ha sido sometido
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al conocimiento del Pleno no Jurisdiccional
de esta Sala Segunda del Tribunal Supremo,
para la unificacion de criterios.

En efecto, el art. 188.1 del Cdodigo penal,
en la redaccion actual, vigente en la comi-
sion de los hechos, como delito de determi-
nacion coactiva a la prostitucion, incrimina
al “que determine, empleando violencia, in-
timidacion o engafo, o abusando de una si-
tuacién de superioridad o de necesidad o
vulnerabilidad de la victima, a persona ma-
yor de edad a ejercer la prostitucién o a man-
tenerse en ella”, y también al “que se lucre
explotando la prostitucion de otra persona,
aun con el consentimiento de la misma”.

Prescindimos de los demads subtipos
agravados, debiendo sefalarse que este tipo
delictivo fue introducido por LO 11/2003 de
29 septiembre, con entrada en vigor el dia 1
de octubre de 2003. Es un delito comprendi-
do dentro del Titulo VIII (De los delitos
contra la libertad sexual), dentro del Capitu-
lo V (Delitos relativos a la prostitucion y
corrupciéon de menores).

El bien juridico protegido es, pues, la li-
bertad sexual de la victima, asi como la dig-
nidad de la persona que se ve sujeta a una
situacién de prostitucion.

La tnica cldusula concursal (real) que el
precepto prevé, es la contenida en el aparta-
do 5, a cuyo tenor: “las penas sefialadas se
impondran en sus respectivos casos sin per-
juicio de las que correspondan por las agre-
siones 0 abusos sexuales cometidos sobre la
persona prostituida”.

Por su parte, el art. 312.2 del Cédigo pe-
nal, en idéntica redaccion, y como delito
contra los derechos de los trabajadores, re-
lativo a subditos extranjeros, incrimina a
“quienes recluten personas o las determinen
a abandonar su puesto de trabajo ofreciendo
empleo o condiciones de trabajo engafnosas
o falsas, y quienes empleen a stubditos ex-
tranjeros sin permiso de trabajo en condicio-
nes que perjudiquen, supriman o restrinjan
los derechos que tuviesen reconocidos por
disposiciones legales, convenios colectivos
o contrato individual”.

Esta norma penal aparece redactada por
disposicion final 1.2 de la LO 4/2000 de 11
enero, sobre derechos y libertades de los ex-
tranjeros en Espafia y su integracion social.
Se encuentra incluida en el Titulo XV (De
los delitos contra los derechos de los traba-
jadores).

Aunque la sentencia recurrida no es muy
explicita, es de suponer que aplica el segun-
do inciso de tal precepto, cuando incrimi-
na en la penalidad que establece a quienes
“empleen a stbditos extranjeros sin permiso
de trabajo en condiciones que perjudiquen,
supriman o restrinjan los derechos que tu-
viesen reconocidos por disposiciones lega-
les, convenios colectivos o contrato indivi-
dual”.

Y buena prueba es que el “factum” se
cierra con la mencién de que “todas las alu-
didas [ciudadanas rusas, victimas] presta-
ban sus servicios atendiendo en general a
los clientes en el referido local sin contrato
de trabajo, altas en seguridad social o dere-
cho de carécter laboral alguno”.

Lo que es objeto de estos autos es si la
determinacion coactiva de la prostitucion de
las victimas (bien mediante violencia, inti-
midacion o engafio, o abusando de una si-
tuacion de superioridad o de necesidad o
vulnerabilidad de la victima), que en el caso
enjuiciado es palpable y evidente, entra en
concurso con el delito de emplear a ciudada-
nas extranjeras sin permiso de trabajo, en
condiciones de explotacién laboral (o sea,
en condiciones que perjudiquen, supriman o
restrinjan los derechos que tuviesen recono-
cidos por disposiciones legales, convenios
colectivos o contrato individual), también
patente, que desborde, como es natural, el
derecho administrativo sancionador en esta
materia.

Las tesis concurrentes son con el concur-
so delictivo o con el concurso aparente de
normas, que se resolveria por los dictados
del art. 8.2 del Cédigo penal, y dentro de él,
a la regla tercera, que enuncia el principio
de consuncién, de modo que el precepto
mas amplio o complejo absorbera a los que
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castiguen las infracciones consumidas en
aquél.

Es dificil pronunciarse por esta absorcion
por complejidad del tipo relativo a la deter-
minacién coactiva a la prostitucién, dados
los diversos bienes juridicos protegidos, y
sobre todo, debiendo interpretar los delitos
contra los derechos de los trabajadores no
exclusivamente en clave de relacion laboral
clasificable como tal, so pena de que, bajo
esa interpretacion, el delito no pueda come-
terse cuando la relacién laboral no es con-
vencionalmente disefiada como tal (asi, una
muy conocida sentencia de esta Sala, encon-
tr6 delito laboral al empleo de un tercero
—ciudadano extranjero— bajo los pardme-
tros de un “contrato de esclavitud”). Y mul-
titud de sentencias, también de esta Sala,
han considerado que un delito contra los de-
rechos de los trabajadores puede consistir en
actividades relacionadas con la prostitucion,
aunque ésta no esté formalmente regulada
como actividad laboral licita, pues en ca-
so contrario, se favoreceria al infractor, sin
ningin fundamento, careciendo de sentido
que quien contrata y explota (laboral y pe-
nalmente) a un tercero en una actividad re-
glada socialmente pueda ser imputado en un
delito de los comprendidos dentro del titulo
XV del Libro II del Cédigo penal, y no pue-
da ser imputado quien, bajo el pretexto de
explotar, en las mismas condiciones, a otro,
por el hecho de que la conducta determinan-
te de la relacion laboral que sea la contrata-
da (en sus variadas formas de arrendamiento
de servicios), no haya sido juridicamente re-
gulada, o incluso no lo pueda ser, en aten-
cion a sus contornos facticos (atentatorios
contra la dignidad, el honor, etc.)

El Pleno celebrado el pasado dia 30 de

mayo de 2006, consideré que dados los bie-
nes juridicos tutelados en cada caso, no era

posible el concurso aparente de normas, si-
no que nos encontrariamos ante un concurso
delictivo, que por otro lado, ha sido resuelto
por la jurisprudencia de esta Sala como de
concurso real de delitos. Asi, en la STS
372/2005, de 17 de marzo, ya se declar6 que
“es probable que ambas conductas vaya or-
dinariamente aparejadas, pero nada impide
que se puedan deslindar ficticamente ambas
situaciones: la relacion concursal ha de cons-
truirse, pues, como de delitos y no de nor-
mas, y dentro de la primera, como de concur-
so real, pues las acciones son distintas y no
estdn en funcién de instrumentalidad”.

Ademais de este argumento, debemos te-
ner en consideracion otro, relativo a la es-
tructura del tipo. En efecto, el delito de ex-
plotacién sexual (determinacion coactiva a
la prostitucion ajena) es de contenido activo
(se consuma mediante actos positivos),
mientras que el tipo relativo a la explotacion
laboral es de estructura omisiva (no recono-
cer los derechos de los trabajadores en las
condiciones que dispone la norma extrape-
nal). Siendo ello asi, es claro que entre un
tipo activo y otro omisivo no puede cons-
truirse un concurso ideal pluriofensivo (una
misma accion es constitutiva de dos o mas
delitos), sino real.

Por las razones indicadas, el Pleno indi-
cado acord6 que “cuando los hechos enjui-
ciados constituyan un delito del art. 188.1
CP y un delito del art. 312.2, segundo inci-
S0, se producira, ordinariamente, un concur-
so real de delitos”.

Finalmente, el principio de proporciona-
lidad no se ha conculcado en la estricta apli-
cacién del C. penal, sin perjuicio de las vias
que puedan interesar los recurrentes en eje-
cucion de Sentencia.

En consecuencia, el motivo, y con €l, el
recurso de Eugenio, no puede prosperar.
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Sentencia 620/2006, Sala de lo Penal del TS, de 6 de junio de 2006

INSOLVENCIA PUNIBLE. QUIEBRA.

Art. 260 Cdédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre

SINTESIS

Tras acordar la independencia de la jurisdiccion penal frente a la civil

a la hora de valorar la eventual existencia de los requisitos de una quiebra
punible, analiza cudles son éstos (véase, en el mismo sentido y del mismo
ponente, la STS 771/2006, de 18 de julio).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Expuestas las anteriores con-
sideraciones previas, la parte recurrente ha-
ce referencia, en primer lugar, a la califica-
cion de la quiebra de Roldan y Pastor SL.
como fraudulenta en la pieza quinta de los
autos de quiebra necesaria 1055/1995 acor-
dada con fecha 18-3-2002 por el Juzgado de
1.2 instancia n.® 7 de Zaragoza, sentencia
que fue ratificada por la Audiencia Provin-
cial el 8-9-2000, coincidente con dos infor-
mes de calificacion de la sindicatura y el
comisario de la quiebra y el informe del Mi-
nisterio Fiscal.

Respecto a la eficacia, con caricter gene-
ral, en este procedimiento de las sentencias
dictadas por estos Organos jurisdiccionales
civiles, es de recordar reiterada doctrina de
esta Sala —por ejemplo 180/2004, de 9-2—
que viene declarando que no vincula el con-
tenido de otra sentencia dictada en el mismo
u otro orden jurisdiccional, dejando a salvo
los supuestos de cosa juzgada.

Asi, en la S. 232/2002, de 15-2, se hace
una resefia de la doctrina de esta Sala y se

recuerda que ya la sentencia de 16-10-1991,
establecio que: “los datos facticos de resolu-
ciones precedentes, aunque lo sean de la ju-
risdiccion penal, carecen de virtualidad sufi-
ciente como para que, en proceso distinto y
por jueces diferentes, se haya de estar o pa-
sar por los hechos antes declarados proba-
dos, no pudiendo pues sobreponerse €stos a
las apreciaciones de los jueces posteriores, a
menos que se diera entre las dos resolucio-
nes la identidad de cosa juzgada.

Y la Sentencia de 12 de marzo de 1992,
ahondando mas en la cuestion, de acuerdo
con otras resoluciones (Sentencias de 14 de
febrero de 1989, 4 de noviembre y 15 de
septiembre de 1987, 12 de abril de 1986 y
18 de diciembre de 1985), establece: prime-
ro, que los testimonios o certificaciones de
tales resoluciones judiciales ajenas, acredi-
tan que se ha dictado determinada sentencia
o resolucidn, pero de ninguna manera hacen
fe del acierto de lo resuelto ni de la veraci-
dad de lo en ellas contenido; segundo, que
lo resuelto por un Tribunal, excepto en la
cosa juzgada material, no vincula ni condi-
ciona a otro, el cual con soberano criterio y
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plena libertad de decision puede aceptar co-
mo definitivo lo ya resuelto, o por el contra-
rio llegar a conclusiones distintas; tercero,
que en tales supuestos no pueden extrapo-
larse las valoraciones o apreciaciones de los
jueces pues de lo contrario se incurriria en
una recusable interferencia en la aprecia-
cion racional y en conciencia de la prueba”.

Con igual criterio se expresa la Sentencia
1341/2002, de 17-7, en la que se declara que
esta Sala tiene afirmado en varias sentencias
(de las que pueden citarse entre otras, las de
26-6-1995 y 11-1-1997), que no vincula a
un Tribunal lo resuelto por otro, razén por la
cual, a efectos de apreciacion del error, care-
cen los fundamentos facticos de una resolu-
cion temporalmente anterior, de virtualidad
para acreditar error.

Y en concreto la STS 27-3-1995, que se
refiere a un caso de la posible eficacia en el
orden penal de una sentencia dictada por
un juzgado de otro orden jurisdiccional, en
concreto de lo social, y que se examina (sic)
un recurso en el que se critica la postura del
Tribunal sentenciador por apartarse de los
criterios acogidos en la resolucién prece-
dente del Juzgado de lo social, se declara
que constituye doctrina judicial consagrada
y pacifica:

a) Que los testimonios a certificaciones
de resoluciones, mas concretamente senten-
cias, dictadas por cualesquiera 6rganos judi-
ciales, acreditan la realidad de su emision,
pero de ninguna manera, y frente a otros 6r-
ganos judiciales, hacen fe del acierto y co-
rreccion juridica de lo resuelto, ni de la rea-
lidad y veracidad de los hechos que le sir-
vieron de antecedente y determinaron su
pronunciamiento. b) Lo resuelto por un Tri-
bunal, y excepto en el contenido y alcance
propio que contornea la cosa juzgada mate-
rial, no vincula ni condiciona a otro distinto,
el cual con soberano criterio y plena libertad
de decision puede aceptar como correcto lo
ya resuelto, o, por el contrario, llegar a con-
clusiones dispares de las del primero. c) En
consecuencia, no pueden extrapolarse las

apreciaciones o valoraciones de los jueces
recogidas en una determinada resolucion,
incurriéndose en recusable interferencia en
la funcién de apreciacion racional y en con-
ciencia de la prueba reservada inexcusable-
mente al Juez o Tribunal sentenciador. d) De
ahi que se predique, cuando de error en la
apreciacion de la prueba se trata, la carencia
de virtualidad suficiente de los fundamentos
facticos de sentencias o resoluciones ante-
cedentes, a fin de que en proceso distinto y
por Tribunal diferente se haya de estar for-
zosamente a las conclusiones adoptadas en
aquéllas. e) La jurisdiccion penal, por su ca-
racter sancionador y la naturaleza personal
de las penas que pueden ser impuestas, re-
quiere un méaximo de rigor en la valoracion
de las pruebas (SSTS de 4 de noviembre de
1987, 14 de febrero de 1989 y 12 de marzo
de 1992, entre otras muchas).

Y con caracter especifico, en relacion al
delito del art. 260 CP del contenido de sus
apartados 3 y 4, se infiere que a los efectos
de la eventual persecucion penal de un que-
brado, lo esencial no es ya el dato juridico-
formal del resultado del juicio que su ges-
tién empresarial mereciera al Juez civil, si-
no la efectiva calidad de ésta, evaluada de
manera auténoma en el marco de la causa
que se hubiera abierto al respecto.

Naturalmente esto no quiere decir —co-
mo ya precisO la anterior sentencia de esta
Sala 682/2004, de 28-5 y 1316/2005, de
9-11— que el contenido de las actuaciones
seguidas en aquella jurisdiccion y su resul-
tado sean inttiles o indiferente; por el contra-
rio, podrian ser de indudable utilidad, siem-
pre que, como es lo mas normal, arrojen luz
sobre las peculiaridades de la conducta a
examen, es decir, pese a que eventualmente
pueda ser valorada esa calificacion como
prueba reveladora del 4nimo del quebrado, la
mera calificacion civil de la quiebra no im-
pone automdticamente su aceptacion en via
penal, ni siquiera suministra una presuncién
probatoria gozando la jurisdiccién penal de
plena soberania para evaluar el caricter de-
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lictivo o no de la quiebra previamente califi-
cada en otro orden jurisdiccional.

Separacién entre los ilicitos civiles y pe-
nales que establece la actual Ley concursal
22/2003, en el art. 163.2, cuando dice que
“el concurso se calificard como fortuito o co-
mo culpable”, pero que “la calificacion no
vincula a los jueces y tribunales del orden
jurisdiccion penal que, en su caso, entien-
den de actuaciones del deudor que pudieran
ser constitutivas de delito”. Afirmacién que
coincide con lo dicho en los apartados 3 y 4
del art. 260 CP, en los que se consagra la
independencia del proceso penal respecto al
civil-mercantil y la desaparicién a la condi-
cion objetiva de perseguibilidad que se con-
sideraba incluida en los arts. 520 y 521 CP
1973. Ahora tanto “este delito” como “los
delitos singulares relacionados con é1” (v.gr.
falsedades, apropiaciones, alzamientos,
etc.), “podran perseguirse sin esperar a la
conclusion del proceso civil y sin perjuicio
de la continuacion de éste”. A esta indepen-
dencia de la jurisdiccion penal para la perse-
cucion de estos delitos hay que afadir tam-
bién la desvinculacion de que gozan los Juz-
gados y Tribunales respecto a la legislacion
mercantil, de manera que ahora y ya desde
el CP de 1995, pueden integrar el tipo penal
sin acudir a los supuestos de culpabilidad
que establece la Ley concursal (art. 164),
bastando que por la prueba practicada en el
proceso penal quede acreditado que “la si-
tuacién de crisis econdmica o la insolvencia
ha sido causada o agravada dolosamente por
el deudor o persona que actda en su nom-
bre”, esto es, por los representantes legales
de una persona fisica o por los administra-
dores o liquidadores de derecho o de hecho
de una persona juridica (art. 164.1 Ley Con-
cursal).

)

Quinto.—El motivo asi planteado y dada
la via casacional elegida, no puede tener fa-
vorable acogida.

En efecto hemos de partir de que el ni-
cleo del delito del art. 260 CP lo constituye
la accién maliciosa y fraudulenta, concre-

tada en agravar dolosamente la situacion
de crisis econdmica de la empresa (STS
28-4-2003) y requiere los siguientes requisi-
tos citados en el auto 27-2-2003 y SS.
1757/2002, de 25-10, 1322/2004, de 10-11.

1) Que la quiebra, concurso o suspen-
sion de pagos —en la actualidad tras la Ley
15/2003, de 25-11, se ha suprimido los tér-
minos “quiebra” y “suspension de pagos”—
haya sido declarada sin exigir, como antes,
que hubiera recaido sentencia en la pieza
quinta pues sdlo es preciso que se admita a
tramite la solicitud de quiebra.

2) El fraude, que requiere actuacion do-
losa, esto es, dolo directo concretado en ac-
tos que exterioricen una voluntad dirigida a
perjudicar a los acreedores.

3) Que esa actuacién cause o agrave
causalmente la situacién de crisis o de insol-
vencia.

4) El perjuicio como resultado, aunque
un sector doctrinal no lo considera esencial,
bastando el peligro para colmar el tipo.

En este sentido la jurisprudencia, Auto de
27-2-2003, citando la STS 87/2003. de 23-1,
sefiala que el tipo penal del art. 260, “no
exige determinar o individualizar el perjui-
cio causado a los acreedores que no forma
parte de la estructura tipica sino que —co-
mo explicitamente indica el n.° 2 del precep-
to— es un elemento que juega a los meros
efectos de graduacion de la pena, pero en
todo caso si que serd preciso precisar y pro-
bar los actos fraudulentos realizados”... Y
en la STS 452/2002, de 15-3 que “que en el
delito de insolvencia es necesario que el au-
tor haya realizado actos con entidad para
producir la insolvencia de una manera ver-
daderamente injustificable desde el punto
de vista de la racionalidad mercantil. En la
medida en la que el texto legal vigente —a
diferencia de los modelos del derecho euro-
peo— carece de precision respecto de los
actos concretos que podrian configurar el ti-
po objetivo, y simplemente se refiere a la
declaracion de quiebra, concurso y cesacion
de pagos, es necesaria una interpretacion del
mismo que tenga en cuenta, ya en el tipo
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objetivo, la exclusion de la “prisién por deu-
das” y el efecto de irradiacién del art. 38
CE, que garantiza la libertad de empresa en
el marco de una economia de mercado.

De acuerdo con esta hermenéutica, el ti-
po objetivo del delito no puede ser reducido
a la simple insolvencia, sino que requiere
una reduccion teleoldgica a los supuestos de
insolvencia con contenido criminal”, afa-
diendo esa misma STS, que “la produccion
de la situacion de insolvencia debe provenir
de negocios cuya reprobacion juridica sea
claramente establecida. Una administracion
inadecuada al fin econémico, que sea califi-
cada, como hace la sentencia recurrida, de
“arriesgada gestion” es suficiente para con-
figurar el tipo objetivo del delito. En parti-
cular un plan para adquirir una posicién de-
terminada en el mercado, basado en un
calculo econémico y financiero erréneo no
es todavia insuficiente para configurar los
elementos del tipo objetivo del delito del
art. 260.1 CP”.

Respecto del elemento subjetivo, el ar-
ticulo 260.1 exige que la insolvencia o su
agravacion hayan sido causadas dolosamen-
te por el autor. Como recuerda la STS n.°
237/2004, de 26 de febrero, citando la STS
1799/2000, de 20 de noviembre, “este ele-

mento subjetivo del tipo penal es, precisa-
mente, el elemento caracterizador del tipo
penal destinado a impedir una tipicidad ba-
sada en la prision por deudas, caracterizan-
do la conducta tipica por su realizacion con
el propdsito de declararse en insolvencia y
con dnimo de incumplir las obligaciones
contraidas”.

Es decir, no basta el conocimiento, y la
aceptacion, o al menos la indiferencia, res-
pecto de la posibilidad de que determinadas
actividades puedan conducir a la ruina eco-
némica, o a serias dificultades de esa clase,
y con ello a la insolvencia, sino que es preci-
so el dolo directo, de forma que la conducta
se dirija precisamente a provocar la situa-
cién de insolvencia y con ella al perjuicio a
los acreedores mediante la imposibilidad de
satisfaccion de sus créditos. En este sentido,
la STS n.® 452/2002, antes citada, senalaba
lo siguiente: “En efecto, la insolvencia, dice
la ley penal, debe haber sido causada o agra-
vada dolosamente. Desde una perspectiva
respetuosa en el tipo subjetivo las mismas
premisas que informan el tipo objetivo del
delito, solo cabe admitir los casos de dolo
directo, pues solo éstos son los que exterio-
rizan una voluntad dirigida a perjudicar a
los acreedores”.

Sentencia 627/2006, Sala de lo Penal del TS, de 8 de junio de 2006

DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA. PREVARICACION DE
FUNCIONARIOS PUBLICOS. RESPONSABILIDAD CRIMINAL. AUTOR

Arts. 65.3 y 404 Cédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta

SINTESIS

Se analizan en la sentencia los elementos configuradores del delito de
prevaricacion, estudiando después el alcance de la nueva regla prevista en
el niim. 3 del art. 65 del CP relativa a la participacion del “extrancus”

en un delito especial.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) Desde el relato factico se
expresa una actuacion de aparente legalidad
que encubre una férmula para la adjudica-
cién directa, con transgresion del ordena-
miento juridico especialmente dispuesto pa-
ra asegurar la transparencia en la contrata-
cién administrativa por los Ayuntamientos y
en esto radica la resolucion arbitraria.

Con cardcter previo a la resolucion de la
impugnacion ha de hacerse una precision.
La persistencia en una ilegalidad no con-
vierte al acto administrativo en legal. El sis-
tema de adjudicacién del aprovechamiento
del corcho comunal es el de publica subasta
y el que desde anos anteriores se hubiere
establecido un sistema de actuacién de una
clausula de retracto, no lo convierte en acto
legal y ajustado a derecho, pues la reitera-
cion de actos contrarios a derecho no se con-
vierte, por su reiteracion, en actos confor-
mes a derecho. Por otra parte, el objeto del
proceso es el sistema de adjudicacion del
aprovechamiento correspondiente a la anua-
lidad a la que se contraen los autos, ignoran-
dose, pues no han sido objeto del proceso, lo
acaecido en afnos anteriores.

Otra precision ha de realizarse sobre la
juridicidad de la cldusula de retracto que las
partes pretenden apoyar en el art. 29 de la
Ley 2/1992, de 15 de junio, del Parlamento
de la Comunidad auténoma de Andalucia,
ley Forestal de Andalucia. La prevision le-
gal de adquisicion de la propiedad o cuales-
quiera otros derechos de temas forestales es-
ta residenciada en la “administracion fores-
tal”, no en el Ayuntamiento de Tarifa y
contraviene la normativa general de la con-
tratacién por entidades de derecho publico.

Sefalado lo anterior, analizamos el tipo
penal de la prevaricacion. La jurisprudencia
de esta Sala, por todas STS 10 de julio de
1995, nos recuerda que el bien juridico pro-
tegido por el legislador es el recto y normal
funcionamiento de la Administracion, con

sujecion a sistema de valores proclamado en
la Constitucion y en consideracion de los
arts. 103 y 106 de la Constitucion que sirven
de punto de partida para cualquier actuacién
administrativa. Por el primero se establece
la obligacion de la Administracion de servir
con objetividad a los intereses generales con
pleno sometimiento a la Ley y al Derecho.
Por el segundo se indica el sometimiento al
principio de legalidad de la misma actividad
administrativa.

Discute el recurrente la existencia de una
resolucion administrativa al afirmar que se
omite “cudl es el acto administrativo que es
arbitrario e ilegal con el dolo especifico que
comporta la prevaricacion”. Ese alegato de-
be ser inatendido, pues como ha declarado
esta Sala, por todas la STS de 22 de sep-
tiembre de 1993, por resolucion ha de enten-
derse todo acto administrativo que suponga
una declaracién de voluntad de contenido
decisorio, que afecte a los derechos de los
administrados y a la colectividad en gene-
ral, quedando excluidos los actos politicos.
Comprende tanto la realizacién del derecho
objetivo a situaciones concretas o generales,
lo que supone que abarca tanto los actos de
contenido singular, nombramientos, deci-
siones, resoluciones de recursos, como los
generales, 6rdenes y reglamentos con un ob-
jeto administrativo. La resolucion es la es-
pecie respecto del acto administrativo y su
sentido técnico aparece en el art. 89 de la
Ley 30/1992, del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun el definido
como “acto que pone fin al procedimiento
administrativo, decidiendo todas las cues-
tiones planteadas por los administradores y
aquéllas otras derivadas del mismo”. Desde
la perspectiva expuesta, la resolucion del
concurso mediante el sistema de subasta y
las vicisitudes que se han declarado proba-
dos, se integran en el concepto de resolucion
administrativa, y mas concretamente, el ac-
to de adjudicacion directa al condenado
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Francisco, integra la resolucién administra-
tiva tenida por arbitraria.

Discute, también, que el acto administra-
tivo pudiera ser ilegal, contrario a la norma
y que esa ilegalidad fuera arbitraria, porque
el acusado actu6 siguiendo los informes del
Secretario del Ayuntamiento y la practica de
afios anteriores en una convocatoria que ha-
bia sido anunciada y conocida por quienes
concurrieron a la subasta.

Esta alegacion debe ser desestimada. La
jurisprudencia de la Sala II, por todas STS
de 2 de abril de 2003 y de 24 de septiembre
de 2002, exige para rellenar el contenido de
la arbitrariedad que la resolucion no sélo sea
juridicamente incorrecta, sino que ademds
no sea sostenible mediante ningin método
aceptable de interpretacién de la ley. Fre-
cuentemente una situacién como ésta ha si-
do calificada mediante distintos adjetivos
(“palmaria”, “patente”, “evidente” “esper-
péntica”, etc.), pero, en todo caso, lo decisi-
vo es el aspecto sustantivo, es decir los su-
puestos de hecho en los que esos adjetivos
han sido utilizados. En particular la lesion
del bien juridico protegido por el art. 404
CP (1995) se ha estimado cuando el funcio-
nario adopta una resolucién que contradice
un claro texto legal sin ningin fundamento,
para la que carece totalmente de competen-
cia, omite totalmente las formalidades pro-
cesales administrativas, actia con desvia-
cién de poder, omite dictar una resolucion
debida en perjuicio de una parte del asunto
administrativo (ver STS 647/2002, con ma-
yores indicaciones jurisprudenciales). En
todos esos casos, es claro que la decision se
basa en la tergiversacion del derecho aplica-
ble y que éste ha sido reemplazado por la
voluntad del funcionario. Esta casuistica,
cuyo comin denominador es la falta de de-
duccidn de la decision del derecho aplicable
al caso, proporciona el aspecto sustantivo de
la accion tipica, que no debe ser confundido
con los adjetivos, como tales imprecisos y
poco aptos para cumplir con la funcion de
garantia de la ley penal que, contingente-
mente, la jurisprudencia ha usado para dar
una idea de la gravedad del hecho.

El contenido basico de la prevaricacion,
como antes sefialamos, consiste en una ac-
tuacion contraria a derecho. El delito de pre-
varicacion doloso, dictar a sabiendas de su
injusticia una resolucidn arbitraria en asunto
administrativo, supone “la postergacion por
el autor de la validez del derecho o de su
amparo y, por lo tanto, la vulneracion del
Estado de Derecho” (STS 2/1999, de 15 de
octubre), lo que supone un grave aparta-
mento del derecho. En su comprension, la
jurisprudencia de esta Sala ha rechazado
concepciones subjetivas, basadas en el sen-
timiento de justicia o injusticia que tenga el
funcionario, y ha requerido que el acto sea
objetivamente injusto. Integra la prevarica-
cién cuando “queda de manifiesto la irracio-
nalidad de la resolucién de que se trata”, o
cuando la resolucion vulnera abiertamente
la Constitucion.

Lo relevante para la conceptuacion de ar-
bitraria de una resolucién dictada es que la
misma sea “rotundamente incasable con el
ordenamiento juridico. La incompatibilidad
radica con el ordenamiento, hoy anclada en
el derecho positivo (art. 9.3 de la Constitu-
cién) significa tanto que estamos ante una
resolucién caprichosa, mas estrictamente,
irracional y absurda aunque pueda estar for-
malmente motivada”.

Desde la perspectiva expuesta es claro
que la actuacién de los condenados no sélo
se aparta del ordenamiento juridico, dispo-
niendo un sistema trasparente en la adjudi-
cacion, sino que por la via de la artimana
aparentemente legal, lo sustituyen por la ad-
judicacion directa.

La argumentacion del recurrente, referida
al desconocimiento de la ilicitud, se desvane-
ce ante la claridad de la norma y el espiritu
que la guia, la adjudicacion de la explotacion
de un bien publico al mejor postor, sustitu-
yendo al adjudicatario legitimo por otra per-
sona que habia anticipado parte de la presta-
cion, predeterminando de esta manera la ad-
judicacion, por lo que la celebracion de la
subasta era una “pantomima” como la deno-
mina la sentencia impugnada.
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El hecho de la publicidad de la clausula
de retracto impuesta, no contradice la ilega-
lidad del acto de adjudicacién por un siste-
ma contrario al de subasta publica dispuesto
y que se obvia mediante la cldusula de re-
tracto, su actuacion, la declaracion de de-
sierto de la adjudicacién en subasta y la
adjudicacion publica. Por dltimo, la reitera-
ci6n en la ilegalidad no convierte el sistema
de adjudicacion establecido por la voluntad
de los condenados en un acto legal.

)

Sexto.—Analizamos conjuntamente los
motivos segundo y tercero al coincidir en su
contenido impugnatorio. En el segundo de-
nuncia la indebida aplicacion del art. 404
del Cédigo penal al recurrente que no es
funcionario publico, y en el tercero por la
inaplicacion de la atenuante de andloga sig-
nificacién por no tener la cualidad de fun-
cionario publico.

Los dos motivos serdn analizados con-
juntamente al coincidir en la problematica
de la participacion de extrafios en el delito
especial propio de prevaricacion al que esta
Sala ha dado respuesta mediante la afirma-
cién de la participacién, como inductor o
cooperador necesario, y penologicamente, y
antes de la reforma operada en el art. 65 por
la LO 15/2003, mediante la aplicacion de la
atenuacion prevista en el art. 21.6 del Codi-
go penal.

La jurisprudencia de esta Sala, tras decla-
rar que la naturaleza del delito especial pro-
pio, como el delito de prevaricacion impe-
dia la condena por ese delito a extrafios a la
relacion funcionarial, a partir de dos impor-
tantes Sentencias (Caso de la construccion
de Burgos y Caso Guerra, respectivamente
STS 18-1-1994 y 24-6-1994) admite la san-
cién del extrafio si bien no podré ser autor
directo o coautor por no reunir los requisitos
que el tipo exige para la autoria, pero si in-
ductor o cooperador necesario, supuestos
que en el art. 28, se equiparan a la autoria.
Los hitos fundamentales de esta construc-
cién son los siguientes:

1. Es evidente que no puede imputarse
la autoria de un delito de prevaricacién a
quien no es funcionario publico.

2. Distinta solucion para los inductores
y cooperadores necesarios, por cuanto supo-
ne participacion en un hecho ajeno para el
que no se requiere la modalidad que para el
autor propiamente dicho exige el tipo penal.

3. Quien induce a un funcionario a dic-
tar una resolucion injusta, induce a prevari-
car, y es autor en consecuencia del art. 28 a)
[igualmente en la cooperacion necesaria 28
b)].

4. Puede utilizarse, por via indirecta, el
art. 65 Cp para rebajar la pena e individua-
lizar la pena teniendo en cuenta el menor
disvalor de accion del extrafio. (En los tex-
tos penales anteriores al Codigo actualmen-
te vigente tras la reforma operada por la
LO 15/2003).

El vigente art. 65 del Cdédigo penal, tras
su reforma operada por LO 15/2003, ha po-
sitivizado la inteligencia jurisprudencial de
la participacion de extrafios en estos delitos
especiales propios, facultando a los tribuna-
les a empezar una pena conforme en grado a
la prevista para quienes detentan el elemen-
to especial de autoria.

En el caso de autos procede atender esta
menor antijuridicidad en la conducta del
empresario, en relacion a la del Alcalde, que
es el funcionario publico y quien dicta la
resolucién injusta, por lo que tiene el domi-
nio del hecho e infringe el deber especifico
del funcionario piblico. Consecuentemente
procede reducir en un grado la pena prevista
para el tipo penal de la prevaricacion. El art.
65.3 permite facultativamente reducir en un
grado la pena al extrafo en la relacién fun-
cionarial y el ejercicio de esa facultad, debe
ser razonable y fundada. Ha de tenerse en
cuenta no solo la especifica relacion funcio-
narial, pues se trata de delitos de infraccion
de deber en los que sélo el funcionario tiene
el dominio de la accion, también la grave-
dad de la conducta realizada.

En atencion a los anteriores presupuestos
optamos por la reduccién en un grado de la
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pena prevista en el tipo de la prevaricacion y
tenemos en cuenta, ademds, que en el pre-
sente caso se trata de un empresario con una
actividad en el aprovechamiento del corcho
en montes de propiedad publica, pues desde
el ano 1988, al menos, participa en ese apro-
vechamiento que, conocedor de la forma de
adjudicacion del contrato propone, y con-

signe, que el Ayuntamiento, concretamente
el Alcalde, no actiia conforme al sistema es-
tablecido, que garantiza la transparencia, y
se proceda al adjudicacién directa en su fa-
vor. La gravedad de ese hecho, en cuanto
induce a la arbitrariedad justifica una pena
de seis anos de inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico.

Sentencia 636/2006, Sala de lo Penal del TS, de 8 de junio de 2006

DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA. COHECHO.
FRAUDES Y EXACCIONES ILEGALES

Arts. 425 y 437 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre

SINTESIS

Analiza la figura de cohecho pasivo impropio del art. 425 del CP y

su separacion frente a las exacciones ilegales previstas en el articulo 437

del mismo texto legal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

En el caso presente hemos de partir de
que aun cuando el delito de cohecho es una
infraccién bilateral porque exige por lo co-
mun el convenio o la cooperacién entre dos
personas: la que hace el ofrecimiento y la
que recibe la dadiva, no se trata de un delito
esencialmente bipolar, ya que en algunas de
sus modalidades se consuma por la mera
“solicitud” u “ofrecimiento” de la dadiva.
Asi se deduce expresamente del texto legal,
sin que sea necesario para su sancion ni la
aceptacion de la solicitud, ni el abono de la

dédiva ni la realizacion del acto ofrecido co-
mo contraprestacion, ni tampoco, evidente-
mente la condena del que recibe el ofreci-
miento o entrega la dadiva.

Por ello debe entenderse que tanto el art.
425 como el art. 426 tipifican conductas
consideradas como cohecho pasivo impro-
pio que no ostentan la condicién del delito
necesariamente bilateral (SS. 2215/1993, de
7-10, 692/1997, de 7-11), y no extiende al
cohecho activo paralelo, pues la conducta
del donante puede no ser punible, salvo que
pueda encuadrarse en el tipo del art. 423 CP
que se refiere solo a los casos de corromper
o intentar corromper.
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Bien entendido que la responsabilidad de
cada orden de autores por los delitos por
ellos especificamente cometidos no excluye
ni absorbe la responsabilidad del otro por el
delito de cohecho que le es propio, esto es,
cada grupo responde de su propio delito, el
cohecho activo o pasivo, sin que le sea apli-
cable las reglas de la coparticipacion crimi-
nal ya que para la consumacion de los res-
pectivos tipos basta la unilateral iniciativa o
proposicion-solicitud sin que sea exigible
un pacto o convenio corruptor.

()

Cuarto.—El motivo tercero por infrac-
cion de Ley, al amparo del art. 849.1 LE-
Crim. por indebida aplicacién del art. 425
CP, dado que los hechos que se debieron dar
como probados con arreglo al anterior moti-
vo de casacién no son constitutivos de un
delito de cohecho en el que son necesarias
dos partes (el que paga y el que recibe), toda
vez que en el relato factico nuevo no concu-
rren todos los requisitos del referido tipo
penal.

Incélume el relato factico por la desesti-
macién del motivo segundo, la improspera-
bilidad del presente deviene necesaria, tal
como se ha razonado “ut supra” en el moti-
vo primero, debiéndose solo insistir en que
el delito del art. 425 es unilateral en cuanto
criminaliza la mera solicitud de dadiva o
presente o la aceptacion del ofrecimiento
por parte del funcionario publico.

Las cuestiones suscitadas en orden a la
legalidad por el Ministerio Fiscal en su in-
forme en el acto de la vista del recurso sobre
la concurrencia en la conducta del acusado
del requisito de “realizar un acto propio de
su cargo” exigido en el art. 425, lo que en
caso negativo podria encuadrarse su con-
ducta en el art. 426, y si en todo caso, debe-
ria haberse encuadrado la actividad del acu-
sado en el delito del art. 437, no pueden me-
recer favorable acogida.

El realizar un acto propio de su cargo su-
pone que el acto ha de ser relativo al ejerci-
cio del cargo que desempeiia el funcionario.
Relativo es lo que hace relacion o referencia

a una cosa, guarda conexion con ella, por lo
que lo tnico que exige el texto legal es que
el acto que ejercita el funcionario guarde re-
lacién o conexién con las actividades publi-
cas que desempena. En el caso presente la
tramitacion y cumplimiento de los exhortos
civiles la tenfa encomendada el recurrente
por su cargo de Oficial de la Administracion
de Justicia (ver Real Decreto 249/1996, de
16-2, por el que se aprobd el Reglamento
Orgénico de los Cuerpos de Oficiales, auxi-
liares y agentes al servicio de la Administra-
cién de Justicia, art. 3.9), por lo que su soli-
citud a determinados Procuradores para la
entrega de cantidades de dinero si les lleva-
ba personalmente el exhorto a su domicilio
o despacho profesional debe encuadrarse
dentro de las funciones propias de la trami-
tacion.

Respecto a la posible aplicacion del art.
437 CP, sin perjuicio de los condiciona-
mientos impuestos por el principio acusato-
rio, debemos recordar que el tipo delictivo
contemplado en dicho precepto cuyo ante-
cedente se encuentra en el art. 402 CP de
1973, con las modificaciones de que la ac-
cién continda siendo “exigir” directa o indi-
rectamente, pero cambia el objeto de esta
exigencia que antes consistia solo en mayo-
res derechos de los sefialados, quedando ex-
cluidos aquellos no autorizados que podian
dar lugar al supuesto de los arts. 202 a 204
CP derogado. En la actualidad abarca tanto
a los no debidos como a los reclamados en
cuantia mayor a la legalmente sefialada.
Ahora bien dada la ubicacion sistematica
del art. 437 incluido en el Titulo XIX del
Libro II CP entre los delitos contra la Admi-
nistraciéon Publica “y dentro de ellos en el
Capitulo VIII de los fraudes y exacciones
ilegales”, que denota claramente que me-
diante la sancién penal de la conducta a que
nos referimos, el bien juridico y prioritaria-
mente tutelado no es otro que la correcta
prestacion del servicio publico y la defensa
del particular, en el uso y disfrute del mis-
mo, frente al venal comportamiento del fun-
cionario que pretende convertir su cargo en
corrompida fuente de enriquecimiento per-
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sonal, ora exigiendo mayores retribuciones
de las que puede legitimamente percibir, ora
reclamando emolumentos sin estar autori-
zado para ello si bien en este altimo caso,
como puntualizé la S. 14-4-1986, el compor-
tamiento del agente podra incidir, con mas
propiedad, en las figuras de cohecho o es-
tafa.

En efecto como dicen las SSTS 3-7-1991
y 27-6-1989 completando la doctrina que
ya establecia la sentencia antes citada de
14-4-1986, el sujeto activo del delito de
exaccion ilegal no es cualquier funcionario,
sino tan solo aquél que percibe todo o parte

de sus emolumentos en forma de derechos
fijados en aranceles o de otro modo legal-
mente establecido, como puede ser su parti-
cipacion en la recaudacién de tributos, tasas
parafiscales, etc.

Consecuentemente el ilicito contemplado
en el caso actual no puede subsumirse en el
art. 437 CP, ya que el oficial de la Adminis-
tracion de Justicia tras la publicacion del
Decreto 20-3-1985 y Ley 25/1986, de
24-12, no tenia derechos que exigir por ra-
z6n de su cargo y, por tanto, cualquier exi-
gencia al respecto no estaba tipificada en
este precepto penal.

Sentencia 748/2006, Sala de lo Penal del TS, de 12 de junio de 2006

IRRETROACTIVIDAD. REGIMEN PENITENCIARIO. REGIMEN ABIERTO.
RECURSO DE CASACION PARA UNIFICACION DE DOCTRINA

EN EL AMBITO PENITENCIARIO.

Arts. 9.3 CE; 36.2 Cédigo Penal; 72.5 LOGP; D.A. 5.27 LOPJ

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Garcia

SINTESIS

Primera _sentencia de la Sala recaida en un recurso de casacion para
unificacion de doctrina en el dmbito penitenciario, concretando su naturale-

za, finalidad, dmbito de aplicacion y requisitos. Entiende que no cabe aplicar
retroactivamente lo dispuesto en el art. 36.2 del CP, al que remite el art.
78.5 de la LOGP, en la redaccion dada a los mismos por la LO 7/2003,
en el sentido de exigir el cumplimiento de la mitad de la pena impuesta co-
mo requisito necesario para acceder al tercer grado penitenciario.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—El recurso de casacion para
la unificacion de doctrina en el &mbito peni-
tenciario ha sido creado por la Ley Orgéanica

5/2003, de 27 de mayo, que modifico la Dis-
posicion Adicional Quinta de la Ley Orga-
nica 6/1985, de 1 de julio, Ley Orgéanica del
Poder Judicial, que —en su apartado sépti-
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mo— dispone lo siguiente: “contra los autos
de las Audiencias Provinciales y, en su caso,
de la Audiencia Nacional, resolviendo recur-
sos de apelacion, que no sean susceptibles
de casacion ordinaria, podran interponer, el
Ministerio Fiscal y el letrado del penado, re-
curso de casacién para la unificacioén de doc-
trina ante la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, el cual se sustanciard conforme
a lo prevenido en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para el recurso de casacion ordina-
rio, con las particularidades que de su finali-
dad se deriven. Los pronunciamientos del
Tribunal Supremo al resolver los recursos
de casacion para la unificacion de doctrina
en ningln caso afectardn a las situaciones
juridicas creadas por las sentencias prece-
dentes a la impugnada”.

Segundo.—No es la primera vez que
nuestro ordenamiento juridico penal confi-
gura un recurso de esta naturaleza, atribuido
a la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.
En efecto, la Ley Organica 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de la responsabilidad pe-
nal de los menores, ya habia desarrollado,
en su articulo 42, un recurso de casacion
para la unificacién de doctrina en la aplica-
cion de determinadas medidas a los menores
infractores del Cdédigo Penal, propias de su
ambito de actuacion. De igual manera, esta
Sala Casacional también aprovechd una de
las primeras ocasiones para pronunciarse
sobre sus contornos juridico juridico-proce-
sales, como es exponente el Auto de 25 de
noviembre de 2002, al resolver un recurso
de queja frente a la inadmision del mismo,
asi como la Sentencia de esta Sala niimero
115/2003, de 3 de febrero.

Tercero.—Las resoluciones judiciales
susceptibles de ser recurridas en casacion
para la unificacion de doctrina en materia
penitenciaria son los autos dictados tanto
por las Audiencias Provinciales como, en su
caso, la Audiencia Nacional, resolviendo re-
cursos de apelacion que no sean recurribles
directamente mediante el recurso de casa-
cion ordinario. Se tratara, en consecuencia,

de autos dictados en apelacién por las Au-
diencias Provinciales (en su caso, la Au-
diencia Nacional), procedentes a su vez de
resoluciones judiciales dictadas por el Juez
de Vigilancia Penitenciaria, que cumplan
con los requisitos que mas adelante expon-
dremos. No podran acceder a la unificacién
de doctrina los autos susceptibles de recurso
de casacion “directo”, que lo seran aquellos
que determinen el maximo de cumplimiento
de la pena impuesta, o en su caso, se denie-
gue tal fijacién (apartado 6 de la DA 5.% de
la Ley Orgénica del Poder Judicial y articu-
lo 988 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal).

La finalidad del recurso de casacion para
la unificacién de doctrina es asegurar la uni-
dad del orden normativo juridico-penal, en
materia penitenciaria, para tutelar una apli-
cacion de las normas que garanticen 6ptima-
mente el derecho de igualdad. Las partes en
conflicto han tenido ya la oportunidad de
agotar en pro de sus pretensiones una previa
doble instancia judicial en donde depurar to-
dos aquellos aspectos facticos y juridicos
que configuran su controversia, de modo
que en este trance casacional Ginicamente se
controlard por este Alto Tribunal que la doc-
trina legal aplicable sea la ajustada al or-
denamiento juridico, resolviendo esta Sala
Casacional las discrepancias interpretativas
entre los diversos 6rganos jurisdiccionales a
quienes corresponda resolver tales discre-
pancias (en la instancia). Al decidir este re-
curso de unificacion de doctrina, el Tribunal
Supremo no tiene necesariamente que optar
por una u otra doctrina legal aplicada por los
organos jurisdiccionales en conflicto, sino
que puede resolver también la controversia
mediante una tercera interpretacion que ten-
ga por procedente, indicando que ésa es la
interpretacién del precepto legal cuestiona-
do y la doctrina legal que resulta aplicable.
En consecuencia, no podran cuestionarse
ante esta Sala Casacional los propios hechos
que se hayan declarado probados o sobre los
cuales se haya aplicado el derecho peniten-
ciario, quedando eliminado cualquier inten-
to de controversia que sobre los mismos
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pretendan las partes suscitar. El objeto de
este recurso lo serd exclusivamente la doc-
trina aplicada por los 6rganos jurisdicciona-
les en el caso sometido al control casacional
de esta Sala, de modo que su objeto es la
unificacién de doctrina, para lo que habran
de concurrir dos requisitos: uno, de identi-
dad de hecho y de derecho aplicado y otro
de contradiccidn en la aplicacion de la doc-
trina legal por los 6rganos judiciales de pro-
cedencia. No se trata, pues, de controlar la
subsuncién juridica llevada a cabo por el
Tribunal de instancia en el caso concreto
que haya sido sometido a su consideracion,
sino verificar que ante situaciones sustan-
cialmente iguales se han producido respues-
tas divergentes que han de ser “unificadas”
por este Alto Tribunal. En definitiva, la fina-
lidad de este recurso es lograr la unidad de
interpretacion y aplicacion del orden nor-
mativo juridico-penal en materia peniten-
ciaria, lo que corresponde inequivocamente
a esta Sala Casacional como tultimo intér-
prete de la legalidad ordinaria penal. Por
ello, nunca podrd convertirse este recurso
para la unificacion de doctrina en materia
penitenciaria, en una tercera instancia, en
donde las partes pretendan hacer valer de
nuevo sus pretensiones divergentes con lo
resuelto en la instancia.

Este recurso exige, como ya hemos ade-
lantado, la concurrencia de dos requisitos:
identidad de hecho y de derecho aplicado y
contradiccién de doctrina legal aplicada.

El primero de ellos, el requisito de la
identidad de hecho y de derecho, supone la
comprobacion inicial de que se trata de su-
puestos de hechos sustancialmente iguales a
los que se le aplic6 la misma norma, que,
por consiguiente, debieron haber merecido
la misma respuesta judicial y que, sin em-
bargo, ésta fue diversa, sin razén alguna que
lo justifique, salvo una diferente interpreta-
ci6én de un mismo precepto legal. Esta situa-
ci6én debe ser corregida por esta Sala Casa-
cional, con la finalidad de que la aplicacion
del derecho penitenciario sea de todo punto
uniforme en supuestos idénticos. En defini-
tiva, lo que se pretende salvaguardar con es-

te requisito es el principio de igualdad y el
de seguridad juridica. Ahora bien, si las par-
ticularidades facticas del caso sometido a la
valoracién juridica de uno u otro Tribunal,
son distintas, o si la norma juridica permite
una cierta discrecionalidad reglada en su
aplicacion, el recurso no podrd prosperar,
porque no se habrd producido desigualdad
alguna de criterio, sino la aplicacion de unos
pardmetros interpretativos que se justifican
en una falta de sustancial igualdad, o fruto de
la correccién en la respuesta que faculta
aquella discrecionalidad. Es por ello que en
esta materia serdn sustanciales los (estrictos)
pormenores facticos del caso enjuiciado, fun-
damentalmente cuando deban tenerse en
consideracién informes personalizados de
conducta o un prondstico de comportamiento
futuro. No puede olvidarse que en materia
penitenciaria la aplicacion de la Ley esta ba-
sada en la individualizacién de conductas.

El segundo requisito es el de contradic-
cién, o lo que es lo mismo, que con anterio-
ridad un 6rgano judicial, incluido este pro-
pio Tribunal Supremo, se haya pronunciado
de forma diversa a la resolucién impugnada,
presupuesto que es también necesario para
la activacion del recurso de casacion para la
unificacién de doctrina. Este requisito justi-
fica que no puedan acceder directamente
ante esta Sala todo tipo de discrepancias con
la interpretacion que se ha concedido en el
supuesto concreto enjuiciado, a modo de un
recurso de casacion directo, sino que es ne-
cesaria la previa discrepancia de criterios
aplicativos de la norma juridica con respec-
to a la de contraste. Serd necesario en conse-
cuencia alegar dos resoluciones judiciales:
una, la impugnada, que podrad ser objeto
de correccién por este Tribunal Supremo, y
otra, la de contraste (una o varias), que evi-
dencie, a juicio del recurrente, que el dere-
cho penitenciario se aplicé de forma dife-
rente ante otro caso sustancialmente idénti-
co al que resuelve la sentencia impugnada.
Esta resolucion judicial de contraste o refe-
rencial, tanto puede haber sido dictada por
la propia Audiencia Provincial, por otra
Seccién de la misma Audiencia, por otra
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Audiencia Provincial de diferente demarca-
cion territorial, por la Audiencia Nacional,
en los casos en que conozca de las apelacio-
nes procedentes del Juzgado Central de Vi-
gilancia Penitenciaria, o por este Tribunal
Supremo, resolviendo un recurso de casa-
cion para la unificacién de doctrina de esta
materia. Obvio es decirlo, que si se trata de
una Audiencia Provincial o de la Audiencia
Nacional, la resolucién tomara la forma de
Auto, y si lo es del Tribunal Supremo, serd
una Sentencia. Pero, como ya hemos sefiala-
do, inicamente la resolucién impugnada
puede ser objeto de correccién mediante es-
te recurso, al disponerse en la Ley, en rela-
cién con sus efectos, que “los pronuncia-
mientos del Tribunal Supremo al resolver
recursos de casacion para la unificacién de
doctrina en ningtn caso afectaran a las si-
tuaciones juridicas creadas por las senten-
cias precedentes a la impugnada”.

Cuarto.—Aplicando la anterior doctrina
el presente caso enjuiciado, verificamos
que, en efecto, el auto recurrido en casacion
de 14 de junio de 2005 de la Seccién IV de
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacio-
nal, recurso que ha sido formalizado por la
representacion del penado Rogelio, respon-
de a las caracteristicas exigidas en la Dis-
posicion Adicional Quinta de la LO 6/1985
—LOPJ— en la actual redaccién dada por
la LO 5/2003 que cred, precisamente, este
recurso de unificacién de doctrina.

Se trata —el auto recurrido— de una re-
solucion dictada en grado de apelacion por
la expresada Seccion IV que resolvid, des-
estimandolo, el recurso de apelacién previa-
mente instado por la representacion del pe-
nado citado contra el auto de 16 de febrero
de 2005 del Juzgado Central de Vigilancia
Penitenciaria. En el escrito de formalizacion
del recurso se especifican los tres motivos
de casacion a través de los cuales se ataca y
cuestiona el auto de la Seccién IV sometido
al presente trance casacional.

El primer motivo por la via de la vulnera-
ci6én de derechos constitucionales denuncia

como infringidos los arts. 9.3.2 y 25 de la
Constitucion Espanola. En concreto se de-
nuncia la vulneracion del Principio de Irre-
troactividad de las disposiciones sanciona-
doras no favorables en la interpretacion que
se sostiene en el auto, y ello en base a que el
penado/recurrente cometié los hechos en el
afio 2000, y por tanto mucho antes de que
entrara en vigor la LO 7/2003, que lo hizo al
dia siguiente de su publicacion en el BOE
—ocurrida el 1 de julio de 2003—. Pues
bien, se argumenta en el motivo que en el
auto se aplica —en perjuicio del reo— la
legalidad penal derivada de la LO 7/2003
porque en la propia disposicion transitoria
unica esta prevista que la modificacién de
los arts. 90 y 93.2.2 del Cddigo Penal que
dicha Ley modific6 “...sera aplicable a las
decisiones que se adopten sobre dichas ma-
terias desde su auto en vigor, con indepen-
dencia del momento de comision de los he-
chos delictivos o de la fecha de la resolucion
en virtud de la cual se esté cumpliendo la
pena...”.

No se oculta el profundo calado de la de-
nuncia que se efectda, pues viene a equi-
valer a denunciar la inconstitucionalidad de
tal Disposicion Transitoria Unica de la LO
7/2003 por atentar contra el principio de no
retroactividad de las leyes penales perjudi-
ciales para el penado, cuyo rango constitu-
cional es indiscutible, siendo desde esta
perspectiva constitucional que debe ser in-
terpretado y aplicado el principio de legali-
dad penal, de suerte que éste existe en tanto
en cuanto respete las jerarquias de normas,
que no termina en el Cédigo Penal, sino que
tiene su vértice superior en la Constitucion,
correspondiendo al Tribunal Constitucional,
en exclusiva, la competencia de depurar el
Ordenamiento Juridico —también el Penal—
de aquellas normas que no estén acordadas
en la Constitucion y correspondiendo a la
jurisdiccion ordinaria —en este caso del or-
den penal—, la més concreta funcion de, si
es posible, acomodar la interpretacion de
la norma penal a las exigencias constitucio-
nales.
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En todo caso, se trata de una cuestion que
sobrepasa y desborda los concretos limites y
ambito del Recurso de Unificacion de doc-
trina en materia de vigilancia penitenciaria,
en los términos en que ha sido formalizado.

()

Quinto.—Pasamos al estudio del motivo
segundo que por el mismo cauce que el an-
terior denuncia la violacion del art. 14 CE
—principio de igualdad—.

Es este motivo el que incide directamente
en el &mbito del recurso formalizado. El re-
currente se queja y cuestiona la interpreta-
cién que se efectud en el Auto de la Seccion
IV de la Audiencia Nacional que confirman-
do la decisién del Juzgado Central de Vigi-
lancia Penitenciaria, rechazd la progresion a
tercer grado del recurrente por dos razones:

a) Por una razén juridica, al no darse el
requisito legal del cumplimiento de la mitad
de la pena impuesta conforme al art. 36-2.°
del Cédigo Penal reformado por LO 7/2003
al que se remite el art. 72.5.° LGP introduci-
da por LO 7/2003.

b) Por una razén factica: el recurrente
fue condenado con anterioridad en Francia
por un delito de la misma naturaleza por el
que ha sido condenado en Espaia, y la falta
de acreditacién fehaciente de un proyecto
laboral definido.

Nos centraremos en la primera razon alu-
dida que integra el nicleo del recurso for-
malizado.

Como resoluciones de contraste que han
abordado la cuestion juridica de la existen-
cia del cumplimiento o no de la mitad del
tiempo de condena de prision impuesta en la
sentencia para acceder al tercer grado peni-
tenciario, o lo que es igual, la aplicacion de
la Disposicion Transitoria Unica cita el re-
currente, y acompaia los siguientes:

— Auto de 6 de junio de 2004. A.P. de
Madrid. Seccién V.

— Auto de 15 de junio de 2004. A.P. de
Barcelona. Secciéon IX.

— Auto de 14 de marzo de 2005. A.P. de
Cadiz. Seccién IV.

— Auto de 21 de enero de 2005. A.P. de
Vizcaya. Seccién II.

— Auto de 11 de junio de 2004. A.P. de
Zaragoza. Seccion 1.

También acompana fotocopia de la Ins-
truccién de 15 de marzo de 2005 de la Di-
reccién General de Instituciones Penitencia-
rias sobre aplicacion de las normas de Clasi-
ficacién y Tratamiento.

Es obvio que s6lo debemos centrar nues-
tro estudio en los autos mds arriba resefiados
pues solo ellos tienen la naturaleza de reso-
luciones judiciales de otros 6rganos judicia-
les del mismo nivel dictados en apelacion
que la resolucion cuestionada, y que aplican
el derecho en una interpretacion distinta a la
que se efectia en el auto cuestionado, par-
tiendo unos y otros de la misma situacién de
hecho.

Asi acotado el debate, verificamos que,
en efecto, entre el auto recurrido y los cita-
dos de contraste existe una idéntica situa-
cién fictica, pero una diferente interpreta-
cién y aplicacion juridica del mismo dere-
cho.

Destacamos las siguientes reflexiones
contenidas en las resoluciones de contraste
citadas, todas ellas referidas y relativas a la
no exigencia de la aplicacion de tener cum-
plida la mitad de la pena de prisién para ac-
ceder al tercer grado penitenciario, que se
exige a partir de la LO 7/2003.

1.—Auto de 6 de junio de 2004. Seccién
V A.P. de Madrid.

“...Como es evidente, la disposicion tran-
sitoria no incluye las disposiciones del ar-
ticulo 36 del Cddigo Penal. Sin embargo, en
este punto cabe interpretar lo siguiente: en-
tre las exigencias del articulo 72.5 de la Ley
Orgénica General Penitenciaria para acudir
al tercer grado aparece ahora la de cumplir
los requisitos previstos por el Cédigo Penal;
como quiera que jamas hasta ahora contem-
plé el Codigo Penal requisito alguno para
acceder al tercer grado, se hace evidente
que, quizd por una via indirecta, se esta exi-
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giendo el cumplimiento del periodo de se-
guridad, previsto en el art. 36 (salvo que se
haya acordado la aplicacion del régimen ge-
neral), en cualquier resolucion posterior a 1
de julio de 2003 que pretenda acordar la
progresion a tercer grado.

Ahora bien, esta interpretacion supone,
de un lado, imputar al legislador el uso de
vias oblicuas en materia como el derecho
sancionador que se rige por el principio de
‘lex certa’, y de otro, concluir que esa via
oblicua es la forma de disimulo de lo que,
como se ha dicho, supondria una retroactivi-
dad nada inocua de una norma desfavorable
y de contenido material genuinamente pe-
nal...”.

2.—Auto de 15 de junio de 2004. Sec-
cion IV A.P. de Barcelona.

“...La Constitucion Espafola de 1978 ga-
rantiza la irretroactividad de las disposicio-
nes sancionadoras no favorables o restricti-
vas de derechos individuales y es a la luz
de esta garantia como debemos interpretar
la Disposicion Transitoria Unica de la LO
7/2003. Independientemente del grado de
retroactividad que dicha resolucion estable-
ce, lo cierto es que se refiere a la aplicacion
de lo dispuesto en los articulos 90 y 93.2 del
Codigo Penal y 72.5 y 6 de la Ley Orgénica
General Penitenciaria a... las decisiones que
se adopten sobre dichas materias (circuns-
tancias para acceder a la libertad condicio-
nal) desde su entrada en vigor con indepen-
dencia del momento de comision de los he-
chos delictivos o la fecha de la resolucion en
virtud de la cual se esté cumpliendo la pena.
No se incluye, pues, en la retroactividad que
se declara el contenido del articulo 36.2 del
Cédigo Penal reformado que, por ello, no
puede ser aplicado sino a hechos que se pro-
duzcan con posterioridad a la entrada en vi-
gor de dicha Ley Orgénica, es decir, a partir
del dia 2 de julio de 2003...”.

3.—Auto de 14 de marzo de 2005 Sec-
cién IV AP. de Cadiz.

“...La Sala, aun reconociendo que en su
momento se plantearon serias dudas doctri-
nales y hasta jurisprudenciales al respecto, y
valga como muestra nuestra sentencia de 2

de abril de 2004, en la que efectivamente
sostuvimos la regla ‘tempus regit actum’, y
en consonancia, entendimos que no se trata
de una aplicacién retroactiva proscrita por
el art. 25 CE. Por el contrario, posteriormen-
te consideramos que la abrumadora mayoria
de las resoluciones de las Audiencias, viene
entendiendo que al no abarcar dicha Dispo-
sicion Transitoria especificamente el art. 36,
sino los numerales 90 y 93.3 todos del Codi-
go Penal y 72.5 y 6 de la Ley General Peni-
tenciaria, puede solventarse el escollo en
cuestion, y en definitiva entender que se tra-
ta de una materia que efectivamente, es apli-
cable al momento de valorar los elementos y
requisitos que dichos preceptos contemplan,
pero no el art. 36 del CP al que este expe-
diente se refiere...”.

4.—Auto de 21 de enero de 2005 Seccion
II A.P. de Bilbao.

“...Ciertamente la privacion de libertad
se acuerda en sentencia y la clasificacion en
tercer grado o la progresion a tercer grado
de tratamiento penitenciario no da la liber-
tad al penado, pero no cabe duda que su
concesion reduce la intensidad de la pena. Y
es que con independencia de los fines de
reeducacion y reinsercion social a que se
orientan las penas (art. 25 CE) no puede ol-
vidarse el componente aflictivo que conlle-
va toda pena, que es mayor en el caso de las
penas privativas de libertad por afectar a un
derecho fundamental (art. 17 CE) y mayor
atn cuando se trata de penas de larga dura-
cién como son las superiores a cinco afios de
prision. Por eso entendemos que una norma
como el parrafo segundo del art. 36 del Co-
digo Penal tiene una naturaleza indudable-
mente penal.

Se trata de una norma penal y ademés
hemos dicho desfavorable para el reo, lue-
g0, no puede aplicarse retroactivamente por
respeto a los principios de seguridad juridi-
ca y legalidad (arts. 9.3 y 25 CE)...”.

5.—Auto de 11 de junio de 2004 Seccién
I A.P. de Zaragoza. “...En consecuencia, y,
compaginando los principios fundamenta-
les antes expuestos y la reforma del citado
articulo 36.2 del Cédigo Penal: no puede
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aplicarse su contenido, por ser perjudicial al
reo, con cardcter retroactivo a todos aque-
llos casos como el presente, en el que la fe-
cha de la sentencia por la que se cumple
condena sea de calenda anterior al dia 2 de
julio de 2003, momento de entrada en vigor
del articulo 36.2 en su nueva redaccion: a no
ser que se quieran infringir preceptos consti-
tucionales de superior rango; puesto que la
nueva redaccién del tan citado articulo res-
tringe derechos, que antes no lo estaban, pa-
ra acceder al tercer grado penitenciario, ya
que no se exigia antes de la LO 7/2003 que
se tuviera cumplida la mitad de la condena
en casos de ser superior a cinco afos...”.

La conclusién del estudio efectuado nos
conduce indefectiblemente a verificar que la
interpretacién efectuada por la Seccion IV
de la Audiencia Nacional en el auto recurri-
do se aparta y es opuesta a la mantenida en
las otras resoluciones de contraste citadas,
existiendo una esencial identidad en los he-
chos a los que ha sido aplicado, tanto en las
resoluciones de contraste como en la resolu-
cién objeto de recurso, y, finalmente la dis-
crepancia de la interpretacion de la misma
norma que es relevante, pues ha sido dicha
interpretacion la causa de su derecho de la
decision adoptada.

Corresponde en este momento concretar
cudl de las dos interpretaciones es la correc-
ta, 0 en su caso si existe una tercera interpre-
tacion distinta de las expresadas que deba
estimarse como la correcta. No ha lugar a
esta tercera via. La contradiccién existente
entre las dos interpretaciones estudiadas y
opuestas, debe ser resuelta por esta Sala en
el sentido de estimar interpretacion correcta
la que fue efectuada por los autos de las Au-
diencias Provinciales de Madrid, Barcelona,
Cadiz, Bilbao y Zaragoza, y por tanto, no
ajustada a derecho la interpretacion que se
efectiia en el auto recurrido de 6 de julio de
2005 de la Seccién IV de la Audiencia Na-
cional.

La razén, expresada con unas u otras pa-
labras se encuentra en todas las argumenta-

ciones que se han reflejado mas arriba que
concluye con la declaracién de no poder ser
aplicado el requisito del cumplimiento de la
mitad de la prisiéon impuesta para acceder al
tercer grado penitenciario respecto de pena-
dos por hechos ocurridos con anterioridad a
la vigencia de la LO 7/2003 es decir con
anterioridad al 2 de julio de 2003, porque
siendo mds perjudicial la Ley nueva que la
existente en el momento de la comision del
delito concernido, sin que por otra parte no
exista especifica y concreta referencia legal
en la Disposicién Transitoria Unica al art.
36 del CP, no es posible una interpretacion
extensiva en contra del reo.

Dicho de otro modo, la Disposicion Tran-
sitoria citada contiene un dmbito de vigen-
cia exclusivamente referido a los arts. 90 y
93.3.2 del Cédigo Penal. En el presente caso,
la resolucion atacada, ha aplicado, ademas,
extensivamente, dicha Disposicion Transi-
toria al art. 36 del Cddigo Penal que queda-
ba fuera del &mbito de dicha Disposicién sin
que pueda admitirse esa explicacién por su
naturaleza de interpretacion extensiva en
contra del reo por la via oblicua del art.
72.5.2 de 1a LOGP, como efectud la Seccion
IV de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional.

En consecuencia, hay que declarar que la
interpretacion que efectda la Seccion IV de
la Sala de lo Penal en el auto recurrido de
exigir el cumplimiento de la mitad de la pe-
na de prisién impuesta al penado para acce-
der al tercer grado penitenciario anunciando
los hechos por los que ha sido condenado
ocurrieran antes de la vigencia de la Ley
7/2003, no es ajustado a derecho y por ello
debe ser rectificada esa interpretacion dan-
do lugar, en consecuencia al éxito del moti-
vo, y con €l al recurso formalizado.

Procede la devolucion de la causa al Tri-
bunal de procedencia para el dictado de nue-
va resolucion.

Procede la estimacion del motivo, siendo
innecesario el estudio del tercero.

-133 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

Sentencia 669/2006, Sala de lo Penal del TS, de 14 de junio de 2006

MEDIDAS DE SEGURIDAD. REQUISITOS. DERECHO DE DEFENSA
Arts. 3.1 y 95 Codigo Penal; 383 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre

SINTESIS

Se ocupa la sentencia del espinoso problema de la inimputabilidad sobre-
venida. A diferencia de la STS 971/2004, de 23 de julio (recogida en el
nim. 14 de la Revista de Derecho Penal), opta ahora el Tribunal por el
sobreseimiento _con _remision_al orden jurisdiccional civil para el caso de

que el sujeto carezca, en el momento de la vista oral, de la capacidad de
compensacion exigida por el derecho de defensa.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Teniendo presentes estas cir-
cunstancias mentales especificas en el mo-
mento de celebrarse el juicio oral, la cues-
tién planteada por los recurrentes y Ministe-
rio Fiscal en su motivo segundo y la defensa
en su motivo tnico, es que en casos de de-
nuncia sobrevenida de tal entidad que se tra-
duzcan en una situacién de incapacidad para
entender la trascendencia del juicio oral, la
celebracion de éste, con la consecuencia de
la aplicacion al mismo de una pena privativa
de libertad y ademds una medida de segu-
ridad que supone junto con las esenciales
finalidades terapéuticas, su internamiento en
Centro psiquiétrico cerrado con pérdida tem-
poral anadida de la libertad deambulatoria,
supone vulneracion del derecho de defensa a
un juicio justo y con todas las garantias, pro-
duciéndose una efectiva indefension, siendo
lo procedente acordar la suspension de la ce-
lebracion del juicio y el archivo provisional
de la causa.

Argumenta el Ministerio Fiscal que lo
planteado no es la derogacién implicita del
art. 383 LECrim. en punto a la imposibili-
dad de imponer medidas de seguridad sin
sentencia, con la consiguiente polémica so-
bre la solucion a adoptar en esta jurisdiccién
penal, una vez abierto el juicio oral, que es
el caso que se suscitd en la sentencia de esta
Sala 971/2004, de 23.7, sino la violacion de
los derechos del acusado gravemente enfer-
mo y de las garantias esenciales del procedi-
miento con la celebracién del juicio oral con
su presencia e intervencion sin las faculta-
des minimas de comprension de la realidad
y del sentido de sus propios actos.

La referida sentencia 971/2004, conside-
16 que el art. 383 (“si la demencia sobrevi-
niera después de cometido el delito, conclu-
so que sea el sumario, se mandard archivar
la causa por el Tribunal competente hasta
que el procesado recobre la salud, dispo-
niéndose, ademads, respecto a este, lo que el
Cédigo Penal prescribe para los que ejecu-
ten el hecho en estado de denuncia”), con
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independencia de que no resuelve de forma
expresa la situacion de quien ya desde el
momento de la comision del hecho plantea-
ba problemas de capacidad psiquica para ser
sometido a juicio, no resulta aplicable en la
actualidad en ninglin supuesto, ya que entra-
fia una respuesta no acorde con las previsio-
nes del Codigo Penal vigente, al suponer, en
la préctica, una imposicién de medida de se-
guridad ajena al pronunciamiento contenido
en la correspondiente sentencia y por ende
contraria a lo dispuesto en el articulado de
dicho Cuerpo Legal, cuando en su art. 3.1
consagrando el alcance del principio de le-
galidad en esta materia, establece que: “no
podra ejecutarse pena sin medida de seguri-
dad sino en virtud de sentencia firme dicta-
da por el Juez o Tribunal competente, de
acuerdo con las leyes procesales™).

)

Cuarto.—Ahora bien, el caso presente
no coincide con el contemplado en la sen-
tencia antedicha de 23-7-2004, por cuanto
en ésta los Jueces “a quibus” contaron con la
opinién favorable de los médicos forenses
que examinaron previamente al acusado a la
celebracion del juicio oral y dictaminaron
que disponia, en ese momento, de las facul-
tades psiquicas esenciales para comprender
los hechos que le afectaban, y en la misma
linea el propio Tribunal de instancia llegé a
afirmar, en el Fundamento Juridico segundo
que “pudo apreciar que el acusado entendia
perfectamente las preguntas y las respondia
con un lenguaje claro y preciso”, recordan-
do aquella sentencia, de otra parte, que el
trastorno psiquico sufrido por el recurrente
—padecia una esquizofrenia paranoide con
alucinaciones e ideas delirantes que le inci-
taban a matar— cursaba con episodios de
mayor o menor intensidad y que al margen
del 16gico deterioro general que podia pro-
ducir en los dmbitos ajenos al objeto propio
del delirio, permitia incluso conservar cierta
lucidez, mientras que en el que es objeto de
andlisis en el presente recurso, tanto el Hos-
pital Psiquidtrico de Bermeo, Centro en el
que estd ingresado de forma permanente el

acusado, al haber sido declarado incapaz ab-
solutamente para regir su persona y sus bie-
nes por resolucion judicial de 30-9-2002 del
Juzgado de 1.2 Instancia Guernika ejercien-
do la tutela sobre su persona el Instituto Tu-
telar de Bizkaia, segiin resolucion judicial
de 1-9-2003, como los informes de los Mé-
dicos Forenses, reiterados al inicio del jui-
cio oral, pusieron de relieve la absoluta im-
posibilidad del acusado para la celebracion
del juicio en el sentido de afrontar y com-
prender los actos del mismo y su propia in-
tervencion en él.

Siendo asi es de aplicacién la opinién
mayoritaria de la Sala en la STS 2-4-1993,
que en su Fundamento Juridico cuarto esta-
blecié que: “el equilibrio necesario entre las
partes que intervienen en el proceso penal
exige de manera imperiosa el pleno ejerci-
cio del derecho de defensa que se vertebra
en diversas opciones. El derecho de asisten-
cia letrada y el derecho a la autodefensa
constituyen los pilares basicos sobre los que
se asienta un proceso con la debida adecua-
cién a las exigencias constitucionales.

Las facilidades para dotar a una persona
de la debida asistencia técnica de Letrados
aparecen recogidas en nuestro ordenamien-
to a través de varias disposiciones de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal y han sido debi-
damente satisfechas en este proceso. Pero el
complemento ineludible de esta garantia
viene constituido por la posibilidad efectiva
de ejercitar con eficacia el derecho a la auto-
defensa siguiendo con la debida atencién to-
das las vicisitudes del proceso y haciendo a
su abogado y al Tribunal aquellas observa-
ciones que fuesen pertinentes sobre el desa-
rrollo de las pruebas o sobre cualquier otra
incidencia o circunstancia que pueda surgir
en el desarrollo del juicio. No existi6 una
verdadera igualdad de armas procesales. El
recurrente no se encontraba con las faculta-
des mentales necesarias para afrontar un jui-
cio de gran trascendencia para sus intere-
ses en cuanto que se solicitaba y se impuso
la pena maxima prevista por nuestro orde-
namiento penal, lo que hacia necesario que
hubiese gozado de todos los medios necesa-
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rios para defenderse y especialmente, para
afrontar su interrogatorio desde el principio
del juicio y para poder ponerse de acuerdo
eficazmente con su Abogado.”

Para concluir que a la vista de los ante-
cedentes facticos que reflejaban el estado
mental del acusado en el momento de co-
menzar las sesiones del juicio oral, debid
estimarse que no disfruté del derecho a un
juicio justo y con todas las garantias, lo que
ocasiond una efectiva indefensién que vul-
ner6 las previsiones establecidas en el art.
24.1 CE que garantiza la tutela efectiva de
los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos y que veda
cualquier tipo de indefension.

Doctrina reiterada en la Sentencia de
17-7-1995, en el que la Sala sentenciadora no
accedio a la suspension de la vista del juicio
oral por la incomparecencia de un procesado
y haberse archivado la causa respecto del
mismo. Se trataba del incendio de una cono-
cida discoteca acaecido el 17-12-1983, en el
que este procesado venia padeciendo desde
1990 unos procesos vasculares cerebrales in-
habilitantes, y, a consecuencia de ello, sufria
una profunda alteracion de sus facultades fi-
sicas y mentales, determinantes de hemiple-
jia derecha, afasia e incapacidad para cami-
nar. Tal situacién fue calificada de irreversi-
ble y no era previsible, por tanto, ni su re-
cuperacion ni, por supuesto, el tiempo nece-
sario para ella, en su caso.

En estas circunstancias, el Tribunal Su-
premo entendi6 que no podia estimarse con-
traria a derecho al decision combatida al ser
juridicamente correcta la aplicaciéon anald-
gica del art. 383 LECrim., por cuanto, dicho
articulo por lo demés, no prevé un archivo
definitivo de las actuaciones respecto del
“demente”, como se desprende de su propio
tenor literal: “...se mandara archivar la cau-
sa por el Tribunal competente hasta que el
procesado recobre la salud...”.

Igualmente la Sentencia 1513/1997, de
4-12, si bien en un caso en que el imputado
habia cometido el delito en situacion de ena-
jenacion mental y ésta continuaba, tras ana-

lizar las dos normas contradictorias, el art.
647 LECrim. que ordena decretar el sobre-
seimiento y el art. 8.1 CP derogado (actua-
les arts. 20.1 y 101 CP 1995), que ordena el
internamiento en centro especial imponiendo
el primero que el juicio oral no llegue a reali-
zarse, mientras que el segundo implica que el
juicio oral debe efectuarse, precisa “solo en
el supuesto de que el estado del acusado no
lo permitiera, no se celebraria el juicio oral y
se adoptardn las medidas de internamiento
solicitadas. Si por el contrario, su estado no
lo impidiera se verifica el juicio oral y el Tri-
bunal sentenciador adopta las medidas des-
pués de absolver, si aprecia dicha enajena-
cion”.

Quinto.—Llegados a este punto, debe-
mos centrarnos en la cuestion planteada por
los recurrentes, esto es si la celebracion del
juicio oral, pese a la total incapacidad del
acusado para intervenir en los tramites pro-
pios de dicho acto, vulnerd los derechos de
defensa consagrados en el art. 24.2 CE, y
consecuentemente a no sufrir indefension y
a un proceso con todas las garantias:

a) Ciertamente el fundamento del dere-
cho de defensa no es otro, sino el del propio
principio de contradiccidn, el cual resulta
ser consustancial a la idea del proceso. Y el
Tribunal Constitucional lo ha recordado nu-
merosas veces, asi la STC 92/1996, de 21-6,
FJ 3, afirmaba: “este Tribunal ha tenido ya
ocasion de declarar que entre el haz de ga-
rantias que integran el derecho a un proceso
justo se incluye el derecho a la defensay a la
asistencia letrada que el art. 24.2 de la Cons-
tituciéon Espafiola, reconoce no solo para el
proceso penal sino también para el resto de
los procesos, con las salvedades oportunas y
cuya finalidad es la de asegurar la efectiva
realizacion de los principios de igualdad de
las partes y contradiccion que imponen a los
organos judiciales el deber positivo de evi-
tar desequilibrios entre la respectiva posi-
cién procesal de las partes o limitaciones en
la defensa que puedan inferir a alguna de
ellas un resultado de indefension, prohibido
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en todo caso en el inciso final del art. 24.1
CE” (STC 47/1987).

La STC 143/2001, de 18-6, FJ 3: “la po-
sibilidad de contradiccién es por tanto una
de las reglas esenciales del desarrollo del
proceso (...) sin cuya concurrencia, debemos
reiterar la idea del juicio justa es una simple
quimera”.

Y dltimamente, la STC 198/2003, de
10-11 en su FJ 6, calificaba “al derecho
de defensa, garantia esencia de un proceso
justo”.

Reiteradamente, hemos declarado tam-
bién que el derecho a la tutela judicial efec-
tiva reconocido en el art. 24.1 CE comporta
la exigencia de que en ningin momento
pueda producirse indefension, lo que puesto
en relacion con el reconocimiento del dere-
cho de defensa, en el apartado 2 del mismo
precepto constitucional, significa “que en to-
do proceso judicial debe respetarse el dere-
cho a la defensa contradictoria de las partes
contendientes a quienes debe darse la oportu-
nidad de alegar y probar procesalmente sus
derechos o intereses” (SSTC nimero 112/
1987, de 2-7, 114/1988, de 10-6, y 237/1988,
de 13-12), por si mismo (autodefensa) o con
la asistencia de letrado, si optasen por esta
posibilidad, a la misma fuese legalmente im-
puesta (STC 29/1995, de 6-2; 143/2001, de
18-6).

Precisamente, la preservacion de sus de-
rechos fundamentales y, en especial, 1a regla
o principio de interdiccién de indefension,
reclaman un cuidadoso esfuerzo del érgano
jurisdiccional por garantizar la plena efecti-
vidad de los derechos de defensa de ambas
partes (STC 226/1988, de 28-11), por lo que
corresponde a los 6rganos judiciales velar
que en las distintas fases de todo el proceso
se dé la necesaria contradiccion entre las
partes que posean estas idénticas posibilida-
des de alegacion y prueba y, en definitiva,
que ejerciten su derecho de defensa en cada
una de las instancias que lo componen.

Por tanto la observancia del principio de
contradiccién en el proceso implica para el
organo jurisdiccional, la obligacion de evi-
tar desequilibrios en cuanto a la respectiva

posicion de las partes, o en cuanto a las po-
sibles limitaciones en el derecho de defensa,
alegaciones y prueba. Y esa actividad pro-
tectora de jueces y tribunales ha de ser real y
efectivamente constatable, para lo cual ha
de examinarse, la finalidad a la que tiende
cada uno de los actos realizados en el pro-
ceso.

()

b) Pues bien, centrandonos en el dere-
cho de defensa, el art. 6.3 del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos contiene las
notas esenciales de este derecho, asi dispo-
ne: “todo acusado tiene como minimo, los
siguientes derechos: b) a disponer del tiem-
po y de las facilidades necesarias para la
preparacion de su defensa; c) a defenderse
por si mismo o a ser asistido por su defensor
de su eleccion y si no tiene medios para pa-
garlo, podré ser asistido gratuitamente por
un abogado de oficio, cuando los intereses
de la justicia lo exijan”.

En esta linea la S. TEDH de 25-4-1983
(caso Pakelli) declar6 que dicho precepto,
art. 6.3 c) del Convenio “garantiza tres dere-
chos al acusado: a defenderse por si mismo,
a defenderse mediante asistencia letrada de
su eleccion y, en determinadas condiciones,
a recibir asistencia letrada gratuita”.

En nuestra Constitucion la propia redac-
cién del art. 24.2, segun la cual todos tienen
“derecho a la defensa y a la asistencia de
letrado”, nos permite distinguir dos facetas
de este genérico derecho de defensa: la pri-
mera designaria la actividad desarrollada in-
dividualmente por la propia parte. La segun-
da la ejercitada profesionalmente por el abo-
gado defensor.

En el proceso penal, donde se enfrentan
el derecho de la sociedad a castigar las con-
ductas punibles y el derecho del acusado a
defenderse, estando en juego primordial-
mente el derecho de libertad y la propia dig-
nidad de la persona, el derecho a la auto-
defensa o defensa privada cobra singular re-
lieve y la misma LECrim... la contempla,
aunque limitadamente. Asi, por ejemplo, en
la fase instructora, la asistencia personal a
las diligencias de investigacidn, art. 333 con
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posibilidad de formular observaciones en la
diligencia de inspeccién ocular y asistir al
reconocimiento por peritos de los lugares,
armas, instrumentos y efectos a que los arts.
334 y 335 se refieren, art. 336, en los casos
de prueba preconstituida, art. 448, a declarar
cuantas veces quiera y cuando estime perti-
nente para su defensa a lo largo del sumario,
arts. 396 y 400; a su presencia al acto del
informe pericial, art. 476, registro de un do-
micilio, art. 569.1, de papeles y efectos, art.
576, y apertura y registro de la correspon-
dencia postal, art. 584. Por su parte, en la
fase del juicio oral, el acusado puede plan-
tear su conformidad a la pena solicitada por
la acusacion, arts. 655 y 688, asi como ejer-
citar su derecho a la dltima palabra, art. 739.

Estas posibilidades de autodefensa se re-
sumen en que la participacion del imputado
exigen su presencia activa y audiencia, exi-
gencias que se reconducen a la propia signi-
ficacién del principio de contradiccion en su
desarrollo procesal y que constituyen lo que
la doctrina denomina un conjunto de “dere-
chos instrumentales”.

()

¢) Una de las manifestaciones mas ex-
presivas y genuinas de la autodefensa se ha
considerado por la doctrina el llamado “de-
recho a la dltima palabra” del art. 739 LE-
Crim. que se inscribe plenamente en el dere-
cho de defensa, en cuanto es la oportunidad
procesal penal para corregir cualquier olvido
u error o matizar hechos o afirmaciones bara-
jadas en el curso del juicio (STC 65/2003, de
7-4; 207/2002, de 11-11).

)

Sexto.—Consideraciones estas que se-
rian aplicables al presente supuesto a la vis-
ta del estado mental del acusado al momen-
to del inicio de las sesiones del juicio oral
constatado por los informes médico-foren-
ses, que le impedia ejercitar de forma cons-

ciente la intervencion que la Ley le asigna
en dicho acto y su derecho constitucional de
defensa tanto en la faceta de su propio inte-
rrogatorio afrontado con capacidad y con-
ciencia del derecho a declarar o a guardar
silencio, a su comunicacion con el letrado a
la vista de las vicisitudes del juicio y por
ultimo, su derecho a la altima palabra en los
términos antedichos, que no podra hacer va-
ler sin la capacidad mental y volitiva im-
prescindible para ello, més ain en el presen-
te caso en el que al haberse aplicado una
eximente incompleta se ha impuesto, con-
forme al art. 104 CP, una pena privativa de
libertad junto a la medida de seguridad.

Consecuentemente procede con estima-
cion de los recursos interpuestos, acordar la
nulidad del juicio oral y sentencia subsi-
guiente, y asimismo la suspension provisio-
nal y archivo de la causa, bien entendido
que el Tribunal deberd supervisar con la pe-
riodicidad necesaria el estado de salud del
procesado y en caso de que pudiera restable-
cerse en condiciones de poder afrontar el
juicio oral, esto es si desaparecen las causas
que han motivado la anulacién y suspension
del juicio oral, debera ser éste celebrado por
un Tribunal distinto del que ha conocido de
la resolucion recurrida.

Caso contrario si se acredita que la de-
mencia o incapacidad mental del procesado
es de caracter permanente e irreversible en
sus efectos, sin posibilidad de episodios li-
cidos, debera cesar toda intervencion penal
sobre ¢l mismo, dandose traslado de las ac-
tuaciones al Ministerio Fiscal para que éste
inste en el orden jurisdiccional civil las me-
didas pertinentes en materia de incapacita-
cién o internamiento del afectado —lo que
en el caso presente ya se ha producido con la
declaracion judicial de incapacitacidn, in-
ternamiento administrativo y sumision a tu-
tela— para evitar un nuevo comportamiento
criminal y remediar esa inexistente capaci-
dad de autodeterminacion.
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Sentencia 708/2006, Sala de lo Penal del TS, de 19 de junio de 2006

COMPETENCIA OBJETIVA Y FUNCIONAL. JUEZ ORDINARIO PREDETERMI-

NADO POR LA LEY

Arts. 24.2 CE; 14.3 LECrim.; 33.3 y D.T. 11.2 Cédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Siro Francisco Garcia Pérez

SINTESIS

Se estima el recurso con base en la vulneracion del derecho al Juez
ordinario predeterminado por la ley al haber sido juzgado y condenado el

recurrente por un _delito contra la Hacienda Publica por un Juzgado de

lo Penal, siendo los hechos anteriores al CP de 1995 y, en consecuencia,

resultando competente para su enjuiciamiento la Audiencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—El motivo tnico de casacion
es formulado al amparo de los arts. 5.4 de la
Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) y
852 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LECr.) por infraccion del art. 24.2 de la
Constitucién (CE), en orden al derecho al
juez ordinario legalmente predeterminado,
en relaciéon con el art. 14.3 LECr., tras su
reforma por la Ley 36/1998 “y la doctrina
jurisprudencial relativa a la aplicacion de
esos dos tultimos preceptos legales”.

Segundo.—Los hechos a los que afecta
al proceso ocurrieron bajo la vigencia del
Cddigo Penal de 1973. El Ministerio Fiscal
y la Abogacia del Estado los califican como
constitutivos de delitos contra la Hacienda
Publica que, con arreglo al Cédigo Penal de
1973, art. 349, llevaban aparejada pena de
prisién menor, la cual, a su vez, se extendia,
segln su art. 30, de seis meses y un dia a seis
afios. La Ley de Enjuiciamiento Criminal
atribuia, en la redaccion de su art. 14.tercero

entonces vigente, la competencia para el co-
nocimiento y fallo de las causas a los Juzga-
dos de lo Penal cuando se trataba de delitos
castigados con penas privativas de libertad
no superior a seis afnos. Actualmente el deli-
to, segun el art. 305 del Cédigo Penal vigen-
te, estd castigado con pena de prisién de uno
a cuatro afios.

El auto de apertura del juicio oral ha sido
dictado el 28-10-2003.

Tercero.—La Ley Organica 10/1995, del
Codigo Penal estableci6 en su art. 33.3 que
se reputaba pena menos grave la prision de
seis meses a tres afios. Y su disposicion final
primera modificé el art. 14.tercero LECr.,
para atribuir a los Juzgados de lo Penal la
competencia para el conocimiento y fallo de
las causas por delitos menos graves. Pero la
Ley 96/1998 reformé de nuevo ese art.
14.tercero, que actualmente asigna a los
Juzgados de lo Penal el conocimiento y fallo
de las causas por delitos a los que la ley
sefiala pena privativa de libertad de dura-
cién no superior a cinco afios; si bien en su
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disposicion transitoria tnica establecidé que
dicha ley se aplicaria a las causas pendientes
en las que todavia no se hubiera dictado auto
de apertura del juicio oral, lo que ocurre en el
caso presente. La ley Orgénica 14/1999, dio
nueva redaccion al art. 33.3 del Cédigo Pe-
nal, para considerar pena menos grave la de
prisién de tres meses hasta cinco afios.

Cuarto.—Ante tal secuencia normativa la
cuestién que ahora nos ocupa queda centra-
da en determinar qué incidencia ha de tener,
respecto a la distribucién de competencia
funcional, la disposicidn transitoria undéci-
ma de la Ley Orgénica 10/1995 que estable-
ce: Cuando se hayan de aplicar Leyes pena-
les especiales o procesales por la jurisdic-
cion ordinaria, se entenderan sustituidas:...
la pena de prisiéon menor, por la de prision
de seis meses a tres afios.

Quinto.—Aparte las consideraciones que
encierra en relacion con la Ley Organica 36/
1998, cierta linea jurisprudencial, de la que
es exponente la sentencia de 20-9-2004,
prescinde de tomar como factor relevante,
en supuestos similares al que nos ocupa, la
disposicion transitoria undécima de la Ley
Organica 10/1995 (en relacion con su dis-
posicion final séptima), para determinar la

competencia funcional. Linea que encuentra
como puntos de apoyo:

a) La aplicacion, a hechos anteriores a
la vigencia del Codigo de 1995, del Cédigo
anterior, puede venir impuesta, con arreglo
a la disposicion transitoria Primera de la
Ley Organica 10/1995, por resultar el de
1973 mas favorable para el reo, atendida,
por ejemplo, la regulacién de las redencio-
nes ordinarias.

b) Si la disposicion transitoria undéci-
ma se refiere a leyes procesales (aparte las
penales especiales) no cabe comprender en
su dmbito la sustitucién de la aplicacién de
una norma penal sustantiva anterior.

c¢) De atribuirse la competencia a los
Juzgados de lo Penal, se daria la contradic-
cién de que no podrian imponer en toda su
extension la pena prevista en el Codigo de
1973 para los delitos contra la Hacienda Pu-
blica.

Sexto.—Consiguientemente ha de decla-
rarse haber lugar al recurso, para sentar la
competencia de la Audiencia; lo que respeta
el derecho al juez legalmente predetermina-
do, reconocido por el art. 24.2 CE. Y, con
arreglo al art. 901 LECr., deben ser declara-
das las costas de oficio.

Sentencia 645/2006, Sala de lo Penal del TS, de 20 de junio de 2006

PRINCIPIO DE JUSTICIA UNIVERSAL

Art. 23.4 LOPJ

Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater

SINTESIS

Vuelve el Tribunal Supremo a defender una interpretacion restrictiva
del principio de justicia universal, como ya hizo en la sentencia 327/2003,
de 25 de febrero (recogida en el niim. 10 de la Revista de Derecho Penal),
v lo hace pese a que esta interpretacion fue rechazada por el Tribunal Cons-
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titucional, en su Sentencia 237/2005, de 26 de septiembre (recogida en el
niim. 17 de la Revista de Derecho Penal). La Sala no solo sale al paso de
los argumentos del Tribunal Constitucional, sino que tanto la sentencia como
alguno de los votos particulares se ocupan del problema de la vinculacion
o no del Tribunal Supremo a la interpretacion seguida por el Tribunal Consti-

tucional.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) La jurisprudencia de esta
Sala sobre el principio de la justicia univer-
sal se ha alineado con quienes piensan que,
dentro del orden de la comunidad interna-
cional, este principio permite y refuerza una
proteccion deseable de los derechos funda-
mentales frente a los abusos de poder que
los desconocen masivamente. Desde este
punto de vista estimamos que el principio de
la justicia universal de nuestro derecho no
debe ser neutralizado por la instauracion de
la Corte Penal Internacional, pues la exten-
sion de la jurisdiccion extraterritorial de los
Estados favorecerd, mediante una accidén
descentralizada de persecucion de los deli-
tos contra la humanidad, la cobertura de los
espacios que el Estatuto de Roma podria de-
jar desprotegidos y el aumento de la protec-
cién de valores bésicos de la comunidad in-
ternacional.

Ello no nos ha impedido, como tampoco
se lo ha impedido a quienes propugnan con
energia este punto de vista, que hayamos
considerado, en consonancia con una difun-
dida opini6én y una notoria practica europea
en esta materia, el peligro de conflictos pro-
venientes de este principio cuando su ejerci-
cio carezca de auténtica justificacion.

En este sentido, la STS 327/2003 (tanto
en el voto de la mayoria como el de la mino-
ria) interpreté el alcance del principio de la
jurisdiccion universal del art. 23.4 LOPJ re-
flejando una consistente linea de la jurispru-
dencia de otros Estados de la Unién Europa
es decir, armonizando la extension de esa

disposicion con otros principios de no me-
nor jerarquia del derecho internacional pu-
blico, tanto convencional como consuetudi-
nario.

Segundo.—Cierto es que —como lo re-
saltd el Ministerio Fiscal— no es posible
por ahora establecer si en los hechos relata-
dos en la querella se dan todos los elementos
del tipo del art. 607 CP, pues ello requeriria
un pronunciamiento sobre los elementos
normativos del tipo que caracterizan a los
grupos sobre los que debe recaer la accion
del delito de genocidio. Pero, el objeto del
presente recurso se limita a la cuestion de si
la jurisdiccion espafiola es competente para
entender en estos hechos. La constatacién
de la concurrencia de los elementos del deli-
to, por el contrario, es de la competencia del
Juzgado de Instruccion, segtin lo establece
el art. 313 LECr. y tiene un régimen de re-
cursos que nos impide pronunciarnos ahora
sobre tales elementos sin privar a los recu-
rrentes de la posibilidad de apelacién que al
respecto les acuerda la ley procesal.

Tercero.—En consecuencia, reducido el
objeto del recurso a la extension extraterri-
torial de la jurisdiccion espafiola, siendo es-
ta una materia regida, al menos en parte, por
el art. 24.1 CE, la Sala estima que, de acuer-
do con lo que prescribe el art. 5.1 LOPJ, el
art. 23.4 LOPJ debe ser interpretado sin to-
mar en consideracion ninguna articulacion
posible de este principio con otros del orde-
namiento juridico. Esta decision no nos im-
pide mantener el didlogo institucional y
constructivo que debe presidir la relacion
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entre el Tribunal Constitucional y el Tribu-
nal Supremo, invitando a aquél a un nuevo
analisis de las cuestiones que el principio de
la jurisdiccién universal implica.

En efecto, el Tribunal Constitucional ha
decidido en la STC 237/2005 —anulando la
STS 327/2003— que el art. 23.4 LOPJ no
contiene ninguna limitacion del principio de
la jurisdiccién universal y que una interpre-
tacion que redujera teleolégicamente la ex-
tension literal del texto, exigiendo un punto
de conexion de los hechos con Espana, es
incompatible con el art. 24.1 CE por ser “en
extremo rigorista” y “abiertamente restricti-
va”. El Tribunal Constitucional se apoy6 en
sus precedentes de las SSTC 321/1993 y
357/1999. Por su parte, la STS 327/2003 ha-
bia decidido que el art. 23.4 LOPJ, que esta-
blece el principio de la jurisdiccién univer-
sal respecto de los delitos de genocidio, de-
be ser interpretado de tal manera que no
elimine otros principios vigentes del orde-
namiento juridico nacional e internacional,
en particular el principio de no intervencion
previsto en la Carta de Naciones Unidas. De
ello se dedujo que la extension de la juris-
diccién espafiola a hechos extraterritoriales
de genocidio se justificaba, aunque implica-
ra una intervencion en asuntos de otro Esta-
do, cuando exista un punto de contacto o
referencia entre los hechos cometidos fuera
del territorio e intereses espafoles. En parti-
cular se entendié que tales intereses, en el
supuesto alli resuelto, debian ser aprecia-
dos, dada la existencia de victimas espafio-
las y, en todo caso, cuando los inculpados se
encontraran en territorio nacional.

El mismo punto de vista fue sostenido en
el voto particular de siete Magistrados de la
Sala, que no discrepd de esta interpretacion
del art. 23.4 LOP]J, sino que considerd que,
en el caso de Guatemala, debia ser aceptada
la existencia de la conexién con intereses
espanoles. Dijeron en este sentido los Ma-
gistrados discrepantes que “la exigencia de
algtn vinculo o nexo de conexién entre los
hechos delictivos y algin interés o valor de
los ciudadanos que ejerza la jurisdiccion
universal, puede constituir un criterio razo-

nable de autorrestriccidn (...) si se aplica es-
trictamente como criterio de exclusion del
exceso o abuso del derecho (...). Se trata
—ocontindan los Magistrados que suscribie-
ron el voto particular— de una restriccion
que no aparece estrictamente establecida en
la ley, pero puede ser asumida como emana-
ci6én de los principios del derecho interna-
cional, y aplicada como criterio de razona-
bilidad en la interpretacion de la normativa
competencial”. Se sostiene ademads en el vo-
to particular que “esta restriccion puede ser
asumible en cuanto se orienta a una finali-
dad razonable, como es la de evitar un efec-
to excesivamente expansivo de este tipo de
procedimientos y garantizar la efectividad
de la intervencion jurisdiccional, pues en los
supuestos de ausencia absoluta de vinculos
de conexidén con el pais y con los hechos
denunciados, en el sentido amplio anterior-
mente expresado, la efectividad practica del
procedimiento puede ser nula”.

Queda claro entonces que la sentencia y
el voto particular no discreparon en cuanto a
la técnica interpretativa del texto del art.
23.4 LOPJ. Respecto de la exigencia de una
conexion deducida del contexto conforma-
do por el derecho nacional y por principios
del derecho internacional el acuerdo fue
unanime. La discrepancia se refiri6 tan solo
a si esta conexion debia ser apreciada ya
cuando fueran comprobados “vinculos cul-
turales, histdricos, sociales, lingiiisticos, ju-
ridicos y de toda clase que unen a Guatema-
la y a su poblacién indigena con Espafia”.
En el voto particular se dijo, ademads, en ese
mismo sentido que “el asalto a la Embajada
espanola no puede constituir un ejemplo
maés claro de afectacion a los intereses de
nuestro pais y constituye un caso manifiesto
de conexion, pues se produjo en el ambito
de las acciones genocidas, como supuesta
represalia de la proteccion que se ofrecia a
la etnia agredida”. En otras palabras el obje-
to de la discrepancia entre la mayoria y la
minoria de la Sala se referia a la apreciacion
de los hechos del caso, es decir, sobre una
materia ajena a la jurisdiccion constitucio-
nal.
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En suma, es dificil saber, una vez com-
probada la undnime concepcién interpretati-
va del art. 23.4 LOPJ que informa la senten-
cia de esta Sala y el voto particular, qué qui-
so decir el Tribunal Constitucional cuando
atribuye al voto particular una “trascenden-
cia [que] no puede dejar de resaltarse”. El
voto particular, interpretd el art. 23. 4. LOPJ
basicamente en el mismo sentido en el que
lo hizo que la mayoria de la Sala, discrepan-
do sélo en lo concerniente a la existencia en
el caso del punto de conexién que deberia
haber condicionado la jurisdiccion extrate-
rritorial espafiola.

Cuarto.—Cuando se dict6 la STS 237/
2003, el Tribunal Constitucional no se habia
pronunciado sobre la interpretacion del art.
23.4 LOPJ. La sentencia del Tribunal Su-
premo, por lo tanto, no se apartd ni siquiera
de consideraciones implicitas en decisiones
anteriores del Tribunal Constitucional. Por
mds que se diga en la mencionada STC
237/2005, al hacer referencia a las SSTC 21/
1997 y 87/2000, que de éstas surgen ya im-
plicaciones respecto de la interpretacion del
art. 23.4 LOPJ, lo cierto es que nada se dice
en ellas sobre la eventual infraccion del art.
24.1 CE en el caso en el que aquél sea enten-
dido dentro del sistema del conjunto de nor-
mas nacionales e internacionales que confi-
guran el ordenamiento juridico espafiol. Es-
to resulta tan evidente que el propio Tribu-
nal Constitucional tampoco extrajo de las
sentencias citadas ninguna conclusion apli-
cable al presente caso. En efecto, en la STC
21/1997 se dice solamente que en el art.
23.4 LOPIJ “el legislador ha atribuido un al-
cance universal a la jurisdiccion espafiola
para conocer de estos delitos concretos”, lo
que coincide con lo sostenido por esta Sala
en la STS 327/2003, que hizo expresa apli-
cacion del principio de la justicia universal
respecto de hechos cometidos en territorio
guatemalteco. La STC 87/2000, por su par-
te, solo se habia referido a una obvia conse-
cuencia del principio de la justicia univer-
sal, es decir, a la posible concurrencia de
jurisdicciones de Estados intervinientes. En

ninguna de estas sentencias habia abordado
el Tribunal Constitucional las razones que
impondrian un determinado método inter-
pretativo del art. 23.4 LOPJ, ni su relacion
con el art. 24.1 CE.

Quinto.—En la STC 237/2005 el Tribu-
nal Constitucional entendié equivocada-
mente nuestra sentencia y le atribuyé como
“ratio decisionis” un argumento no decisivo
utilizado en ella. En efecto: la sentencia no
estim6 parcialmente el recurso basandose
en que “s6lo cuando viniera expresamente
autorizado en el derecho convencional el re-
curso a la jurisdiccion universal unilateral,
resultaria ésta legitima y aplicable en virtud
tanto del art. 96 CE como del art. 27 del
Convenio sobre derecho de los tratados” (FJ
5.2 de la STC). La sentencia del Tribunal
Supremo solo sostiene que la jurisdiccién
universal en materia de delitos de genocidio
“no puede extraerse de las disposiciones del
Convenio para la prevencion y sancion del
genocidio” (FJ 11.° de la STS), cuestioén que
era pertinente dada la clausula de cierre del
art. 24 LOP]J, referida a las obligaciones in-
ternacionales asumidas por Espafa respecto
de la persecucion de ciertos delitos. Si la
ausencia de una norma convencional hubie-
ra sido la razén de la decisién de nuestra
sentencia, no se hubiera justificado la esti-
macion parcial por el Tribunal Supremo del
recurso basada en el principio de la jurisdic-
cién universal (art. 23.4 LOPJ) y en la com-
probacion de un interés emergente de la na-
cionalidad de las victimas.

En el Fundamento Juridico 8.2 de nuestra
sentencia ya se habia establecido que el ge-
nocidio aparecia entre los delitos que funda-
mentan la jurisdiccion universal segiin la ley
espafola, aclarando, sin embargo, que ese
articulo “no puede ser interpretado de modo
que conduzca en la practica a la apertura de
diligencias penales ante la noticia de la co-
mision de hechos susceptibles de ser califi-
cados como alguno de los delitos a los que
se refiere [el art. 23.4 LOPJ]”. La sentencia
concretd luego su tesis afirmando que “una
parte importante de la doctrina y algunos
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tribunales nacionales se han inclinado por
reconocer la relevancia que a estos efectos
[la extension universal de la jurisdiccion na-
cional] pudiera tener la existencia de una
conexion con un interés nacional como ele-
mento legitimador, en el marco del principio
de justicia universal, modulando su exten-
sidn con arreglo a criterios de racionalidad y
con respeto del principio de no interven-
cién” (FJ 10.%). La STS 327/2003 concluye
afirmando que esta interpretacion “une asi
el interés comun por evitar la impunidad de
crimenes contra la Humanidad con el interés
concreto del Estado en la proteccion de de-
terminados bienes” (FJ 10.9).

Sexto.—El Tribunal Constitucional esti-
mo que esta interpretacion consistia en una
“reduccion teleoldgica de la ley, caracteriza-
da por excluir del marco de aplicacion del
precepto supuestos incardinables de modo
indudable en su nicleo semantico” y que ello
serfa contradictorio con el art. 23.4 LOPJ
porque “la LOPJ instaura un principio de
jurisdiccion universal absoluto, es decir, sin
sometimiento a criterios restrictivos de co-
rreccion o procedibilidad, y sin ordenacion
jerarquica alguna con respecto al resto de
reglas de atribucién competencial” (FJ 3.°).
El caricter absoluto del principio sélo se ha
deducido de la circunstancia de que el tex-
to no menciona ningin limite expreso. Sin
embargo, afirma el Tribunal Constitucional,
contradiciendo abiertamente lo anteriormen-
te transcrito, que éste “no es el Gnico canon
de aplicacion del precepto, [ni significa] que
su exégesis no pueda venir presidida por ul-
teriores criterios reguladores que incluso vi-
nieran a restringir su 4mbito de aplicacion”.
Dicho con otras palabras, se trataria de un
principio universal ‘absoluto’, que, no obs-
tante, toleraria ser relativizado para “restrin-
gir su ambito de aplicacion”.

a) La reduccion teleoldgica del alcance
meramente gramatical del texto de una nor-
ma legal no constituye ninguna prohibicion
interpretativa. La propia jurisprudencia del
Tribunal Constitucional la ha admitido no
s6lo para limitar el alcance de ciertos tipos

penales, sino incluso en la interpretacion de
normas constitucionales que literalmente
otorgan derechos fundamentales. Tal es el
caso, por ejemplo, cuando sostiene que el
art. 25.2 CE no contiene un derecho funda-
mental cuya infraccién pueda fundamentar
un recurso de amparo, reduciendo lo que el
texto constitucional declara sin limitaciones
como un derecho fundamental, a “un man-
dato dirigido al legislador y a la Administra-
cién Penitenciaria para orientar la ejecucion
de las penas privativas de la libertad”, intro-
duciendo al mismo tiempo finalidades de la
pena, no mencionadas en el art. 25.2 CE,
para limitar el alcance de la norma constitu-
cional (ver entre otras STC 120/2000). Si
esta interpretacion no tiene un fundamento
histérico, ni gramatical, ni sistemético, su
efecto reductivo sélo puede provenir de un
método teleolégico implicitamante emplea-
do para llegar a ese resultado, restrictivo de
la finalidad de reinsercion social, en benefi-
cio de otros fines de la pena que no son
compatibles con él.

La reduccion teleoldgica del dmbito de
aplicacion literal de una norma es también
expresamente admitida en la interpretacion
de los tipos penales y de las normas penales
en general por la jurisprudencia constitucio-
nal. Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitu-
cional admitié una reduccidn teleoldgica del
tipo, cuando entendi6é que el intrusismo del
antiguo art. 321 CP 1973, cuyo texto se refe-
ria sin limitacién alguna a “titulos oficia-
les”, solo se refiere a “titulos académicos”,
excluyendo de esa manera otros titulos pro-
fesionales alcanzados literalmente por el
texto legal (STC 111/1993).

Asimismo, otras normas penales han sido
entendidas por el Tribunal Constitucional re-
duciendo su alcance literal. Tal es el caso de
la interpretacién del art. 132.2 CP realizada
en la STC 63/2005, que comporta una mani-
fiesta reduccion teleoldgica del alcance del
texto legal, dado que la propia sentencia im-
pone el método teleoldgico, que conduce a
una reduccion del alcance del texto, exclu-
yendo posibilidades interpretativas que la le-
tra de la ley también hubieran cubierto.

- 144 -



JURISPRUDENCIA—TRIBUNAL SUPREMO

Es sabido, por otra parte, que la reduc-
cion teleoldgica del texto legal del delito de
las coacciones es postulada en la doctrina
para excluir del dmbito de las coacciones
comportamientos que se consideran social-
mente adecuados.

También es sabido que la materia en la
que la reduccién teleoldgica del texto es
puesta en duda, aunque sélo por una parte
de la doctrina, es la de los llamados “limites
éticos de la legitima defensa”, o en general
de una causa de justificacion, dado que una
restriccion del alcance de la justificacion
amplia correspondientemente la punibilidad
de los hechos tipicos, lo que es entendido
como una infraccién del principio de legali-
dad. Al parecer, el Tribunal Constitucional
habria considerado que entre esta situacion
y la interpretacion del art. 23.4 LOPJ reali-
zada en nuestra STS 327/2003 existiria una
cierta analogia. Pero, si asi fuera, el error
seria evidente, toda vez que el art. 23.4
LOPJ no tiene ninguna analogia con las cau-
sas de justificacion y su extension o limita-
cién, por lo tanto, no tiene efecto alguno so-
bre los limites de la punibilidad. Las normas
del derecho penal internacional espaiiol del
art. 23.4 LOPJ y las causas de justificacion
regulan materias distintas, regidas también
por principios diversos. En efecto, la prohi-
bicion de la analogia, derivada del principio
de legalidad (“lex stricta”), rige s6lo para
las normas que determinan el caricter puni-
ble de una accién (art. 25.1 CE), pero no es
aplicable a las meras reglas de atribucion de
competencia, que, por definicidn, no afectan
a la punibilidad. La norma que establece la
jurisdiccién en la que un hecho serd enjui-
ciado ni amplia ni reduce su punibilidad.

b) El Tribunal Constitucional, de todos
modos, parece haber estimado que los crite-
rios reguladores que, segin se vio, podrian
restringir el dmbito de aplicacién del art.
23.4 LOPJ, no serian aplicables en el caso
del genocidio y que sélo podrian operar en
otros delitos como el trafico de drogas, etc.
La razén de este doble alcance del mismo
texto legal no ha sido puesta de manifiesto

y, en todo caso, es dificil de comprender. El
caracter absoluto del art. 23.4 LOPJ en lo
referente al genocidio ha sido fundamenta-
do por el Tribunal Constitucional, ademads,
en el espiritu del Convenio contra la comi-
sion de este delito. Se argumenta, en este
sentido, que una limitacién como la estable-
cida por el Tribunal Supremo “entra en fran-
ca colisién” con el “espiritu del Convenio”.

Sin embargo, el art. VI del Convenio, que
considera expresamente la cuestion de la ju-
risdiccidn, sélo se refiere al principio terri-
torial y a la Corte Penal Internacional, por lo
que no parece que el propdsito de sus redac-
tores haya sido instaurar el principio de la
jurisdiccion universal y, por lo tanto, que
éste sea el “espiritu” del Convenio. Esta
conclusion se ve ademds subrayada por el
art. 8 del Convenio, que establece que “toda
parte contratante puede recurrir a los 6rga-
nos competentes de las Naciones Unidas, a
fin de que estos tomen, conforme a la Carta
de las Naciones Unidas, las medidas que
juzguen apropiadas para la prevencion y la
represion de actos de genocidio o de cual-
quiera de los otros actos enumerados en el
art. 3”. Es de suponer que, si el Convenio
estuviera animado por el espiritu del princi-
pio de la jurisdiccion universal hubiera esta-
blecido que cada Parte contratante quedaba
autorizada a ejercer su propia jurisdiccion o,
por lo menos, no hubiera impuesto la obli-
gacion de acudir a las Naciones Unidas. Por
lo demas el art. I del Convenio s6lo obliga a
los Estados que lo suscriben a sancionar el
delito de genocidio en su propio territorio,
pero no les impone adoptar en sus legisla-
ciones el principio de la justicia universal,
como lo reconoce la STC en su Fundamento
Juridico 5.°

Importante es también en este contexto,
porque demuestra cudl es la tendencia de la
comunidad internacional en la materia, que
el Proyecto de Codigo de Crimenes contra
la Paz y la Seguridad de la Humanidad (In-
forme de la Comisién de Derecho Interna-
cional, 48.2 Periodo de sesiones, 6 de mayo
a 26 de julio de 1996), antecedente inmedia-
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to del Estatuto de Roma, contenia una nor-
ma sobre “establecimiento de jurisdiccion”
en su art. 8, segun la cual, “sin perjuicio de
la jurisdiccion de un tribunal penal interna-
cional, cada Estado Parte adoptara las medi-
das necesarias para establecer su jurisdic-
cion sobre los crimenes previstos en los arts.
17 [genocidio], 18, 19 y 20, sean cuales fue-
ren el lugar de la comision de esos crimenes
y sus autores”. Esta norma, que recoge el
principio de la jurisdiccion internacional, no
tiene paralelo alguno en el Convenio contra
el genocidio ni ha sido finalmente incorpo-
rada al Estatuto del Tribunal Penal Interna-
cional de 1998.

De todo lo anteriormente expuesto se de-
riva que el argumento basado en el supuesto
espiritu del Convenio contra el genocidio es
dificilmente defendible. Son mas los ele-
mentos que apuntan en sentido contrario
que los que, no sin un considerable esfuer-
zo, podrian apoyar la afirmacion del Tribu-
nal Constitucional. Por otra parte, el espiritu
de una norma nunca puede ser deducido de
un silencio consciente de quien la emite.

En todo caso, no se infiere del Convenio
sobre el genocidio que el principio de la ju-
risdiccién universal deba ser entendido co-
mo un principio absoluto, que no pueda ser
limitado por otros principios del derecho in-
ternacional. Es preciso tener presente que la
doctrina del derecho internacional publico,
en general, condiciona la jurisdicciéon de un
Estado sobre hechos extraterritoriales a una
determinada conexién de estos hechos con
el Estado del que se trate. En este sentido se
ha precisado que debe existir un “vinculo
auténtico” o “sustancial” o “legitimo” o “un
contacto legitimante” o un “contacto tan es-
trecho con los hechos que sea compatible
con los principios de no-intervencion y de
proporcionalidad”. A tales criterios se debe-
rd atender con especial razon cuando se tra-
te de la persecucion de hechos ejecutados
dentro del ambito de la soberania de otro
Estado.

c) Al citar en apoyo de su decision las
SSTC 321/1993 y 35/1999, es evidente que
el Tribunal Constitucional ha considerado

que nuestra sentencia comporta un “rigor
desproporcionado” en la aplicacion del art.
23.4 LOPJ desde la perspectiva del princi-
pio de proporcionalidad. Tal decision se ba-
sa, probablemente, en la suposicion de que
la norma de habilitacion de la jurisdiccion
universal debe ser entendida como “un re-
quisito procesal esencial o la ausencia de un
presupuesto u 6bice procesal” cuyo cumpli-
miento dependeria de la parte. Solo de esta
manera podria entenderse que la denegacion
de la pretension de ejercicio de la jurisdic-
cién espafiola equivale a una sancién proce-
sal en cuya imposicion debe ser observado
el principio de proporcionalidad. Dicho de
otra manera: el principio de proporcionali-
dad es de aplicacidn ineludible siempre que
pueda ser constatada una cierta colisiéon de
pretensiones, en la que se deba dar preferen-
cia a unas sacrificando las otras.

Parece claro que no es éste el caso de la
interpretacion de la norma que atribuye la
jurisdiccién penal extraterritorial a Espaia,
dado que la parte cuya pretension es recha-
zada no sufre ninguna sancién procesal. Se
trata de la aplicacién de un principio cuya
extension y contenido no dependen de una
ponderacion. La cuestion de si Espaia tiene
0 no jurisdiccién no puede, en consecuen-
cia, ser mas o menos proporcionada, pues la
proporcion, en todo caso, requiere una com-
paracion entre una accion y una consecuen-
cia juridica cuantificable. La decision sobre
la jurisdiccion no se adopta dentro de un
marco de estas caracteristicas, sino dentro
de una alternativa excluyente y no cuantita-
tiva: la decision debe ser afirmativa o nega-
tiva y viene determinada por normas nacio-
nales e internacionales.

d) Tampoco es censurable la interpreta-
cién del Tribunal Supremo desde la pers-
pectiva de otros criterios de enjuiciamiento
que emplea el Tribunal Constitucional. La
STC 237/2005, con cita de las SSTC 321/
1993; 48/1998 y 35/1999, ha recordado que
el examen de la interpretacion de los tribu-
nales en lo concerniente al derecho a la tute-
la judicial efectiva le “permite, en su caso,
reparar en esta via de amparo, no sélo la
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toma en consideracion de una causa que no
tenga cobertura legal, sino también, aun
existiendo ésta, que la interpretacion sea ar-
bitraria, infundada o resulte de un error pa-
tente que tenga relevancia constitucional”.
Una interpretaciéon, como la de nuestra
STS 327/2003, apoyada en la articulacién
de dos principios juridicos indiscutibles, co-
mo lo son el principio de no intervencion
(art. 2.7 de la Carta de Naciones Unidas) y
el de la jurisdiccion universal, no puede ser
nunca una interpretacion arbitraria o infun-
dada, sobre todo cuando tal articulacion es
aceptada en la doctrina y en la practica de
otros tribunales europeos que llegan a con-
clusiones similares, a partir de normas posi-
tivas andlogas a las nuestras. La arbitrarie-
dad o el caracter infundado de una decision
sOlo deberian ser apreciados cuando el re-
sultado de la interpretacion en la que se apo-
ya no sea sostenible sobre la base de ningin
método de interpretacion aceptable. Estas
mismas razones impiden que la interpreta-
cién del Tribunal Supremo del art. 23.4
LOPJ pueda ser calificada de “metodologi-
camente extravagante” en el sentido de las
SSTC 123/2001 (FJ 13.9), 125/2001 (FJ 5.9),
126/2001 (FJ 6.°), 127/2001 (FJ 6.°), pues su
método de interpretacién no estd fuera de
los métodos hermenéuticos conocidos y ad-
misibles en la ciencia juridica actual.
Mientras en la ciencia juridica no exista
una metateoria de la interpretacién que per-
mita decidir sobre cual es el mejor método
interpretativo, una interpretacion basada en
un método cientificamente aceptable y com-
patible con los principios inspiradores del
texto legal no puede ser considerada ni arbi-
traria, ni infundada. Podra no ser la mejor,
segin el punto de vista politico-juridico con
el que se la juzgue, pero, como dicen las
SSTC 16/1981; 89/1983; 105/1983; 111/
1993 y 171/1997, no es funcién del Tribunal
Constitucional “la tarea de sustituir a los
Jueces y Tribunales ordinarios en el ejerci-
cio de la facultad de interpretacion y aplica-
ci6n de la ley”, ni tampoco es posible inferir
de tal manifestacion que corresponda a la
jurisdiccion constitucional decidir cudl es la

mejor interpretacién de la ley. Es innecesa-
rio insistir en que el Tribunal Constitucional
no ha objetado —sino todo lo contrario— la
compatibilidad de métodos como el siste-
matico o el teleoldgico con una interpreta-
cién constitucionalmente no censurable.

Séptimo.—Aclarado que la interpreta-
cién del Tribunal Supremo no puede ser
ni arbitraria, ni infundada, ni metodoldgica-
mente extravagante, es preciso analizar las
consideraciones del Tribunal Constitucional
respecto de los puntos de apoyo comparati-
vos expresados en nuestra sentencia. En la
STC 237/2005 se pone en duda que la inter-
pretacion del art. 23.4 LOPJ realizada por
esta Sala pueda ser apoyada en las referen-
cias que nuestra sentencia contiene. El Tri-
bunal Constitucional, dice, en este sentido
en el FJ 6.° de dicha sentencia, que “la selec-
cién de referencias jurisprudenciales efec-
tuada por el Tribunal Supremo no abona tal
conclusién [la de requerir un interés nacio-
nal en el ejercicio de la jurisdiccién univer-
sal], sino, antes bien, la contraria” y agre-
ga que “las resoluciones alemanas citadas
[por el Tribunal Supremo] no representan el
‘status questionis’ en ese pais (Alemania),
en tanto en cuanto decisiones del Tribunal
Constitucional aleman posteriores a las reso-
luciones citadas por la sentencia combatida
han venido a avalar un principio de jurisdic-
cion universal sin necesidad de vinculos con
intereses nacionales” (citindose a titulo de
ejemplo la “sentencia” de 12-12-2000, que
ratifico la condena por genocidio contra ciu-
dadanos serbios por crimenes cometidos en
Bosnia-Herzegovina contra victimas bosnias,
confirmada por el Tribunal Supremo ale-
man).

La apreciacion del Tribunal Constitucio-
nal es en este punto manifiestamente errd-
nea. En efecto, la llamada sentencia del
12-12-2000 del Tribunal Federal Constitu-
cional aleman (BVerfG) nada dice al respec-
to. Se trata, en realidad, un auto de inadmi-
sién a tramite para sentencia del recurso de
amparo (Verfassungsbeschwerde) contra la
sentencia del Tribunal Supremo Federal
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(BGH) de 30-4-1999 (Coleccion de Senten-
cias [BGHSt] tomo 45, pags. 64 y stes.), en
la que el Tribunal Supremo aplico el criterio
del “punto de conexidén legitimante” (ver
loc. cit. pag. 68). El auto del Tribunal Cons-
titucional Federal solo establecié que “no
encuentra aplicacion junto al art. VI del
Convenio contra el genocidio, un derecho
internacional consuetudinario que prohiba
la extension extraterritorial de imposicion
del derecho penal alemdn, cuya existencia
afirma el recurrente” (III. 3. b. bb). Asimis-
mo el auto trata, en relacion al art. 103.2 de
la Ley Fundamental, la cuestion de la inter-
pretacion del elemento subjetivo del genoci-
dio del pardgrafo 220a del Codigo Penal ale-
man. Especialmente interesante es la afirma-
cion del Tribunal Constitucional Federal en
su punto III. 6. b. aa., donde afirma que los
tribunales “han interpretado el art. I del Con-
venio segtn su sentido y su finalidad de im-
pulsar una persecucioén penal eficaz, de tal
manera que los Estados contratantes no tie-
nen ningin deber de persecucion, pero que
probablemente estin autorizados a la misma
sobre esta base”.

Lamentablemente, el Tribunal Constitu-
cional no tomd en consideracion elementos
del auto del BVerfG que hubieran permitido
apoyar la tesis de nuestra sentencia. En efec-
to, en el punto cc. de dicho auto el Tribunal
Constitucional Federal agrega: “De todos
modos, la historia de las tratativas de la
Convencion contra el genocidio sugiere que
el principio de universalidad no debe haber
sido previsto [citando la opinién de Jes-
check]. El art. VII de la llamada Comision
Dreier previ6 al respecto el principio de uni-
versalidad. El Proyecto del Comité ‘ad hoc’,
sin embargo, ya no previd esta disposicion,
sino que se basd en el principio territorial
(confr. UN Doc. E/794, pp. 32 y ss.). Consi-
deraciones respecto de la soberania y la
aceptabilidad tuvieron en este sentido un pa-
pel”.

Con posterioridad a esta sentencia y a di-
cho auto del BVerfG de 12-12-2000, el Tri-
bunal Supremo alemén aplicé nuevamente

en su sentencia del 21-2-2001 (ver: Colec-
cion de Sentencias [BGHSt, tomo 46. p.
292] el mismo criterio del “punto de cone-
xion legitimante”. Al referirse en esta sen-
tencia al citado auto del Tribunal Constitu-
cional de 12-12-2000, el Tribunal Supremo
Federal sefial6 que la cuestion que concier-
ne al punto de conexion legitimante no fue
objeto de pronunciamiento alguno en el auto
mencionado.

A la vista de estos antecedentes no parece
acertado suponer que el legislador espaiol
haya tomado una decisién novedosa o de al-
cances especialmente amplios y de caracte-
risticas mas avanzadas que las normas vigen-
tes en otros Estados europeos. Como ya lo
hemos sefalado, y lo reconoce el Tribunal
Constitucional, el art. 23.4 LOPJ no es una
excepcion en el derecho penal internacional
europeo. En realidad sélo reitera en su texto
conceptos andlogos a los que ya habian sido
incorporados a derechos entrados en vigor
con anterioridad a 1985. Para simplificar
compdrese solamente con el pardgrafo 6.1 y
9 del Codigo Penal aleman de 1975, cuya
indudable analogia conceptual con el art.
23.4 LOPJ es total y que en modo alguno ha
sido considerado en la jurisprudencia como
el prototipo de un principio de la jurisdiccion
universal sin ningtn limite, como la postula-
da por nuestro Tribunal Constitucional. Por
el contrario, como acabamos de ver, ha sido
interpretado en el mismo sentido en el que
nuestra sentencia del caso Guatemala inter-
pret6 dicho art. 23.4 LOPIJ.

Octavo.—La STC 237/2005 reprocha
también a la del Tribunal Supremo que “omi-
ta mencionar que, frente a lo que pudiera
desprenderse de su lectura, la ley espafiola
no es la tnica legislacién que incorpora un
principio de jurisdiccién universal sin vin-
culacion a intereses nacionales, pudiendo
citarse las de paises como Bélgica (art. 7 de
la Ley de 16 de julio de 1993, reformada por
la Ley de 10 de febrero de 1999, que extien-
de la jurisdiccion universal al genocidio),
Dinamarca (art. 8.6 de su Cédigo penal),
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Suecia (Ley relativa a la Convencion sobre
el genocidio de 1964), Italia (art. 7.5 CP) o
Alemania, Estados que incorporan, con ma-
yor o menor amplitud, la represion de distin-
tos crimenes contra la comunidad internacio-
nal a su ambito de jurisdiccion, sin restriccio-
nes motivadas en vinculos nacionales”.

Este reproche también es injustificado,
porque el problema es otro, tal como lo de-
muestra la jurisprudencia y una parte impor-
tante de la doctrina alemanas. No se trata de
los textos, sino de su interpretacién en el
contexto de otras normas del derecho inter-
nacional. La experiencia actual de la aplica-
cién de estas normas es la que ha obligado
a reflexionar sobre la interpretacion de las
normas nacionales que regulan el principio
de la jurisdiccién universal en relacion al
sistema normativo del derecho internacio-
nal, dado el justificado reclamo de respuesta
penal a los brutales ataques a la humanidad
y a la paz que han conmovido muy especial-
mente la conciencia juridica en los tltimos
decenios. Los tribunales se han visto recien-
temente ante situaciones hasta ahora desco-
nocidas. Las disposiciones nacionales cita-
das en la STC 237/2005 no fueron aplicadas
a casos concretos hasta hace relativamente
poco tiempo. No todos los tribunales de los
paises europeos han tenido oportunidad de
confrontarse con casos relevantes en estas
materias. La Justicia de Alemania y de Bél-
gica debieron resolver casos en los que la
cuestion de los limites del principio de la
jurisdiccioén universal estuvo en primera li-
nea. Estas circunstancias explican, no obs-
tante que la lista de textos legales que no pre-
vén limites expresos al ejercicio de la juris-
diccién universal pudiera incluso ser acre-
centada, sin que tal dato tenga ninguna signi-
ficacion para la solucion del problema aqui
planteado.

Precisamente por lo que se refiere al caso
de Alemania y Bélgica la apreciacién del
Tribunal Constitucional no ha considerado
ni el estado actual de la legislacion belga, ni
tampoco todas las normas del Cddigo penal
internacional aleman, con las que ha ilustra-
do su decision. El tratamiento de la cuestion

es relevante para esclarecer si el principio
de la jurisdiccion universal es visto interna-
cionalmente como un principio sin excep-
ciones.

La Ley belga de 16 de junio de 1993, ci-
tada en la sentencia 237/2005, ya habia sido
modificada en su art. 7 por la Ley de 23 de
abril de 2003, que impuso limites al princi-
pio de la jurisdiccion universal. La redac-
ci6én de la Ley belga de 2003 se refiere, en
primer término, a los casos en los que el au-
tor no se encuentre en el territorio del Rei-
no. Establece, ademds, que el Procurador
Federal, tinico que en adelante podra instar
la accién, no requerird al Juez de Instruccion
para que asuma la causa, si “de las circuns-
tancias concretas del caso resulta que en el
interés de una buena administracion de jus-
ticia y en cumplimiento de las obligaciones
internacionales de Bélgica, aquella debe ser
enjuiciada por las jurisdicciones internacio-
nales o por la jurisdiccion donde los hechos
han sido cometidos, o por la jurisdiccién del
Estado de la nacionalidad del autor o del
lugar en el que éste pueda ser encontrado y
en el que esta jurisdiccion sea competente,
imparcial y equitativa”. Por lo tanto, en la
aplicacion del principio de justicia univer-
sal, la ley da cabida a consideraciones basa-
das en el interés de la buena administracién
de justicia y en el cumplimiento de las obli-
gaciones internacionales de Bélgica que tie-
nen una notoria cercania conceptual con el
principio de oportunidad en lo concerniente
al ejercicio de la accién penal.

También el Cddigo Penal Internacional
alemén (VStGB) —que el Tribunal Consti-
tucional en su sentencia FJ 6.° reprocha a
nuestra sentencia no haber citado— avala el
punto de vista de esta Sala. Una lectura inte-
gra del Codigo y de la Ley que lo introdu-
ce en orden juridico de Alemania permite
constatar que, efectivamente, el paragrafo 1
del Cédigo Penal Internacional no mencio-
na limite alguno al principio de universali-
dad. Pero, se incorpora a la ley procesal pe-
nal (StPO) un nuevo supuesto de aplicacion
del principio de oportunidad en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, pardgrafo 153 f),
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que somete la persecucion de los delitos co-
metidos fuera del territorio alemén a la deci-
sién del Fiscal.

Noveno.—Seria completamente equivo-
cado concluir que estas limitaciones del prin-
cipio de la jurisdiccion universal lo comporta
una “reformulacion del principio real, de
proteccion o de defensa”, como se dice en la
STC 237/2005. La doctrina ha definido el
principio real, de defensa o de proteccion
como aquél que autoriza que los hechos co-
metidos en el extranjero contra bienes juri-
dicos que se encuentran en el propio Estado
sean sometidos a la jurisdiccién de éste. Es
evidente que la exigencia de un punto de
conexion legitimante no conlleva reducir el
principio universal a los ataques contra bie-
nes que se encuentran en el territorio del Es-
tado. Nuestra propia sentencia es la mejor
prueba de lo dicho, dado que hemos declara-
do la jurisdiccion espafola respecto de ata-
ques que afectaron a bienes juridicos que se
encontraban, en el momento de la agresion,
en territorio extranjero.

Décimo.—En esta discusion es conve-
niente tener presente que incluso cualifica-
dos juristas que propugnan concepciones
amplias de la jurisdiccién universal en la
doctrina, sefialan que el principio de la juris-
diccién universal encierra “ciertos peligros
futuros que no pueden ser totalmente exclui-
dos” y que “la apertura del dmbito juridico
estatal a la intervencion de Estados terceros
encierra un considerable potencial de arbi-
trariedades”, reconociendo que estas conse-
cuencias, particularmente las concernientes
al forum schopping, no permiten pensar que
el principio de la jurisdiccién universal sea
una “solucion ideal”. Estos peligros de abu-
so son los que actualmente inducen a la co-
munidad juridica a reflexionar precisamente
sobre la necesidad de requerir “puntos de
contacto adicionales”, que limiten el alcan-
ce del principio.

Especial relevancia revisten en esta linea
los Princeton Principles on Universal Juris-
diction, elaborados en 2001 por profesores

de la Universidad de Princeton (EE.UU.),
Utrecht (Holanda), Cincinnati (EE.UU.), y
otros juristas de la Asociacion Internacional
de Derecho Penal y de la Comisién Interna-
cional de Juristas, prologados por la Alta
Comisionada de Naciones Unidas para los
Derechos Humanos. En el Principio 1 (2) de
este texto se establece que: “La jurisdiccion
universal puede ser ejercida por un cuerpo
competente y ordinario de cada Estado en
orden al enjuiciamiento de una persona de-
bidamente acusada de haber cometido los
graves crimenes del derecho internacional
especificados en el principio 2(1), siempre y
cuando la persona esté presente ante dicho
organo judicial”.

Es importante destacar que en el Comen-
tario adicionado por sus redactores a los
Principios de Princeton (pag. 43) también se
sefiala el riesgo de abuso y se plantea la cues-
tién de si, ademads la exigencia de la presen-
cia del acusado en el Estado que ejerce la
jurisdiccion universal, deben ser requeridas
otras conexiones territoriales, cuestién que
los redactores han dejado expresamente para
una ocasion futura, “en parte para continuar
la discusion, en parte evitar el cierre de la
evolucién de la jurisdiccion universal y, en
parte, como deferencia ante la pendiente le-
gitimacion de la Corte de Justicia” (con refe-
rencia a la cuestiéon del Congo vs. Bélgica,
pendiente entonces de decision ante la Corte
Internacional de Justicia, y a la decision de la
Corte de Casacién de Senegal, que habia re-
chazado la jurisdiccién para enjuiciar a
Hissene Habré, ex presidente de Chad, por
torturas cometidas en este Gltimo pais).

En el ambito de la Unién Europea la De-
cision del Consejo 2003/355/JAl, de 8 de
mayo de 2003, sobre investigacion y enjui-
ciamiento de delitos de genocidio, crimenes
contra la humanidad y crimenes de guerra,
ratifica que “es deber de todo Estado ejercer
su jurisdiccion contra los responsables de
tales crimenes internacionales”, pero no ha-
ce ninguna referencia al ejercicio extraterri-
torial de la jurisdiccion. Tampoco contiene
ninguna imposicion en este sentido la Deci-
sioén del Consejo de 13 de junio de 2002, por
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la que se crea una red europea de puntos de
contacto en relacién a personas responsa-
bles de genocidio, crimenes contra la huma-
nidad y crimenes de guerra, que también
realiza una idéntica ratificacion. De ninguna
de estas Decisiones es posible extraer algin
punto de apoyo para una concepcion absolu-
ta del art. 23.4 LOPJ.

Undécimo.—En conclusién, parece cla-
ro que nada estd mas alejado del pensamien-
to juridico internacional que la idea de un
principio absoluto de la jurisdiccion univer-
sal, que la STC 237/2005 ha establecido.
Por el contrario, los conceptos expuestos
por la sentencia del Tribunal Supremo, tanto
por la mayoria del Tribunal como por los
Magistrados que suscribieron el voto parti-
cular, reflejan rigurosamente las cuestiones
actuales de la aplicacion del principio de la
justicia universal, reconocidos por otros Es-
tados de la Unién Europea, que han tenido
ocasion de pronunciarse al respecto.

()

VOTO PARTICULAR QUE FORMULAN LOS
MAGISTRADOS EXCMOS. SRES. D. JUAN
SAAVEDRA Ruiz, D. SIRO GARCIA PEREZ,
D. CARLOS GRANADOS PEREZ,

D. ANDRES MARTINEZ ARRIETA Y
D. JULIAN SANCHEZ MELGAR

Primero.—La discrepancia del presente
voto particular se contrae a lo argumentado
en la sentencia en el apartado tercero del
fundamento de derecho segundo, cuando,
con cita del articulo 5.1 LOPJ, sostiene que
el art. 23.4 LOPJ “debe ser interpretado sin
tomar en consideracion ninguna articula-
cion posible de este principio (el relativo a
la extension extraterritorial de la jurisdic-
cion espafiola) con otros del ordenamiento
juridico”, es decir, el Tribunal Supremo es-
tarfa vinculado a la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional emanada de la STC
237/2005, que anula nuestra sentencia pre-
cedente 327/2003 (caso Guatemala), sobre
la base “que el articulo 23.4 LOPJ no con-
tiene ninguna limitacion del principio de la
jurisdiccién universal y que una interpreta-

cion que redujera teleoldgicamente la exten-
sidn literal del texto, exigiendo un punto de
conexion de los hechos con Espafia, es in-
compatible con el art. 24.1 CE por ser ‘en
extremo rigorista’ y ‘abiertamente restricti-
vo’ ”. Sin embargo, la sentencia argumenta
a continuacion a proposito de los errores en
que incide la STC 237/2005, apuntando sus
contradicciones, argumentaciéon que com-
partimos en toda su extension, y precisa-
mente por ello creemos que la decision de-
bié ser contraria a la estimacion del recurso,
porque es un caso en el que la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional no tiene necesa-
riamente que vincular al Tribunal Supremo
“ex” articulo 5.1 LOPIJ.

Segundo.—Esta cuestion ha sido some-
tida a la reciente Sala General que tuvo lu-
gar el 25-4 pasado, llegandose al siguiente
acuerdo: “El articulo 5.1 LOPJ, interpretado
conforme a los arts. 117.1, 161.1.b) y 164.1
CE, no puede impedir que el Tribunal Su-
premo ejerza con plena jurisdiccion las fa-
cultades que directamente le confiere el art.
123.1 CE”.

Una primera lectura de este precepto (art.
5.1 LOPJ) podria llevarnos a entender que la
doctrina del Tribunal Constitucional rebasa
el alcance otorgado por el art. 1.6 CC a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, porque
ésta complementa el ordenamiento juridico
mientras aquélla tiene un efecto vinculante.
Sin embargo, ello no se deduce de nuestro
texto constitucional. En efecto, el art. 164.1
CE establece que todas las sentencias del Tri-
bunal Constitucional tienen el valor de cosa
juzgada, y que, ademads, las sentencias que
dicte tienen efectos frente a todos, con una
excepcion: las sentencias que se dicten al re-
solver recursos de amparo. Ninguna referen-
cia se contiene a la vinculacion a la doctrina
dictada por el Tribunal Constitucional.

La propia Ley Orgéanica del Tribunal
Constitucional, art. 38.1, fija el concepto de
vinculacion para todos los poderes ptblicos
en relacion con las sentencias recaidas en
procedimientos de inconstitucionalidad, sin
que se contemple ese efecto cuando el art.
55 determina el alcance de las sentencias
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dictadas al resolver los recursos de amparo.
Combinando estos dos preceptos, con los
articulos 38.3 y 40, todos ellos LOTC, ob-
servamos que el esquema general disenado
por la misma seria el siguiente: todas las
sentencias dictadas por el Tribunal Consti-
tucional tienen efecto de cosa juzgada; las
sentencias dictadas en procedimientos de
inconstitucionalidad vinculan a todos los
poderes publicos y producen efectos gene-
rales; mientras que las sentencias dictadas al
resolver recursos de amparo s6lo vinculan al
organo jurisdiccional que conoce de la cau-
sa respecto a la que se suscitd este recurso,
sin perjuicio de su indudable valor doctrinal
y jurisprudencial.

Posteriormente, el art. 5.1 LOPJ amplia
el alcance de los efectos de las sentencias
del Tribunal Constitucional. Ello se produce
en tres ambitos: se establece el caricter vin-
culante de todas las resoluciones y no sdlo
de las sentencias; la vinculacion se refiere a
las resoluciones dictadas en todo tipo de
procesos y no solo en los procedimientos de
inconstitucionalidad; y, por ultimo, el alcan-
ce de la fuerza vinculante se predica de la
interpretacion de los preceptos y principios
constitucionales efectuada por el Tribunal
Constitucional, es decir, no sélo tiene carac-
ter vinculante la parte dispositiva de la reso-
lucién, sino también los fundamentos que
contengan consideraciones bésicas para al-
canzar su parte dispositiva.

Pues bien, la cuestion se centra en coho-
nestar el contenido del articulo 5.1 LOPJ
con el de los arts. 164.1 y 117.1, ambos CE.
Puesto que el precepto organico menciona-
do recoge una vinculacién que no se contie-
ne el en art. 164.1 del texto constitucional y,
por otro lado, el art. 117.1 establece el some-
timiento de los 6rganos jurisdiccionales uni-
camente al imperio de la Ley, sin referencia
alguna a la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal, es preciso, por tanto, efectuar una relec-
tura del precepto citado.

En primer lugar, los 6rganos jurisdiccio-
nales estdn vinculados por la doctrina esta-
blecida por el Tribunal Constitucional en los
procedimientos relativos al control de consti-

tucionalidad de las leyes. Estas son las tnicas
sentencias a las que el art. 164.1 de la Consti-
tucion reconoce eficacia frente a todos.

En segundo término, se entiende que los
organos jurisdiccionales no estan vincula-
dos con lo establecido en las sentencias que
resuelvan recursos de amparo, con una ex-
cepcioén, como es la necesaria vinculacion
del 6rgano jurisdiccional que conoce de la
causa a lo establecido en dicha sentencia. Y
ello porque, en este ambito, debe primar el
contenido del articulo 117.1 de la Constitu-
cion sobre el articulo 5.1 LOPJ.

En tercer lugar, no s6lo los preceptos
constitucionales citados cifien el sentido del
art. 5.1 LOPJ, sino que, ademads, debe inter-
pretarse de acuerdo con el art. 123.1 del texto
constitucional, que reconoce al Tribunal Su-
premo el cardcter de érgano superior en to-
dos los 6rdenes jurisdiccionales. Conforme
a ello es posible establecer las siguientes
consecuencias: a) la ampliacion que sobre
los efectos de las resoluciones del Tribunal
Constitucional recoge el articulo 5.1 LOPJ,
es valida siempre que se enmarque en el dm-
bito constitucional, y, concretamente, en el
reconocimiento de érgano jurisdiccional su-
premo y superior en todos los érdenes esta-
blecido para el Tribunal Supremo; b) en caso
de conflicto entre la doctrina del Tribunal
Constitucional y la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo, los 6rganos jurisdiccionales no
se encuentran vinculados por las resolucio-
nes del Tribunal Constitucional dictadas al
resolver recursos de amparo; y ¢) en materia
de legalidad ordinaria el 6rgano supremo y
superior es el Tribunal Supremo, superiori-
dad que se extiende sobre el mismo Tribunal
Constitucional, debiendo prevalecer la inter-
pretacion y decision que sobre dicha legali-
dad ordinaria haya establecido y adoptado el
Tribunal Supremo.

Tercero.—La sentencia del Tribunal
Constitucional sobre el caso Guatemala, co-
mo se razona en la sentencia de la mayoria,
no excluye la consideracion de elementos de
correccion del principio absoluto de la juris-
diccién universal. Asi, en el apartado sexto
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de su fundamento segundo, cuando cita al
propio Tribunal Constitucional en el sentido
de que admite que el cardcter absoluto del
principio de jurisdiccién universal “no es el
tnico canon de aplicacion del precepto, [ni
significa] que su exégesis no pueda venir
presidida por ulteriores criterios reguladores
que incluso vinieran a restringir su ambito
de aplicacién”.

Este caso tiene diferencias notables con
el de Guatemala y, por ello, no cabe traspo-
ner sin mas la doctrina aplicada en el segun-
do al primero. No es posible aceptar que el
Tribunal Supremo, como admite la senten-
cia de la mayoria, vulnere el derecho a la
tutela judicial efectiva por ser arbitraria su
decision, caso en el que si estariamos vincu-
lados a la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal emanada directamente de la interpreta-
cion del articulo 24.1 CE. En el mismo apar-
tado sexto del fundamento mencionado de
la sentencia de cuya decision discrepamos
se sostiene que “una interpretacion, como la
de nuestra STS 327/2003, apoyada en la ar-
ticulacién de dos principios juridicos indis-
cutibles, como lo son el principio de no in-
tervencion (art. 2.7 de la Carta de Naciones
Unidas) y el de la jurisdiccion universal, no
puede ser nunca una interpretacién arbitra-
ria ni infundada, sobre todo cuando tal arti-
culacién es aceptada en la doctrina y en la
practica de otros tribunales europeos que
llegan a conclusiones similares, a partir de
normas positivas andlogas a las nuestras”.
Siendo ello asi, el alcance del art. 23.4 LOPJ
corresponde fijarlo al Tribunal Supremo por
ser la dltima instancia en materia de legali-
dad ordinaria.

En el caso presente no existe punto de co-
nexion alguno que pueda ser aplicado. Ade-
maés, con independencia del resultado ulterior
del eventual tramite de instruccion, ni siquie-
ra son didfanas las evidencias acerca del su-
puesto de hecho delictivo incorporado a la
querella, como ha sostenido el Ministerio
Fiscal en el acto de la vista, teniendo en
cuenta la imprecision de su planteamiento a
la hora de alcanzar una consideracion segura
sobre el cardcter religioso y no meramente

civico del movimiento conocido como “Fa-
Ium Gong”, lo que sirve de argumento para
corroborar lo anterior.

Cuarto.—Es cierto que en materia de ga-
rantias constitucionales el Tribunal Consti-
tucional tiene la dltima palabra, correspon-
diéndole realizar la exégesis de la norma (en
este caso art. 23.4 LOPJ) para determinar
cuéntas de sus interpretaciones posibles no
son respetuosas con la Constitucion. Ahora
bien, el Tribunal Constitucional no puede
elegir la solucidn interpretativa conforme a
la Constitucion que le parezca adecuada, si-
no excluir aquellas interpretaciones que no
sean constitucionales, es decir, ante varias
interpretaciones posibles, todas ellas cons-
titucionales, el Tribunal Constitucional no
puede excluir una e incluir otra. Si todas ellas
son constitucionales, cualquiera que haya
elegido el 6rgano jurisdiccional es valida. Y
si ese Organo es el Tribunal Supremo, ade-
mas de vélida es eficaz e inalterable por parte
del Tribunal Constitucional. Precisamente,
porque la interpretaciéon que ha otorgado el
Tribunal Supremo forma parte de la decision
adoptada por el 6rgano superior en todos los
ordenes jurisdiccionales.

De aqui se deduce que s6lo cuando el Tri-
bunal Supremo haya adoptado una opcion
interpretativa que sea anticonstitucional, el
Tribunal Constitucional puede y debe decla-
rarlo asi y revocar la resolucion dictada. Por
el contrario, no procederd cuando la opcién
interpretativa sea constitucional, aun cuan-
do pudiera existir otra que al Tribunal Cons-
titucional le pareciera mas adecuada.

En el presente caso, el Tribunal Supremo
ha realizado una interpretacion de la norma
que es constitucional. Es una interpretacion
de las diversas posibles y no deja de ser cons-
titucional por el hecho de que no sea la inter-
pretacion escogida por el Tribunal Constitu-
cional. Pese a ello, este 6rgano ha dicho que
es contraria a la Constitucién. Ademas, no se
limita a declararlo asi, sino que determina
cudl de las hipotéticas interpretaciones apli-
cables de la norma es la adecuada al texto
constitucional.
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No es cuestion de discutir si nuestra op-
ci6én o la del Tribunal Constitucional es mas
constitucional o no (dificilmente puede me-
dirse el grado de mayor o menor constitucio-
nalidad de interpretaciones que son acordes
con la Constitucién). La cuestién consiste en
afirmar que nuestra opcién es constitucional.
Y lo es no porque simplemente lo digamos
nosotros, sino porque: a) es la solucién im-
perante en Europa (la sentencia de la mayo-
ria, a titulo de ejemplo, se refiere detallada-
mente a los casos de Alemania y Bélgica); y
b) también es la solucién que se obtiene tras
acudir al Convenio contra el genocidio co-
mo se desarrolla en el apartado sexto del
fundamento segundo de la sentencia prece-
dente. Luego, no puede sostenerse que la
interpretacién que hemos dado sea anticons-
titucional, porque las soluciones alcanzadas
en otros paises europeos deberian también
ser consideradas anticonstitucionales y con-
trarias al Convenio Europeo de Derechos
Humanos, lo que evidentemente no es asi.
Si una solucidén basada en la interpretacion
de convenios internacionales es anticonsti-
tucional, deberia plantearse como solucio-
nar la discordancia entre dichos textos y
nuestra Constitucion.

Por todo ello, entendemos que la mayoria
ha interpretado de forma excesivamente
amplia la cldusula de vinculacion del art. 5.1
LOPJ, pugnando ello con el papel constitu-
cional que le corresponde al Tribunal Supre-
mo, y por ello el recurso ha debido ser de-
sestimado.

VOTO PARTICULAR CONCURRENTE QUE
FORMULA EL MAGISTRADO PERFECTO
ANDRES IBANEZ, A LA SENTENCIA N.°

645/2006, pE 20 DE JUNIO DE 2006, QUE
RESUELVE EL RECURSO DE CASACION
N.. 1395/2005. SE ADHIERE EL
MAGISTRADO JOSE ANTONIO MARTIN
PALLIN

Se concuerda con el fallo, pero no con
determinadas afirmaciones de la fundamen-
tacion de la sentencia que cuestionan el al-
cance que el Tribunal Constitucional da al

art. 23.4 LOPJ en su sentencia n.® 237/2005.
Y es que tanto la sentencia n.® 327/2003 de
esta sala como el voto particular que la
acompafiaba (suscrito también por quienes
firmamos éste), comportan —cierto que en
muy distinta medida— una incorrecta re-
duccioén del sentido que, en rigor, ha de dar-
se al precepto que atribuye a la jurisdiccion
espafola la competencia universal para co-
nocer del delito de genocidio.

Al obrar asi, el legislador espaol actud
de la forma mds coherente y dio al genoci-
dio el tratamiento mas adecuado: el que re-
clama la norma consuetudinaria vigente en
la materia, hoy universalmente vinculante
para todos los sujetos internacionales. Ello
hace que todos los Estados se encuentren,
no s6lo legitimados, sino obligados a asegu-
rar el maximo de efectividad a la prohibi-
cién de conductas genocidas, persiguiéndo-
las alli donde quiera que puedan darse.

Tal es la linea en que se inscribe la deci-
si6én del Consejo de la Unién Europea de 13
de junio de 2002, relativa a la creacion de
una red europea de puntos de contacto en
relacién con personas responsables de geno-
cidio, crimenes contra la Humanidad y cri-
menes de guerra, al subrayar que “el Estatu-
to de Roma recuerda que es deber de todo
Estado ejercer su jurisdiccion penal contra
los responsables de tales crimenes interna-
cionales”.

En consecuencia, frente al imperativo de
persecucion universal del genocidio y para
redimensionarlo a la baja, no cabe oponer el
principio de no intervencion. Porque en éste
se expresa un paradigma de articulacion de
las relaciones internacionales anclado en el
viejo concepto de soberania (como “supre-
ma potestas superiorem non recognos-
cens”), ahora abiertamente contradicho por
las normas que proscriben las conductas in-
tegrantes de genocidio e imponen su perse-
cucién universal, que son de “ius cogens”
y deben prevalecer. Es también por lo que
constituye ya un tdpico en la materia que
actuaciones jurisdiccionales como la de que
aqui se trata no son una injerencia en los
asuntos internos; algo aceptado por el Co-
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mité de Ministros de Asuntos Exteriores de
la Unié6n.

Cuando, tal como ocurre en la sentencia
que motiva esta discrepancia, se opone de
algiin modo el principio de no intervencion
al de jurisdiccién universal en tema de ge-
nocidio, cual si estuvieran en el mismo pla-
no, se distorsiona el sentido del vigente or-
denamiento penal internacional pues se ar-
gumenta en términos de mero pragmatismo.
Esto es, a partir del dato empirico de que los
estados a los que incomode la iniciativa ju-
risdiccional pueden oponer “de facto” la ra-
z6n de su fuerza a la fuerza de la razoén juri-
dica.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
EXCMO. SR. MAGISTRADO D. JOAQUIN
GIMENEZ GARCIA, RESPECTO DE LA
SENTENCIA RECAIDA EN EL RECURSO
DE CASACION N. 1395/2005, INTERPUESTO
POR VICENTE, JUAN IGNAcCIO, COSME
Y OTROS, CONTRA EL AUTO DICTADO
POR LA AUDIENCIA NACIONAL

II' FUNDAMENTOS DE DERECHO

No puedo estar de acuerdo con la afirma-
cion que se contiene en el parrafo 3.° de la
sentencia de la mayoria cuando se afirma
que la interpretacion del art. 23.4.° de la
LOP]J, que establece el principio de jurisdic-
cion universal entre otros, respecto del deli-
to de genocidio deba ser interpretado de for-
ma que no elimine otros principios vigentes
del ordenamiento juridico nacional e inter-
nacional y en particular el principio de no
intervencion previsto en la carta de Nacio-
nes Unidas.

Precisamente, la persecucion del delito
de genocidio asi como otros delitos interna-

cionales que constituyen las mas graves vio-
laciones de derechos humanos, exigen la de-
rogacion del principio de no intervencion.
La Comunidad Internacional ya no acepta
reservas ante la persecucion de este tipo de
delitos.

El Voto Particular, firmado por siete Ma-
gistrados de esta Sala, en el caso de Guate-
mala, no exigié un punto de conexién entre
los hechos delictivos y el interés de Espana
en la aplicacidn del principio de justicia uni-
versal, sino que verific que en este caso
concreto existian multitud de puntos de co-
nexion, y en tal sentido, se pronunciaba el
Voto Particular en clave de conveniencia y
no de exigencia de punto de conexion “...1a
exigencia de algin vinculo o nexo de cone-
xion... puede constituir un criterio razonable
de autorestriccion...”, y asimismo se reco-
nocia que la exigencia de puntos de cone-
xion “...no aparece expresamente estableci-
da en la Ley pero puede ser asumida... y
aplicada como criterio de razonabilidad...”.

Tras la sentencia dictada por el Tribunal
Constitucional n.? 237/2005 dando amparo
a la impugnante, se declar6 expresamente
que el principio de justicia universal debe
ser aplicado sin ninguna restriccion y por lo
tanto, sin que se exija ni sea conveniente la
concurrencia de algin punto de conexion
con el pais que ejerce la jurisdiccion uni-
versal.

Creo que debe de aceptarse dicha doctri-
na abiertamente y sin reserva alguna, que en
definitiva no es sino la que se deriva expre-
samente del propio articulo 23, péarrafo 4.°
de la LOPJ, en la que el legislador espaol
introdujo dicho principio como norma de
derecho interno y como tal vinculante para
todos los poderes publicos y muy singular-
mente para el Poder Judicial.
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Sentencia 664/2006, Sala de lo Penal del TS, de 21 de junio de 2006

SENTENCIA. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA

Art. 851.5.2 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. José Manuel Maza Martin

SINTESIS

Anulacion de la sentencia dictada a consecuencia de la de casacion

que aprecio un quebrantamiento formal (incongruencia omisiva), siendo dic-
tada por solo dos magistrados al haber fallecido el que presidié el juicio.

Se ordena, asimismo, que por distintos juzgadores se celebre nuevo juicio

oral y se dicte posterior sentencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—En los dos Recursos objeto de
nuestro analisis, se plantea una cuestién que,
por su naturaleza, merece ser abordada con
caricter previo a todas las restantes, puesto
que, de la admision de las pretensiones que,
acerca de ella, interesan los recurrentes, se
derivaria la anulacién de la Sentencia recu-
rrida y la reposiciéon de las actuaciones al
momento procesal inmediatamente anterior a
su dictado, con necesidad de celebracion de
nuevo Juicio, para que, por Tribunal distinto
al que conoci6 del ya celebrado, se proceda a
la confeccion de una nueva Resolucion.

Dicha cuestiéon no es otra que la de la
indebida suscripcién de la Sentencia recu-
rrida por tan s6lo dos Magistrados, al haber
fallecido quien presidi6 el juicio precedente
entre la fecha de celebracion de éste y la del
dictado de la referida sentencia, que es a su
vez consecuencia de la estimacién de un Re-
curso de Casacion que decret6 la nulidad de
la anterior por quebrantamiento de forma.

()

Se trata, en consecuencia, del respeto 16-
gico a un requisito trascendental que no

puede calificarse de mero defecto de carac-
ter formal, y que ha de concretarse en el mo-
mento procesal en el que la Sentencia “se
dicta”, que no puede ser otro que el de la
suscripcion de la misma para su posterior
notificacién a las partes.

Lo que aqui aconteci6 con la sola firma
valida de dos Magistrados, al no poder figu-
rar la de quien ya habia fallecido, durante el
tiempo de tramitacion del Recurso de Casa-
cién interpuesto contra una Resolucién an-
terior que fue anulada por esta Sala por la
concurrencia del defecto formal de “incon-
gruencia omisiva”.

El que se proclamase tal quebrantamien-
to de forma supuso que quedase sin efecto la
Sentencia recurrida, en su integridad, ya que
no se entrd, ldgicamente, en el andlisis de
las cuestiones de fondo planteadas con
aquel Recurso, por lo que las actuaciones se
devuelven a la Audiencia para el dictado de
una nueva Resolucion, que subsane el de-
fecto apreciado e intregre el total contenido
propio de la inicial.

En ese momento, habiendo fallecido
quien presidi6 el Juicio, los otros dos Ma-
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gistrados, con criterio undnime segun afir-
man, proceden a la redaccién y firma de la
nueva Sentencia.

Podria pensarse que la mera subsanacion
de un defecto formal declarado por el Tribu-
nal Supremo o la unanimidad del pronuncia-
miento alcanzado, justificaban la suscrip-
cion por tan sélo dos Magistrados. Pero ello
no es asi.

Cualquier Sentencia, con vocacién de fir-
meza, aun susceptible de nuevo Recurso, de-
be contener la conclusion alcanzada por el
numero de Magistrados que, segin la Ley,
han de integrar el 6rgano colegiado.

La nueva Resolucién dictada por el Tribu-
nal “a quo” no s6lo supone la subsanacion
del defecto formal apreciado por el 6rgano de
Casacion sino que, légicamente, vuelve a
pronunciarse sobre el resto de cuestiones que
suscita el enjuiciamiento del caso.

Y tanto para la primera de tales operacio-
nes, como para dar consistencia y valor, de
nuevo, al resto de extremos que vuelven a
ser objeto de Recurso, se precisa, por man-
dato legal, el concurso de tres Magistrados.

No estamos, en modo alguno, ante un as-
pecto irrelevante sino frente a una omisién
tan definitiva como la que significa que la
Resolucién que se notificé adolecia del de-
fecto al que, sin excepcion de clase alguna,
se refiere el articulo 851.5.° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, aqui invocado.

De igual modo que tampoco puede resul-
tar de aplicacion lo previsto en el articulo

257.4 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial
pues, en este caso, se trataba de la subsana-
cion de un error anterior, cual la incon-
gruencia omisiva en la que habia incurrido
el Tribunal, y que sélo la integridad de los
miembros que lo habian cometido podian
corregir, constituyéndose en la Sala corres-
pondiente, lo que, como sefiala el Fiscal en
su apoyo al Recurso, aqui no ha acontecido
puesto que no se trata de la imposibilidad de
firma de quien inicialmente integré la Sala,
sino de la constitucion de ésta, desde un ini-
cio para el dictado de la nueva Sentencia,
por un namero de Magistrados inferior al
legalmente establecido.

Lo que nos impide aceptar una tal situa-
cién como algo intrascendente, a pesar de la
consciencia de los trauméticos e indeseables
efectos procesales que afrontar la verdadera
importancia de ese defecto conlleva.

Segundo.—En consecuencia y por las ra-
zones expuestas, procede la estimacion, en
cuanto a esta circunstancia, de los Recursos
planteados por los condenados contra la Re-
solucién de instancia, debiéndose casar y
anular dicha Sentencia, a fin de que, por dis-
tintos Juzgadores de los que conocieron del
Juicio que le dio origen, se proceda a nueva
celebracién del acto del Juicio Oral y dicta-
do de posterior Sentencia, en la que se sub-
sane el defecto advertido, en orden a la par-
ticipacion en la Resolucién de todos los in-
tegrantes del Tribunal enjuiciador.

Sentencia 671/2006, Sala de lo Penal del TS, de 21 de junio de 2006

CONCURSO DE DELITOS. PRESCRIPCION. DELITO CONTINUADO

Arts. 8, 74 y 132 Cédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramoén Berdugo Gémez de la Torre

SINTESIS

Se aborda, por una parte, el problema de la separacion entre unidad
v pluralidad de delitos, centrado en dos cuestiones: la impunidad o no del
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autoencubrimiento y la separacion entre “unidad natural de accion” y “delito

continuado”. Por otra parte, se ratifica la interpretacion de la expresion
ol

“cuando el procedimiento se dirija contra el culpable”, a los efectos de

interrupcion del plazo de prescripcion, siguiendo el Acuerdo de Sala de 12

de mayo de 2005, recogido en el niim. 16 de la Revista de Derecho Penal,
en cuya virtud decide la Sala seguir su propio criterio, por mds que el Tribu-

nal Constitucional siga otro distinto.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

La pretensién de que el delito de fraude
de subvenciones absorbe en todo caso, el
delito de falsedad documental, no puede ser
aceptada. En primer lugar el presente proce-
dimiento no se sigue por el delito del art.
308 CP —que estd siendo investigado en
diligencias aparte, Procedimiento Abrevia-
do 14/2003— por lo que ninglin problema
de concurso de normas puede suscitarse en
relacién a un delito que no es objeto de acu-
sacion.

En segundo lugar, el art. 308 contempla
dos modalidades: la primera modalidad ti-
pica comporta que el sujeto aparente la con-
currencia de los requisitos y presupuestos
(condiciones) exigidas para su concesion,
“mediante el falseamiento de datos en su co-
rrespondiente solicitud o documentos que la
acompafian”. En la otra modalidad tipica, el
peticionario oculta datos o informaciones en
su solicitud, que hubieran impedido la con-
cesion.

Ello implica que solo cuando la falsedad
se erija en instrumento o medio para produ-
cir la defraudacién podria plantearse la posi-
bilidad de concurso de normas y la consun-
cion del delito de falsedad en el delito con-
tra la Hacienda Publica, pero no es éste el
supuesto contemplado. Para la comision del
delito del art. 308 bastaria con la presenta-
cioén de una certificacion expedida por una
almazara en la que conste un nimero mayor
de kilogramos de los realmente recolectados

y recibia en concepto de subvencién una
cantidad indebida por ese exceso, que supe-
re la cuantia prevista en el precepto.

Por ello las facturas declaradas falsas en
cuanto no habian sido expedidas por las fir-
mas comerciales que figuraban en los mem-
bretes ni correspondian a operaciones reales
de compra de abono llevadas a cabo, por
Explotacion Agricola Montellano SL a las
empresas que en ellas aparecen no tuvieron
influencia ni intervencion en la supuesta co-
mision del delito del art. 308, no fueron ins-
trumentales respecto a dicha defraudacion,
dado que no se aportaron a la Administra-
cién a los efectos de la solicitud del pago de
la subvencidn, sino que fueron aportadas
con posterioridad cuando por la Conseje-
ria de Agricultura y la Agencia se inician
expedientes de comprobacion de las canti-
dades de aceituna declaradas en las campa-
fias 94/95 y 95/96, se trata, por tanto de fal-
sedades “ex post” tendentes no a facilitar
el delito, sino su encubrimiento con fin de
ocultar y justificar aquel delito, que se in-
vestiga en otro procedimiento.

Autoencubrimiento que no puede consi-
derarse impune.

En efecto sabida es la grave dificultad
que hay en general, para distinguir entre
concurso de leyes o normas y concurso de
delitos, particularmente cuando se trata de
examinar si se produjo absorcion de un deli-
to mas simple en otro de mayor complejidad
(art. 8.3.1 CP), en estos casos, hemos dicho
y respetado en esta Sala (SSTS 1424/2005,
de 5-12; 875/2004, de 19-6; 1706/2002, de
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9-10), de acuerdo con la doctrina, que sélo
cabe un criterio de valoracion juridica su-
mamente impreciso: si la aplicacién de una
norma cubre la totalidad de la significacion
antijuridica del hecho, nos encontramos an-
te un concurso de normas; si para abarcar
toda esa significacion antijuridica es preciso
acudir al castigo conforme a las dos leyes en
juego, estamos ante un concurso de delitos,
real o ideal, segtn las caracteristicas de cada
hecho.

El art. 8.3.2 CP recoge la férmula “lex
consumens derogat legi comsumptae”, lo
que significa que el injusto material de una
infraccién acoge en si injustos menores, que
se sitian respecto de ella en una relacion
cuantitativa de inferioridad, como la false-
dad documental en cuanto falta de verdad
expresada por escrito, con relacion al delito
fiscal; o como el homicidio que absorbe las
lesiones producidas para causarla. Y lo mis-
mo con respecto a los actos preparatorios y
ejecutivos previos a la consumacion.

También se admite la consuncion respec-
to de ocultacion de pruebas del delito efec-
tuada por sus propios autores, como la inhu-
macion ilegal de cadaver, en relacion con el
homicidio.

Se recepciona asi la teorfa del autoencu-
brimiento impune que, en sentencias como
las de 24 de octubre de 1989, n.? 1916/1992,
de 18 de septiembre, y 1303/1995, de 23
de diciembre, sostiene que no puede ser
apreciado el delito en aquellos supuestos, en
que lo Unico que se pretende con el trasla-
do del cadaver, con su descuartizamiento y
posterior destruccion en la incineradora, es
exclusivamente esconder y disimular la ac-
cion homicida, ni muchisimo menos, atentar
contra las normas reglamentarias que salva-
guardan la salud publica, ya que seria para-
déjico, cuando no risible, obligar al homici-
da a solicitar previamente de las autoridades
sanitarias ese traslado.

Sin embargo, ello no tiene un alcance ex-
tensivo a todo tipo de delitos y supuestos. La
STS 5-2-1990 precisa que el autoencubri-
miento es —en términos generales— impu-
ne, salvo que los actos practicados por el au-

toencubridor constituyan de por si un nuevo
delito.

La STS n.® 1807/2000, de 25 de noviem-
bre, contempla el supuesto de un funciona-
rio auxiliar de Correos que se abstuvo de
entregar dos paquetes postales a su destina-
tario para apoderarse de su contenido, simu-
lando una rabrica en el lugar del libro de
reparto en que deben estampar su firma las
personas que reciben los paquetes, y se en-
tendié incuestionable que tal conducta era
plenamente subsumible en el art. 390.1.3.2
CP rechazandose el autoencubrimiento im-
pune, en la medida en que el hecho ya supo-
nia una lesion al bien juridico protegido me-
diante la punicién de las falsedades.

Los absorbidos son lo que algtin sector de
la doctrina llama actos copenados, es decir,
actos cuya sancion penal ya estd comprendi-
da en la pena principal. Lo menos, queda
absorbido por lo més, en la progresion delic-
tiva.

La STS n.? 458/2003, de 31 de marzo,
reitera que “cuando los hechos delictivos
encajan en dos disposiciones penales y no es
necesario aplicar las dos para abarcar la to-
tal antijuricidad del suceso, nos hallamos
ante un concurso de normas a resolver por lo
regulado en el art. 8 CP, concretamente en
este caso por su regla 3.2 que recoge el crite-
rio de la absorcion, a aplicar cuando el pre-
cepto penal méds amplio consume a otro mas
simple.”

Pero la consuncion de una norma sdlo
puede admitirse cuando “ninguna parte in-
justa del hecho” queda sin respuesta penal,
debiendo acudirse en otro caso al concurso
de delitos.

En el caso que nos ocupa no se puede
entender, por la teoria de la consuncién que
el delito de falsedad documental por el que
fue condenado el acusado pueda quedar ab-
sorbido por el delito de fraude de subven-
ciones, por el que no ha sido acusado en el
presente procedimiento, cuando siendo dis-
tinto el bien juridico protegido en una y otra
infraccion, son auténomos e independientes
sin que entre ellos exista la relacién que ha-
ga posible un supuesto de progresiéon —la
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falsedad no tiene caricter instrumental res-
pecto a la defraudacién— ni se da el caso de
que uno de los preceptos en los que el hecho
es subsumible comprenda en su injusto el
todo, de modo que el supuesto factico pre-
visto por una de las normas constituya parte
integrante imprevisto por otra.

)

Quinto.—EIl motivo segundo por infra-
ciéon de Ley al amparo del art. 849.1 LE-
Crim. por la indebida aplicacién del art. 74
en relacion con los arts. 390.1.2 y 392 CP.

De nuevo en su desarrollo articula dos
submotivos. El primero por entender que no
existe una continuidad delictiva de las di-
versas falsificaciones ya que las mismas se
llevaron a cabo en una unidad de acto al
aportarse por el administrador de la mercan-
til al escrito de alegaciones que se hizo con-
tra el expediente sancionador instruido por
la Consejeria de Agricultura y Pesca de la
Junta de Andalucia; y el segundo por no ha-
berse aplicado, si se estimara que el delito es
continuado, el parrafo 2 del art. 74 CP, nor-
ma especifica en relacion a la pluralidad de
los delitos continuados de caricter econd-
mico, que excluye la genérica norma de de-
terminacion de la pena que establece el pa-
rrafo 1 del mismo art. 74.

Ambas impugnaciones deben ser desesti-
madas.

La primera pretension supondria calificar
todos los hechos, no como un delito conti-
nuado, sino como lo que la jurisprudencia
engloba como unidad material de accion,
conforme al concepto normativo de ésta.

Este supuesto problematico en la dogma-
tica penal parte de la existencia de una plu-
ralidad de actos, de acciones, que son valo-
rados como una unidad, constituyendo un
objeto tnico de valoracion juridica. Sera na-
tural o juridica, dice la STS 18-7-2000 en
funcion del momento de la valoracién, si
desde la perspectiva de una reaccion social
que asi lo percibe o desde la propia norma.
En todo caso se requiere una cierta continui-
dad y una vinculacién interna entre los dis-
tintos actos entre si, respondiendo todos a

un designio comin que aglutine los diversos
actos realizados, STS 820/2005, de 23-6.

Dicho en otros términos, existird unidad
de accién y no una pluralidad de acciones,
entendidas ambas en el sentido de relevan-
cia penal cuando la pluralidad de actuacio-
nes sean percibidas por un tercero no inter-
viniente como una unidad por su realizacion
conforme a una tnica resolucidn delictiva y
se encuentre vinculadas en el tiempo y en el
espacio.

Asi la jurisprudencia de esta Sala ha
considerado que existe unidad natural de
accién cuando los movimientos corporales
tipicos se repiten dentro de un mismo espa-
cio y de manera temporalmente estrecha
(SSTS 15-2-1997, 16-6-1999, 4-4-2000 y
17-8-2000).

En esta direccion la doctrina considera
que la denominada teoria de la “unidad na-
tural de accién” supone varias acciones y
omisiones que estdn en una estrecha cone-
xion espacial y temporal que puede recono-
cerse objetivamente y con una vinculacion
de significado que permita una unidad de
valoracién juridica y que pueden ser juzga-
das como una sola accion.

En este sentido se ha sefialado que esta
solucion esta prevista para casos en los que
un primer acto encadenado estrictamente a
otros que hace posible o supone la prepara-
cién para un determinado objetivo, o cuan-
do los actos siguientes se desarrollan o pro-
cedan directamente del precedente.

En opinion de la Sala seria posible man-
tener un criterio similar que responda mas
correctamente a la denominacién ya em-
pleada por la doctrina en relacién con los
casos en que varias acciones se dirigen a la
lesién de un mismo objeto y bien juridico,
de unidad normativa de accién.

Este criterio se ha aplicado ocasional-
mente al delito de falsedad, STS 7-5-1999,
pero en supuestos muy diferentes del ahora
enjuiciado. El caso que fue objeto de la cita-
da sentencia consistié en que en una sola
ocasion y sin solucién de continuidad, un
policia de aeropuerto puso en siete pasapor-
tes diferentes sellos de entrada con fechas
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alteradas, considerdndose una sola accién
de materialidad de poner los sellos en los
siete pasaportes.

Cabria estimar como unidad natural de
accion suscribir dos firmas falsas en un mis-
mo documento o suponer en un mismo acto
la intervencion de varias personas que no la
han tenido o incluso suscribir falsamente
mas de un documento en el curso de una
tinica operacion realizada simultdneamente,
o en el supuesto de la STS 1342/2000, de
18-7, incendio de tres habitaciones en la
misma planta y ala de un Hotel.

Pero lo cierto es que dicho concepto no
puede extenderse de tal forma que abarque
lo que manifiestamente constituyen accio-
nes auténomas (como es en el caso presente
en que el recurrente es condenado no solo
por la falsificacion de las facturas que se
relacionan en el hecho probado segundo, en
total 9 y referidas a distintas entidades, sino
también por la falsificacién de la factura a
que se refiere el hecho probado tercero, fac-
tura elaborada por el otro acusado Luis Car-
los, a solicitud del recurrente. Entiende (sic)
que todas se llevaron a cabo en una unidad
de acto, se forzaria de modo inadmisible el
concepto racional y natural de accién (SSTS
19-4-2001 y 31-1-2005), y se vaciaria el
concepto juridico del delito continuado.

Figura esta correctamente aplicada en la
sentencia de instancia, por cuanto el delito
continuado no es concebido como una mera
ficcién juridica destinada a resolver en be-
neficio del reo los problemas de aplicacion
de penas que plantea el concurso de delitos,
sino como una verdadera “realidad juridica”
que permite construir un proceso unitario
sobre una pluralidad de acciones que pre-
sentan una determinada unidad objetiva y
subjetiva, pues como sefialan las SSTS
2-2-1998 y 25-5-1999, “si de los hechos que
se declaran probados surge una homogenei-
dad de actos que responden a un unico fin o
plan del autor, dificilmente aislables unos de
otros, surgiendo un dolo unitario y no reno-
vado en cada acto, cuya meta se trata de
conseguir a través de esa progresion de ac-
tos, si estd construyendo la unidad objetiva

y subjetiva que juridicamente se realiza a
través de la continuidad delictiva”.

En este orden de ideas la especificacion
del delito continuado requiere la concurren-
cia de una serie de requisitos:

a) Una pluralidad de hechos, ontoldgi-
camente diferenciables, que no hayan sido
sometidos al enjuiciamiento y sancién por
parte del 6rgano judicial, pendientes pues de
resolver en el mismo proceso; b) Dolo uni-
tario, no renovado, con un planteamiento
unico que implica la unidad de resolucién y
de propésito criminal. Es decir un dolo glo-
bal o de conjunto como consecuencia de la
unidad de designio que requiere, en definiti-
va, como una especie de culpabilidad homo-
génea, una trama preparada con caricter
previo, programada para la realizacion de
varios hechos delictivos, aunque puedan de-
jarse los detalles concretos de su realizacion
para precisarlos después, conforme surja la
oportunidad de ejecutarlos, siempre, sin em-
bargo, con la existencia de elementos comu-
nes que pongan de manifiesto la realidad de
esa ideacion global. Por lo que, en suma, es
el elemento basico y fundamental del delito
del art. 74 CP, que puede ser igualmente un
dolo continuado cuando la conducta respon-
da al aprovechamiento de idéntica ocasion;
c) Unidad de precepto penal violado, o al
menos, de preceptos semejantes y analogos,
es decir, una especie de “semejanza del ti-
po”, se ha dicho; d) Homogeneidad en el
“modus operandi”, lo que significa la uni-
formidad entre las técnicas operativas des-
plegadas o las modalidades delictivas pues-
tas a contribucién del fin ilicito; y e) Identi-
dad de sujeto activo en tanto que el dolo
unitario requiere un mismo portador, lo que
es Obice para la posible implicacién de ter-
ceros colaboradores, cuyas cooperaciones
limitadas y singulares quedarian natural-
mente fuera del juego de la continuidad.

Desde el punto de vista negativo no es
posible obviar que no es necesaria la identi-
dad de sujetos pasivos.

Tampoco es precisa la unidad especial y
temporal, aunque si un distanciamiento tem-
poral disgregador que las haga aparecer aje-
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nas y desentendidas las unas de las otras,
problema que habré de ser examinado racio-
nal y 16gicamente en cada supuesto. El deli-
to continuado precisa a este respecto que,
por encima del tiempo, haya una ligazén o
causa comun, aunque se diluya la unidad
temporal.

Condicionamientos que si concurren
en el caso enjuiciado habida cuenta que la
creacion ficticia de las facturas aportadas
en el escrito de alegaciones presentado el
30-12-1996, en la Consejeria de Agricultura
y Pesca, obedecid a un plan preconcebido,
con un dolo unitario, para hacer creible que
la produccién de la cosecha declarada se
ajustaba a una realidad que no se habia pro-
ducido.

Sexto.—Por dltimo en relacion a la apli-
cacién del art. 74.2 CP es cierto que esta
Sala cuando se trata de infracciones contra
el patrimonio viene aplicando el art. 74.2
CP que prevé sumar las cuantias de los dife-
rentes delitos o faltas para sancionar confor-
me al perjuicio total causado y no el art.
74.1 que ordena la imposicion de la pena
correspondiente a la infraccion més grave
en su mitad superior. Se trata de una norma
especifica, la del art. 74.2, cuya aplicacion
excluye la genérica del mencionado art. 74.1
(SSTS 687/1998, de 10-5; 443/1999, de
17-3; 771/2000, de 9-5; 807/2000, de 11-5;
1092/2000, de 19-6; 749/2001, de 4-5;
1085/2001, de 7-6; 350/2002, de 25-2;
238/2003, de 12-2; 692/2003, de 12-5;
155/2004, de 9-2; y 267/2004, de 27-2).

Pero olvida el recurrente que la incrimi-
nacion de las conductas falsarias encuentra
su razon de ser en la necesidad de proteger
la fe y la seguridad en el trafico juridico,
evitando que tengan acceso a la vida civil o
mercantil elementos probatorios falsos que
puedan alterar la realidad juridica de forma
perjudicial para las partes afectadas.

Por ello en modo alguno puede conside-
rarse que se trata de una infraccion contra el
patrimonio a efectos de aplicar la regla 2 del
art. 74, como pretende el motivo, por cuan-
to, se insiste, el bien juridico protegido es

la fe publica y en dltimo término, la con-
fianza que la sociedad tiene depositada en el
valor de los documentos (SSTS 13-9-2002,
28-1-1999 y 18-11-1998).

)

Octavo.—Respecto a la interrupcién de
la prescripcion, la parte considera que no se
produjo con la denuncia ante la fiscalia el
19-3-1997 o la declaracion ante la Policia
judicial el 9-2-1998 (folio 514) “informado
de sus derechos”, como sostiene la Sala sen-
tenciadora, sino cuando éste prestd declara-
cién ante la autoridad judicial el 11-7-2000.

La anterior alegacion debe, en parte, me-
recer favorable acogida.

En efecto la presentacién de una denun-
cia ante el Ministerio Fiscal y la resolucion
que admite aquella a tramite asi como las
declaraciones prestadas ante la Policia Judi-
cial, no pueden ser asimiladas al acto juris-
diccional de incoacién del procedimiento
previsto en los arts. 774 y ss. LECrim. por
cuanto tienen un cardcter preprocesal ajeno
al concepto de proceso. Como con acierto
sostiene el propio Ministerio Fiscal en su
escrito de impugnacion al recurso, acto pro-
cesal es el que emana de una actividad juris-
diccional, no pudiendo atribuirse tal condi-
cion a las actuaciones realizadas, en el am-
bito funcional que le es propio por el Minis-
terio Fiscal, autorizadas por los arts. 5 Ley
50/1981, de 30-12; y 773.2 LECrim.

Por ello el art. 132.2 CP interpretado en
la forma que impone su contexto normativo
y con el rigor semdntico que requiere el “ius
puniendi”, obliga a entender —tal como se-
fiala la STS 753/2005, de 22-6— que el tni-
co “procedimiento” cuyas actuaciones tie-
nen legalmente la eficacia de interrumpir la
prescripcion es el propiamente criminal. En
este sentido Ia S. 1151/1999, de 9-7, con cita
de la 4-6-1997, se refiere a la “sumision a
procedimiento judicial”. Igualmente la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 63/2005,
de 14 de marzo, que identifica como 6rga-
nos judiciales con habilitacion legal para la
realizacion de actos de esa trascendencia a
los que “ejercen la funcién de interpretar y
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aplicar las normas penales”, y, como marco
exclusivo de éstos, al proceso penal.

Y por dltimo la sentencia de esta Sala
312/1993, de 9-3, que recuerda que lo deci-
sivo a efectos del valor sustancial de la ac-
tuacidon procesal es que se haya realizado
ante el Juez de Guardia o ante el responsa-
ble de la instruccién del procedimiento an-
teriormente incoado.

Efectuada esta precision previa, la doctri-
na mayoritaria de esta Sala, en relacion al
hecho de la iniciacién del proceso y a que se
dirija contra el culpable, ha entendido que si
bien no es suficiente la mera apertura del
procedimiento y el inicio de actuaciones pa-
ra averiguar la forma en que ocurrieron los
hechos y las personas que fueran eventual-
mente responsables, hasta la presentacion
de una denuncia o querella ante el Juzgado
con una suficiente identificacion de la per-
sona contra la que se dirige para que se in-
terrumpa el plazo de prescripcion, sin nece-
sidad de ninguna actuacion judicial relativa
a la admisién a tramite (STS 312/2005, de
9-3). La fecha que ha de tenerse en cuenta
para computar el momento en que el proce-
dimiento se dirige contra el culpable es la de
la presentacién de la denuncia o querella,
mas exactamente, la de su asiento en el Re-
gistro General (S. 5-11-1998), puesto que es
la que dota de certeza y seguridad juridica a
la hora de computar los plazos (art. 9.3 CE).
Al margen de la mayor o menor diligencia
del Juzgado (SSTS 492/2001, con cita entre
otras, 4-6 y 30-12-1997, 9, 16 y 26-7-1999 o
6-11-2000; y 162/2003, de 4-2; y 298/2003,
de 14-3).

Se entiende que esas actuaciones suponen
ya la existencia de procedimiento a estos
efectos, cuya fecha se acredita mediante el
registro judicial de la actuacion de la parte.

El mismo valor tendria la presentacion de
un atestado por la Policia o de una denuncia
o querella por el Ministerio Fiscal.

Asi en la STS 71/2004, de 2-2, se dice
que “la jurisprudencia mayoritaria de esta
Sala (ver entre otras SSTS 147, 162 o 298/
2003 y los numerosos precedentes citados
en las mismas), se ha manifestado en el sen-

tido de que la querella o la denuncia forma
ya parte del procedimiento y por ello su pre-
sentacion es suficiente para producir la inter-
rupcion de la prescripcion”, y por ello ocurri-
ra “si en los escritos de denuncia o querella
aparecen ya datos suficientes para identificar
a los presuntos culpables de la infraccién co-
rrespondiente” (STS 298/2003).

También las Sentencias 751/2003, de
28-11, y 147/2003, de 5-2, sefalan que la
denuncia o la querella con que pueden ini-
ciarse los procesos penales forman ya parte
del procedimiento (Sentencia de 26 de julio
de 1999), si en las mismas aparecen datos
suficientes para identificar a los culpables
de la infraccién penal correspondiente, hay
que decir que desde ese momento ya se diri-
ge el procedimiento contra el culpable a los
efectos de interrupcion de la prescripcion,
sin que sea necesaria, para tal interrupcion,
resolucion judicial alguna de admision a tra-
mite. Desde el momento en que figura en las
actuaciones procesales el dato incriminador
contra una persona determinada (o con los
elementos suficientes para su determina-
cién), aunque atn no haya existido una reso-
lucidn judicial que, recogiendo ese dato, ci-
te como imputada a una persona (o acuerde
las diligencias necesarias para su plena iden-
tificacion), ha de entenderse que el procedi-
miento se estd dirigiendo contra el culpable.
Véanse en este sentido las Sentencias de es-
ta Sala de 30-12-1997, 9-7-1999, 16-7-1999
y 4-6-1997. Dice esta ultima en su funda-
mento de derecho 1.% “La prescripcion del
delito se interrumpe por la sumisién a pro-
cedimiento penal de los hechos integrantes
del mismo, y por tanto por la presentacion
de la querella o denuncia en que se dé cuen-
ta de los hechos”, afiadiendo después que
“no es exigible por tanto para la interrup-
cién de la prescripcion una resolucion por la
que se acuerde, mediante procesamiento o
inculpacion, la imputacidon a una persona
del hecho delictivo que se investiga”.

Y la STS 1518/2004, de 23-12, senala
que “no basta con la apertura de un procedi-
miento destinado a la investigacion del deli-
to cuando el procedimiento se dirige contra
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personas indeterminadas o inconcretas, o
contra personas diferentes de quien interesa
la prescripcion; pero tampoco es exigible
que se dicte un auto de procesamiento o se
formalice judicialmente la imputacién (me-
diante la citacién a declarar en concepto de
imputado).

Por lo tanto, no es precisa una “imputa-
ci6én formal” para la produccidn de tal efec-
to interruptivo, bastando para ello cualquier
acto que se dirija a la investigacion de los
hechos en los que aquellas personas estu-
viesen implicadas (STS 16998/2002 (sic) de
17-1).

Noveno.—E:s cierto que el Tribunal Cons-
titucional en su sentencia 63/2005 ha dicho
que “la decision judicial por la que se deses-
tima una pretension de prescripcién del deli-
to no puede, pues, limitarse a una simple ve-
rificacién o computo del tiempo transcurrido
desde la comisién del hecho delictivo en
cuestion, ni a un mero cotejo de ese lapso
temporal con el plazo de prescripcién legal-
mente establecido, sino que, al afectar a los
derechos fundamentales a la libertad y a la
legalidad penal de quien invoca esta causa
extintiva de la responsabilidad penal, debe
contener un razonamiento expresivo de los
elementos tomados en cuenta por el 6rgano
judicial al interpretar las normas relativas a
esta institucion —que, por otra parte, distan
mucho de ser diafanas—, en el entendimien-
to de que esa interpretacion debe estar presi-
dida por la “ratio legis” o fin de proteccion
de dichas normas. Continda la sentencia re-
chazando la postura de que sea suficiente la
presentacion de la denuncia o querella para
interrumpir la prescripcion, por entender que
la interpretacion que lleva a esta conclusion
no se compadece con la esencia y fundamen-
to de la institucion, y por considerar insufi-
ciente la interpretacion que lleva a dicha con-
clusién, con invocacion del canon reforzado
de motivacion, se adentra en la interpretacion
que, conforme a los parametros constitucio-
nales, ha de darse a la cuestion.

Recuerda el Tribunal Constitucional en
doctrina reiterada que “quien ejercita la ac-

cién penal en forma de querella, no tiene un
derecho incondicionado a la apertura y ple-
na sustanciacion del proceso penal, sino
tnicamente al dictado de una decisiéon moti-
vada en que se expresa las razones por las
que el 6rgano judicial ha resuelto su admi-
si6n o inadmisién a tramite”, si que (sic)
recordando que el “ius puniendi” no se en-
cuentra en manos de quien acusa, para aca-
bar concluyendo con que es preciso un acto
de intermediacién judicial para ponerlo en
marcha, estableciendo en tal sentido que “pa-
ra poder entender dirigido el procedimiento
penal contra una persona, no basta con la
simple interposicion de una denuncia o que-
rella sino que se hace necesario que concu-
rra un acto de intermediacion judicial”. Asi
hemos calificado a dichas actuaciones como
meras solicitudes de iniciacion del procedi-
miento judicial (por todas STS 11/1995, de
4-7) lo que implica que, en tanto, no sean
aceptadas, dicho procedimiento no puede
considerarse iniciado ni, por consiguiente
dirigido contra persona alguna, interpreta-
cién ésta que, por otra parte, se corresponde
exactamente con lo dispuesto en los arts.
309 y 750 LECrim. a cuyo tenor la direccion
del procedimiento penal contra una persona
corresponde en todo caso a los Jueces y Tri-
bunales de la jurisdiccion penal”.

No obstante, esta sentencia la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo en Pleno de
12-5-2005, tom6 el siguiente acuerdo: “La
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ha
examinado la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 63/2005 y considera que la misma
insiste en la extension de la jurisdiccion
constitucional basiandose en una interpreta-
cion de la tutela judicial efectiva que, practi-
camente, vacia de contenido el art. 123 de la
Constitucién Espafola que establece que el
Tribunal Supremo “es el 6rgano jurisdiccio-
nal superior en todos los drdenes, salvo lo
dispuesto en materia de garantias constitu-
cionales”, por lo que, consiguientemente, le
incumbe la interpretacién en tltima instan-
cia de las normas penales”, y en STS 643/
2005, de 19-5, insisti6 en que “condicionar
la interrupcién de la prescripcion a la admi-
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sién de la querella seria aleatorio inseguro
juridicamente y con una gran dosis de injus-
ticia al remitir la decisién de extinguir la
responsabilidad criminal de un delincuente
a la mayor o menor carga de trabajo que
tenga un Juzgado. Criterio que ha sido reite-
rado en el reciente pleno de 25-4-2006, que
aprobd el acuerdo de “mantener la actual
jurisprudencia sobre la interrupcién de la
prescripcion pese a a la sentencia del Tribu-
nal Constitucional 63/2005”.

Décimo.—En el supuesto que se analiza,
en todo caso la incoacion de las presentes
diligencias previas 341/1999 se produjo por
auto de 13-4-1999 y resulta evidente, que la
resolucidn judicial que acuerda incoar dili-
gencias previas interrumpe la prescripcion,
siendo indiferente que la “notitia criminis”,
es decir el conocimiento de hechos delicti-
vos que se atribuyen a personas perfecta-

mente identificadas reviste la forma de de-
nuncia o de querella ya que lo relevante es la
existencia de una resolucién judicial que re-
viste la forma de auto, en cuanto que tiene
antecedentes de hecho, fundamentos juridi-
cos y parte dispositiva y contra el mismo
cabe el Recurso de Reforma. El auto contie-
ne la decision judicial de investigar el hecho
y perfilar la participacion del denunciado o
querellado.

Por consiguiente, en todo caso, el auto de
13-4-1999, puso fin al plazo de prescripcion
de tres afios, segtin la interpretacion del art.
132.2 CP que viene realizando la ultima li-
nea jurisprudencial de esta Sala, siendo asi,
en contra del criterio sustentado por el Mi-
nisterio Fiscal; el delito, cuya comision se
ha fijado en diciembre 1996, no ha prescrito
al no haber transcurrido tres afios desde esta
ultima fecha.

Sentencia 730/2006, Sala de lo Penal del TS, de 21 de junio de 2006

DILACIONES INDEBIDAS

Arts. 24.2 CE; 21.6.° Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Perfecto Agustin Andrés Ibaiez

SINTESIS

Tras exponer la doctrina general sobre el derecho a un proceso sin dila-

ciones indebidas, la Sala aprecia su vulneracion y, aplicando la atenuante
analogica del art. 21.6.° del CP, procede a dictar nueva sentencia con reduc-

cion de la pena.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—Al amparo de los arts. 852 y
849.1.2 LECrim., se ha denunciado vulnera-
cion del derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas, del art. 24.2 CE y del art. 66.1.%

C. Penal, al no haberse, indebidamente, te-
nido en cuenta ese retraso al individualizar
la pena.

Pone de manifiesto el recurrente que el
tiempo transcurrido desde que el Juzgado de
Instruccién n.? 6 de La Coruna remiti6 testi-
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monio de las actuaciones al Juzgado decano
de los Centrales (31 de julio de 1999) y la
fecha sefalada para la celebracion del juicio
(11 de marzo de 2005) no tiene justificacion
en la complejidad del asunto. Y, luego, en
concreto, detalla: que el acusado no fue cita-
do a declarar hasta el 3 de mayo de 2000
(folio 1430); que practicamente se tardd
otro tanto en disponer la practica de una co-
mision rogatoria a Panam4, para oir a Do-
mingo (folio 1433); que, a pesar de carecer
de noticias acerca de ésta, se deja pasar once
meses antes de dirigir un oficio de recuerdo
a Interpol (folio 2894); hay un lapso de otros
ocho meses hasta que se acuerda remitir las
actuaciones a Fiscalia para que informe so-
bre el tramite a seguir (folio 2894); el 7 de
diciembre de 2001 se decide librar nuevo
oficio a Interpol en relacién con la comision
rogatoria (folio 2908), que no obtiene res-
puesta hasta el 16 de mayo de 2002 (folio
2925). Con fecha 11 de diciembre de 2002
se dispondrd remitir una nueva comision ro-
gatoria en sustitucion de la anterior (folio
3044); y, finalmente, con fecha 3 de junio
de 2003 se recibird cumplimentada (folio
3347).

Respondiendo al planteamiento de este
motivo, objeta el Fiscal que se trata de una
cuestion planteada “ex novo”; que no consta
protesta de la parte por la marcha del trdmite
en ningin momento del desarrollo de la cau-
sa; y, en fin, que el acusado estuvo en igno-
rado paradero durante un tiempo, lo que dio
lugar a que el enjuiciamiento sufriera un re-
traso no inferior a 14 meses, algo, efectiva-
mente, cierto.

A tenor de lo expuesto, es claro que el
tramite de la comisién rogatoria consumi6
algo mas de tres afos, y no exactamente
porque hubiera tenido que superar ciertas
dificultades, como dice el Fiscal, sino por-
que fue muy mal gestionada. Asi resulta que
aunque una parte del retraso en el desarrollo
de la causa fuera debida a la actitud del acu-
sado, ese otro dilatado periodo de demora
no tendria que haberse producido.

Como se ha dicho en SSTS 658/2005, de
20 de mayo y 948/2005, de 19 de julio, el
derecho fundamental a un proceso sin dila-
ciones indebidas no es identificable con el
derecho al cumplimiento de los plazos pro-
cesales, pero impone a los 6rganos judicia-
les el deber de resolver en un tiempo razo-
nable. Es, pues, una materia en la que no
hay pautas tasadas, y esto hace preciso que
en cada ocasion haya que estar a las precisas
circunstancias y vicisitudes del caso, con
objeto de verificar en concreto si el tiempo
consumido en el tramite puede considerarse
justificado por la complejidad de la causa o
por otros motivos que tengan que ver con
ésta y no resulten imputables al rgano judi-
cial. En particular, debe valorarse la com-
plejidad de la causa, el comportamiento del
interesado y la actuacion de las autoridades
competentes (STEDH de 28 de octubre de
2003, caso Gonzalez Doria Duran de Quiro-
ga c. Espafia y STEDH de 28 de octubre de
2003, caso Lopez Solé y Martin de Vargas c.
Espana, y las que en ella se citan). En el exa-
men de las circunstancias de la causa, tam-
bién el TEDH ha sefialado que el periodo a
tomar en consideracion en relacién con el art.
6.1 del Convenio empieza a contar desde el
momento en que una persona se encuentra
formalmente acusada o cuando las sospechas
que le afectan tienen repercusiones impor-
tantes en su situacion, en razon de las medi-
das adoptadas por las autoridades encargadas
de perseguir los delitos (STEDH de 28 de
octubre de 2003, caso Lopez Solé y Martin
de Vargas c. Espafia).

Es cierto que, como afirma el Fiscal, para
que pueda tomarse en consideracion la ale-
gacion de dilaciones indebidas, se ha exigi-
do que el interesado hubiese formulado de-
nuncia al respecto, a fin de que pudiera
removerse la causa del retraso en la tramita-
cién, pero también lo es que esta sala, en
sentencia 1497/2002, de 23 de septiembre,
resolvid en el sentido de que en la materia
no se debe extremar el formalismo, porque
en el proceso penal, en la instruccion, sobre
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todo, el deber de impulso concierne al 6rga-
no competente; y porque el inculpado no
puede ser obligado a renunciar a beneficiar-
se de una eventual prescripcion.

Pues bien, como consecuencia de lo ex-
puesto, y, en particular, en vista del retraso
en el tramite debido a la desafortunada ges-
tién de la comision rogatoria, es aplicable el
criterio que se expresa en la sentencia de 8
de junio de 1999, segiin lo acordado en Jun-
ta General de esta sala de fecha 21 de mayo
de 1999, y en otras muchas resoluciones, en
la linea de lo resuelto por el TEDH, que se
decanté por una atenuacién proporcionada
de la pena, como forma de reparar la infrac-
cion del derecho a ser juzgado en un plazo
razonable (caso Eckle, sentencia de 15 de
junio de 1952). Como se razon6 en el acuer-
do citado, si el legislador ha dispuesto que la
legitima privacion cautelar de derechos du-
rante el proceso debe compensarse en térmi-
nos de reduccion del tiempo de pena por
cumplir (arts. 58 y 59 C. Penal), con tanta o
mds razon deberd operarse de ese modo
cuando la lesién del derecho del imputado

carezca de justificacion legal. Cierto es —se
dice también— que el legislador no ha pro-
porcionado reglas especificas al respecto
para este tipo de supuestos, pero si ha con-
templado la posibilidad de que circunstan-
cias posteriores a la ejecucion del hecho pu-
nible puedan producir el efecto de disminuir
la culpabilidad, con la consiguiente adecua-
cién de la pena (art. 21.4.2 y 5.2 C. Penal). Es
verdad que en estos casos concurre un cam-
bio de actitud del interesado, positivamente
valorable, que aqui, en cambio, no se daria.
Pero ello no debe ser obsticulo para aplicar
el aludido criterio legal puesto que hay ana-
logia en lo fundamental, que es la orienta-
cién a conseguir la maxima adecuacién a la
culpabilidad en la imposicién de la pena, en
la que ha de comprenderse el gravamen de-
rivado de un inadecuado tratamiento proce-
sal como el representado por una injustifica-
da dilacion en el curso de la causa. Este
efecto puede obtenerse al amparo de la pre-
vision del art. 21.6.2 C. Penal, operdndose el
ajuste de la pena que corresponda, segin el
caso, dentro de las reglas generales de indi-
vidualizacion de la misma.

Sentencia 697/2006, Sala de lo Penal del TS, de 26 de junio de 2006

TESTIMONIO DE REFERENCIA
Art. 710 LECrim.

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

SINTESIS

Doctrina general sobre el testimonio de referencia y su virtualidad como

medio probatorio apto por si solo para desvirtuar la presuncion de inocencia
en un caso en que la corta edad de la victima no hacia imposible la obtencion

de declaracion del testigo directo.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

En relacién al primer aspecto, ha sefnala-
do el Tribunal Constitucional, STC 217/
1989, STC 303/1993, 79/1994 y 35/1995,
que la prueba testifical de referencia consti-
tuye, desde luego, uno de los actos de prue-
ba que los Tribunales de la Jurisdiccién Pe-
nal puedan tener en consideracién en orden
a fundar su condena, pues la Ley no excluye
su validez y eficacia, pero no puede despla-
zar o sustituir totalmente a la prueba testifi-
cal directa salvo en el caso de prueba suma-
rial anticipada o de imposibilidad material
de comparecencia del testigo presencial a la
llamada al juicio oral. Producida la prueba
corresponderd a la libre valoracién de los
Tribunales la determinacién de su convic-
cién o credibilidad, pues en el fondo su pro-
blematica no es distinta a las demas pruebas.
La jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha establecido que es
contrario al Convenio, articulo 6, la sustitu-
cién del testigo directo por el indirecto sin
causa legitima que justifique la inasistencia
de aquél al juicio oral (Caso Delta contra
Francia, 19 de diciembre de 1990; Caso Is-
gro contra Italia, 10 de febrero de 1991).

En cualquier caso es una prueba a la que
ha de acudirse con prudencia y que es acogi-
da con algunas reservas derivadas de su pro-
pia naturaleza, pues en realidad imposibilita
a la defensa el interrogatorio directo al testi-
go directo de cargo y, simultineamente, im-
pide al Tribunal la inmediacion sobre la de-
claracién de éste.

El articulo 710 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal autoriza el testimonio de
referencia, si bien exigiendo al testigo de
esta clase que precise el origen de la noticia.
Esta clase de prueba no es rechazable de
plano, porque, no excluida su validez por la
Ley salvo en las causas por injuria o calum-
nia vertidas de palabra, no siempre es posi-
ble obtener la prueba original y directa. En

este sentido se ha pronunciado la jurispru-
dencia de esta Sala al declarar la validez de
los testigos de referencia cuando se haya
acreditado la imposibilidad de acudir al tes-
timonio del testigo directo (STS de 12 de
julio de 1996 y STS de 10 de febrero de
1997). Concurriendo dicha imposibilidad el
testigo de referencia puede validamente
constituir prueba de cargo suficiente para
enervar el derecho fundamental a la presun-
cién de inocencia y fundamentar una sen-
tencia condenatoria, mientras que en aque-
llos supuestos en que no concurran las cir-
cunstancias mencionadas serd una prueba
mds a valorar por el Tribunal junto con las
demds que se hayan producido en el acto del
juicio oral. Por si sola no sera suficiente ge-
neralmente para desvirtuar la presuncion de
inocencia.

En los casos en que se trata de menores
de corta edad o fuertemente traumatizados
segin opinién médica, que aparecen como
victimas de delitos contra la libertad o in-
demnidad sexuales, deben tenerse en cuenta
de forma racional las posibilidades que la
Ley y la jurisprudencia contemplan en or-
den a la utilizacién, como prueba de cargo,
de los testimonios de referencia, haciendo
compatibles las exigencias de justicia, espe-
cialmente las conectadas al derecho a la
prueba, al derecho a un proceso con todas
las garantias y a la presuncién de inocencia,
con la defensa e indemnidad de los derechos
de los menores, pues la proteccion de éstos
exige evitar que sean sometidos a diligen-
cias que puedan resultar seriamente perjudi-
ciales para su equilibrio, en la medida de lo
racionalmente posible. Ademas, debe valo-
rarse la posible incapacidad para declarar
derivada de la corta edad de las victimas,
conforme al articulo 417.3 de la LECrim.,
(en este sentido la STS n.? 469/2004, que
cita la n.® 429/2002).

En el caso, la cuestion se centra en primer
lugar en si existié posibilidad de obtener la
declaracion del testigo directo. Se trataba de
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una nina, de unos tres afios cuando ocurren
los hechos y de unos cinco en el momento
del juicio. El intento de exploracion en el
juicio oral fracasé ante su negativa a relatar
lo sucedido y a realizar cualquier clase de
manifestacion, tal como consta en el acta y
se refiere en la sentencia. Es claro que la
menor era inmune a una eventual coaccion
legitima derivada de la obligacién de decla-
rar (articulo 420 de la LECrim.), dado que
su edad la imposibilitaba para entender la
obligacién o la conveniencia de declarar so-
bre lo sucedido y las eventuales consecuen-
cias de todo tipo de su actitud. De otro lado,
las necesidades derivadas de la proteccion
de la menor tampoco aconsejaban acudir a
cualquier clase de maniobra para modificar
su voluntad ya expuesta con claridad en
contra de realizar alguna manifestacion so-
bre los hechos. Por lo tanto, puede afirmarse
que en esas condiciones era imposible o al
menos extremadamente dificultoso obtener
su testimonio. Siendo asi, nada impide que
se acuda al testimonio de referencia.

En segundo lugar, resta examinar si el
contenido de las declaraciones de referencia
es suficientemente incriminatorio, (...)

(...) El examen del acta y de la causa, que
esta Sala ha realizado al amparo del articulo
899 de la LECrim., permite comprobar que
segun la declaracion de la madre de la me-
nor a ella le manifestd que tal cosa habia
ocurrido y ademds la agente policial que le
recibid la primera declaracion, manifesté que
la menor relaté ante ambas con total claridad
la existencia de la felacion. Tales declaracio-
nes fueron ratificadas en el plenario. Consti-
tuyen, pues, elementos incriminatorios dis-
ponibles.

Las declaraciones de la pediatra y del pe-
rito psicélogo, en cuanto descartan la exis-
tencia de fabulaciones en la menor, afirman-
do que a los tres afios no es posible la elabo-
racién de fantasias de contenido sexual, asi
como el examen del resto de las pruebas que
excluyen otras posibles fuentes de conoci-
miento sobre los hechos de la clase de los
que la menor relatd a los testigos referencia-
les, actian como elementos de corrobora-
cion de las declaraciones de éstos.

Por lo tanto, ha existido prueba de cargo
suficiente, lo que determina la desestima-
cién de ambos motivos, primero y cuarto del
recurso.

Sentencia 701/2006, Sala de lo Penal del TS, de 27 de junio de 2006

PrRUEBA DE ADN

Arts. 326 y 363 LECrim.; 11.1 LOPJ

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre

SINTESIS

El error en el Tribunal de instancia al considerar que no podia valorar
como prueba de cargo la de ADN practicada sobre muestras biolégicas

“abandonadas” por el sospechoso y la conformidad de las acusaciones

en tal declaracion de nulidad ocasiona que, tras la estimacion del recurso
del acusado contra la Sentencia de condena, aquel pronunciamiento de nuli-
dad devenga firme al no poder asumir la Sala de casacion funciones acusa-

torias.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—EIl motivo del recurso al am-
paro de lo establecido en el art. 5.4 LOPJ
por entender que se ha vulnerado el precep-
to constitucional establecido en el art. 24.2
CE relativo a la presuncién de inocencia al
haberse considerado al recurrente como au-
tor de un delito de dafios terroristas del art.
577 en relacién con el art. 266 CP.

Considera el motivo que la fundamenta-
cién juridica de la sentencia condenatoria
establece todo su apoyo argumental para
construir los hechos probados en la supuesta
coincidencia del ADN del imputado, con los
restos bioldgicos hallados en la prenda ha-
llada en las cercanias del lugar en el que se
produjeron los hechos sin tener en cuenta la
vulneracion del Derecho a un juicio con to-
das las garantias y a la presuncién de ino-
cencia y cometiendo un error en la valora-
cion de la prueba al interpretar erréneamen-
te las conclusiones del Dictamen pericial de
04/0124.

Asi en el desarrollo del motivo coincide
con la sentencia de instancia cuando afirma
que la recogida y posterior analisis del ADN
realizado a la muestra bioldgica contenida
en un pafuelo de papel recogida al recurren-
te, tras seguimientos policiales no plasma-
dos en ningtn atestado y todas las pruebas
que de ella se deriva, son pruebas ilicitas por
aplicacion del art. 11.1 LOPJ.

Trae a colacién como argumento juridico
para entender producida la vulneracién del
derecho a la presuncién de inocencia la sen-
tencia reciente de esta Sala 501/2005, de 19
de abril, destacando las siguientes irregula-
ridades radicales e insubsanables:

1) Se da una falta absoluta de prevision
legal de la recogida de muestras y anélisis
de ADN en la fecha de los hechos, al no
estar en vigor el tercer parrafo del art. 326 y
el segundo parrafo art. 363 LECrim.; intro-

ducido por LO 15/2003, de 25-11. 2) Omi-
sion absoluta de la intervencién judicial, al
no existir resolucion alguna del Juez ins-
tructor que motivadamente y con respeto al
principio de proporcionalidad ordene la
practica de los analisis de ADN.

3) El anilisis practicado sobre las
muestras bioldgicas del recurrente lo es so-
bre unas muestras obtenidas y conservadas
subrepticiamente y sin el consentimiento de
aquél.

Por lo tanto, conforme a lo manifestado
en la propia sentencia hay que concluir que
la prueba, asi obtenida ha de considerarse
ilicita y no podra desplegar efectos dirigidos
a enervar el principio de presuncion de ino-
cencia.

Partiendo de esta premisa, en el presente
caso se ha quebrantado la presuncidon de
inocencia ya que no existe prueba de cargo
capaz de enervar esa presuncion, por cuanto
al contrario de lo manifestado en la senten-
cia, no existe ADN indubitado de Luis Fran-
cisco, las conclusiones del Dictamen Peri-
cial 04/01214, folios 187, 190, 200 y 203
son claras en el sentido de que en el primer
andlisis “la muestra de referencia remitida
—1los pelos obtenidos del acusado con su
consentimiento— al constar de pelos sin
raiz, no sirve para obtener ADN nuclear”, y
sin embargo erroneamente en la sentencia se
insiste en que de las muestras recogidas a
Luis Francisco con su consentimiento se ha
hecho posible la extraccion de ADN con
motivo de un segundo andlisis y que dicho
ADN coincide con el obtenido en el pelo
encontrado en la capucha, cuando este se-
gundo andlisis se refiere al pelo que se en-
cuentra en dicha prenda que coincide con el
perfil de ADN obtenido de la propia prenda,
sin que en ninguna parte del dictamen peri-
cial se diga que el ADN del pelo encontrado
en la manga o capucha coincide con el ADN
de los pelos recogidos al imputado con su
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consentimiento, pelo del que no pudo ex-
traerse ADN.

Segundo.—Esta ultima afirmacién debe
merecer favorable acogida.

En efecto en el dictamen pericial 04/
01214 existe un primer informe del servicio
de criminalistica de fecha 1-3-2004 sobre
andlisis y cotejo morfoldgico de pelos, sien-
do las muestras recibidas M.1 mechén de
cabello del acusado, muestra indubitada,
M.2 prenda de ropa “evidencia”, en la que
se encuentra un pelo que se resefia con el
mismo nimero dado a la muestra, esto es
M2, muestra dubitada, cuyas conclusiones
son las siguientes:

1.2 En la prenda de ropa remitida,
muestra M2 se ha encontrado un pelo de ori-
gen humano. Este pelo es un cabello con
raiz en fase anagena de color castafo en el
tercio proximal del tallo, mientras que los
dos tercios distales estdn decolorados y tei-
dos, de color rubio rojizo el tercio medio y
de color rubio el tercio distal.

2.2 El pelo de la muestra M2 no mues-
tra similitud morfolégica con los cabellos de
referencia de la muestra M1. No obstante, el
tercio proximal del pelo M2 se corta y se
remite al Servicio de Biologia de este Cen-
tro para su andlisis molecular.

3.2 Los cabellos de referencia, muestra
M1 son cabellos cortados sin raiz, estos pe-
los no sirven para obtener ADN nuclear.

Pues bien el segundo informe realiza-
do por el Servicio de Biologia de fecha
16-3-2004, se practica sobre las muestras M
2 “prenda de ropa evidencia 1 y muestras de
pelo M2 (cabello con raiz anigena: el tercio
proximal entregada en dicho servicio de Bio-
logia y que ha sido previamente analiza-
do por el Servicio de Criminalistica de este
Centro.

Consiguientemente incide en error la Sa-
la sentenciadora cuando afirma que este se-
gundo andlisis se practic sobre una remesa
de los pelos obtenidos con el consentimien-
to del acusado que tenia el Juzgado Central
a su disposicion y que remiti6 al Instituto de

Toxicologia ante la negativa del acusado a
dar mas muestras de ADN, y no solo porque
esa segunda remesa no consta en las actua-
ciones como se desprende de un examen de
las diligencias entre los dos dictimenes (fo-
lios 184 a 204), y de la fecha del dltimo
de estos, 16-3-2004, anterior a la devolucion
del exhorto en el que el acusado se negd a
someterse a nuevas pruebas bioldgicas (pro-
videncia 19-4-2004, folio 221), sino porque,
como ya se ha sefialado, en el segundo in-
forme se hace constar de forma inequivoca
que las muestras de pelo que se analizan son
la M.2, pelo encontrado en la prenda de ropa
remitida y que habia sido analizado previa-
mente por el Servicio de Criminalistica.

Siendo asi las conclusiones derivadas del
diagnoéstico de Individualizacion en el senti-
do de que el perfil de ADN obtenido a partir
de los restos celulares de la muestra M2
(manga corta de camiseta), procede de un
varén y coincide con el perfil de ADN obte-
nido a partir del pelo recogido en la muestra
M2 (esto es la misma prenda) no sirven para
la identificacion del recurrente, de cuyos pe-
los, obtenidos con su consentimiento, mues-
tra M1 no se pudo obtener ADN y no fueron
objeto de este segundo andlisis del servicio
de Biologia.

Tercero.—Consecuentemente, al ser este
segundo andlisis, tal como se infiere del fun-
damento de derecho segundo “prueba de
cargo” de la sentencia, el que se considerd
como prueba pericial suficiente para ener-
var la presuncion de inocencia, y no haberse
planteado por las acusaciones la posible ina-
plicacién al caso presente de la doctrina de
la sentencia de esta Sala 501/2005, de 19-4,
que es la que llevd a la Audiencia Nacional
a declarar que la prueba de ADN practicada
por la Ertzaintza sobre el pafiuelo recogida
subrepticiamente al acusado, sin autoriza-
cién ni control judicial, no podia tomarse en
cuenta como prueba plena capaz de desvir-
tuar la presuncién de inocencia, doctrina
que ha sido sometida a revision por esta
misma Sala, a raiz de la sentencia posterior
1311/2005, de 14-10, que distingui6 entre la
obtencién de muestras corporales realizada
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de forma directa sobre el sospechoso y la
toma subrepticia derivada de un acto volun-
tario de expulsién de materia organica reali-
zada por el sujeto objeto de investigacion,
sin intervencién de métodos o practicas in-
cisivas sobre la integridad corporal, toméan-
dose el acuerdo en Pleno no jurisdiccional
de 31-1-2006 de que “la policia judicial
puede recoger restos genéticos o muestras
biol6gicas abandonadas por el sospecho-
so sin necesidad de autorizacién judicial”,
acuerdo que ha sido ya recogido en STS
179/2006, de 14-2, no puede esta Sala, so
pena de asumir y suplantar funciones pro-
pias de las acusaciones, causando paten-
te indefension al recurrente, al no hallarse

cuestionada en este sede casacional, plan-
tearse la posibilidad de valorar aquella prue-
ba, cuya ineficacia declarada por la Sala
sentenciadora, ha sido consentida por las
partes, con la consecuencia obligada de que,
dado que el resto de las pruebas practicadas
en el plenario, se refieran no a la autoria del
recurrente, sino a la acreditacion del hecho
delictivo de la estimacion del motivo al no
haberse practicado prueba vélida para ener-
var la presuncién de inocencia del acusado
en orden a su participacion.

Cuarto.—Estimandose ¢l motivo, las
costas se declaran de oficio, art. 901 LE-
Crim.

Sentencia 714/2006, Sala de lo Penal del TS, de 29 de junio de 2006

AUTO DE TRANSFORMACION EN PROCEDIMIENTO ABREVIADO

Arts. 779.4 y 780 LECrim.

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

SINTESIS

Vulneracion del derecho de defensa y al debido proceso, al haberse
dirigido el procedimiento contra el imputado a consecuencia de las diligen-
cias complementarias interesadas por el Fiscal al amparo del art. 780 de
la LECrim., sin que haya podido ser oido el imputado con cardcter previo
al dictado del auto de transformacion en procedimiento abreviado ni haya
podido recurrir tal decision.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—En el segundo motivo de-
nuncia la vulneracién de los derechos a un
proceso con todas las garantias, a la tutela
judicial efectiva y a la defensa. Sefiala que
el Auto incoando Procedimiento Abreviado
no mencionaba ni hacia referencia al recu-
rrente, de modo que la fase de instruccion se

cerrd sin que existiera ninguna posibilidad
de su intervencion. El Ministerio Fiscal, al
amparo del articulo 780.2 de la LECrim. so-
licitd, como diligencia complementaria, su
imputacion, acordando el Juez su detencion.
Una vez detenido se le recibié declaracion
el dia 29 de octubre de 2004, viernes, dando
traslado al Fiscal mediante providencia el
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dia 2 de noviembre, martes, y presentando
éste el escrito de acusacion el dia 8 siguien-
te. Por lo tanto, se le privo de recurrir el auto
de trasformacion en Procedimiento Abre-
viado, que debe contener la determinacion
del hecho y la identificacién de los imputa-
dos; el escaso tiempo habido entre la impu-
tacion y la acusacion le impidi6 ejercitar de-
bidamente su defensa, pues no pudo propo-
ner diligencias de investigacion; y ademas,
en ese mismo sentido, propuso prueba que
le fue denegada argumentando que se trata-
ba de una diligencia propia de la fase de
instruccion.

El motivo ha sido apoyado por el Minis-
terio Fiscal, pues entiende que la vulnera-
cion del articulo 779.4.2 de la LECrim. ha
causado indefension al recurrente, al no ser
oido previamente a su dictado e impedirle
recurrir la decision, interesando la nulidad
de todo lo actuado con posterioridad al 29
de octubre de 2004, aunque solo en relacion
al recurrente.

Las Diligencias Previas (articulo 774 de
la LECrim.) del procedimiento Abreviado
tienen por objeto principal determinar la na-
turaleza y circunstancias del hecho, y las
personas que en €l hayan participado, de
manera que de ser pertinente la continua-
cién como procedimiento abreviado el Juez
pueda dictar un auto en ese sentido, Auto
que debera contener una determinacién de
los hechos objeto del proceso, hechos puni-
bles dice el articulo 779.4.%, y la identifica-
cion de la persona a la que se le imputan.
Dictado el referido Auto, el Fiscal puede,
sin necesidad de recurso, solicitar la practi-
ca de diligencias complementarias que sean
indispensables para formular acusacién. La
defensa, sin embargo, que debe haber sido
notificada debidamente de dicha resolucion,
no puede solicitar la practica de nuevas dili-
gencias de caracter complementario, de for-
ma que si entiende que son esenciales nue-
vas investigaciones o si considera que el
material disponible resultado de la instruc-
cién no justifica suficientemente la determi-
nacion del hecho o la imputacion, solo pue-
de acudir al recurso de reforma y subsidiario

de apelacidn, segun se desprende del articu-
lo 766.1 de la LECrim. Se discute si el Mi-
nisterio Fiscal, por la via de las diligencias
complementarias del articulo 780, puede so-
licitar nuevas imputaciones, bien sobre he-
chos distintos o bien a personas diferentes
de los ya considerados en el Auto dictado
por el Juez, o si por el contrario, para reali-
zar tal peticion precisa interponer recurso
contra el referido Auto, con la finalidad de
abrir nuevamente la fase de instruccion. A
favor de la primera posibilidad se encuentra
la diccién literal del articulo 780.2, que se
refiere a las diligencias indispensables para
formular acusacion, teniendo este caracter
la declaracién como imputado sobre los he-
chos objeto del proceso por parte de aquel
contra el que se pretende dirigir la acusa-
cion. En contra, que esta literalidad no pue-
de interpretarse desconectada de la anterior
expresion del mismo precepto, cuando al
contemplar la posibilidad de que el Fiscal
solicite la préctica de diligencias comple-
mentarias viene a exigir que, previamente,
haya manifestado la imposibilidad de for-
mular escrito de acusacion “por falta de ele-
mentos esenciales para la tipificacion de los
hechos”, lo cual limita materialmente el con-
tenido y la finalidad de las diligencias a soli-
citar que, no ha de olvidarse, deben tener en
todo caso un cardcter complementario.

La cuestion, sin embargo, no encuentra
una solucién correcta desde perspectivas
formales, sino que es preciso acudir a consi-
deraciones materiales relacionadas con la
necesidad ineludible de evitar la indefen-
sion, para lo cual es preciso permitir al im-
putado asumir ese cardcter en la fase de ins-
truccién de manera que pueda solicitar dili-
gencias de esa naturaleza en ejercicio de su
derecho de defensa. Pues el proceso penal,
tal como se desprende del articulo 118 de la
LECrim., que expresa principios fundamen-
tales, tiene caracter contradictorio ya desde
la fase de instruccion, aunque ésta no sea en
todo aspecto equiparable a la fase propia del
juicio oral, en el que tal principio alcanza
toda su plenitud.
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En este sentido, haya recurrido o no for-
malmente el Ministerio Fiscal contra el Au-
to de transformacién en procedimiento
abreviado, si de las nuevas diligencias soli-
citadas como complementarias se desprende
una nueva imputacion por aparicioén de nue-
vos hechos o de nuevos imputados, el cum-
plimiento de las exigencias derivadas del ar-
ticulo 779.4.%, en cuanto prevé que al impu-
tado se le tome declaraciéon conforme al
articulo 775, implica necesariamente, en pri-
mer lugar, que tal declaracién tenga lugar
con la fase de instruccion abierta, de modo
que el imputado todavia pueda solicitar nue-
vas diligencias de investigacion en su defen-
sa, y ademds, en segundo lugar, que el cierre
de dicha fase se realice mediante el dictado
de un nuevo Auto con el contenido legal-
mente determinado, el cual dependerd de la
valoracién que haga el Juez de instruccion
de las diligencias practicadas, entre la cua-
les no pueden excluirse las que el imputado
haya podido proponer en su defensa.

Por el contrario, no resulta correcto desde
estas perspectivas, en tanto es causante de
indefension, proceder a dar nuevo traslado
al Ministerio Fiscal y, en su caso, a las acu-
saciones, directamente tras las nuevas impu-
taciones, sin dictar un nuevo Auto de trans-

formacién en procedimiento abreviado,
pues se suprime asi el derecho del imputado
a proponer nuevas diligencias, como se ha
dicho, y a cuestionar su contenido mediante
los oportunos recursos.

En el caso, el imputado fue oido en decla-
racion e inmediatamente se produjo el tras-
lado al Ministerio Fiscal para la solicitud de
apertura del juicio oral y acusacion provi-
sional, que efectivamente formuld, infrin-
giéndose asi el articulo 779.4.% que exige
que en el Auto por el que se acuerda seguir
el procedimiento abreviado consten los he-
chos objeto del proceso y la identidad de los
imputados, lo cual, como hemos visto no
constituye una exigencia meramente for-
mal. De esta forma, se le impidi6 intervenir
en ejercicio de su defensa en la fase de ins-
truccion, causandole una indefensién que
quedd de manifiesto con claridad cuando al
decidir sobre la admision de pruebas le fue
denegada una de las propuestas precisamen-
te por no tratarse de una diligencia de prue-
ba propia del juicio oral, sino de una actua-
cién de cardcter investigador que debia lle-
varse a cabo en la fase de instruccion.

Todo ello determina la estimacion del
motivo.

Sentencia 742/2006, Sala de lo Penal del TS, de 29 de junio de 2006

RESPONSABILIDAD CIVIL. VEHICULOS A MOTOR

Art. 3 RD 7/2001, de 12 de enero, por el que se aprueba
el Reglamento sobre la Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacion de Vehiculos a Motor

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

SINTESIS

Se entiende en la sentencia como “hecho de la circulacién” la utilizacién
del vehiculo como medio homicida, a los efectos de atribuir responsabilidad
cvil a la compania aseguradora del vehiculo. Discrepa de la decision un

interesante voto particular.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Decimoquinto.—Un tnico motivo for-
mula la acusacidn particular, que se formali-
za al amparo del art. 849.1.2 LECr. por ina-
plicacion indebida del art. 76 de la Ley 50/
1980, de Contrato de Seguro, asi como del
art. 4 del RD 2641/1986 que aprobd el Re-
glamento del Seguro Obligatorio de Res-
ponsabilidad Civil derivada de la Circula-
cién de Vehiculos a Motor.

El motivo combate el pronunciamiento
del Tribunal “a quo”, segtin el cual no cabe
declarar la responsabilidad civil de la com-
paiia aseguradora del vehiculo —ZURICH—
por cuanto que las circunstancias en las que
se produjeron los atropellos no pueden cali-
ficarse como “hechos de la circulacién” o
siniestros ocurridos “con motivo de la circu-
lacion” en atencion a lo establecido en los
articulos 1. 1.4 LRCSVM y 4.° del RD
2641/1986 citado, en cuanto el primero de
los mencionados preceptos hace responsa-
ble al conductor de vehiculos de motor de
los dafios causados a las personas o en los
bienes con motivo de la circulacion, concre-
tando el segundo de los preceptos citados
que ha de entenderse como hecho de la cir-
culacion, a los efectos del seguro regulado
en el Reglamento, “...1os derivados del uso y
circulacién del vehiculo asegurado ... por
vias y bienes de dominio puablico, garajes y
aparcamientos, asi como por vias privadas
que no estén especialmente destinadas o aco-
tadas para el desarrollo por dicho vehiculo de
un trabajo o labor industrial o agricola”.

Sefiala el motivo que en base a esa inter-
pretacion del citado art. 4.2 del RD 2641/
1986, se razona en el punto 3.°) del mismo
fundamento de derecho, que la circunstan-
cia de que el Nissan Patrol conducido por el
acusado abandonase el camino abierto al
trafico de vehiculos de motor por el que ve-
nia circulando, entrandose en los terrenos de
una finca de propiedad privada, donde se
produjo el atropello, impide apreciar la cir-
cunstancia de que dicho atropello se produ-

jera “con motivo de la circulacion”, lo que
impediria la entrada en juego del seguro de
responsabilidad civil de suscripcion obliga-
toria del vehiculo causante del siniestro. Es
decir, que si el atropello se hubiese produci-
do en el mismo camino, si seria responsable
civilmente la aseguradora, pero como se
produjo a escasos metros del mismo, dentro
de la finca, dicha aseguradora no ha de res-
ponder.

Decimosexto.—La cuestion radica, pues,
en determinar si los hechos y sus resultados
mortales y lesivos pueden o no integrarse en
el concepto “hecho de la circulacién”.

A este respecto se ha pronunciado el Ple-
no no jurisdiccional de esta Sala de fechas
14 de diciembre de 1994 y 6 de marzo de
1997 que establecié que “las sentencias con-
denatorias por delitos dolosos o culposos
cometidos con vehiculos de motor que de-
terminen responsabilidad civil para las vic-
timas, deben incluir la condena a la entidad
aseguradora dentro de los limites del segu-
ro obligatorio, siempre que el dano se haya
ocasionado con motivo de la circulacion”.
De este modo, la cobertura del seguro s6lo
quedaria excluida cuando se utiliza un ve-
hiculo exclusivamente como instrumento
del delito, pero no cuando utilizdndose co-
mo medio de transporte, es decir, para des-
plazarse o circular, se aprovecha la ocasion
deliberadamente para ocasionar dafios a un
tercero mientras se circula.

Este criterio ha sido recogido en numero-
sas sentencias posteriores, y en supuestos
muy similares al presente, en los que, con
motivo y en el &mbito de la circulacion de
un vehiculo de motor, el conductor lo utiliza
dolosamente como instrumento para agredir
a la victima.

Ciertamente que el art. 3.3 del Regla-
mento sobre Responsabilidad Civil y Segu-
ro en la Circulacién de Vehiculos a Motor,
de 12 de enero de 2001, ha establecido que:
“Tampoco tendrd la consideracion de hecho
de la circulacién la utilizacién de un vehicu-
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lo a motor como instrumento de la comision
de delitos dolosos contra las personas o los
bienes”. No obstante la Sala ha venido man-
teniendo su postura anterior a esta disposi-
ci6n legal cuando se comete el atropello do-
losamente en el curso de la conduccion del
vehiculo. Asi se expresa en la STS n.? 144/
2001, de 7 de febrero, asi como en las n.®
612/2002, de 8 de abril; 1424/2003, de 28 de
octubre; 960/2004, de 20 de julio, y 773/
2004, de 23 de junio. Esta tltima sentencia,
examina la incidencia de la definicion del
“hecho de la circulacion” que efectia el art.
3 del Reglamento mencionado de 12 de ene-
ro de 2001 y concluye que dicha disposicion
no altera el criterio perfilado en los Plenos
de la Sala de 1994 y 1997 y, en este sentido
sefiala “La cuestion a partir de la entrada en
vigor de la modificacién en materia del al-
cance del “hecho de la circulaciéon”, presu-
puesto indispensable para que se produzca
la cobertura por parte del seguro, y sus ex-
clusiones, llevada a cabo por la Ley 14/2000
y el Reglamento aprobado por RD 7/2001,
debe enderezarse a verificar si la intepreta-
cion anterior ha sido afectada y en qué me-
dida, teniendo en cuenta, por una parte, que
tampoco es posible aislar la concreta cues-
tién aqui debatida sino que debe ser englo-
bada en la categoria de la trascendencia de
las conductas dolosas en el contrato de se-
guro (alcance del articulo 19 LCS citado);
que el articulo 15.1.b), regula el derecho de
repeticion, contra el conductor, el propieta-
rio del vehiculo causante y el asegurado, “si
los dafios materiales y personales causados
fueren debidos a la conducta dolosa de cual-
quiera de ellos”; y que el articulo 76 LCS
tampoco ha sido modificado. Pero también
es cierto, por otra, que el &nimo o propésito
del conductor de causar un mal a las personas
o dafio a las cosas debe integrarse dentro del
concepto normativo de “hecho de la circula-
cion”, para excluirlo, con lo cual nos encon-
trarfamos con que para definir éste no es sufi-
ciente atender sdlo a los elementos objetivos;
igualmente el derecho de repeticion puede
entenderse referido aquellos casos en que la
aseguradora haya anticipado la indemniza-
cioén de los dafios y posteriormente resulte

que el hecho es doloso; o, finalmente, la pre-
visién del segundo inciso del apartado terce-
ro del articulo tercero del Real Decreto 7/
2001 que incluye, a su vez, como hecho de la
circulacion la utilizacion de un vehiculo a
motor en cualquiera de las formas descritas
en el Cédigo Penal como conducta constitu-
tiva de delito contra la seguridad del trafico,
que atiende a supuestos discutidos anterior-
mente (como era el caso de los conductores
suicidas)”.

En consecuencia, estimamos que la queja
casacional tiene fundamento para ser esti-
mada, puesto que la utilizacién del vehiculo
como instrumento homicida en el devenir de
la conduccion del mismo por el acusado, no
excluye que el suceso se defina como “he-
cho de la circulaciéon”, aprovechandose la
circunstancia de la conduccion por via pu-
blica para ocasionar danos personales a ter-
ceros situados en la inmediacion de la calza-
da, tratdndose, ademas de un vehiculo fabri-
cado y utilizado de comin para circular por
terrenos ajenos a carreteras.

Por ello, la sentencia debe ser casada y
anulada en este particular extremo, corri-
giéndose en la nueva sentencia que dicte es-
ta Sala el “error iuris” del juzgador de ins-
tancia, declarandose a la Compaifiia de Se-
guros Zurich, S.A., responsable civil directa
y solidaria de las indemnizaciones deriva-
das del delito en las cuantias fijadas en la
sentencia impugnada.

)

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA
EL MAGISTRADO ExcMo. SrR. D. JosE
MANUEL MAZA MARTIN

Con el maximo respeto que me merece la
opinién mayoritaria de este Tribunal, y sin
disentir de ella en el resto de consideracio-
nes y pronunciamientos que contiene, si que
he de discrepar, sin embargo, respecto de la
decision relativa a la estimacion del motivo
conducente a la declaracién de responsabili-
dad civil de la aseguradora del vehiculo, que
fue utilizado como instrumento para la co-
mision de la conducta castigada como delito
de Asesinato, objeto de enjuiciamiento.
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La Sentencia de la mayoria centra de mo-
do plenamente atinado el nicleo de la con-
troversia en la determinacién de si nos en-
contramos ante un verdadero “hecho de la
circulaciéon” y, por ende, amparado por la
cobertura del aseguramiento obligatorio de
vehiculos de motor, o si, por el contrario, tal
caracter no concurre, quedando excluido de
ese ambito.

Mi criterio, en este sentido y coincidien-
do tanto con la Resolucion de instancia co-
mo con el Informe del Ministerio Fiscal, es
el opuesto a que pueda considerarse “hecho
de la circulacion” una conducta consistente
en utilizar el vehiculo, con plena intencion y
saliendo incluso para ello de la via de transi-
to dispuesta para los automdviles, como ins-
trumento hébil para arrollar a una persona,
causandole la muerte, conducta dolosa que
es ulteriormente calificada y condenada co-
mo Asesinato.

Ya en anteriores ocasiones he tenido oca-
sion de sostener esta tesis, recordando coémo
el articulo 1.4 de la LRCSCVM, reformado
por la Ley 14/2000, de 29 de diciembre (art.
71), encomienda, expresamente, al desarro-
1lo reglamentario posterior la definicion tan-
to de qué haya de entenderse por “vehiculo
de motor” como por “hecho de la circula-
cién”, a los efectos de la regulacion de la
responsabilidad civil derivada de la circula-
cién de vehiculos y su aseguramiento.

Tal cuestion ostenta, obviamente, carac-
ter capital en materia de aseguramiento del
automovil, puesto que supone la descripcion
inicial del objeto de ese aseguramiento,
punto de partida obligado de toda su regula-
cion, ya que la propia Ley 30/1995, de 8 de
noviembre, utilizando una terminologia del
todo similar a la empleada por el articulo 3.1
de la Directiva de la CEE de 24 de abril de
1972, afirmaba en su articulo 1.1 que los
dafios a que ha de atender el seguro de ve-
hiculos, al que dicha norma se refiere, no
son otros que los causados, a las personas o
en los bienes, “con motivo de la circula-
cion”. O, como dicen la referida Directiva
europea y otras que le siguen, “...1a respon-
sabilidad civil que resulta de la circulacion

de los vehiculos de motor” (DD. 72/166,
84/5, 90/232).

En cumplimiento de ese mandato legal,
el Reglamento sobre Responsabilidad Civil
y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a
motor, de 12 de enero de 2001, dispone, en
su articulo 3.1, que “A los efectos de la res-
ponsabilidad civil derivada de la circulacion
de vehiculos a motor y del seguro de sus-
cripcion obligatoria regulado en este Regla-
mento, se entienden por hechos de la circu-
lacidn, los derivados del riesgo creado por la
conduccién de los vehiculos a motor a que
se refiere el articulo anterior, tanto por gara-
jes y aparcamientos, como por vias y terre-
nos publicos y privados aptos para la circu-
lacion, tanto urbanos como interurbanos, asi
como por vias o terrenos que sin tener tal
aptitud sean de uso comun”.

De modo que, en definitiva, la descrip-
cién del “hecho de la circulacién” viene in-
tegrada, como por otra parte ocurria ya en
los textos precedentes, incluidas las normas
generales sobre Trafico, por dos elementos
complementarios: el “qué”, el vehiculo a
motor en la amplia descripcion que ofrece el
art. 2.1 del propio Reglamento, y el “don-
de”, es decir, las vias o terrenos, publicos o
privados, urbanos o interurbanos, incluidos
garajes y aparcamientos, aptos para la circu-
lacién o que, sin serlo, sean de uso comun.
Vinculados ambos elementos por la accion
que, con uso del primero y sobre los segun-
dos, se desarrolla, es decir, el “como”: la
conduccién misma.

Podemos, por lo tanto, afirmar que el Se-
guro del Automévil tiene un objeto indiscu-
tible: el hecho de la circulacion rodada, co-
mo, entre otros preceptos ya referia la Ley
de Seguro Obligatorio (arts. 1 y 2), cuando
daba cobertura a todos los dafos ocasiona-
dos con un vehiculo de motor “con motivo
de la circulacién”. En el mismo sentido, el
articulo 1 de la LRCSCVM.

Y para definir ese “hecho” es, precisa-
mente, para lo que se promulga el ya referi-
do articulo 3 del Reglamento de 12 de enero
de 2001, que se ve complementado, a su
vez, con el articulo 9.1 de ese mismo texto
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legal, cuando afirma que “El seguro de sus-
cripcion obligatoria comprende la cobertura
de los dafos a las personas y en los bienes
causados a los perjudicados por hechos de la
circulaciéon” y que, en su apartado 3, expre-
samente excluye de esa categoria “la utiliza-
cién de un vehiculo a motor como instru-
mento de la comision de delitos dolosos
contra las personas y los bienes”, repitiendo
la misma formula contenida, en su nueva
redaccion, por el art. 1.4 de la LRCSCVM.
Definicion del “hecho circulatorio”, conte-
nida en el nuevo texto legal, que, por otra
parte, es mas antigua y universal, ya que los
delitos intencionados cometidos con un ve-
hiculo de motor como instrumento, estaban
expresamente excluidos hasta el Reglamen-
to de 30 de diciembre de 1986.

Si nos fijamos con atencién advertimos
que Sentencias de este Tribunal, como la
trascendental de 29 de mayo de 1997 y to-
dos los textos, jurisprudenciales y doctrina-
les, que se le suman nunca llegan a afirmar
que la cobertura del Seguro pueda alcanzar
a lo que no sea un “hecho de la circulacién”,
viéndose esos mismos textos incluso, en al-
guna ocasion, obligados a justificar que, en
el transcurso o con ocasién de la comision
del delito, el vehiculo “circulaba”, por lo
que, segun esa tesis, con ello se cumpliria el
requisito de hallarnos ante un verdadero “he-
cho de la circulacién”.

En este sentido, ha venido afirmindose
que la proteccidn a la victima, a través de la
obligacion del asegurador de hacer frente a
la reparacion del perjuicio, derive éste de
ilicito civil o penal, culposo o doloso, requie-
re siempre que “...el dafo se haya cometido
con un vehiculo de motor y con motivo de la
circulacion”. Afirmacién que compartimos
plenamente y que, por si sola, puede llegar a
suponer la desautorizacion de todo el hilo
argumental de la doctrina de la que disenti-
mos, si llegasemos a la conclusién, como
aqui pretendo poner de relieve, de que son
absolutamente incompatibles las categorias
de la conducta delictiva dolosa y el uso del
automovil en el hecho propio de la circula-
cion.

En igual sentido, se pronuncia el art. 11
de la Convencion Europea sobre la Respon-
sabilidad Civil en caso de dafios causados
por los vehiculos automéviles del Consejo
de Europa, que excluye la cobertura cuando
se utiliza el vehiculo exclusivamente como
instrumento del delito, asi como el art. 117
del CP, que alude a la responsabilidad del
asegurador, sin perjuicio del ulterior dere-
cho de repeticién, pero sélo cuando “...se
produzca el evento que determine el riesgo
asegurado”.

El sostener que, como el vehiculo “circu-
la” cuando el delito intencionado con él se
comete, estamos ante un “hecho de la circu-
lacién”, y no “exclusivamente” delictivo con
caracter doloso, constituye, a mi juicio, un
argumento de un reduccionismo practica-
mente absurdo, dicho sea con todos los res-
petos.

El movimiento de las ruedas o, atn, el
desplazamiento del mévil, sin méas, no pue-
de constituir, por si solo, un hecho circulato-
rio. Lo determinante, en verdad, habra de
ser la finalidad perseguida.

Cuando el conductor persigue trasladarse
de un lugar a otro, eso si es “circulaciéon”. Y
si en el transcurso de esa actividad, impru-
dentemente, causa unos perjuicios, quien
los sufre goza de los derechos indemnizato-
rios derivados del Seguro Obligatorio del
automovil.

Pero cuando el mévil es dirigido, aunque
fuere incidentalmente en el transcurso de un
desplazamiento, con finalidad de atropellar,
golpear o dafar, intencionadamente, no po-
demos, en ningln caso, hablar de “hecho de
la circulacién” sino de delito doloso, que es
categoria intrinsecamente incompatible con
la primera.

Claro que la condicién de conducta dolo-
sa y, por tanto, excluyente del mévil circula-
torio, es algo que sdlo puede ser declarado
por Resolucién judicial firme, y de ahi las
previsiones legales relativas al derecho de
repeticion para la recuperacion de lo abona-
do indebidamente con anterioridad, pero,
una vez producida tal declaracion, no puede
procederse, dentro de la misma ni posterior-
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mente, a la condena indemnizatoria con car-
£0 a un seguro que no cubre ese evento do-
loso, evento que se encuentra, por defini-
cion, al margen del dmbito de la circulacion
de automdéviles. Por mucho que pretenda-
mos proteger los intereses de quien, injusta-
mente, sufrié el perjuicio.

Pensemos, junto a conductas tales como la
que aqui es objeto de enjuiciamiento, en
otras, andlogas desde el punto de vista que
nos ocupa, tales como los “alunizajes”, es
decir, el empleo de vehiculos contra los esca-
parates (“lunas”) de establecimientos para
fracturarlos y asi posibilitar su expolio, el uso
del vehiculo para, desde €I, arrebatar al vian-
dante sus efectos, el acometimiento, con el
automovil, contra el agente de la autoridad,
el arrastrar al propietario del vehiculo en tan-
to se da a la fuga su sustractor, el arrolla-
miento voluntario de la victima elegida, etc.

Afirmar, en todos los casos referidos y
por la circunstancia de que el vehiculo cir-
culaba, que nos hallamos ante un “hecho de
la circulacién”, causa, cuando menos y sin
acudir a la literalidad del Reglamento recien-
temente publicado, evidente perplejidad, in-
cluso desde el mas simple sentido comun.

En un andlisis de diseccion pormenoriza-
da y naturalista de la realidad, deberiamos
advertir como cuando las ruedas del movil
giran conduciendo el desplazamiento de és-
te, por voluntad expresa de su usuario, ha-
cia el lugar determinado de la colisidn, o el
arrollamiento, que integra la infraccién do-

losa y genera el perjuicio a indemnizar, tal
movimiento no persigue “circular” sino “de-
linquir”, aun circulando, y, por ende, no nos
hallamos ante “hecho propio de la circula-
cion”, sino ante un hecho “exclusivamente”
delictivo. En definitiva, no amparado por la
cobertura propia del contrato de seguro.

Y mas aun, cuando, en un caso como el
que nos ocupa y de acuerdo con la esencia
de la argumentacion del Tribunal “a quo”,
tampoco se da otro de los elementos esen-
ciales del “hecho de la circulacién” al que
venimos refiriéndonos, toda vez que el des-
plazamiento del automdvil, en su designio
de arrollar a la victima acabando con su vi-
da, no se produjo en “...garajes y aparca-
mientos...” 0 “...por vias y terrenos publicos
y privados aptos para la circulacion, tanto
urbanos como interurbanos...” ni “...por vias
o terrenos que sin tener tal aptitud sean de
uso comun”, ya que, como expresamente se
dice en la narracion factica que sirve de fun-
damento a la recurrida, el autor del ilicito
“..se salié del camino y entr6 en la finca
Melgarejo...”, en donde arroll6 la victima,
acabando asi con su vida.

En definitiva, considero que, con base en
los anteriores argumentos, deberia haberse
desestimado el Recurso de la Acusacion
Particular, excluyendo el pronunciamiento
que impone a la Compafiia Aseguradora del
vehiculo el abono de las indemnizaciones
derivadas del comportamiento doloso del
condenado en las presentes actuaciones.

Sentencia 732/2006, Sala de lo Penal del TS, de 3 de julio de 2006

MOTIVACION DE LA SENTENCIA
Arts. 24.1 y 120.3 CE

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

SINTESIS

Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva en su aspecto de

derecho a la obtencion de una resolucion judicial suficientemente motivada
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al omitirse en la sentencia de instancia la debida fundamentacion acerca

de la pena impuesta.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—(...).

En numerosas ocasiones esta Sala ha re-
cordado la necesidad de motivar la imposi-
cion de las penas. El articulo 24.1 de la
Constitucién reconoce el derecho a la tutela
judicial efectiva en el que se encuentra in-
cluido el de obtener una resolucién judicial
suficientemente fundada en derecho, es de-
cir, dotada de una fundamentacion bastante
para hacerla inteligible de manera que sean
accesibles las razones del Juez o Tribunal al
adoptar su resolucion. Al mismo tiempo, el
articulo 120.3 CE dispone que las senten-
cias seran siempre motivadas, habiendo en-
tendido esta Sala que la motivacion debe
abarcar no solo los aspectos relativos al re-
lato féctico con exposicion de las pruebas de
las imputaciones que el mismo contiene y la
subsuncién de los hechos declarados proba-
dos en el tipo penal procedente, con analisis
de los elementos descriptivos y normativos,
tipo objetivo y subjetivo y circunstancias
modificativas, sino también la decision rela-
tiva a las consecuencias penales y civiles
derivadas de la calificacién juridico penal
de los hechos y, por tanto, debe razonar ex-
presamente sobre la individualizacion de la
pena y las medidas de seguridad en su caso,
y sobre responsabilidades civiles, costas ju-
diciales y consecuencias accesorias (en este
sentido la STS n.® 705/2005, de 6 de junio,
que cita las SSTS 14-5-1998, 18-9-2001;
480/2002, de 15-3).

El articulo 57 del Cédigo Penal, con arre-
glo al cual se ha impuesto la prohibicién de
aproximacién y comunicacion y de acudir al
lugar de residencia de la victima, acuerda al
Tribunal la posibilidad de imponer al pena-
do, ademads de las penas previstas para los
delitos que menciona alguna de las prohibi-

ciones a las que se refiere expresamente en
la redaccion vigente al tiempo de los he-
chos, que en la redaccion actual se sustituye
por una remision al articulo 48. Dichas pro-
hibiciones son consideradas en el citado ar-
ticulo 48 y en el 33 como penas, lo cual
determina que su régimen de imposicion no
solo exige una previa peticion en ese sentido
por parte de las acusaciones, sino que ade-
mas debe ajustarse a las exigencias de moti-
vacion contenidas en el ordenamiento juri-
dico-penal.

Y no solo a las reglas generales o especi-
ficas para la imposicién de las penas en tan-
to le sean aplicables, sino a las propias con-
tenidas en el articulo 57, pues en el mismo
se ordena al Tribunal tener en cuenta en el
momento de decidir acerca de su imposi-
cion, la gravedad del hecho o el peligro que
el delincuente represente. La mencion a de-
litos graves, algunos de ellos de especial in-
tensidad, en el propio articulo, indica que no
es esa la gravedad a atender, pues en ese
caso, la pena seria imponible ya solo con
una referencia al tipo delictivo aplicado. Por
lo tanto, la gravedad del hecho debe referir-
se al supuesto concreto enjuiciado, en cuan-
to presente caracteres que justifiquen la im-
posicion de esta pena afiadida a la prevista
para el tipo con caracter general. Lo mismo
ocurre con la referencia al peligro que el de-
lincuente represente, que no puede derivarse
simplemente de las caracteristicas del hecho
tal como se describe en la descripcion tipi-
ca. Es preciso, por el contrario, que aparez-
can esos datos relevantes a estos efectos en
el relato factico de la sentencia, con su co-
rrespondiente valoracion en la fundamenta-
cién juridica, salvo en aquellos casos muy
excepcionales en los que los hechos resulten
de tal expresividad que hagan innecesaria
cualquier explicacion ampliatoria.
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En el caso, nada se dice en la sentencia
acerca de las razones que hayan movido al
Tribunal a la imposicion de las penas cues-
tionadas por el recurrente. Tampoco de los
hechos se desprende la necesidad de las pro-
hibiciones impuestas, pues, sin negar la gra-
vedad de lo sucedido, sin embargo la misma
no aparece conectada en ninguna forma con
las penas aqui cuestionadas por el recurren-
te, pues se trata en definitiva de una reyerta
entre dos grupos de soldados profesionales
con el fin de dirimir rencillas y diferencias
habidas dias atras, sin antecedentes de otros
enfrentamientos violentos entre ellos, y de
la que no se deduce necesariamente la exis-
tencia de un peligro real y grave de nuevas
agresiones. Por otro lado, tampoco se con-
tiene en la sentencia ninguna argumentacion
relacionada con la peligrosidad del recu-
rrente (o de los demas recurrentes, a los que

en definitiva aprovechard la decision que
aqui se adopte), sin que pueda deducirse su
existencia de la escueta descripcion de lo
sucedido, que si bien es suficiente para con-
cretar los hechos delictivos, no lo es para
establecer la base de la que naturalmente se
pudiera deducir la procedencia de las penas
discutidas.

Por lo tanto, al no existir motivacion algu-
na relacionada con la imposicién de las pe-
nas consistentes en la prohibicioén de aproxi-
macién y comunicacion con la victima y la
de acudir al lugar de residencia de la misma,
y al no contener la sentencia datos que per-
mitan ahora una fundamentacién suficiente
acerca de su imposicion, ambos motivos se
estiman, lo que determinard el dictado de una
segunda sentencia en la que la imposicion de
tales penas se deje sin efecto.

Sentencia 780/2006, Sala de lo Penal del TS, de 3 de julio de 2006

IMPARCIALIDAD DEL JUZGADOR (PERDIDA).
INTERROGATORIO DEL ACUSADO POR EL PRESIDENTE DEL TRIBUNAL

Arts. 24 CE; 708 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Garcia

SINTESIS

Con cita de la STS 291/2005 (reproducida en el niim. 16 de la Revista
de Derecho Penal) se declara la vulneracion del derecho al Juez imparcial
a consecuencia de la iniciativa del Presidente del Tribunal de instancia de

efectuar un interrogatorio exhaustivo de clara naturaleza acusatoria.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—E]l estudio de los dos recursos
formalizados, pone de manifiesto que la de-
nuncia troncal de ambos se refiere a la vul-

neracion del derecho a ser juzgados por un
Tribunal imparcial.

(...)

En ambos recursos, la denuncia se con-
creta en la actitud del Presidente del Tribu-
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nal, quien, tras el interrogatorio del Fiscal
y de las Acusaciones Particulares y defen-
sas, inicié un abanico de preguntas al primer
acusado interrogado —Héctor— que en opi-
nién comin de los recurrentes excedio, y
con mucho, de las posibilidades que al res-
pecto le concede el art. 708 LECriminal (_..)
Recientemente esta Sala ha resuelto sobre
denuncias idénticas, a la que da vida a este
recurso conectada con un exceso del Presi-
dente del Tribunal en el ejercicio de su dere-
cho a efectuar alguna pregunta o aclaracion.

Se trata de la STS 291/2005, de 2 de mar-
zo. Se decia en aquella sentencia con doctri-
na en todo aplicable al presente caso.

“...El parrafo 2.% del articulo 24 de la
Constitucién incluye entre los derechos de
toda persona, se entiende que sometida a un
proceso, a que éste sea publico, sin dilacio-
nes indebidas y con todas las garantias.
Aunque no se diga expresamente en el texto
constitucional, una de las garantias a que la
persona sometida a proceso tendrd derecho
es que su caso sea decidido por jueces im-
parciales, exigencia que si aparece explici-
tada en el articulo 6.1.° del Convenio Euro-
peo para la proteccion de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales
de 4 de noviembre de 1950, ratificado por
Espafia el 26 de septiembre de 1974, y en el
articulo 14.1 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, de 1966, ratifica-
do por Espana el 27 de abril de 1977 y que,
en conformidad con el articulo 96 de nuestra
Constitucion, han pasado a formar parte del
ordenamiento juridico interno. Ambos tex-
tos, en forma casi idéntica, garantizan a toda
persona que su causa sea oida publicamente
por un Tribunal competente, independiente
e imparcial.

El Tribunal Europeo instaurado por el
Convenio de 1950 citado, se ha pronunciado
ya sobre el tema de la imparcialidad en va-
rias sentencias, como las de los casos Pier-
sack (1 de octubre de 1982), De Cubber (26
de octubre de 1984), Hauschild (24 de mayo
de 1989), Oberschlick (23 de mayo de
1991), Pfeiber y Planki (25 de febrero de
1992), Saint Marie (16 de diciembre de

1992), Padovani (26 de febrero de 1993),
Nortier (24 de agosto de 1993), Saraiva de
Carvalho (22 de abril de 1994) y Castillo
Algar (28 de octubre de 1998). En varias de
estas decisiones se ha distinguido entre pér-
didas subjetivas y objetivas de imparciali-
dad, o entre imparcialidad subjetiva y obje-
tiva, atendiéndose para detectar la primera a
la conviccidn personal mostrada por un juez
en un caso concreto y, respecto a la segunda
asegurandose de que el juzgador ofrece ga-
rantias que excluyan cualquier duda a este
respecto. La imparcialidad subjetiva se pre-
sume salvo prueba en contrario, de la exis-
tencia en el caso de parcialidad en cuanto a
la segunda se determina cuando se descu-
bran actos del juez que despierten dudas en
cuanto a su imparcialidad (parrafos 25, 26 y
27 de la sentencia Padovani y 33 de la sen-
tencia en el caso Saraiva de Carvalho). Va-
rias de las sentencias dictadas (Piersack, De
Cubber, Hanschild, Padovani) destacan que
estd en juego la confianza que los tribunales
deben inspirar en una sociedad democratica
y, en el caso de proceso criminal, en el pro-
pio acusado, si bien afaden que “las sospe-
chas de este ultimo, aunque importantes, no
pueden ser decisivas, sino que esos temores
deben estar objetivamente justificados...”.

En aquel caso se trataba de acusado que
ejercié su derecho a guardar silencio a las
preguntas del Ministerio Fiscal y de su de-
fensa, pero que seguidamente fue objeto de
un interrogatorio claramente acusatorio ini-
ciado y dirigido por el Presidente del Tribu-
nal, en el cual, el acusado reconoci6 los he-
chos, obteniéndose de este modo una prueba
autoincriminatoria que fue tenida en cuenta
por la Sala sentenciadora para condenarle.

En la sentencia referida dictada en casa-
cién se dio lugar al recurso, casando la sen-
tencia y acordando un nuevo juicio por otros
Magistrados.

A la misma decision se va a llegar en el
presente caso, ya lo anunciamos.

El acta del Plenario fue grabada en video
y audio, de suerte que esta Sala casacional,
en virtud del visionado de la cinta n.2 1 de
las dos que contienen el Plenario, y mas en
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concreto, en la parte correspondiente al in-
terrogatorio de que fue objeto por el Sr. Pre-
sidente del Tribunal el primer acusado in-
terrogado —Héctor—, ha podido verificar
no sélo la realidad del interrogatorio sino
con toda minuciosidad la bateria de pregun-
tas que se le efectud asi como la duracion
de dicho interrogatorio, en condiciones que
vienen a reproducir con bastante fidelidad la
forma en que se desarrollé el mismo, con
una riqueza de matices que superan, y con
mucho, la documentacién por escrito efec-
tuada por el Sr. Secretario, derivado de la
propia imposibilidad fisica de recoger todo
lo ocurrido, lo que viene a estar expresa-
mente reconocido en el art. 743 que se refie-
re a la redaccion de un acta en la que se hard
constar “...sucintamente cuanto importante
hubiese ocurrido...”, razén por la cual, el ac-
ta del juicio no tiene la naturaleza de docu-
mento casacional a los efectos de permitir la
apertura del cauce del “error facti” del art.
849.2.2 LECriminal, segun reiterada doctri-
na de esta Sala que por conocida y reiterada,
disculpa la oportuna cita.

Es evidente que esta doctrina pudiera te-
ner en el futuro alguna modificacion, preci-
samente derivada de la utilizacion de los
nuevos medios de reproduccién que ya per-
mite el actual art. 788.6.° LECriminal, equi-
valente a este punto el art. 793.9.° anterior a
la Ley 38/2002, de 24 de octubre.

En el presente caso la grabacién en video
del Plenario, tuvo el cardcter de medio para
complementar el acta levantada al efecto
por el Sr. Secretario, acta en la que también
se recoge —sucintamente— el interrogato-
rio del Sr. Presidente.

Cuarto.—Pues bien, esta Sala de Casa-
cion en virtud de la lectura del acta levanta-
da por el Sr. Secretario y del visionado de la
cinta de video en el particular concernido
para la resolucién de la denuncia formaliza-
do, debe declarar que estuvo en condiciones
casi del todo semejantes a la inmediacion
que tuvieron todos los asistentes al Juicio
Oral.

)

Ciertamente, el art. 708 LECriminal en
relacion a los testigos permite que el Presi-
dente del Tribunal pueda dirigirle al testigo
algunas preguntas “...que estime conducen-
te para depurar los hechos sobre los que de-
claren...”. La practica judicial o “usus fori”
ha extendido esta posibilidad también a los
imputados, asi como que las preguntas/acla-
raciones las pueda efectuar también el Po-
nente de la sentencia, de acuerdo con el Pre-
sidente del Tribunal —STS 1742/1994, de
29 de septiembre—. En todo caso, es doctri-
na consolidada tanto en sede cientifica co-
mo jurisprudencial que debe efectuarse un
uso moderado de esta posibilidad, y sélo pa-
ra solicitar aclaraciones. Estas prevenciones
son tanto més claras cuando las preguntas se
dirigen a un imputado. En este aspecto es de
total aplicacion las prevenciones con que
deben ejecutarse la iniciativa a que se refie-
ren los arts. 728 a 731 LECriminal que exi-
gen una reinterpretacion constitucional res-
petuosa en el deber de imparcialidad que de-
be guardar el Tribunal sentenciador —SSTS
1450/1999, de 18 de noviembre; 328/2001 o
2030/2002, de 4 de diciembre—, a tal res-
pecto, no serd ocioso recordar las preven-
ciones contenidas en la STS 188/2000, de
10 de julio. Advierte el Tribunal Constitu-
cional que esta iniciativa probatoria de ofi-
cio debe respetar la garantia de imparciali-
dad probatoria, que exige que en todo caso
con su iniciativa, el juzgador no emprenda
una actividad inquisitiva encubierta.

Desde estas prevenciones, y desde la
doctrina del TEDH antes recogida. Debe-
mos analizar la iniciativa adoptada por el
Sr. Presidente del Tribunal sentenciador de
efectuar un interrogatorio como el que se ha
recogido precedentemente en sus lineas mas
esenciales.

Asi centrado el debate, la decisién sélo
puede ser una: la del éxito de la denuncia.

En efecto, el Presidente del Tribunal con
el interrogatorio claramente inquisitivo que
efectud, totalmente desbordado de las preci-
siones legales, tom¢ el partido de la acusa-
cién en cuya ayuda corrid, descendiendo a
la arena del combate contradictorio y si-
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tuandose en las antipodas del modelo ya
descrito en la Exposicion de Motivos de
nuestra venerable Ley de Enjuiciamiento
Criminal: “...Los Magistrados deben perma-
necer durante la discusion, pasivos, retrai-
dos, neutrales, a semejanza de los jueces de
los antiguos torneos, limitindose a dirigir
con animo sereno los debates...”.

Con ello, se exteriorizd con claridad de
posicion del Tribunal tendente a cooperar al
éxito de la pretension condenatoria de la par-
te acusadora, y consiguientemente, se perdid
esa imparcialidad, no porque el Tribunal tu-
viese un interés particular en el asunto, que
no lo tenia, sino que en el aspecto objetivo, la
conducta del Tribunal —pues obviamente la
accion del Presidente se extiende a todo el
Tribunal— exterioriz6 y dio cuerpo a un te-
mor en los acusados de que el Tribunal, ya
desde el principio del Plenario tenia un pre-
juicio adelantado y exteriorizado en contra
de aquéllos por lo que, razonablemente pen-
saban que no iban a ser juzgados con impar-
cialidad.

En este control casacional verificamos la
seriedad de los temores de los recurrentes y
la razonabilidad de su denuncia, y, en defi-
nitiva, la pérdida de imparcialidad del Tri-
bunal sentenciador.

No de otra manera puede estimarse la
realizacion de un interrogatorio compuesto
por sesenta preguntas durante diez minutos
con una raiz claramente acusatoria. (...)

La evidente sugestion en la que se en-
cuentra el procesado, en el centro de la Sala,

sin la cercania fisica de su Letrado —conti-
giiidad— cuando es interpelado por el Presi-
dente del Tribunal en los términos descritos,
lleva, como dato de experiencia, que en ese
escenario, el interpelado carece de todo re-
sorte psiquico para poner fin a un interroga-
torio que no desea efectuar.

Tan fue asi en el presente caso, que los
otros dos procesados, para no ponerse en ese
trance, se acogieron directamente al derecho
de no declarar y no respondieron ninguna
pregunta ni del Ministerio Fiscal, ni acusa-
ciones, ni defensas, ni del Tribunal.

Como conclusién de todo lo razonado
debemos declarar que los recurrentes vieron
vulnerado su derecho a un juicio imparcial,
debiéndose declarar la nulidad de la senten-
cia.

La consecuencia de ello es la estimacion
de los motivos estudiados, lo que hace inne-
cesario el estudio de los restantes motivos
de los recursos formalizados.

La nulidad de la sentencia recurrida tiene
como efecto la devolucién de la causa al Tri-
bunal de procedencia para que los recurren-
tes sean repuestos en su derecho a ser juzga-
dos por un Tribunal imparcial, lo que exige
que otro Tribunal, compuesto por otros Ma-
gistrados diferentes a los que dictaron la
sentencia que ahora se anula, celebren nue-
va vista, con practica de toda la prueba, y
dicten nueva sentencia, que, a su vez, podra
ser objeto de recurso de casacion.

Sentencia 778/2006, Sala de lo Penal del TS, de 12 de julio de 2006

SENTENCIA DE CONFORMIDAD
Art. 787.4 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre

SINTESIS

Doctrina general sobre las sentencias de conformidad y omision por
el Secretario del informe acerca de las consecuencias de la conformidad
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gue no genera, en el caso de autos, una auténtica lesion en el derecho de

defensa del condenado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...).

Con independencia de las distintas postu-
ras doctrinales sobre la naturaleza juridica
de la conformidad, en este sentido recordar
que la STS 17-6-1991, consider6 la confor-
midad una institucioén que pone fin al proce-
so basandose en razones utilitarias o de eco-
nomia procesal. La conformidad significa-
ria un allanamiento a las pretensiones de la
acusacion pero sin llegar a su equiparacion
total y a sus estrictas consecuencias, por
cuanto hay que reconocer que en el proceso
civil rige el principio dispositivo y la verdad
formal, mientras que en el proceso penal
prepondera el de legalidad y el indisponibi-
lidad del objeto del proceso, siendo la bus-
queda de la verdad material a la que se
orienta este proceso, otras opiniones entien-
den que la debatida figura pugna con el
principio conforme al cual nadie puede ser
condenado sin ser previamente oido y de-
fendido, aunque lo cierto es que si pudo de-
fenderse y ser oido, renunciando a ello por-
que quiso, admitiendo y confesando su cul-
pabilidad; si bien la conformidad supone
que el hecho sea “aceptado” como existente
ello no implica que se trate de una verdadera
confesion y por tanto, de una actividad pro-
batoria como seria el interrogatorio del acu-
sado. También se ha dicho que la conformi-
dad no es un acto de prueba, sino un medio
para poner fin al proceso, es decir una situa-
cion de crisis del mismo, mediante la cual se
llega a la sentencia, sin previo juicio oral y
publico, y de modo acelerado, consecuente
a la escasa gravedad de la pena solicitada
por las acusaciones y el convenio o acuerdo
habido entre acusadores y acusados, en el
que han participado los defensores de estos
ultimos y finalmente se ha sostenido que la

conformidad es una declaracion de voluntad
de la defensa, que no constituye confesion,
porque lo contrario pugnaria con el art. 24.2
CE, que recoge el derecho a no confesarse
culpable, y se considera que la conformidad
constituye una clara consecuencia de la ad-
mision del principio de oportunidad que po-
dra reportar al acusado substanciales venta-
jas materiales derivadas de una transaccion
penal, entendiéndose por ello que no debe
hablarse de la existencia de un pacto subya-
cente entre las partes —dada la indisponibi-
lidad del objeto del proceso penal— y lo
que hay es una concurrencia de voluntades
coincidentes. En definitiva, la conformidad
no seria una institucion que operase sobre el
objeto del proceso, sino sobre el desarrollo
del procedimiento, posibilitando obviar el
tramite del juicio oral.

Y en cuanto a las razones de la existencia
de esta institucion —que no es nueva en
nuestro proceso penal, pues su regulacion
basica se recoge en los arts. 655 y 688 LE-
Crim., en el sumario ordinario y a esa inicial
normativa se han ido superponiendo otros
preceptos que disciplinan la conformidad en
modo no exactamente coincidente y que han
ido introduciéndose sucesivamente por Le-
yes modificativas, como la LO 7/1988 crea-
dora del procedimiento abreviado, o com-
plementarias como la LO 5/1995 del Tribu-
nal de Jurado, proceso que culmina, al me-
nos de momento, con la Ley 38/2002 y la
LO 8/2002, ambas de 24-10, introducen una
nueva modalidad de conformidad para los
juicios répidos por delito— que a su vez
ya ha sido objeto de una nueva modifica-
cién por la Disposicion Final primera LO 15/
2003, de 25-11, con la nueva redaccion de
los arts. 801, 787.6 y 7, y 795.1.2 LECrim.
—que ha supuesto una auténtica modifica-
cion por via indirecta del Codigo Penal, al
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permitir a modo de atenuante privilegiada
con una eficacia especial, la reduccién de un
tercio de la pena a la fijada por la acusacion,
lo que determiné la necesidad de conferir al
art. 801 el rango de Ley Orgénica del que
carecia el inicial Proyecto de Ley, en cuanto
ademas confiere, la competencia al Juez de
Instruccién de guardia—, se ha dicho que
ademads de asegurar la celeridad procesal a
niveles minimos para la sociedad, la bus-
queda del consenso es un imperativo ético-
juridico que puede venir apoyado por dos
pardmetros constitucionales:

1.2 Que la obtencién del consentimien-
to del acusado a someterse a una sancion
implica una manifestacion de la autonomia
de la voluntad o ejercicio de la libertad y
desarrollo de la propia personalidad procla-
mada en la Constitucion, art. 10.1.

2.2 Que el reconocimiento de la propia
responsabilidad y la aceptacion de la san-
cién implican una actitud resocializadora
que facilita la reinsercién social, proclama-
da como fin de la pena, art. 25.2 CE, y que
en lo posible no debe ser perturbada por la
continuacién del proceso y el estigma del
juicio oral.

Segundo.—Por ello la doctrina de esta
Sala, como regla general, considera que son
inadmisibles los recursos de casacion inter-
puestos contra sentencias de conformidad
(SSTS 9-5-1991, 19-7-1996, 27-4-1999,
17-11-2000 y 6-11-2003), por carecer mani-
fiestamente de fundamento. Este criterio se
apoya en la consideracién de que la confor-
midad del acusado con la acusacion, garanti-
zada y avalada por su letrado defensor, com-
porta una renuncia implicita a replantear, pa-
ra su revision por el tribunal casacional, las
cuestiones fécticas y juridicas que ya se han
aceptado, libremente y sin oposicién. Las ra-
zones de fondo que subyacen en esta consi-
deracién pueden concretarse en tres (SSTS
2-1-2001 y 6-4-2001):

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 ser-
vanda”; que se conculcaria de aceptarse la
posibilidad de revocar lo pactado.

3) Las posibilidades de fraude, deriva-
das de una negociacién dirigida a conseguir,
mediante la propuesta de conformidad, una
acusacion y una sentencia mds benévolas,
para posteriormente impugnar en casacion
lo previamente aceptado, sin posibilidades
para la acusacion de reintroducir otros even-
tuales cargos mas severos, renunciados para
obtener la conformidad.

Ahora bien esta regla general de inadmisi-
bilidad del recurso de casacion frente a las
sentencias dictadas de conformidad estd con-
dicionada a una doble exigencia: que se ha-
yan respetado los requisitos formales, mate-
riales y subjetivos legalmente necesarios pa-
ra la validez de la sentencia de conformidad
y que se hayan respetado en la sentencia los
términos del acuerdo entre las partes.

Asi, por ejemplo, desde la primera de di-
chas perspectivas resulta admisible un re-
curso interpuesto frente a una sentencia de
conformidad, cuando se alegue que se ha
dictado en un supuesto no admitido por la
ley (pena superior al limite del art. 787.1),
cuando se alegue que no se han respetado
las exigencias procesales establecidas (por
ejemplo la “doble garantia” o inexcusable
anuencia tanto del acusado como de su le-
trado), cuando se alegue un vicio de consen-
timiento (error, por ejemplo) que haga inefi-
caz la conformidad, o, en fin, cuando, ex-
cepcionalmente, la pena impuesta no sea
legalmente procedente conforme a la califi-
cacion de los hechos, sino otra inferior, vul-
nerandose el principio de legalidad (senten-
cia 17 de abril de 1993).

Desde la segunda de dichas perspectivas,
resulta admisible el recurso interpuesto con-
tra sentencias que no respeten los términos
de la conformidad de las partes, bien en el
relato factico, bien en la calificacion juridi-
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ca o bien en la penalidad impuesta, debien-
do recordarse que la admisibilidad del recur-
so no determina la decisién que en su mo-
mento haya de adoptarse sobre su estima-
cion, pues el Tribunal sentenciador, por
ejemplo, no pierde sus facultades de indivi-
dualizar la pena en cuantia inferior a la soli-
citada (sentencias 4 de diciembre de 1990, 17
de junio y 30 de septiembre de 1991, 17 de
julio de 1992, 11, 23 y 24 de marzo de 1993),
teniendo como limite en cuanto a la penali-
dad no poder imponer pena més grave que
la pedida y conformada (STS 27-4-1999 y
6-3-2000).

)

Tercero.—Desde esta perspectiva debe-
mos analizar el recurso interpuesto que en
sintesis, propugna que la omisién por el Sr.
Secretario de la Seccion 3.2 de la Audiencia
Provincial de Murcia de la prevision expre-
samente contenida en el art. 787.4 LECrim.
de, una vez que la defensa manifiesta su con-
formidad informar al acusado de sus conse-
cuencias de su asentimiento, supuso una vul-
neracion de los derechos previstos con carac-
ter general en el art. 24 CE, derecho funda-
mental a la defensa, a la tutela judicial efecti-
va y prohibicién de la indefensién y a un pro-
ceso publico con todas las garantias.

El desarrollo argumental del motivo hace
necesario recordar que la preservacién de
los derechos fundamentales del acusado vy,
en especial, la regla o principio de interdic-
cion de indefension, reclaman un cuidadoso
esfuerzo del drgano jurisdiccional por ga-
rantizar la plena efectividad de los derechos
de defensa, por lo que corresponde a los 6r-
ganos judiciales velar por que en las distin-
tas fases del proceso se dé la necesaria con-
tradiccion entre las partes y que posean és-
tas idénticas posibilidades de defensa en
cada una de las instancias que lo componen.

Ademas la STC 40/2002, de 14-2, senala
que el concepto constitucional de indefen-
sién es mads estricto y “no tiene por qué
coincidir enteramente con la figura procesal
de la indefensién”, de suerte que “no toda
infraccién de las normas procesales se con-

vierte por si sola en indefension juridico-
constitucional. En definitiva, para que ésta
exista es preciso, efectivamente, que la in-
fraccion de las normas procesales haya su-
puesto “una privacién o una limitacion del
derecho de defensa” que el art. 24 CE reco-
noce (SSTC 48/1984, de 4-4; 211/2001, de
29-10).

Por ello el resultado de indefensién pro-
hibido por la norma constitucional ha de ser
imputable a los poderes publicos y tener su
origen inmediato y directo en actos u omi-
siones de los drganos judiciales, estando
excluidos de su ambito protector la inde-
fension debida a la pasividad, desinterés,
negligencia, error técnico o impericia de la
parte o de los representantes que les repre-
sentan o defienden (SSTC 109/2002, de 6-5;
101/1999, de 5-6).

Asimismo por indefension constitucio-
nalmente relevante s6lo puede entenderse la
situacion en la que, normalmente con in-
fraccién de una norma procesal, el érgano
judicial en el curso del proceso impide a una
parte el ejercicio de derecho de defensa, pri-
vando o limitando, bien su facultad de ale-
gar y justificar sus derechos e intereses para
que le sean reconocidos, bien para replicar
dialécticamente las posiciones contrarias en
el ejercicio del indispensable principio de
contradiccion, produciendo un efectivo y real
menoscabo del derecho de defensa (STS
2/2002, de 14-1). Por tal razén “solo cabe
otorgar relevancia constitucional a aquélla
que resulte efectiva, de tal forma que no toda
infraccién o irregularidad procesal cometida
por los 6rganos judiciales provoca, en todos
los casos, la eliminacion o disminucion ma-
terial de los derechos que corresponden a las
partes en el proceso (SSTC 35/1989, de 14-2;
52/1989, de 22-2; 91/2000, de 30-3).

Cuarto.—(...) el motivo deviene inadmi-
sible. La denuncia del recurrente de que se
ha infringido el art. 787.4 LECrim. por el
Secretario no le informé de las consecuen-
cias de la conformidad, supone una infrac-
cién de cardcter formal que se contempla en
una norma de caricter procesal cuya rele-
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vancia deriva de la produccién de indefen-
sién al acusado, por haberle causado un
efectivo y real menoscabo en el derecho de
defensa, con perjuicio evidente de sus inte-
reses.

La finalidad del art. 787.4 LECrim. atri-
buyendo al Secretario la mision de informar
al imputado de las consecuencias de la con-
formidad, antes de que sea prestada, es en
cierto modo, preservar la imparcialidad ob-
jetiva del Tribunal que, en definitiva, va a
aprobar dicha conformidad, pero en el caso
presente, no cabe apreciar que al hoy recu-
rrente se le haya causado menoscabo alguno
en su derecho de defensa pues presté su con-
formidad en el acto del juicio después de
escuchar la nueva solicitud del Ministerio

Fiscal més favorable que la inicialmente
realizada y estando asistido de la defensa
técnica y profesional que igualmente presto
la conformidad con lo solicitado.

No se necesitan conocimientos juridicos
para entender que la conformidad implicaba
el dictado de una sentencia que acogiese una
sentencia condenatoria conforme a las peti-
ciones de las acusaciones, maxime si se en-
contraba asistido por abogado.

No consta que su voluntad de conformi-
dad estuviese en aquel momento afectada
por vicio de la voluntad y tampoco se ha
aportado prueba al respecto ni se han espe-
cificado en qué extremos concretos esa falta
de informaci6n del Secretario le ha causado
indefension.

Sentencia 850/2006, Sala de lo Penal del TS, de 12 de julio de 2006

EXIMENTES. EJERCICIO DE DERECHO, CARGO U OFICIO

Art. 20.7.2 Cédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz

SINTESIS

Tras recordar cudles son los requisitos generales de la eximente de cum-

plimiento de un deber, entiende que el alcance de esta se extiende también
a los vigilantes de seguridad privada.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...).

Como recuerda la STS n.° 1401/2005,
mencionando a su vez la STS n.® 17/2003,
con cita de otras muchas anteriores, conoci-
dos son los requisitos que esta Sala viene
exigiendo para la aplicacion de la eximente

de cumplimiento del deber cuando se trata
de la actuacion de un agente de la autoridad,
que tiene no solo la facultad, sino también el
deber de actuar en el ejercicio de su cargo
utilizando —si resultan necesarios— me-
dios violentos, e incluso las armas regla-
mentariamente asignadas, en su misién de
garantizar el orden juridico y de servir a la
paz colectiva “con la decisién necesaria y
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sin demora cuando de ello depende evitar un
dafio grave, inmediato e irreparable”, pero
al mismo tiempo “rigiéndose por los prin-
cipios de congruencia, oportunidad y pro-
porcionalidad”, como dice el apartado c)
del Articulo Quinto, apartado 2, de la LO
2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad del Estado (dictada en
cumplimiento del articulo 104.2 de la Cons-
titucion), al regular las “Relaciones con la
comunidad”, y cuyo apartado d) concreta
que “solamente deberan utilizar las armas
en situaciones en que exista un riesgo racio-
nalmente grave para su vida, su integridad
fisica o la de terceras personas, o en aquellas
circunstancias que puedan suponer un grave
riesgo para la seguridad ciudadana y de con-
formidad con los principios a que se refiere
el apartado anterior”. Todo ello responde al
mandato del articulo 104 CE y se halla ins-
pirado en las lineas marcadas por la “Decla-
racion de la Policia”, hecha por el Consejo
de Europa de 8-5-1979, y por el “Cédigo de
conducta para funcionarios encargados de
hacer cumplir la Ley”, aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas
el 17-12-1979. Conforme a tales normas y
directrices, en estos casos, para la aplicacion
de la eximente de cumplimiento del deber es
necesario que concurran los requisitos si-
guientes: 1.2) Que el sujeto activo sea una
autoridad o funcionario puablico autorizado
por las disposiciones correspondientes a ha-
cer uso de medios violentos en el ejercicio
de los deberes de su cargo; 2.°) Que el posi-
ble delito se haya producido en el ejercicio
de las funciones del cargo correspondiente;
3.9) Que para el cumplimiento del deber
concreto en cuyo ambito se esta desarrollan-
do su actividad le sea necesario hacer uso de
la violencia (necesidad en abstracto), por-
que, sin tal violencia, no le fuera posible
cumplir con la obligacién que en ese mo-
mento le incumbe. Si falta cualquiera de
€sos tres primeros requisitos, que constitu-
yen la esencia de esta eximente, no cabe su
aplicacion, ni siquiera como eximente in-
completa; 4.2) Que la violencia concreta uti-
lizada sea la menor posible para la finalidad

pretendida, esto es, por un lado, que se utilice
el medio menos peligroso y, por otro, que ese
medio se use del modo menos lesivo posible,
todo ello medido con criterios de orden rela-
tivo, es decir, teniendo en cuenta las circuns-
tancias concretas del caso, entre ellas las po-
sibilidades de actuacioén de que dispusiere el
agente de la autoridad (necesidad en concre-
to); y 5.°) Proporcionalidad de la violencia
utilizada en relacion con la situacion que ori-
gina la intervencion de la fuerza publica.
()

La Ley 23/1992, de 30 de julio, de Segu-
ridad Privada —puntualmente modificada
por el Real Decreto-Ley 2/1999, de 29 de
Enero, por la Ley 14/2000, de 29 de diciem-
bre, y por la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, y desarrollada reglamentariamente por
los RR.DD. n.2 2364/1994 y n.® 2487/1998—
vino a regular la situacién de los servicios
privados que, siendo una realidad en nuestro
entorno desde el afio 1974, han venido ac-
tuando como complemento de la seguridad
publica, materia en principio atribuida en
régimen de monopolio a los sistemas publi-
cos por la Constitucion. Por tal razén, estas
empresas privadas desempefan sus funcio-
nes de forma subordinada respecto de las
fuerzas de orden publico. La Ley 23/1992
dedica especificamente a la figura de los vi-
gilantes de seguridad la Seccién Segunda
del Capitulo Tercero, detallando entre sus
competencias —articulo 11, apartados a) y
c)— las de “ejercer la vigilancia y protec-
cion de bienes muebles e inmuebles, asi co-
mo la proteccion de las personas que puedan
encontrarse en los mismos” y de “evitar la
comision de actos delictivos o infracciones
en relacion con el objeto de su proteccion”.
Para el legitimo desempefio de sus funcio-
nes, es igualmente exigible, segliin precep-
tia el articulo 12, que los vigilantes se en-
cuentren integrados en empresas de seguri-
dad, que vistan el oportuno uniforme iden-
tificador y que ostenten el distintivo del car-
go que ocupen, debidamente aprobado por
el Ministerio del Interior y en todo caso di-
ferente y no confundible con los habitual-
mente empleados por las Fuerzas Armadas
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y por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado. Como ldgica consecuencia de
todo ello, hemos de entender que estas fun-
ciones de seguridad, legalmente conferidas
a los vigilantes privados, hacen posible ex-
tender los efectos de la causa de justifica-
cion por cumplimiento del deber o ejercicio
legitimo de un oficio o cargo cuando concu-
rran estos presupuestos y los estudiados en
el fundamento precedente.

Por su parte, el articulo 1 del Reglamen-
to de Seguridad Privada, aprobado por RD
2364/1994, de 9 de diciembre, en consonan-
cia con el articulo 5 de la Ley 23/1992, re-
gula las actividades que podran prestar las
empresas de seguridad, entre las que se
comprenden las de “vigilancia y proteccion
de bienes, establecimientos, especticulos,
certamenes o convenciones” (letra a). Como

destaca el recurrente, el articulo 1.4 de la Ley
23/1992, desarrollado por el articulo 66 del
Reglamento, confiere a estas empresas y a su
personal la obligacion especial de auxiliar a
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en el
ejercicio de sus funciones, y en particular
respecto de los vigilantes de seguridad dispo-
ne el articulo 77.1.a) del RD que les corres-
ponde “ejercer la vigilancia y proteccién de
bienes muebles e inmuebles, asi como la pro-
teccion de las personas que puedan encon-
trarse en los mismos”, debiendo seguir las
instrucciones que les impartan las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, asi como colaborando
con las mismas dentro de los locales o esta-
blecimientos en que presten sus servicios en
cualquier situacién en que sea preciso para el
mantenimiento y restablecimiento de la se-
guridad ciudadana (articulo 77.2 del RD).

Sentencia 759/2006, Sala de lo Penal del TS, de 13 de julio de 2006

RESPONSABILIDAD CRIMINAL. AUTOR

Arts. 28 y 65.3 Cadigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater

SINTESIS

De los diversos aspectos abordados en la sentencia, extractamos solo
el que se refiere a la admision de una forma de participacion criminal sucesi-

va, con manifestacion posterior a la consumacion, cuando el participe prome-
te al autor, antes de la consumacion, una cooperacion posterior que pueda
ser esencial para alcanzar la meta que el autor se propone. Y ello incluso
aunque se trate de participar en un delito especial, en los términos que es-

tablece el art. 65.3 del CP.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—(...)

Consecuentemente, se plantea aqui el pro-
blema de si el uso temporal de dinero prove-
niente de una operacion irregular del respon-

sable de un banco configura una cooperacion
necesaria en el delito de apropiacién indebi-
da de dicho responsable, incluso cuando el
participe no obra con “animus rem sibi ha-
bendi”, pues piensa devolver el dinero y ade-
més no se ha excluido que lo haya hecho.
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2. Resuelto lo anterior, la cuestiéon que
a continuacion se plantea es la de si es posi-
ble considerar al recurrente cooperador ne-
cesario del delito de apropiacion indebida
cometido por el responsable del banco de-
clarado en rebeldia.

En el presente caso la autoria del director
de la sucursal bancaria del delito del art. 252
CP (lo mismo que el art. 535 CP 1973) co-
rresponde indudablemente al inculpado de-
clarado rebelde, que ejercia en nombre del
banco la administracion del dinero recibido
de los clientes. La autoria consiste precisa-
mente en la desviacion hacia su propio pa-
trimonio de los intereses generados por el
préstamo del dinero administrado, que hu-
biera debido ingresar en el patrimonio del
banco. La infraccién del deber determinante
de la tipicidad del hecho consiste, por lo tan-
to, en utilizar el dinero del banco para la rea-
lizacion de negocios propios, distrayendo los
beneficios de los mismos, que deberian haber
sido ingresados en el patrimonio del banco.

El delito de administracion desleal, que
se define como distraccion de dinero recibi-
do en administracion, etc., es un delito espe-
cial propio. Nuestra jurisprudencia ha sub-
rayado desde hace més de una década que la
participacion en un delito especial propio de
un no cualificado es punible, como implici-
tamente surge de la sentencia 368/1996, ci-
tada por el Fiscal en su informe, y antes ya en
forma explicita de la STS 52/1993. El recu-
rrente lo admite también al solicitar que se le
aplique la reduccién de la pena que prevé el
art. 65.3 CP, que el Fiscal ha apoyado.

Se podria alegar que en este caso no es
posible estimar la participacién del recurren-
te, dado que esta forma de la responsabilidad
criminal requiere, en todo caso, una aporta-
cion al hecho que haya contribuido a su reali-
zacion. Con otras palabras, se vendria a sos-
tener que estamos ante una participacion
posterior a la consumacion del delito (coope-
racion sucesiva), por lo tanto no punible.

Es cierto que en este caso la receptacion
(no existe un recurso de la Acusacion por el
delito de receptacion) y uso del dinero por
parte del recurrente es posterior a la accion

del administrador desleal, porque cuando lo
recibe el autor ya ha consumado el delito, es
decir, ya ha desviado el dinero administrado
a su patrimonio para poder disponer de él.
Por lo tanto, al ofrecer el dinero ya se estd
comportando como si el dinero fuera suyo.
También es cierto que toda participacién pu-
nible en un delito debe ser, en principio, an-
terior a la consumacion.

No obstante, como lo ha puesto de mani-
fiesto la doctrina, la participacion sucesiva,
con manifestacion posterior a la consuma-
cién, es punible cuando el participe promete
al autor, antes de la consumacién, una coope-
racion posterior que pueda ser considerada
esencial para alcanzar la meta que el autor se
propone. La conclusién de la doctrina se re-
fiere a la posibilidad de una cooperacion psi-
cologica y nada tiene que ver con la antigua
teoria del “acuerdo previo”, mediante la cual
la antigua jurisprudencia de esta Sala, exten-
diendo el concepto de coautoria, estimaba
que todo participe en el acuerdo debia ser
considerado coautor, sin tener en cuenta su
aportacion personal al hecho. En el presente
caso la Audiencia ha podido establecer que
las operaciones de préstamos irregulares del
banco responden a un acuerdo entre el recu-
rrente y el otro inculpado. No es posible sa-
ber quién indujo a quién, pero es claro que el
recurrente prometi recibir los dineros una
vez producida la apropiacion y ademas pagar
unos intereses (seguramente menores que los
corrientes) de los que el director de la sucur-
sal se apropiaria en perjuicio del banco. El
cardcter necesario de esta cooperaciéon no
ofrece ninguna dificultad. En efecto, la nece-
sidad de la cooperacion surge de la naturale-
za del convenio ilegal acordado por el recu-
rrente con el director de la sucursal del ban-
co. Es claro que cuando el medio de comi-
sioén del delito es un contrato sinalagmatico,
aunque sea ilegal, la participacion de ambas
partes es necesaria.

3. Sin perjuicio de lo anterior, es lo
cierto que el recurrente carece de las carac-
teristicas objetivas y subjetivas de la autoria
establecidas en el tipo de los arts. 535 CP
1973 y 252 CP, pues, en primer lugar, no
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habria obrado con el elemento subjetivo es-
pecial del “animus rem sibi habendi” ni se
encuentra, en segundo lugar, en ninguna de
las situaciones en las que puede ser tenido
por depositario de la especial confianza de-
fraudada (depositario, comisionista, admi-
nistrador o en cualquier otra posicién anélo-
ga) determinantes de la autoria del delito del
art. 535 CP 1973. Esa es la razén por la que
no es punible como coautor, sino con funda-
mento en las normas de extension de la pu-
nibilidad a los participes, es decir las que
regulan la participaciéon de cooperadores e
inductores. En estos casos, nuestra jurispru-
dencia ha entendido que al participe no cua-
lificado en un delito especial propio debe
serle aplicada la pena atenuada con funda-
mento en el art. 9.10 CP 1973. Precedente
importante en este sentido es la ya citada
STS 52/1993, FJ séptimo, en el que se dijo
que en referencia al caso de la punibilidad
de un extrafo en un delito especial propio es
de aplicacion una atenuante de andloga sig-
nificacion (art. 9.10.2 CP 1973 o0 21.6.2 CP)
con base en el art. 1 CE, es decir, “teniendo
en cuenta el principio de proporcionalidad”,
y el art. 60 CP 1973 o 65.1.2 CP.

El recurrente requiere, en este sentido, la
aplicacion del art. 65.3 CP vigente, que en
definitiva ha codificado —mediante un texto
confuso y con ciertas modificaciones— lo
que nuestra jurisprudencia habia establecido
claramente durante la vigencia del Codigo de

1973. Es claro que el recurrente es coopera-
dor necesario no cualificado en el delito es-
pecial previsto en el art. 535 CP. 1973 o0 252
CP. Sin embargo, el art. 65.3 CP determina
que la atenuacion de la pena es sélo facultati-
va, mientras la jurisprudencia, como se dijo,
venia entendiendo la atenuacién como nece-
saria en los delitos especiales propios.

La Sala estima que el art. 65.3 CP no con-
tradice la premisa jurisprudencial basada en
la menor entidad de la ilicitud del participe
no cualificado, sino que s6lo ha extendido
las posibilidades de atenuacién por debajo
de la pena ordinaria, concediendo a los tri-
bunales la facultad de reducirla en un grado.
Consecuentemente, después de la reforma
se han integrado los criterios establecidos,
de tal manera que en los delitos especiales
propios la atenuacion por la atenuante ana-
l16gica sigue en pie y con cardcter obligato-
rio, mientras que la posibilidad de atenuar la
pena en un grado es meramente facultativa.

En el caso presente la Sala estima que es
de aplicacion la atenuante analdgica, dado
que el autor habia establecido con el Direc-
tor de la sucursal un sistema de defrauda-
cion permanente que comporta una reitera-
cion de las conductas antijuridicas y ello ex-
cluye la atenuacion extraordinaria que prevé
el art. 65.3 CP.

Por tal razén este aspecto del recurso debe
ser acogido dentro de los limites sefialados.

Sentencia 793/2006, Sala de lo Penal del TS, de 14 de julio de 2006

AUTORIDAD O FUNCIONARIO. DENEGACION DE AUXILIO

Arts. 24 y 412 Cédigo Penal

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

SINTESIS

A propdésito de una conducta de denegacion de auxilio, la Audiencia
absolvié por no considerar “autoridad competente” a quien requirio el auxi-

lio, resolucion casada por el Tribunal Supremo, acudiendo a un concepto
“funcional” y no meramente formal de “autoridad”.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...).

2. Tales hechos, resumen del relato pro-
batorio, merecieron por parte de la Audiencia
una inicial calificacién de delictivos. Solo
una circunstancia le impidi6 dictar una sen-
tencia condenatoria: la no concurrencia en el
requiriente del servicio de la condicién de
“autoridad competente”.

Bien clara qued6 esta idea en el funda-
mento primero que se manifestaba en los
siguientes términos: que “han quedado ple-
namente acreditados los hechos imputados
por la acusacién popular”, insistiendo en el
tercero de los fundamentos “que el acusado
desarroll6 la conducta descrita en el art.
412.1 CP, consistente en no prestar el auxi-
lio debido en la realizacién de un servicio
publico”.

La Audiencia circunscribe los argumentos
para negar al Teniente de la Guardia Civil
jefe del puesto principal de Benicasim el ca-
racter de autoridad competente a tres esen-
ciales:

a) Acude a la normativa extrapenal pa-
ra interpretar el concepto de autoridad que
establece el art. 24.1 CP del propio Codigo
Penal. En tal sentido refiere el art. 7.1 de la
Ley Orgénica 2/1986, de Cuerpos y Fuerzas
de Seguridad del Estado que establece: “En
el ejercicio de sus funciones, los miembros
de las fuerzas y cuerpos de seguridad ten-
dran a todos los efectos legales el caracter
de agentes de la autoridad”.

Por su parte la cualificacién del 7.2 de
dicho texto legal al extender el caricter o
consideracién de autoridad a los agentes no
sirve como referente ya que lo es a los efec-
tos de intensificar la pena cuando se hallan
en la situacion de sujetos pasivos del delito.
La Audiencia, por el contrario, entiende que
la conceptuacion auténtica de “autoridad” lo
es para delimitar el sujeto activo del delito.

b) En segundo término y en base a la
misma Ley Orgénica 2/1986 recuerda que al

describir la organizacién en el ambito de la
administracion general de la seguridad ciu-
dadana, en su proyeccion provincial, se atri-
buye dicho mando directo al “Gobernador
civil” ahora Subdelegado del Gobierno, “sin
perjuicio de la dependencia funcional de los
miembros de las unidades de policia judicial
de las fuerzas y cuerpos de la seguridad del
Estado respecto de los Jueces, Tribunales y
del Ministerio Fiscal.

¢) Larelevancia penal de la denegacion
de auxilio debe limitarse a supuestos en que
el requerimiento procede de autoridad. De
lo contrario y entre funcionarios publicos
daria origen a un ilicito administrativo. En
ese sentido lo contempla el Decreto 19/2003
de 4 de mayo del Consell de la Generalitat
Valenciana que tipifica como falta muy gra-
ve supuestos como el enjuiciado (art. 32):
falta de colaboracion manifestada con los
cuerpos y fuerzas de seguridad, o [art. 33 d)
y p)] referida a actos y omisiones negligen-
tes y deliberados que causen grave dafio a la
labor policial o la negativa injustificada a
prestar la colaboracién solicitada con oca-
sién de un servicio.

3. Los argumentos de la Audiencia no
poseen la necesaria consistencia.

Respecto a la necesidad de acudir a nor-
mas extrapenales para desentranar el concep-
to de “autoridad” del art. 24.1 CP la misma
sentencia asume el cardcter de concepto pro-
pio y con cita de jurisprudencia de esta Sala,
excluye la naturaleza de norma “en blanco”
susceptible de complementacion.

Por tanto la afirmacion de que las fuerzas
y cuerpos de seguridad tienen “a todos los
efectos legales el cardcter de agentes de la
autoridad” debe quedar restringido al con-
texto de la propia ley, pues no cabe duda que
también tales agentes son funcionarios pu-
blicos e incluso algunos de ellos autoridad.
Constituiria un dislate no reputar autoridad
a ningun General de la Guardia Civil. A
efectos penales hemos de cefiirnos al con-
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cepto del art. 24.1 CP que mas adelante deli-
mitaremos.

Por otro lado, cuando la sentencia com-
batida habla de la organizacion de las fuer-
zas policiales es indudable que acude a un
concepto formal, orgdnico-administrativo,
referido a la estructura de las fuerzas y cuer-
pos de seguridad. En su condicion de policia
judicial, con la incumbencia de descubrir
los delitos y detener a los delincuentes, po-
seen autonomia cada uno de los jefes de los
“Puestos de la Guardia Civil”, a cuyo frente
se halla bien un oficial o suboficial, pero
con facultades, funciones e iniciativas que
poseen como tales sin necesidad de ningin
sometimiento o autorizacion a sus superio-
res jerdrquicos en el orden administrativo.
Podréan requerirles para que inicien una in-
vestigacion o para que en causa ya iniciada
practiquen determinas diligencias; igual-
mente deberdn dar conocimiento a un supe-
rior orgénico, al concurrir en la investiga-
ci6én de un delito, de las actuaciones practi-
cadas, poniéndose a su disposicion (art. 285
LEC); pero independientemente de ello tam-
bién pueden y deben, por razén de sus fun-
ciones y competencia, iniciar de “motu pro-
prio” una investigacion policial en averigua-
cion de un delito.

Con todo ello advertimos el caracter for-
mal y organico que la Audiencia atribuye al
concepto de autoridad, contrapuesto a otro
concepto funcional del mismo.

Por dltimo el argumento del apartado c)
tampoco es definitivo, pues un Decreto de
un Gobierno auténomo no puede prevalecer
sobre una Ley Orgéanica estatal (n.® 2/1986),
o el art. 24.1 del C.Penal. Ciertos hechos se
podran calificar como infracciéon adminis-
trativa, pero cuando no posean cardcter de-
lictivo.

4. Analizados los argumentos que el
tribunal provincial utiliza para negar el ca-
racter de “autoridad competente al Teniente
de la Guardia Civil, jefe del Puesto principal
de Benicasim”, hemos de hacer ciertas con-
sideraciones sobre la interpretacion del con-
cepto.

La doctrina cientifica mas destacada ha
dicho que el Cédigo Penal contiene un buen
nimero de delitos en los que la esfera de
posibles autores estd limitada a autoridades
o funcionarios, en los que esa condicidon
cualifica y modifica la tipicidad aplicable
(delitos especiales propios o impropios).

Del mismo modo hay infracciones que
tienen su significacién propia precisamente
en la medida en que van dirigidas contra
personas de esta clase, a las que se suele
dispensar especial proteccion.

En nuestro caso deberemos atender:

a) a los estrictos términos del art. 24.1
CP, como punto de partida.

b) al conjunto o complejo terminoldgi-
co utilizado por el tipo como “autoridad
competente”, en tanto concepto matizado.

5. El art. 24.1 CP, refiere el caracter de
“autoridad” al que “tenga mando o ejerza
jurisdiccién”. Por tales términos se suele en-
tender “la capacidad que tiene una persona
de ejecutar una potestad publica, adminis-
trativa o judicial, por si misma en un dmbito
competencial objetivo y territorial”.

En nuestro caso, limitadas a la demarca-
cion del Puesto de la Guardia Civil de Beni-
casim, el Teniente, comandante en jefe del
mismo, en la investigacion de los delitos tie-
ne iniciativa, facultades y competencias pro-
pias sin que para actuar en ese cometido pre-
cise de la orden o confirmacién de ningin
juez, fiscal o superior jerarquico en el orden
administrativo (guardia civil de superior ca-
tegoria) o superiores politico-administrativos
(Delegado o Subdelegado del gobierno), ni
de ningin otro a nivel nacional, Director Ge-
neral de la Guardia Civil, Secretario de Esta-
do de Seguridad o Ministro del Interior. De
no atribuirse la correspondiente “autoridad”
en tal cometido se resentiria la rapidez y agi-
lidad en la investigacion ante la comision de
determinados delitos.

En ese territorio y en esa funcion tiene
potestades y facultades propias de organi-
zar, disponer y en definitiva de actuar.
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6. El adjetivo “competente”, que acom-
pafia en la descripcion tipica del art. 412.1 al
término “autoridad”, debe necesariamente
condicionar el tenor del art. 24.1, modulan-
do el sentido estricto que pudiéramos atri-
buir al concepto de autoridad, inyectandole
un importante matiz “funcional” que lo hace
depender (segun la casuistica) de las cir-
cunstancias que rodeen el caso, bdsicamente
circunstancias relativas a un planteamiento
competencial, que serd el verdaderamente
determinante.

La Audiencia provincial atisbo ese carac-
ter funcional aunque se incliné por un en-
tendimiento mds estricto o garantista en evi-
taciéon de cualquier hipotética lesién del
principio de legalidad (en su vertiente de ta-
xatividad), consecuencia de una interpreta-
cién “in malam partem” incompatible con
tal principio.

Descubre ese caracter funcional el funda-
mento juridico segundo en el que se lee: “No
debe resultar dudoso que el mando de la ope-
racion correspondia, en cuanto a la persona
competente para dirigir la investigacion y
realizar las labores pertinentes de comproba-
cion, al Teniente de la Guardia Civil”.

También, en términos similares establece
el fundamento tercero de la recurrida: “el
acusado... constituyé un impedimento para
el buen y normal desarrollo de la operacion
investigadora de los supuestos delitos pro-

ducidos, acordada por la persona competen-
te para ello que en aquél momento no era
otro que el Teniente de la Guardia Civil”.

7. Por lo demas, resulta incontestable
que este delito no precisa la existencia de
jerarquia entre autoridad requiriente y fun-
cionario o autoridad requerida, pues si asi
fuera nos hallariamos ante un delito de des-
obediencia.

A su vez analizado el ilicito penal desde
la optica que lo hemos hecho (dimension
funcional) resulta patente que el bien juridi-
co protegido ha sido atacado, por cuanto la
existencia del delito de denegacién de auxi-
lio obedece a un comprensible deseo legal
de prestar solidez y cobertura penal al deber
de colaboracidn entre los diferentes sectores
de la administracién publica y de ésta y de
los demds poderes entre si con el propdsito
de conseguir un eficaz cumplimiento de las
funciones publicas, que el acusado en nues-
tro caso gratuitamente perturbé de forma
grave, dando al traste con una investigacion
policial incipiente, llevada cabo por quien
tenia facultades para hacerlo y para intere-
sar la colaboracion de otros.

El motivo ha de estimarse y las costas del
recurso debemos declararlas de oficio, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 901
LECriminal, con devolucién del depdsito
constituido en su dia.

Sentencia 795/2006, Sala de lo Penal del TS, de 14 de julio de 2006

PRUEBA TESTIFICAL. LECTURA DE DECLARACIONES SUMARIALES

Arts. 24.2 CE; 730 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Perfecto Agustin Andrés Ibainez

SINTESIS

Lectura en el juicio oral de declaraciones testificales sumariales sin

existir una _auténtica imposibilidad real de presencia de testigo en el acto,

que lo lesiona el derecho de contradiccion y de defensa del condenado.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...).

El art. 730 LECrim. contiene una previ-
sién claramente excepcional, pues es paten-
te que supone la drastica limitacion del jue-
go del principio de contradiccion, que se sa-
be esencial para que resulte efectivo el dere-
cho de defensa. Por eso, es reiteradisima la
jurisprudencia que condiciona su aplicacién
a la concurrencia de circunstancias como la
muerte del testigo o la imposibilidad de su
localizacién. Una imposibilidad que debe ser
efectiva y suficientemente contrastada, pues,
de otro modo, se daria lugar a usos facultati-
vos y por ello arbitrarios de esa norma.

Pues bien, en este caso, resulta de la causa
que la averiguacion que tendria que haberse
practicado ni siquiera fue instada por la Au-
diencia, lo que, ademds de alguna dejadez
por parte de ésta, sugiere cierta desatencion
en el caso del Fiscal; circunstancias ambas
ajenas a la defensa, que prest6 una razonable
colaboracion a la regular practica de esa
prueba, al no oponerse a la suspension del
trdmite, y cuya posicion no debe resultar gra-
vada por tal incorrecto modo de operar.

Es también advertible que el testigo ha-
bia declarado ante el instructor sin que estu-
viera presente la defensa del acusado. Dice
el Fiscal que eso se debi6 a que en el mo-
mento de prestarla aquél estaba en situacion
de busca, tras haberse acordado (folios 6 y
7) su detencién. Es realmente cierto, pero
también lo es que el mismo fue hallado y
declard en el juzgado el 29 de abril de 2004,
por lo que, cuando lo hizo el testigo, por au-
xilio judicial, el 14 de mayo siguiente, no se
daba ya la circunstancia obstativa invocada.

En todo caso, el argumento es de natura-
leza meramente formal, mientras que el pa-
decimiento del derecho a contradecir que se
constata tiene un caracter inequivocamente
material.

En el sentido indicado, el principio de
contradiccién es una implicacion del dere-
cho de defensa, pero goza ademés de reco-

nocido valor epistémico, ya que, en virtud
de una experiencia universal, se sabe que el
método controversial y dialégico es el més
adecuado para decidir sobre la verdad de los
enunciados; pues, dicho de forma coloquial,
es notorio y estd generalmente aceptado que
“de la discusion sale la luz”.

Tal es la razén de fondo por la que en el
art. 6.3 d) del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales se reconoce a
todo acusado “el derecho a interrogar o ha-
cer interrogar a los testigos que declaren con-
tra é1”. 'Y por la que se pronuncie en términos
equivalentes el art. 14.3 e) del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos.

Asi las cosas es claro que, en rigor, el de-
recho de referencia reclama la posibilidad
real de interlocucién directa del acusado
(normalmente a través de su defensa) con el
testigo que le inculpe en los momentos del
tramite en que éste fuera interrogado, y, esen-
cialmente, en el acto del juicio. Cuando esto
no sucede, cabria acudir al expediente del art.
730 LECrim., pero, para ello ha de constar
una imposibilidad real de presencia del testi-
go en ese acto, suficientemente acreditada.
Una circunstancia que, a tenor de lo expues-
to, aqui no concurri6 en los términos que se-
ria exigible.

Otra cosa hay que decir en lo relativo al
modo en que tuvo lugar la declaracion de los
funcionarios, pues lo cierto es que el art.
786.2 LECrim. habla de pruebas que se pro-
pongan para practicarse en el acto, y esta ex-
presion ciertamente amplia no excluye la tes-
tifical. Es verdad que no se comprende como
el Fiscal omiti6 incluirla en el escrito de acu-
sacion, pero, en cualquier caso, la verdad es
que hizo uso de una de las opciones del ar-
ticulo que acaba de citarse y 1levo a los poli-
cias al tribunal para su examen inmediato,
que se hizo de forma contradictoria.

Pues bien, por lo expuesto, debe estimar-
se parcialmente el motivo, en el sentido de
que la practica de la testifical primeramente
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aludida se llevé a cabo con quebrantamiento
de formas legales dadas en garantia del de-

tanto del derecho de defensa, que no afecto,
en cambio, a la practica de la testifical de los

recho a contradecir y con vulneracién, por agentes de la policia.

Sentencia 829/2006, Sala de lo Penal del TS, de 20 de julio de 2006

NULIDAD DE DILIGENCIAS PRACTICADAS EN GUANTANAMO. PRESUN-
CION DE INOCENCIA. PRUEBA ILICITA

Arts. 24.2 CE; 11 LOPJ

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Garcia

SINTESIS

Declarada la nulidad de todas las diligencias practicadas en Guantina-
mo, donde estuvo detenido el recurrente, la Sala considera que la declaracion
del recurrente en sede judicial y en el Plenario, tinica prueba existente, carece
de todo elemento fdctico que permita llegar al juicio de certeza en relacion
al delito de integracion en organizacion terrorista.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Sexto.—(...).

No nos corresponde pronunciarnos sobre
la situacién de mantener privados de libertad
indefinidamente a personas en esos “lim-
bos”, en condiciones a las que luego se hara
referencia. La doctrina del T.S. de los Esta-
dos Unidos de América del Norte concentra-
da en el aforismo “The Supreme Court has
decided the constitution don’t follow the
flag”, es decir, “el Tribunal Supremo ha deci-
dido que la Constitucion no sigue a la bande-
ra”. Ello equivale a decir que del hecho de
que ondee la bandera de EE.UU. en un terri-
torio, no se sigue que le sea aplicable la
Constitucion. En esta doctrina parece encon-
trarse el origen de la situacion insdlita de
Guantdnamo —Insular cases: Delim vs Bi-

dwell (1901); Dodey vs United States (1901)
o Door vs United States (1904)—.

Mis limitadamente debemos declarar
que partiendo del dato cierto e incontrover-
tido de que el recurrente permanecié deteni-
do en poder del ejército de los Estados Uni-
dos desde que les fue entregado en fecha no
precisada en la sentencia, en Kandahar, por
los militares paquistanies y trasladado se-
guidamente a la base de Guantanamo, hasta
su puesta a disposicion del Juez Central de
Instruccién n.? 5 el 13 de febrero de 2004,
toda diligencia o actuacién practicada en
ese escenario, debe ser declarada totalmente
nula y como tal inexistente. Ello supone te-
ner por inexistente la, eufemisticamente, de-
nominada por el Tribunal sentenciador “en-
trevista policial”, lo que en realidad fue un
interrogatorio porque éste se produce en una
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situacion de desigualdad: una parte pregun-
ta y la otra responde, y en este caso, el que
respondia, estaba, ademds, privado de liber-
tad. La entrevista sugiere una situacién de
igualdad de los contertulios, que, obviamen-
te, no existié en el presente caso.

Por la misma razén debe ser declarada
nula e inexistente la declaracion en el Plena-
rio de los dos miembros de la UCIE que in-
terrogaron al recurrente.

Constituiria un verdadero fraude procesal
estimar nula la declaracion del recurrente y
recuperarla o rescatarla por via indirecta a
través del testimonio de los interrogadores
bajo el subterfugio del art. 710 LECriminal
—testigos de referencia—. Tiene esta Sala
declarado, con reiteracion, que los testigos
de referencia no pueden suplantar al autor
de la declaracion si éste se encuentra a dis-
posicién del Tribunal. SSTS 577/2002, de 3
de abril, 944/2003, de 23 de junio, 1940/
2002, de 21 de noviembre, o la reciente sen-
tencia 640/2006, de 9 de junio. En el mismo
sentido SSTEDH Delt vs Francia (1990); Is-
gro vs Italia (1991) y Liidi vs Suiza (1992)
por vulneracion del art. 6 del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos.

()

Séptimo.—Como conclusién del exa-
men efectuado en relacién a las pruebas de
cargo estimadas como tales en la sentencia
de la Audiencia Nacional, debemos declarar
que la nulidad radical del interrogatorio del
recurrente efectuada por los miembros de la
UCIE en Guantanamo, la nulidad de las de-
claraciones de estos funcionarios en el Ple-
nario, y la nulidad de las intervenciones te-
lefonicas, deja como tnica prueba de cargo,
la declaracién del recurrente en sede judi-
cial el dia 26 de febrero de 2004 y su decla-
racién en el Plenario.

)

Noveno.—Continuamos con la segunda
denuncia que postula la nulidad de tal decla-
raciéon como prueba derivada de la nulidad
de las actuaciones precedentes, y de acuerdo
con el art. 11 LOPJ al estar afectada por co-

nexion de antijuridicidad con la nulidad de
la “entrevista” mantenida en Guantdnamo y
la declaracién de los miembros de UCIE
que le efectuaron y que declararon como
testigos de referencia en el Plenario.

Ya se ha declarado la nulidad radical y
absoluta de la pretendida “entrevista” sin
posibilidad de “rescate”, al igual que tam-
bién se ha declarado la nulidad de las mani-
festaciones de los miembros de la UCIE en
el Plenario.

Resta por analizar si la declaracion del re-
currente cuestionada por si sola, puede esti-
marse prueba auténoma e independiente de
aquellas diligencias anteriores anuladas o si,
por el contrario, existe algin vinculo que la
contamine —conexion de antijuridicidad—.

No es la primera vez que se presenta esta
cuestion ante esta Sala, y siempre en rela-
cién a declaraciones del imputado de conte-
nido incriminatorio, ya efectuadas en fase
de instruccion o en el Plenario, en el escena-
rio de la previa practica de unas diligencias
—generalmente intervenciones telefénicas—
que luego son declaradas nulas.

Tanto la doctrina del Tribunal Constitu-
cional como de esta Sala, ha estimado que la
declaracion en sede judicial del imputado,
con todas las garantias, asistido de su letra-
do, que confiesa y reconoce su intervencion
en un hecho delictivo, debe ser estimado co-
mo prueba auténoma y no derivada, ni por
tanto contaminada con la nulidad acordada
de pruebas precedentes. (...)

La aplicacién de la doctrina jurispruden-
cial citada conduce con claridad a estimar la
declaracion de Luis Manuel en el Juzgado
Central n.® 5 de Instruccién y en el Plenario
como prueba auténoma no afectada de nuli-
dad por conexidn con otras pruebas. El recu-
rrente estaba asesorado por dos letrados co-
mo ya se ha dicho, fue debidamente instrui-
do de sus derechos, y en concreto el derecho
a guardar silencio, més aun, los letrados
efectuaron las observaciones que tuvieron
por conveniente a las preguntas que se le
efectuaron. En esta situacién no puede cues-
tionarse la validez de tal declaracién como
fuente de prueba vélida y no contaminada, y
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lo mismo debe decirse de su declaracion en
el Plenario.

Procede rechazar la denuncia efectuada,
lo que nos permite pasar al estudio siguiente
referente al estudio de lo declarado para ve-
rificar la existencia y la suficiencia de los
elementos autoincriminatorios que alli pue-
dan existir, en orden a determinar su capaci-
dad para provocar el decaimiento de la pre-
suncién de inocencia.

Décimo.—(...)

Una reflexion previa: en el dmbito de la
Casacion, tanto en relacion a la prueba di-
recta como la indirecta o la indiciaria la Sala
debe verificar la razonabilidad de la argu-
mentacion y del proceso decisional del Tri-
bunal de instancia en orden a garantizar la
correccion del mismo, de suerte que el jui-
cio de certeza incriminatorio al acusado, se
derive de la existencia de suficientes y con-
sistentes elementos convictivos encontrados
en las pruebas, ya sean directas o indirectas
—se insiste—, sin que la inmediacion que
tuvo el Tribunal de instancia respecto de las
pruebas directas —como ocurre en este caso
respecto de la declaracion del recurrente en
el Plenario—, pueda servir de coartada para
no motivar o fundamentar la decisién. La
inmediacion afecta a la formacién de la
prueba ante el Tribunal, que es distinta res-
pecto de la prueba indiciaria, pero la inme-
diacion no es un método de convencimiento
del juez ante el que se ha efectuado la prue-
ba. El método de convencimiento es la mo-
tivacion fictica, la explicacién de los por-
qués de la credibilidad que se concede a la
manifestacion de la persona convenida, y
ese método, como no podia ser de otra ma-
nera, es comun para la prueba directa e indi-
recta: la explicitacion del proceso decisional
que parte de los concretos elementos de con-
viccion encontrados en el inventario probato-
rio, ya sea de prueba directa o indirecta y en
base a ellos construye la conclusion. Ya algu-
nas sentencias de esta Sala han redundado en
reflexiones en el mismo sentido —SSTS
2047/2002, de 10 de diciembre y 493/20006,
de 4 de mayo, entre otras—.

Pasamos en consecuencia al estudio de
las declaraciones del recurrente, tanto en fa-
se de instruccion, el 26 de febrero de 2004,
como en el Plenario el dia 22 de septiembre
de 2005.

()

Undécimo.—La lectura serena del ex-
tenso resumen que de forma practicamente
textual se ha recogido precedentemente, en
modo alguno es compatible con la motiva-
cién que se encuentra en la sentencia en
apoyo de la condena y que maés arriba se ha
transcrito.

De entrada, hay que recordar, que la tini-
ca fuente de conocimiento y de prueba para
declarar la integracion del recurrente en una
organizacion terrorista esta exclusivamente
en la propia declaracion de éste, pues bien,
el Tribunal sentenciador efectué una inter-
pretacion de la declaracion en términos que
no permite la propia declaracién efectuada.
En realidad se traté de una reinterpretacion.

En la valoracién transcrita de la senten-
cia, de entrada se aprecian errores de inter-
pretacion y omisiones importantes, y asi:

a) Se dice en la sentencia que Luis Ma-
nuel realizé un viaje a Inglaterra con igual
finalidad como paso previo a irse a Afganis-
tan. Lo dicho por el recurrente es que no
efectud tal viaje a Inglaterra, y que cuando
lleg6 a Afganistdn hablé por teléfono con su
hermano José Francisco para que le dijera a
su familia que estaba en Inglaterra, para que
no se preocuparan.

b) Se habla en la sentencia de unas ma-
draza-campamento para el entrenamiento fi-
sico y adiestramiento de las armas, cuando
con reiteracion, el recurrente se refiere a una
escuela cordnica, que estaba en el centro de
Kandahar, que no era ningiin campamento,
que no efectud ningln adiestramiento en el
manejo de las armas, que su intencién era
integrarse como voluntario en el ejército ta-
lib4n y luchar contra la Alianza del Norte, y
que, precisamente, los hechos del 11 de sep-
tiembre de 2001 precipitaron su huida.

¢) Se declara en la sentencia su volun-
tad de integrarse en Al Qaeda, lo que hace
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equivalente a su deseo en integrarse en el
ejército taliban, cuando el recurrente distin-
guié claramente una cosa de la otra.

d) Finalmente, y es de la mayor impor-
tancia, la declaracién explicita y silenciada
en la sentencia, de que esta en contra del
terrorismo, que condena la actividad terro-
rista a Al Qaeda y que, en fin, fue un crimen
los hechos del 11 de septiembre de 2001.

e) Se silencia todo lo referente al docu-
mento que el recurrente dijo haber firmado
en Guantdnamo antes de su entrega a la po-
licia espafiola, nada se sabe de ese docu-
mento del que, tal vez, los agentes policiales
espanoles que le recogieron tal vez, pudie-
ran haber aclarado algo.

f) En relacién a la autocalificacion de
martir que se concedid el recurrente al ejer-
cer el derecho a la dltima palabra, que la sen-
tencia lo relaciona como una comunién con
el fundamentalismo islamico en clave de au-
toinmolacion terrorista, es lo cierto que se
trata de una interpretacion que en modo algu-
no consiente el contexto de respuestas dadas
por el recurrente. Por el contrario, es de toda
razonabilidad, dar a ese término el que le
concede el propio autor: fue madrtir porque
sufrid, sin justificacion, una privacién de

libertad en condiciones que él mismo rela-
ta (...)

Ni las motivaciones que tuvo el recurrente
para ir a Afganistan, ni las actividades que
alli realiz6, permiten alcanzar el juicio de
certeza obtenido por el Tribunal de la Au-
diencia Nacional, ya que las conclusiones
que extrae el Tribunal de instancia no se en-
cuentran en la fuente de prueba de donde di-
ce haberlas analizado a la vista del examen
de dicha declaracion efectuada por esta Sala
casacional.

En definitiva, la sentencia condenatoria
no supera, ni con mucho, el canon de “certe-
za mas alld de toda duda razonable” que es
exigible a toda condena como con reiteracion
tiene declarado el TEDH, nuestro Tribunal
Constitucional y esta propia Sala —STS 474/
2006, de 28 de abril, y las en ella citadas—.
Se estd en un total vacio probatorio de cargo.

Existi6 una vulneracién del derecho a la
presuncion de inocencia del recurrente, con
la conclusién de que debe ser estimado el
recurso y absuelto el recurrente, lo que exime
del resto de los motivos del recurso, aquél
debera ser puesto en libertad de inmediato, lo
que se acordard en la segunda sentencia.

Sentencia 874/2006, Sala de lo Penal del TS, de 18 de septiembre de 2006

DELITOS CONTRA LA HACIENDA PUBLICA Y LA SEGURIDAD SOCIAL.
MALVERSACION DE CAUDALES PUBLICOS

Arts. 305 y 432 Codigo Penal

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

SINTESIS

Se entiende que la Cofradia de Pescadores tiene también obligacion

legal de presentar declaracion por el impuesto de sociedades (de lo que
discrepa un Magistrado en el correspondiente voto particular). Por otra
parte, un Patron es funcionario piiblico y los fondos ilicitamente apropiados

por aquél tienen la consideracion de caudales publicos a los efectos del

delito de malversacion.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Séptimo.—El motivo segundo se formu-
la por infraccién de ley del art. 849.1.°
LECr. citado, por aplicacién indebida del
art. 349 del Coédigo Penal de 1973 y arts.
5.2.f de la Ley 61/1978 del Impuesto de So-
ciedades y 33 de la Ley 43/1995 del Impues-
to de Sociedades. El nticleo de la impugna-
cion casacional radica en que estas disposi-
ciones avalan que las actividades de la
Cofradia de Pescadores y Mariscadores estd
exenta del impuesto de sociedades al tratar-
se de una entidad sin dnimo de lucro.

La sentencia recurrida declara la comi-
sién del delito contra la Hacienda Publica
por elusién del impuesto, concretando que
la defraudacidn se distribuye de la siguiente
manera: 19.833.673 ptas. (119.202,78 eu-
ros) en el ejercicio de 1992; 22.674.179
ptas. (132.274,56 euros) en el de 1993;
8.278.066 ptas. (49.752,18 euros) en el de
1994 y 27.787.319 ptas. (167.005,15 euros)
por el de 1995. Asimismo, se afiade en esta
ultima anualidad la cantidad de 31.309.985
ptas. (188.176,80 euros) que constituiria la
cuota integra que la Organizacion de Pro-
ductores habria de ingresar por el menciona-
do impuesto a la Hacienda Publica, al ini-
ciarse ese afo su actividad (la prevista en el
art. 1.2 parrafo 2.2 de la Ley 9/1993).

Pues bien, es cierto que el art. 1 de los
Estatutos de la Cofradia se dice que ésta “es
una corporacion de Derecho Publico de base
representativa, sin dnimo de lucro...”. Y es
cierto que el art. 5.2 de la entonces vigente
Ley del Impuesto de Sociedades —Ley
61/1978— establecia la exencién del im-
puesto de “...las asociaciones sin dnimo de
lucro, siempre que en cada supuesto exista
reconocimiento legal expreso de la persona-
lidad juridica de la Entidad en cuestién”.

No es menos cierto que el parrafo 2 de la
letra f) del epigrafe segundo de dicho pre-
cepto, precisa que “La existencia a que se
refiere este nimero no alcanzari a los rendi-
mientos que estas Entidades pudieran obte-

ner en el ejercicio de explotacion econdmi-
ca, ni a los derivados de su patrimonio cuan-
do su uso se halle cedido, ni tampoco a los
incrementos de patrimonio”. Esa explota-
cién econémica, muy cuantiosa en el caso
de la Cofradia que nos ocupa, fue la que
origind que la propia Cofradia realizara las
declaraciones del impuesto, al existir una
ordenacién de medios con el fin de actuar en
la distribucién de bienes y servicios.

Ademas, el mismo sentido tiene la reso-
lucién de la Direccién General de Tributos
de 30 de marzo de 1994 que cita el motivo
“Las Cofradias son Corporaciones de dere-
cho publico, que actian como organos de
consulta y colaboracion con la Administra-
cioén. Goza de personalidad juridica y plena
capacidad de obrar. Segtn el criterio admi-
nistrativo, les es aplicable la exencidn. Si
percibiera alguna contraprestacion por sus
actividades de gestion de renta y consulta,
no estarian exentas (LIS art. 133.a)”.

Son, precisamente, esas actividades de
intervencion en las operaciones de subasta
en la lonja, y comercializacién de pescados
y mariscos lo que constituia la “explotacion
econdmica” cuyos beneficios estan someti-
dos a tributacion al constituir una actividad
lucrativa en el trfico comercial si bien ese
beneficio se destine a las actividades y fun-
ciones publicas de la corporacion. En este
sentido, resulta particularmente oportuna la
cita del Tribunal sentenciador de la STS de
17 de julio de 2001, de su Sala III cuando,
refiriéndose a las operaciones de subastas de
pescado efectuada por otra Cofradia de la
region, afirma que esa es una actividad sus-
ceptible de conceptuarse como explotacion
econdmica “al utilizar recursos econdémicos
y el trabajo del personal empleado y cobrar
un porcentaje del valor que la pesca alcan-
zaba en subasta (porcentaje que, en el su-
puesto que nos ocupa, se cobraba al maris-
cador antes de la subasta), asumiendo las
pérdidas en el caso de que el comprador no
pagara el precio convenido”, circunstancia
que también concurre en la Cofradia de
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Noia. Por ello, la Sala “a quo” declara atina-
damente que tal conceptuacion de los ingre-
sos percibidos por la comercializacion y or-
ganizacion de la produccién en el sector
pesquero, marisquero y de la acuicultura
(actividad prevista por el parrafo 2.2 del art.
1.2 de la Ley 9/1993, del Parlamento de Ga-
licia) conlleva, como contrapartida, la obli-
gacion de las Cofradias de presentar la co-
rrespondiente declaracién del impuesto de
sociedades, al no estar exentas del mismo,
segln concluye la mencionada sentencia, y
en lo que por ahora importa. Consecuencia
de la doble finalidad que el art. 1.° de la
mencionada Ley atribuye a las Cofradias de
Pescadores, —de un lado el actuar como 6r-
ganos de consulta y colaboracién con la Ad-
ministracion en la promocién del sector, y
de otro, el desarrollo de actividades de orga-
nizacién y comercializacion de la produc-
cién—, es que los rendimientos obtenidos
de esta ultima no puedan ser tenidos por
caudales de naturaleza publica, a los efectos
del devengo de impuestos, y ello aun cuan-
do la Ley de Cofradias considere como re-
curso de éstas las cantidades recaudadas a
consecuencia de la prestacién de algtin ser-
vicio (art. 10.2.% ¢).

Consideramos, por consiguiente, que el
acusado, como responsable de la gestion de
la Cofradia, estaba en la obligacion de pre-
sentar la declaracién del impuesto y abonar,
en su caso, las cantidades correspondientes,
tal y como ha quedado explicado. Cuestion
distinta es el elemento subjetivo del tipo, es-
to es la conciencia de tener esa obligacion
tributaria y la voluntad de eludirla, lo que,
eventualmente, podria introducirnos en el
error de prohibicion que afecta al dolo del
autor. Pero este extremo debe ser répida-
mente excluido desde el momento en que el
propio acusado, en la representacion de la
Cofradia que ostentaba, ha venido presen-
tando las declaraciones a que estaba obliga-
do, prueba evidente de su conocimiento de
la obligacién que sobre €l pesaba como Pa-
trén Mayor y de la realidad de ésta, que es
de lo que aqui se trata.

)

Octavo.—Ambas acusaciones particula-
res (Jon y Carlos Daniel) formulan repro-
ches casacionales comunes a la sentencia de
instancia. El primero de ellos, al amparo del
art. 849.1.° LECr., sostiene que ha dejado
de aplicarse indebidamente el art. 432.2 CP
—delito de malversacién de caudales publi-
cos— y la correlativa aplicacion incorrecta
del art. 535 que tipifica el delito de apropia-
cién indebida.

La sentencia justifica la inaplicacion del
tipo de malversacién porque, aunque admite
la cualidad en el acusado de funcionario pu-
blico —citando la STS de 3 de octubre de
1998—, en la que, resolviendo un recurso
de casacion por la absolucion de este mismo
acusado de un delito de prevaricacion, rati-
ficaba su condicion de funcionario puablico
como Patr6n Mayor de la Cofradia de Pes-
cadores de Noia, sefalando que las Cofra-
dias de Pescadores, que gozan en nuestro
pais de un gran arraigo histérico, han evolu-
cionado a lo largo del tiempo para convertir-
se en el momento actual en Corporaciones
de Derecho Publico, reguladas por precep-
tos de rango legal en el 4mbito autonémico.
Asi la Junta de Galicia, por Ley de 8 de Julio
de 1993, regula el funcionamiento de las
mencionadas Cofradias, estableciendo en el
articulo 1.2 su caracter de Corporaciones de
derecho publico, dotadas de personalidad
juridica y capacidad de obrar para cumpli-
miento de los fines y el ejercicio de las fun-
ciones que le estdn encomendadas, actuando
como Organos de consulta y colaboracion
con la Administracién en la promocion del
sector pesquero. Por otro lado, estdn sujetas
a la tutela de la Administracion Pablica Ga-
llega, que serd ejercida a través de la Conse-
lleria de Pesca, Marisqueo y Acuicultura.

Puede también auto-regular su organiza-
cién y funcionamiento elaborando y apro-
bando sus propios Estatutos que habran de
someterse a la ratificacion de la Conselleria
antes mencionada. Entre sus funciones se en-
cuentra la de actuar como oficina publica en
lo referente a la recepcion, registro y tramita-
cion de la documentacién dirigida a la Admi-
nistraciéon de la Comunidad Auténoma.
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Su carécter de corporacién publica se ve
reforzado por el hecho de que el articulo 3.2
de la Ley a la que nos estamos refiriendo,
le encomienda la funcién de gestionar las
areas de la zona maritima y maritimo-terres-
tre que les hayan sido confiadas mediante el
titulo administrativo correspondiente expe-
dido por la Administracion, asi como la mi-
sién genérica de gestionar y administrar los
bienes patrimoniales que le hayan sido cedi-
dos por cualquiera de las administraciones
publicas para el cumplimiento de sus fines,
ademads de todas aquellas funciones que les
sean encomendadas por la Administracion
competente.

Y anade:

“Las Cofradias cuentan con personal ad-
ministrativo, proporcionado por la Junta de
Galicia que mantiene su régimen juridico
funcionarial y el personal laboral que con-
trata directamente con cargo a sus presu-
puestos.

A la cabeza de todos ellos se encuentran
los 6rganos rectores integrados por la Junta
General o Asamblea, el Cabildo o Comision
Permanente y el Patron Mayor. La vincula-
cién de estos Organos a las previsiones del
régimen administrativo general se ven cla-
ramente explicitadas en el articulo 7.3.% que
establece que los acuerdos y resoluciones de
los 6rganos rectores, en cuanto estin sujetos
al derecho administrativo, serdn suscepti-
bles de recurso ordinario ante el titular de la
Conselleria de Pesca, Marisqueo y Acuicul-
tura y, su resolucion, pondra fin a la via ad-
ministrativa.

El articulo 119 del anterior Cédigo Penal
y el articulo 24.2 del vigente, establecen y
delimitan el concepto de funcionario publi-
co a los efectos de la aplicacion de los diver-
sos tipos penales contemplados en el texto
punitivo. Ambos preceptos coinciden en su
redaccion al considerar como funcionario
ptblico a todo el que por disposicién inme-
diata de la ley o por eleccion, o por nombra-
miento de autoridad competente participe
del ejercicio de funciones publicas.

Como se ha puesto de relieve por la doc-
trina y la jurisprudencia, el C6digo Penal se

ha decantado por un concepto amplio de
funcionario, situdndose un poco mas alla del
derecho administrativo a la hora de fijar este
elemento normativo de varios tipos penales.
Se ha destacado que el Cdédigo Penal pres-
cinde de una afirmacion categdrica y preci-
sa del concepto de funcionario al decir en el
comienzo del precepto que se “considerara
funcionario ptblico” a los que se compren-
dan en algunos de los supuestos que descri-
be a continuacion. Los ejes rectores del con-
cepto de funcionario a efectos penales pasan
por criterios distintos. Por un lado tendran
esta consideracion todos aquellos que pres-
ten servicios a entidades y organismos pu-
blicos. Pero no se agota en este criterio la
atribucién del concepto de funcionario en
cuanto que puede venir también atribuido
por el hecho de actuar sometido a la activi-
dad de control del derecho administrativo.
Como ha dicho un sector de la doctrina, se
trata de un concepto nutrido por ideas fun-
cionales de raiz juridico-politica y acordes a
un concreto planteamiento politico-criminal
que exige, por la logica de la proteccion de
determinados bienes juridicos, atribuir las
condiciones de funcionario conforme a unas
funciones y metas propias del derecho penal
y que s6lo eventualmente pueden coincidir
con las del derecho administrativo”.

Pues bien, lo que la sentencia que exami-
namos declara, es que “no estd, sin embar-
g0, tan claro que los ingresos mencionados
tengan la condicion juridica de caudales o
efectos publicos, que constituyen el objeto
material del tipo de la malversacion...”.

Sin embargo, debe repararse en que, se-
gin la doctrina de esta Sala, son efectos pu-
blicos los dineros de titularidad estatal, au-
tonoma, local, institutos auténomos o los
depositados por particulares en entidades
publicas y la Cofradia de Pescadores es una
corporacioén publica. Por otra parte, como
acertadamente sefalan los recurrentes, la
STS de 13 de noviembre de 2002, con cita
de la de 5 de febrero de 1993, establece que
“cuando los entes piblicos afrontan los gas-
tos de una entidad aunque figure constituida
como privada y el capital por ella manejado
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pertenece al ente ptblico matriz, los fondos
de aquélla son fondos publicos. Y como ta-
les fondos puiblicos constituyen el bien juri-
dico para cuya tutela penal ha creado el le-
gislador la figura de la malversacién”.

Los Hechos Probados sefialan el apode-
ramiento ilicito de notables cantidades de
dinero que manejaba el acusado en aquella
condicién como funcionario de una entidad
de caricter publico, pues las Cofradias de
Pescadores, segtn el Decreto de la Conse-
lleria de Pesca, Marisqueo y Acuicultura de
la Xunta de Galicia, nimero 79/1998, de 12
de febrero “son corporaciones de derecho
publico, dotadas de personalidad juridica y
capacidad de obrar para el cumplimiento de
sus fines y el ejercicio de las funciones que
le estain encomendadas” (art. 1). Pueden
“concertar avales y demas instrumentos fi-
nancieros” (art. 11.1, j). Y el articulo 10 de
la Ley 9/1993, de 8 de julio, del Parlamento
de Galicia, regula y especifica en qué con-
sisten su Patrimonio y Recursos. Por su par-
te los Estatutos de la Cofradia de Pescadores
San Bartolomé de Noya, que en su articulo
1.2 4 se adectian a la Ley 9/1993 y al Decre-
to 79/1998, de la Xunta de Galicia, ya cita-
dos, en dicho articulo 1.2 1, se define como:
“una corporacién de Derecho Publico..., sin
animo de lucro, y que tiene la repesentacion
de los intereses corporativos, econémicos y
profesionales del sector extractivo-pesquero
y marinero...”.

Y la realidad no queda ensombrecida por
el hecho de que —en parte— los caudales
de la Cofradia procedieran de las subastas
y ventas de pescado de las que la Cofradia
llevaba una participacion, porque, ademas
de lo ya dicho, la naturaleza de estos fondos
viene determinada por el principio de su
afectacion, siendo asi que la Cofradia desa-
rrolla sus actividades como entidad publica
colaboradora de la Administracién en el
sector pesquero y al servicio del interés ge-
neral en este ambito y sus fines vienen mar-
cados por una indiscutible proyeccion pu-
blica (se excluye expresamente la finalidad
lucrativa de su actuacion) relacionada con la
proteccion de los bancos marisqueros y con

la ayuda, proteccioén y control de la activi-
dad pesquera. De suerte que —como con
tino sefiala el Fiscal al apoyar el motivo—,
aun cuando las cantidades de autos se hubie-
ran devengado en la realizacion de una acti-
vidad de explotacién econdmica, lo cierto es
que no obedecian como se dice a la finali-
dad de lucrarse sino de allegar fondos desti-
nados a los gastos realizados para el cumpli-
miento de las mentadas finalidades atinen-
tes a la proteccion de intereses publicos en
el sector de la pesca y marisqueo. A estas
argumentaciones no empece la sujecién al
impuesto, pues se trata de mera considera-
cion normativa, la del articulo 5.2.f.2.° de la
Ley 61/1978 mencionado, a efectos exclusi-
vamente tributarios que no altera la natura-
leza y fines de los caudales afectados.

La estimacién del motivo conlleva la ca-
sacion de la sentencia en este extremo, de-
biéndose calificar los hechos como constitu-
tivos de un delito continuado de malversa-
cién de caudales publicos del art. 432.2.° CP
de 1995, estableciéndose la pena de cuatro
afios de prision e inhabilitacion absoluta de
siete afos, atendida la concurrencia de la
atenuante analdgica del art. 21.6 CP, de dila-
ciones indebidas.

()

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA
EL MAGISTRADO ExcMo. SrR. D. JosE
MANUEL MAZA MARTIN

Con el maximo respeto que me merece la
opinién mayoritaria de los miembros de este
Tribunal, he de discrepar de la conclusion
que por los mismos se alcanza en cuanto a la
integra desestimacion del Recurso formula-
do por el condenado en las presentes actua-
ciones, en concreto en lo que se refiere a su
motivo Segundo que, con base en el articulo
849.1.2 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, plantea la indebida aplicacion del ar-
ticulo 349 del Codigo Penal de 1973, vigen-
te al tiempo de los hechos enjuiciados, en
relacion con los articulos 5.2 f) de la Ley
61/1978 del Impuesto de Sociedades y 33 de
la Ley 43/1995 del Impuesto de Sociedades.
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En efecto. Como se dice en el propio
Fundamento Juridico Séptimo de la primera
Resolucion que precede, segin el articulo 1
de los Estatutos de la Cofradia que el recu-
rrente representaba se constituia como cor-
poracion de Derecho Publico de base repre-
sentativa, sin animo de lucro. Y, a su vez, el
articulo 5.2 de la entonces vigente Ley
61/1978 de Impuestos de Sociedades eximia
expresamente del pago de impuestos a las
asociaciones sin animo de lucro. Por lo que,
en principio, no cabria hablar de defrauda-
cion a la Hacienda Publica en este supuesto.

Mis respetados compafieros, no obstante,
acuden a dos argumentos para considerar
que, en el presente caso, tal obligacion fiscal
si que existia y, por ende, su impago integra
la infraccién objeto de condena.

En primer lugar, se menciona la Resolu-
cion de la Direccion General de Tributos de
30 de marzo de 1994 que, tras reiterar que
las Cofradias estdn exentas del pago de im-
puestos, sin embargo también afirma que si
perciben alguna contraprestacién por sus
actividades de gestion de renta y consulta, a
este respecto, no lo estarian.

También se cita, por otro lado, la Senten-
cia de 17 de julio de 2001, de la Sala Tercera
de este mismo Tribunal, que considera que
las operaciones de pescado efectuadas por
Cofradias han de conceptuarse como “ex-
plotacion econdémica” y que, por ello, los

beneficios asi obtenidos no se encuentran
exentos de tributacion.

Sin entrar, por supuesto en la correccién
de los pronunciamientos recaidos en el or-
den contencioso administrativo, considero,
por lo que al 4mbito penal exclusivamente
incumbe, que no procede integrar la norma
punitiva con una Resolucion de un érgano
administrativo ni con una interpretacion,
por otra parte parece que Unica, de la Sala
Tercera de este Tribunal.

El principio de legalidad y las exigencias
en esta materia de la “lex certa”, en la apli-
cacién del Derecho Penal, requieren, a mi
juicio, que la norma tributaria exprese, con
la necesaria concrecion y claridad, la obli-
gacion fiscal que, incumplida, constituye la
infraccién delictiva.

Cuando, como en esta ocasion, han sido
precisas unas interpretaciones, administrati-
va y jurisdiccional, que, ya por si mismas,
revelan las iniciales dudas respecto del al-
cance de la Ley tributaria y en ésta lo que se
consigna expresamente es exclusivamente
la exencidn fiscal de las Cofradias, sin otra
matizacion, considero que no es posible
considerar la conducta del acusado como in-
tegrante del delito fiscal por el que ha sido
condenado, sin perjuicio de las responsabili-
dades, en el orden administrativo, que pu-
dieran, en efecto, corresponderles a él y a la
Cofradia que representaba.

Sentencia 879/2006, Sala de lo Penal del TS, de 20 de septiembre de 2006

ENTRADA Y REGISTRO. FLAGRANCIA. HALLAZGO CASUAL

Arts. 18.2 CE; 553 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Perfecto Agustin Andrés Ibanez

SINTESIS

Vulneracion del derecho a la inviolabilidad de domicilio a consecuencia

de una entrada y registro practicada sin autorizacion judicial en un supuesto

en que no existio delito flagrante.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Por el cauce del art. 5.4 LOPJ,
ambos recurrentes han denunciado vulnera-
cion del derecho a la intimidad domiciliaria
(art. 18.2 CE), porque —entienden— la cau-
sa tiene origen en una diligencia de registro
de vivienda, producida sin disponer de man-
damiento judicial, sin autorizacion del intere-
sado y sin que se hallase en curso de ejecu-
ciéon un delito susceptible de ser calificado
como flagrante.

Segundo.—En los hechos probados de
la sentencia consta que en el inmueble (...),
de Elche hubo un incendio, que fue sofoca-
do por los bomberos. Se dice que, concluida
esta actuacion, hicieron acto de presencia
los policias locales, que realizaron una ins-
peccién por si hubiera victimas. Y que, en el
curso de la misma, detectaron la existencia
de un laboratorio para la produccién de co-
caina, por lo que —se explica en el primer
fundamento de derecho— avisaron al Cuer-
po Nacional de Policia, que intervino todos
los materiales y sustancias alli existentes.

En el atestado instruido en comisaria, fi-
gura la comparecencia de los agentes muni-
cipales dando cuenta de que su ingreso en el
domicilio se produjo una vez sofocado el
incendio. También manifestaron que el olor
a disolventes y los objetos hallados les hizo
sospechar algo extrafio, por lo que avisaron
a la policia, cuyo responsable, habria obte-
nido autorizacién telefénica de la Juez de
Instruccién de guardia para registrar la vi-
vienda.

Tercero.—Frente a la objecion de irregu-
laridad de la actuacion descrita, la sala de
instancia considera que estuvo justificada y
discurrid dentro de la legalidad, puesto que
el acceso policial al domicilio respondié a
“razones de seguridad y de asistencia a las
victimas”. Y —contintia— a partir de esta
iniciativa, lo seguidamente ocurrido fue un

hallazgo casual, que participaria de la natu-
raleza de la flagrancia y, por tanto, habilita-
ba para operar como se hizo.

Cuarto.—Pero el tratamiento del asunto
que hace la sala esta claramente aquejado de
falta de coherencia argumental. En efecto,
en primer término, porque quiebra el presu-
puesto factico. Y es que, una vez que los
bomberos sofocaron el incendio, no se ad-
vierte la necesidad de la intervencion de los
agentes municipales para indagar sobre la
presencia de alguna victima, que, de existir,
ya habria sido detectada por los primeros.
(-

Con todo, podria incluso hallarse cierto
fundamento a la inicial intervencion de los
agentes municipales. Pero éstos, en vista de
la obvia ausencia de victimas, de la sospe-
chosa naturaleza de lo hallado y de que no
habia ninguna accién delictiva en curso de
realizacion que fuera preciso abortar, debe-
rian haberse limitado a trasladar tales indi-
cios al juzgado, para la realizacion de un
registro en debida forma, estableciendo
mientras alguna vigilancia a fin de preservar
la genuinidad del escenario.

Quinto.—E] tribunal de instancia ha ha-
blado de delito flagrante, pero es una afir-
macién que tampoco se sostiene.

Existe universal consenso en que el voca-
blo “flagrancia” —en el uso filolégicamente
mas preciso— se reserva para denotar las
acciones que son vistas por un tercero mien-
tras acaecen; de tal manera que concurre
una relacion de sincronia entre el aconteci-
miento y su contemplacion por alguien ex-
trafio a él, que, de este modo, lo percibe di-
rectamente. Es por lo que la de flagrancia es
una categoria relativa. Depende, precisa-
mente, de la concurrencia del observador,
que es el que pilla “in fraganti”. De ahi que
su presencia en la escena sea condicién ne-
cesaria para la correcta aplicacion de esa eti-
queta. A ello se debe la cabal observacion
de que no se esta ante un especial modo de
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ser propio del delito, pues lo que lo singula-
riza es sdlo la circunstancia, exterior y aje-
na, de que una persona asiste a su ejecucion.
Por tanto, ésta habria podido ser idéntica si
realizada en condiciones de clandestinidad,
y lo que la hace flagrante no es més que el
hecho de ser vista en el curso de su desarro-
llo: un dato, pues, aleatorio y externo.

Es cierto que en ocasiones, los ordena-
mientos han operado también, por exten-
sién, con situaciones abarcadas por el con-
cepto de cuasi-flagrancia, alusivo a los su-
puestos en que el autor es perseguido de
forma inmediata a la ejecucion del acto, o
sorprendido con el producto de éste en la
proximidad del punto en que tuvo lugar. Pe-
ro, con independencia del juicio que pueda
merecer tal ampliacidn, aqui no es el caso, y,
por ello, no vale la pena detenerse en la con-
sideracién de este asunto.

Sexto.—EIl apuntado concepto de fla-
grancia tiene entre nosotros el mas autoriza-
do respaldo jurisprudencial. En concreto, es
el que luce en la importante sentencia STC
341/1993, de 18 de noviembre (que declard
la inconstitucional del art. 21.2 de la Ley
Orgénica sobre Proteccion de la Seguridad
Ciudadana, popularmente conocida como
Ley Corcuera). La resolucién habla de la
“arraigada imagen de la flagrancia como si-
tuacion factica en la que el delincuente es
‘sorprendido’ —visto directamente o perci-
bido de otro modo— en el momento de de-
linquir o en circunstancias inmediatas a la
perpetracion del delito”. Se trata, precisa la
alta instancia, de un género de circunstan-
cias en el que “queda excusada la autoriza-
cion judicial, precisamente porque la comi-
sién del delito se percibe con evidencia y
exige de manera inexcusable una inmediata
intervencién”.

Del mismo concepto se ha hecho eco esta
sala en multiples resoluciones, entre ellas
SSTS 39/2004, de 14 de enero, 472/1997, de
14 de abril y 534/1994, de 14 de marzo. En
todos los casos se condiciona la flagrancia a
la doble exigencia de que el delito sea direc-

tamente percibido por alguien mientras se
halla en via de ejecucion y que, precisamen-
te, la salvaguarda del bien juridico en riesgo
haga necesaria de una intervencion inme-
diata sobre esa realidad en curso, aunque la
misma tenga que darse en perjuicio de un
derecho constitucional como el representa-
do por la intimidad domiciliaria.

)

Séptimo.—Pues bien, a tenor de estas
consideraciones no puede ser més claro que
en el supuesto a examen no existié delito
flagrante, por lo que el registro policial de la
vivienda carecié abiertamente de justifica-
cién. Y es que, en efecto, los bomberos, en
el curso de su intervencion, fueron testigos
directos de que estaba vacia; de que no ha-
bia en ella personas en situacion de riesgo y
tampoco alguna actividad en marcha. No
concurria, pues, ninguna circunstancia habi-
litante para el allanamiento. Asi, como se ha
dicho, aun considerando admisible la prime-
ra inspeccion, dada la situacién de emergen-
cia, la intervencion de los agentes tendria
que haber cesado de manera inmediata, para
trasladar al juzgado la noticia de lo adverti-
do y dar lugar asi a una actuacién ajustada a
la legalidad.

Invoca la sala la doctrina del hallazgo ca-
sual, tratando de dar un imposible marcha-
mo de regularidad a la actuacion descrita.
Pero lo evocacién no puede ser menos perti-
nente, porque para que lo obtenido de ese
modo pueda ser tomado en consideracion a
efectos probatorios, es necesario que el des-
cubrimiento acontezca en el curso de una
intervencion regular, que es, justamente, lo
que aqui falta. Pues, si hubiera sido legitima
la constatacion por la policia municipal de
ciertos indicios de delito, y éstos idoneos
para fundar un registro judicial; no lo fue en
cambio el de cardcter exclusivamente poli-
cial llevado a cabo, que es el contexto en el
que se produjo la incautacion de la cocaina
y demas objetos.

Siendo asi, la conclusion sélo puede ser
una: el derecho fundamental que consagra el
art. 18.2 CE se ha visto negativamente afec-
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tado, de manera intensa, en esta causa, pre-
cisamente en el curso de la actividad de in-
dagacion que permitié obtener todos los da-
tos posteriormente utilizados como incrimi-
natorios y que constituyen la Gnica base de
la sentencia impugnada, conforme resulta

inequivocamente del tenor de la misma y, en
general, de las actuaciones. Es por lo que el
conocimiento obtenido de ese modo tendria
que haber sido tratado de la forma que im-
pone el art. 11.1 LOPJ, que lo hace rigurosa-
mente inutilizable.

Sentencia 913/2006, Sala de lo Penal del TS, de 20 de septiembre de 2006

CORRUPCION DE MENORES. ORGANIZACION O ASOCIACION

Art. 189.2 Cdédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Martin Pallin

SINTESIS

Entiende que es dificil apreciar la agravacion de pertenencia a una
asociacion o grupo en el delito de corrupcion de menores consistente en
la posesion para propio uso de material pornogrdfico en el que aparezcan
menores, tras interpretar literal y sistemdticamente y desde la perspectiva
politico-criminal el alcance del art. 189, nim. 2 del CP.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—En el motivo primero solicita
que se case la sentencia por indebida aplica-
cion del articulo 189.2 del Cddigo Penal en
la redaccion dada por la reforma operada
por Ley Organica 11/1999, de 30 de abril,
que modifica el Titulo VII del Libro II del
Cédigo Penal.

1. La defensa del acusado, habia acep-
tado un afio de condena, oponiéndose a la
aplicacion de la agravante de pertenencia a
asociacion dedicada a la produccién, venta,
distribucién de material pornogréfico en cu-
ya elaboracion se hayan utilizado menores
de edad.

2. Antes de analizar la cuestion juridica
planteada conviene hacer una referencia a
los hechos que han sido objeto de enjuicia-
miento.

Se trata de una persona que utilizaba, con
exclusividad, su propio servidor u ordena-
dor personal con plena identificacién de su
linea de teléfono, su nimero de usuario y su
correo electrénico.

El acusado visitaba péaginas “webs” de
pornografia infantil, que se ofrecia en direc-
ciones de correo por las llamadas “comuni-
dades de Microsoft”. Se afiade que, en oca-
siones, los menores que aparecian en panta-
lla no alcanzaban los 13 afos.

Dichas comunidades, se dice, que tienen
como finalidad difundir material pornogra-
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fico de esta naturaleza y constituir un punto
de encuentro para peddfilos.

De forma mas concreta, se le imputa que,
con fecha de 29 de mayo de 2004, se incor-
por6é como miembro a una comunidad deno-
minada “niosgays” aportando, en dos fechas
que se citan, fotos pornograficas de meno-
res, algunos de edad inferior a 13 afios, sin
que conste que €l las hubiese elaborado.

Con el oportuno mandamiento judicial se
entr6 en su domicilio y se le ocupd el disco
duro. Nada se dice sobre qué garantias se
observaron para guardar la confidencialidad
en relacion con todas aquellas materias que
nada tuvieran que ver con la pornografia in-
fantil.

3. Elarticulo del Cédigo Penal antes ci-
tado, castiga la utilizaciéon de menores para
la produccién de material pornografico asi
como la financiacion de estas actividades.

Ampliando las lineas de proteccion, co-
loca, al mismo nivel punitivo, no sélo a los
que se lucran con la difusién de estos pro-
ductos pornogréficos sino a los que los di-
funden sin ningtn dnimo de lucro, lo que no
parece respetar el principio de proporciona-
lidad, desde el punto de vista de la punibili-
dad. En todo caso la simple posesion obliga
a imponer la pena en su mitad inferior.

Como circunstancia agravante establece
la pertenencia a una organizacion o asocia-
cién, incluso de caricter transitorio, que se
dedicare a la realizacion de tales activida-
des. La pena en este caso es la superior en
grado.

4. La introduccién de esta modalidad
delictiva, por decision de los 6rganos legis-
lativos en el conjunto de una campafia mun-
dial contra esta clase de conductas, no deja
de suscitar algunas singularidades crimino-
logicas.

Nos encontramos ante lo que se podria
denominar delito solitario, con incidencia
sobre el bien juridico cuando este ya ha sido
lesionado, por aquellos que corrompen a los
menores en el proceso de elaboracion del
material.

Es decir, la accién solitaria, inducida las
mads de las veces por impulsos sexuales

incontrolados, no se dirige contra terceros
concretos individualizados e identificados.

Si el reproche consiste en contribuir de
forma remota a que no se realicen estas
practicas, absolutamente condenables, con
menores, los esfuerzos deberian concentrar-
se preferentemente en la persecucion de los
autores materiales de la utilizacién de los
mismos, sea 0 no con fines lucrativos. No
cabe descartar que estas actividades se reali-
cen por simple perversién sexual y que se
difundan sin buscar ganancias.

5. Nos encontramos, por tanto, ante un
delito de mera actividad. Resulta dificil de-
mostrar que la conexién a la red se realiza
con el fin especifico de promover la corrup-
ci6én de los menores. Normalmente tiene su
origen en desviaciones y patologias sexua-
les evidentes que deben ser tratadas por me-
dios cientificos. El legislador mantiene que
el consumo de productos colgados en la red,
induce, aunque sea remotamente a la lesion
del bien juridico protegido, por lo que hay
que ajustarse al contenido de la ley.

En la mayoria de los casos de acceso a la
red la relacién de causalidad no sélo estd
desconectada de la accion sino que se le da
una inconmensurable extension de tal ma-
nera que la satisfaccion de un placer sexual
solitario se convierte en delito. No esté claro
que la via de la proteccion del bien juridico
sea la més adecuada. Se utiliza un derecho
penal objetivo en el que la culpabilidad, més
moral que juridica, se conecta con el resul-
tado, a través de los hilos invisibles del or-
denador y discurre por el inabarcable soft-
ware de la red.

6. Lapena se deriva de la censura a una
conducta, claramente reprochable soste-
niendo que, el dafio a la victima, se produjo
por culpa del autor de la navegacion inter-
ndutica.

Sectores de la criminologia, mantienen
que es conveniente para la comprension del
sistema penal por los sujetos individuales y
por la sociedad en su conjunto, que el repro-
che se considera util. Si de lo que se trata
con esta politica criminal es recriminar al
sujeto y exponerlo a la vergiienza publica,
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aun sabiendo que su actividad solitaria s6lo
de forma remota, y figurativa incide sobre el
bien juridico protegido, el legislador puede
hacerlo. Ahora bien, para ello debe guardar
estrictamente el principio de la proporciona-
lidad de la pena. En el caso que examinamos
podia haber llegado hasta los cuatro afios y
seis meses de prision. Estimamos que no
guarda paridad con otras conductas mas gra-
vemente danosas, contenidas en el mismo
articulo de la ley.

6. (sic) La cuestién nuclear, dada la
inequivoca voluntad del legislador de equi-
parar las conductas de coaccion, extorsion,
prevalencia y degradacion de menores con
las de un simple consumidor de las grabacio-
nes, nos debe llevar a examinar si, en casos
como el que contemplamos, se puede exten-
der un concepto tan extremadamente impre-
ciso, como el de organizacion, a las activida-
des de personas que se integran, en el tipo
delictivo bésico sin conocer al resto de la lla-
mada estructura organizativa. El hecho de
entrar en grupos que, podriamos denominar
de adictos a la pornografia infantil, como
existen otras numerosas variedades de adic-
cién al consumo de productos en la red de
contenido delictivo, merece la grave incre-
mentacion de la pena que supone atribuirle la
condicién de miembro de una organizacion.

7. Introducir, sin matices, los conceptos
vigentes para las organizaciones criminales
que se dedican al trafico de drogas, blan-
queo de dinero, trafico de seres humanos,
sustraccion y venta de vehiculos de alta ga-
ma o grandes tramas financieras, a un hecho
de estas caracteristicas parece a primera vis-
ta, evidentemente desorbitado, contrario a la
esencia del concepto tipico y a la proporcio-
nalidad de la respuesta.

La sentencia, para justificar la aplicacion
de la agravante, sostiene que el acusado ac-
tud en colaboracién con los integrantes del
“grupo”, —lo entrecomilla—, de consumido-
res y proveedores de material pornografico.

Colaborar supone una accion que necesi-
ta una previa concertacion y es muy dificil
construir una forma de colaboracién con
personas con las que no se ha hablado, no se

conoce, y con las que no se ha mantenido
ningin acuerdo previo. Llegar a esta con-
clusion seria tanto como considerar integra-
do en una organizacion a todo consumidor
de la red que por decisién propia aporta y
refuerza una opinién injuriosa o calumniosa
adhiriéndose a su texto y planteamiento. Po-
dria considerdrsele como autor pero nunca
se podria integrar en un “grupo” de aleves
sicofantes que utilizan la red para la injuria.
8. Si queremos manejar el derecho pe-
nal con rigor y no con interpretaciones exten-
sivas, tenemos que ajustarnos a los canones
establecidos por la criminologia internacio-
nal, por los foros de lucha contra la crimina-
lidad organizada y a los parametros marca-
dos por nuestra jurisprudencia sin aplicacio-
nes extensivas y desmesuradas. El legislador,
con vaguedad e imprecisiones, define la or-
ganizacién como un conjunto de tres a mas
malhechores y les exige una minima estruc-
tura y coordinacion. Esto supone que el con-
cepto de organizacion lleva implicito un pac-
to previo en el que se disefien los modos o
formas de actuacion, la estructura jerarquica,
el reparto de papeles y la continua o frecuen-
te comunicacion entre sus componentes.
Atribuir todas estas condiciones a una
persona que excitada por sus inclinaciones
sexuales, actuado en la intimidad de su do-
micilio, se incorpora a la red y facilita o par-
ticipa en lo que, en términos internautas se
denomina “Chat”, me parece una desmesura
dificilmente aceptable por el derecho penal.
9. La organizacién guarda ciertas simi-
litudes con la asociacion ilicita. Las accio-
nes ejecutivas imputables a una persona a la
que se la adjudica la condicién de miembro
de una asociacién pasa por un cierto domi-
nio del hecho, caso que no concurre en el
consumo y aportaciéon de imagenes de ori-
gen desconocido a la red de pornografia in-
fantil. Los autores de hechos como el que
estamos examinando casi siempre actuaran
en funcién de sus instintos sexuales y nunca
por medio de drdenes, instrucciones o cual-
quier otra tarea previamente convenida.
Por lo expuesto el motivo debe ser esti-
mado.
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Sentencia 886/2006, Sala de lo Penal del TS, de 25 de septiembre de 2006

RESPONSABILIDAD CIVIL SUBSIDIARIA

Art. 120.3 Cdédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Perfecto Agustin Andrés Ibanez

SINTESIS

Se declara la responsabilidad civil subsidiaria de la compania ferroviaria

por el robo violento y lesiones sufridas por la victima en el andén de la

estacion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Al amparo del art. 849.1.° LECrim., se ha
denunciado infraccién de ley, en concreto,
del art. 120.3 CPenal, por entender que la
declaracion de responsabilidad civil subsi-
diaria con apoyo en ese precepto carece de
fundamento, pues —se dice— no concurri6
infraccion de reglamento de policia ni de
disposicion alguna referente al hecho objeto
de esta causa; ni relacion de causalidad en-
tre la supuesta conducta infractora de la re-
currente y el delito por el que se ha condena-
do en la sentencia recurrida.

La Audiencia Provincial apreci6 la exis-
tencia de esa responsabilidad de Ferrocarri-
les Espafioles de Via Estrecha (FEVE) vin-
culada con el intento de robo con violencia
y las lesiones y posterior fallecimiento de
una persona que se hallaba en el andén de la
estacion de La Felguera (Asturias), en razén
de la falta absoluta de medidas de prevision
de actos de esa clase que pudieran darse en
perjuicio de los viajeros.

Al respecto, la sala de instancia conside-
16 que esta Gltima circunstancia implicaba

la clara infraccion de lo previsto en el art. 41
c) del D. 584/1974, de 21 de febrero, Estatu-
to de FEVE, conforme al cual: “A través de
su Direccion, FEVE realizard la inspeccion
general de sus propios servicios para asegu-
rar la eficacia de su realizacion y especial-
mente la seguridad del servicio y el respeto
del derecho de los usuarios”. Disposicion
ésta que —valora el tribunal— debe ponerse
en relacion con el art. 50 del mismo decreto
que prevé la prestacion por FEVE de servi-
cios de vigilancia y guarderia en sus instala-
ciones y la posible atribucién de éstos a la
fuerza publica. La sentencia impugnada alu-
de también, sin la menor indicacion de con-
tenido, a los arts. 293 y 294 del RD 1211/
1990.

De estos ultimos, dice la recurrente que
no vienen al caso, ya que se trata de pres-
cripciones dirigidas a los usuarios del trans-
porte. Y, de los primeramente citados, que
unicamente tienen que ver con la prestacion
por FEVE de su propia actividad.

De tal criterio discrepa el Fiscal, que se
ha opuesto al recurso, por no concordar con
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el concepto de “seguridad” de que se sirve
la recurrente en su escrito.

Es verdad que el art. 41 c) del D. 584/
1974 admite una lectura como la propugna-
da al impugnar la sentencia, a la que acaba
de aludirse, pero también es cierto que tal
inteligencia del asunto, como bien argumen-
ta el Fiscal, debe considerarse reductiva en
extremo, y que el deber de velar por la segu-
ridad y los derechos de los usuarios que se
encomienda a las compaifias de transporte
tiene hoy un contenido que desborda tales
estrechos limites.

Esto es algo sostenible ya sélo en virtud
del dato de experiencia corriente de que las
estaciones de transportes publicos estdn ha-
bitualmente dotadas de dispositivos de vigi-
lancia instrumentados por diversos medios,
a cargo de las propias compaiiias gestoras de
tales servicios. Pero es que, ademads, el exa-
men integrado de los arts. 41.c) del D.
584/1974 y del art. 293.1.12 del RD 1211/
1990, Reglamento de los Transportes Te-
rrestres, arroja una clarificadora luz en la
materia. En efecto, pues esta tltima norma
prohibe a los usuarios del ferrocarril, entre
otros, “todo comportamiento que implique
peligro para la integridad fisica de los de-
mas usuarios”, lo que hace evidente que
constituye una ampliacion del concepto de
seguridad de éstos que y de los deberes de
aquellas entidades en relacién con los mis-
mos.

En consecuencia, del cuadro normativo
ilustrado resulta que FEVE, como encarga-
da de la prestacion de un servicio de trans-
porte de viajeros: a) tiene atribuida la obli-
gacion de velar por su seguridad; b) ésta
comprende la previsiéon de conductas lesi-
vas que pudiera provenir de otros usuarios
del servicio; y, ¢) con tal fin, existe la previ-
sién reglamentaria de contar con servicios
de vigilancia.

Cabe decir que ni siquiera actuando con
rigor en la observancia de estas previsiones
podrian evitarse radicalmente actos como el
de referencia, lo que parece inobjetable; pe-
ro como lo es también que la existencia de
ciertas medidas de seguridad estdndar ten-
dria que producir un apreciable efecto di-
suasorio de acciones como la aqui contem-
plada. De cualquier modo, de la objetiva im-
posibilidad material de prevenir la totalidad
de los delitos posibles, no debe seguirse la
pretendida exencion de responsabilidad, si-
no, a lo sumo, la conclusiéon de que toda
exigencia sobre el particular ha de valorarse
con criterio racional, a tenor de las circuns-
tancias del contexto.

Ahora bien, en este caso no es posible
perder de vista que lo apreciable en el modo
de operar de la entidad recurrente es un total
desentendimiento de aquellos deberes. Acti-
tud ésta en la que se expresa toda una opcion
de politica empresarial, que si no reflexiva-
mente orientada a la obtencion de un benefi-
cio, al menos, objetivamente lo produce en
virtud del ahorro asociado a la omisién de
las correspondientes inversiones en instru-
mentos de vigilancia.

Pues bien, siendo esto asi, esta fuera de
duda la pertinencia de la aplicacion del cri-
terio que se expresa en el brocardo “cuius
commoda eius est incommoda”, acogido en
multitud de sentencias de esta sala (por to-
das, STS 525/2005, de 27 de abril y STS
337/1996, de 23 de abril), que debe operar
aqui, una vez constado que, en efecto y co-
mo entendié la Audiencia, es atribuible a los
responsables de FEVE una infraccion de los
reglamentos o disposiciones de policia (art.
120.3 en relacién con las normas citadas)
establecidos para asegurar un minimo de se-
guridad a los usuarios de sus instalaciones.

Es por lo que no cabe estimar el recurso
formulado.
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Sentencia 887/2006, Sala de lo Penal del TS, de 25 de septiembre de 2006

LESIONES

Arts. 150 y 152 Cédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Perfecto Agustin Andrés Ibanez

SINTESIS

Aunque sin mencionar este término, admite implicitamente la Sentencia
la posibilidad de lesiones “preterintencionales”, aplicando la solucion del

concurso_de delitos: lesiones dolosas (con dolo eventual) en la conducta
de lanzar un vaso de cristal al rostro de la victima dejindole una visible
cicatriz y lesiones imprudentes en relacion al “exceso” no querido: la pérdida
de la vision de un ojo por parte del agredido.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Por el cauce del art. 849.1.° LECrim., ha
formulado un unico motivo, de infraccion
de ley, por inaplicacion del art. 149.1.° CPe-
nal. El argumento es que en la accién del
acusado, de lanzar un vaso que dio en el
rostro de la victima, concurri6 tanto el cono-
cimiento del alcance de las consecuencias
que podria producir, como la asuncioén de
éstas; por ello —se dice— estan presentes
en la misma el elemento objetivo y el subje-
tivo requeridos para integrar el delito del
precepto que se estima infringido.

El Fiscal, en un informe de calidad cier-
tamente ejemplar, discrepa también de la sa-
la de instancia y expresa su apoyo al motivo
en los términos que se dird, y que se acogen.

Al efecto, parte de la afirmacion de que
existié dolo eventual. Y tiene razén, no hay
duda, dados los términos en que se pronun-
cia el tribunal de instancia, cuando se refiere
en los hechos a que la distancia que mediaba
entre los contendientes era de 1,5 o 2 metros
y (en el primer fundamento de derecho) a

que el inculpado lanzé el vaso a la zona del
otro que le quedaba a la altura de su mano, y
que, obviamente veia y que es la que recibi6
el impacto. Asi pues, orientada la accion a
incidir en una zona corporal tan vulnerable
como el rostro del agredido, en términos de
experiencia, habia que contar con algtn re-
sultado lesivo de cierta relevancia. Ahora
bien, otra cosa es decir que el producido, en
toda su notable gravedad, hubiera sido abar-
cado por tal prevision. Si no lo fue, el exce-
S0, esto es, la parte no asumida, serfa impu-
table a titulo de culpa, concurriendo, por
tanto, en esta hipoétesis, idealmente, un deli-
to doloso de lesiones con otro causado por
imprudencia.

Con apoyo en expresiva jurisprudencia
de esta sala (STS 693/1998, de 14 de mayo y
196/2005, de 22 de junio) razona asimismo
el Fiscal que un acto como el enjuiciado,
que hubiese tenido por consecuencia espe-
rable un corte profundo con la secuela de
cicatrices en el rostro del afectado, constitu-
tivas de deformidad, deberia haber llevado
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necesariamente a la aplicacion del art. 150
CPenal, por el ya indicado titulo de dolo
eventual; algo que hace inadmisible la con-
clusion del tribunal de instancia, de subsu-
mir la accién que se examina —claramente
dolosa y ocasionadora de un dano de los
previstos en el art. 149.1.° CPenal— en el
art. 152 CPenal, como imprudencia.

Siendo asi, es patente que lo correcto seria
estimar que ya esas cicatrices en la parte mas
visible de la cara, causadas de ese modo ha-
rian aplicable el art. 150 CPenal. Y el exceso,
constituido por la pérdida del ojo hallaria for-
zoso encaje en la prevision del art. 152.1.2.2
CPenal, estando uno y otro delito en la rela-
ciéon que establece el art. 77 CPenal.

En la misma linea de razonamiento que
obliga a considerar el asunto en la totalidad
de sus posibles implicaciones normativas,
es preciso preguntarse, en todo caso, si in-
cluso la misma pérdida del ojo podria ha-
llarse cubierta por el dolo eventual, supues-
to en el que el del art. 149.1.% CPenal seria el
tnico precepto aplicable, con el resultado de
una pena comprendida entre 6 y 12 afios de
privacién de libertad.

Llegado a este punto, el Fiscal toma en
consideracion otras sentencias de esta sala

(SSTS 796/2005, de 22 de junio, 1760/2000,
de 16 de noviembre y 1474/2005, de 29 de
noviembre), relativas a casos que guardan
notable parecido con el de esta causa, pero
advierte que en ellos se traté de golpes pro-
ducidos directamente con un vaso de cristal
en el rostro de la victima, y no mediante el
lanzamiento, una modalidad de accidn ésta
en la que el resultado queda més abierto y,
obviamente, su concrecion es menos contro-
lable por la voluntad del autor.

Es por lo que, teniendo en cuenta este dato
y también las particularidades del contexto:
una discusion entre jovenes, debida a un mo-
tivo ciertamente banal, entiende y, en efecto,
hay que entender que el imputado, de haber
conocido o haberse representado “ex ante”
un resultado de la gravedad del producido no
habria obrado como lo hizo, que es por lo
que hay que estimar que ese segmento del
mismo fue debido a imprudencia.

Consecuentemente, y en conclusion, el
motivo debe estimarse en el sentido de que
la accién del acusado es constitutiva de un
delito doloso de lesiones con deformidad
(art. 150 CPenal), en concurso ideal del art.
77 CPenal con otro de lesiones imprudentes
(art. 152.1.2.° CPenal).

Sentencia 921/2006, Sala de lo Penal del TS, de 26 de septiembre de 2006

EscucHas. CESID. DESCLASIFICACION DE DOCUMENTOS

Arts. 18.3 CE; 11.1 LOPJ; 2 Ley 9/1968, de 5 de abril,
sobre Secretos Oficiales; 192 bis Codigo Penal 1973

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

SINTESIS

Se desestima el recurso confirmando la condena del acusado por un

delito de utilizacion de artificios técnicos de escucha y grabacion del sonido

cometidos por funcionario piublico, pese a que se utilizo como medio de

investigacion primero, y probatorio después, material clasificado como secre-
to sin obtener previamente la desclasificacion por medio de acuerdos de
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quien resulta competente. Y ello porque las funciones atribuidas al CESID
reglamentariamente no suponen que cualquier actuacion que pudiera ejecu-

tar cualquier funcionario del Centro quede automdticamente protegida por

la declaracion genérica de materia clasificada.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

El recurrente plantea varias cuestiones.
En primer lugar cuestiona si es posible utili-
zar, como elemento de investigacion prime-
ro y probatorio después, cualquier material
clasificado como secreto sin obtener previa-
mente la desclasificaciéon por medio de
acuerdo de quien resulta competente para
ello segun la ley. Es decir, si la autoridad
judicial puede por si acceder a esa clase de
material en el curso de un proceso penal. En
segundo lugar, si el material utilizado en el
caso esta dentro de esa clasificacion, citan-
do en apoyo de la respuesta afirmativa el
acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de
noviembre de 1986. Y en tercer lugar si la
utilizacién de ese material sin la autoriza-
cién o desclasificacion previa provoca la
nulidad de todas las actuaciones.

Las cuestiones planteadas en el recurso
tienen una intima relacién con la existencia
y el funcionamiento de los servicios de in-
formacion, de inteligencia o servicios secre-
tos, en un Estado Social y Democrético de
Derecho, asi como con el alcance del con-
trol sobre los mismos, y muy especifica-
mente cuando al amparo de esas funciones
se cometan actos aparentemente delictivos.
Aun cuando no sea éste el lugar para resol-
verla en su integridad, es pertinente hacer
algunas consideraciones. No es preciso in-
sistir aqui en la importancia que tales servi-
cios revisten para la seguridad y defensa del
Estado. También es claro que generalmente
sus actividades no pueden ser presentadas al
publico de forma completa, pues en muchos
aspectos de interés para el propio cumpli-
miento de sus fines legitimos, tal forma de

proceder acarrearia su nula eficacia. Es pues
aceptable un margen razonable de reserva
sobre determinadas materias, lo cual se tra-
duce en la limitacion del acceso publico a las
mismas. En este sentido, el articulo 105.b) de
la Constitucion excluye el acceso de los ciu-
dadanos a los registros y archivos ptiblicos
cuando se trata de la seguridad y defensa del
Estado, aun cuando no es el Gnico supuesto,
pues de forma paralela se establece en rela-
cion a cuanto afecta a la averiguacion de los
delitos o a la intimidad de las personas.

Asimismo es preciso admitir que el sacri-
ficio de algunos derechos, o de aspectos par-
ciales de los mismos, es necesario en oca-
siones para garantizar la propia superviven-
cia del sistema democratico e incluso para
asegurar a los ciudadanos la misma existen-
cia y eficacia de aquellos derechos indivi-
duales. Pero también lo es que la existencia
de una finalidad legitima, cuya satisfaccion
a todos beneficia, incluido el propio sistema
democrético, no puede suponer la creacion
de espacios de impunidad para quienes con-
tribuyen a alcanzarla, cuando en la utiliza-
cién de esos medios o con abuso de los mis-
mos, rebasen las fronteras de lo constitucio-
nalmente admisible adentrdndose en actua-
ciones de caricter delictivo. Tal situacién de
impunidad supondria en realidad la nega-
cién misma de todo aquello que justifica en
un Estado democratico la existencia y acti-
vidad de esos servicios esenciales. El nece-
sario equilibrio no puede alcanzarse negan-
do un control real y eficaz de esa actividad,
ni tampoco suprimiendo la exigencia de res-
ponsabilidades originadas por la eventual
vulneracion de los derechos mas elementa-
les del ciudadano. Ello no ha de suponer de-
bilidad del Estado de Derecho, sino en reali-

- 215 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

dad el reforzamiento del sistema en sus va-
lores basicos, en cuanto expulsa del ambito
de las conductas aceptables aquellas que
sean constitutivas de delito. Por otra parte,
la eventual concurrencia de causas de justi-
ficacién o de no exigibilidad de otra con-
ducta solo podria ser discutida y valorada
cuando la investigacion judicial pusiera de
relieve alguna relacién con la seguridad y
defensa del Estado.

Puede argumentarse vélidamente que la
regulacién de los secretos oficiales vigente
en la época de los hechos excluia del conoci-
miento publico, e incluso del que correspon-
de a los mismos jueces penales en la investi-
gacion de los delitos, determinadas materias
que hubieran adquirido el caracter de “clasi-
ficadas” en virtud de la previa decisién del
Gobierno. Pero éstas serian exclusivamente,
segun la ley, aquellas cuyo conocimiento por
personas no autorizadas pueda dafiar o poner
en riesgo la seguridad y defensa del Estado
(articulo 2 de la Ley 9/1968, de Secretos
Oficiales, segun redaccién dada por la Ley
48/1978, de 7 de octubre), y no cualesquiera
otras. Establecida la competencia exclusiva
del Consejo de Ministros y de la Junta de
Jefes de Estado Mayor (en su momento) pa-
ra realizar tal clasificacion, puede concluir-
se que la obtencion de esa clase de informa-
ci6én por medio de canales oficiales por par-
te del Juez de Instruccién con la finalidad de
utilizarla en el proceso penal como medio
de investigacién o de aportarla a la causa
como medio de prueba, queda condicionada
en principio a la previa desclasificacion de
la misma, acordada por quien tiene compe-
tencia para ello. Asi lo entendi6 el Tribunal
Supremo en la STS de la Sala 3.2 de 4 de
abril de 1997, en la que vino a entender que
la ley de Secretos Oficiales, en cuanto esta-
blece limitaciones a la publicidad de la ac-
cién estatal en algunas materias en atencion
a la seguridad y defensa del Estado, no es
contraria a la Constitucién, y que la descla-
sificacion del material reservado correspon-
de al Consejo de Ministros. Aun cuando la
decision pueda ser revisada por el propio
Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso

Administrativo. Consecuentemente, cuando
se trata de materias que afectan a la seguri-
dad o defensa del Estado el Juez penal no
puede imponer la desclasificacién para ob-
tener nuevos datos o para confirmar los ya
obtenidos por otras vias.

Sin embargo, no son éstas las tnicas con-
sideraciones pertinentes. La Constitucion
establece en el articulo 9 que los poderes
publicos estén sujetos a la Constitucion y al
resto del ordenamiento juridico, lo que im-
plica que aquellas funciones de inteligencia
también lo estdn, en cuanto ejercidas por
uno de los poderes del Estado. La importan-
cia que revisten para su supervivencia [del
Estado] no impide, sino todo lo contrario,
dicha sujecion, y por lo tanto se reafirma la
necesidad de su sumision al control de los
Tribunales en la forma que proceda.

Asimismo, la Constituciéon reconoce el
derecho al secreto de las comunicaciones te-
lefénicas salvo resolucion judicial. Se trata,
al igual que respecto a otros derechos indi-
viduales a los que la misma Constitucion
califica, junto al respeto a la ley, como fun-
damento del orden politico y de la paz so-
cial, del reconocimiento de la existencia de
areas o espacios de privacidad, de libertad y
de autonomia que corresponden al indivi-
duo frente al ejercicio del poder, respecto
del cual, por su propia naturaleza, se hace
imprescindible el establecimiento de limi-
tes, contrapesos y mecanismos de control.
Es cierto, sin embargo, que no se trata de
derechos absolutos. Tanto la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional como la de esta
misma Sala de lo Penal del Tribunal Supre-
mo se han orientado, de conformidad con el
articulo 10 de la Constitucion, en la linea de
lo dispuesto en el articulo 8.2 del Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les, segtin el cual “no podra haber injerencia
de la autoridad publica en el ejercicio de
este derecho [respeto a la vida privada y fa-
miliar, domicilio y correspondencia] sino en
tanto en cuanto esta injerencia esté prevista
por la ley y constituya una medida que, en
una sociedad democrética, sea necesaria pa-
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ra la seguridad nacional, la seguridad publi-
ca, el bienestar econdémico del pais, la de-
fensa del orden y la prevencion del delito, la
proteccién de la salud o de la moral, o la
proteccion de los derechos y las libertades
de los demas”. Es decir, que, en definitiva,
la restriccion requiere en todo caso una pre-
via prevision legal y ademds para el caso
una justificacion, y no desde luego cual-
quier justificacion, sino aquella que pueda
considerarse relacionada con las previstas
en la ley.

A lo dispuesto en el articulo 18.3 CE, en
cuanto permite la restriccion del derecho al
secreto de las comunicaciones mediando re-
solucidn judicial que la acuerde conforme a
la ley, hay que anadir las previsiones conte-
nidas en el articulo 55, en el que se contem-
pla la suspension de éste y de otros derechos
en caso de declaracion del estado de excep-
cion o de sitio en los términos previstos en
la propia Constitucion, o bien la suspension
del mismo de forma individual y para perso-
nas determinadas cuando lo prevea asi una
Ley Orgénica y se trate de investigaciones
correspondientes a la actuaciéon de bandas
armadas o eclementos terroristas, estable-
ciendo a continuacion, de forma terminante,
que “la utilizacién abusiva de las facultades
reconocidas en dicha ley organica producira
responsabilidad penal como violacién de los
derechos y libertades reconocidos por las le-
yes”. Prevision que se corresponde con la
exclusion de espacios de impunidad en un
Estado social y democratico de Derecho co-
mo el que consagra la Constitucién vigente.

De forma que ni siquiera una justificacion
genérica basada en el interés en salvaguardar
la seguridad y defensa del Estado podria jus-
tificar la restriccion de ese derecho sin una
expresa prevision legal, la declaracion de
uno de los estados excepcionales antes men-
cionados 0 una previa autorizacién judicial
para el caso concreto. Conclusion que viene
avalada por la redaccion del articulo 192 bis
del Cddigo Penal de 1973, después de la
Ley Orgénica 7/1984, y por lo dispuesto en
el articulo 198 en relacion con el 197 del
Codigo Penal vigente, que sancionan las in-

tervenciones telefonicas ejecutadas sin pre-
via autorizacion judicial, asi como por las
disposiciones de la Ley Orgénica 2/2002, de
6 de mayo, reguladora del control judicial
previo del Centro Nacional de Inteligencia,
que constituye la altima respuesta del legis-
lador a estas cuestiones regulando la previa
autorizacién judicial para la adopcion de
medidas que afecten a la inviolabilidad del
domicilio y al secreto de las comunicacio-
nes, siempre que tales medidas resulten ne-
cesarias para el cumplimiento de las funcio-
nes asignadas al Centro Nacional de Inteli-
gencia. Como complemento a estas normas,
el articulo 11.1 del Real Decreto n.? 2632/
1985, de 27 de diciembre, atribuia a la Jefa-
tura de Apoyo Operativo del CESID, cuya
direccion correspondia al recurrente, la rea-
lizacién de “aquellas actividades que re-
quieran medios, procedimientos o técnicas
especiales y que estén previa y debidamente
autorizadas”, lo cual si bien se refiere sin
duda a las autorizaciones internas que co-
rrespondan, no puede excluir las de natura-
leza externa cuando la ley las prevea como
necesarias.

De otro lado, las funciones que se le atri-
buian al CESID en las disposiciones vigen-
tes, de rango reglamentario, en la época de
los hechos, estan claramente orientadas a la
finalidad de proteccién de la seguridad y de-
fensa del Estado, de manera que no es posi-
ble sostener que cualquier actuacioén que pu-
diera llevar a cabo cualquier funcionario del
Centro fuera a quedar automéaticamente pro-
tegida por la declaracion genérica de mate-
ria clasificada a que antes se hizo referencia.
Por el contrario, ha de entenderse que que-
darian excluidas aquellas que claramente
excedieran de esas funciones, aun cuando se
hubieran ejecutado aprovechando y abusan-
do de los medios disponibles para las mis-
mas.

(...

Estas previsiones, junto con las conteni-
das en la regulacion legal de los secretos
oficiales, interpretadas todas ellas desde el
punto de vista que impone la vigencia de las
normas contenidas en la Constitucion, en
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cuanto de un lado autorizan una razonable
reserva en determinadas materias atinentes
a la seguridad y defensa del Estado, y por
otro lado reconocen derechos individuales
bésicos para la convivencia democratica, no
pueden suponer que las conductas que clara-
mente excedan la razén que justifico la de-
claracion de material clasificado puedan es-
tar amparadas en todo caso y de forma auto-
maética bajo los efectos que la ley reconoce a
esa declaracion, que, ha de insistirse en ello,
vienen justificados exclusivamente por la
necesidad de salvaguardar la seguridad y
defensa del Estado, hasta el punto de obligar
a ignorar su realidad y de llegar a provocar
la nulidad de cualquier conocimiento que,
por vias distintas a la previa desclasifica-
cion, pudiera adquirirse sobre hechos pre-
suntamente delictivos cometidos en el dm-
bito del cumplimiento de las funciones pro-
pias de los organismos responsables.

Esto no significa que las sospechas del
Juez de instruccidn acerca de la comision de
un delito le autorice para imponer a la auto-
ridad administrativa competente una descla-
sificacion, legal o “de facto”, de material
clasificado. En la STS, Sala 3.2, de 4 de abril
de 1997, antes citada, también se afirmé que
“el hecho de que los documentos obren en el
sumario y hayan sido objeto de difusion por
la prensa y otros medios, no ha alterado for-
malmente su naturaleza juridica de declara-
dos legalmente secretos”. Si bien esto no su-
pone que el Juez penal deba “olvidar” que
tales datos han llegado a su conocimiento,
sino que para ser completados con otros se-
cretos 0 para obtener una confirmacion ofi-
cial deben ser previamente desclasificados.

Pero las anteriores consideraciones per-
miten concluir que el conocimiento de una
actividad delictiva por parte de los 6rganos
competentes de la jurisdiccion penal, impo-
ne al Juez su investigacion con los materia-
les conocidos y a su alcance, y a los Tribu-
nales su enjuiciamiento, sin que pueda acep-
tarse como punto de partida la existencia de
espacios de impunidad, o de la necesidad de
una autorizacion administrativa para la per-

secucion de determinadas conductas delicti-
vas. En este sentido ya se habia pronunciado
esta misma Sala en la STS n.? 224/2004, de
31 de marzo.

En el caso, es preciso sefialar con caracter
previo que el aspecto de interés para el pro-
ceso penal ha sido la noticia de la interven-
cién de comunicaciones telefénicas priva-
das entre particulares sin previa autorizacion
judicial, atribuida en la querella inicial al
CESID. Tal y como se acaba de decir, la noti-
cia de la comision de un delito obliga al Juez
de Instruccién competente a actuar segin
prevé la ley de enjuiciamiento, averiguando
la existencia del delito y, en su caso, identifi-
cando al delincuente. En el caso, no puede
considerarse un secreto que los servicios de
inteligencia intervienen en ocasiones comu-
nicaciones telefénicas; aunque naturalmente
deban hacerlo ajustindose a la ley.

Incoadas las diligencias penales, el cono-
cimiento inicial de algunos datos penalmen-
te relevantes se obtuvo a través de una de-
claracién de quien en ese momento desem-
pefiaba el cargo de Director del CESID. Con-
cretamente, en lo que aqui interesa, la con-
firmacién de la existencia de escuchas de
conversaciones privadas sin autorizacién ju-
dicial y la identificacion de la persona res-
ponsable de la Unidad en la que tales comu-
nicaciones eran interceptadas. El contenido
de aquella declaracién, como de las poste-
riores realizadas por la misma persona, re-
vela que, con toda claridad, la razén que jus-
tifica esa manifestacion del testigo se resi-
dencia en la conviccion de que lo declarado
se refiere a actos ejecutados por subordina-
dos suyos que exceden de sus funciones y
por lo tanto se encuentran fuera de las limi-
taciones a la publicidad que la regulacion
vigente, entendida en sentido amplio, impo-
nia al Centro. Es decir, en definitiva, que el
cumplimiento de las funciones atribuidas al
CESID habfa sido aprovechado por sus fun-
cionarios para la comisién de un aparente
delito, lo cual, en la opinién de quien en ese
momento ostentaba la responsabilidad de
direccion del Centro, no podia constituir en
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ningln caso material clasificado al haberse
acordado dicha clasificacion de forma gené-
rica, es decir, no referida a esos hechos con-
cretos y determinados, y no afectar lo que
fue comunicado de ninguna forma a la segu-
ridad o defensa del Estado. Valoracion que,
por otra parte, no ha sido de ninguna manera
rectificada con posterioridad por considera-
ciones suficientemente fundadas. En aque-
lla declaracién no se reveld, pues, y en lo
que aqui interesa y ha sido utilizado en la
causa, mas que aquello directamente rela-
cionado con la conducta que se considerd
delictiva y que ademas se entendié implici-
tamente que no afectaba a la seguridad y
defensa del Estado y que por lo tanto no
merecia la consideracién de material clasifi-
cado. Es decir, en definitiva, la existencia de
una unidad responsable de las intervencio-
nes telefonicas, y la identidad del responsa-
ble de la misma. Todo lo demas, tanto en lo
que se refiere a otros aspectos del funciona-
miento interno del Centro como a la identi-
dad y demads datos de las personas que pres-
taban en €l sus funciones, carece de interés
para la causa y puede prescindirse de ello en
su integridad sin que ello suponga una alte-
racion necesaria del fallo de la sentencia im-
pugnada.

No se trata en realidad de una desclasifi-
cacion de facto, sino del conocimiento por
parte de las autoridades judiciales penales
de unos hechos concretos relacionados de
forma muy general con una materia clasifi-
cada como secreta, pero que en lo que se
refiere a su entidad individualizada referida
al contenido concreto de lo denunciado no
puede ser considerada como tal, dado su ca-
rcter claramente delictivo y su nula rela-
cién con la seguridad y defensa del Estado.
No se ha demostrado afectacion alguna de la
seguridad o defensa del Estado como conse-
cuencia de la revelacion de los hechos delic-
tivos sancionados penalmente en la senten-
cia impugnada.

La posible incorreccion seria en este caso
concreto meramente formal, lo cual no pue-
de impedir la realizacion de la Justicia como

valor superior del ordenamiento juridico. Es
de notar que el acuerdo de clasificacion es
de una gran generalidad y debe entenderse
que no cubre las acciones que tengan natu-
raleza delictiva, con menor razén aquellas
cuyo conocimiento publico no afecte con-
cretamente a la seguridad y defensa del Es-
tado. Que la denuncia, en lo que aqui inte-
resa se refiere a la ejecucion de una conduc-
ta que presentaba aspectos claramente delic-
tivos, refiriéndose a la realizacién de escu-
chas de conversaciones privadas, no relacio-
nadas con la seguridad y defensa del Estado,
sin previa autorizacion judicial y a la perso-
na del recurrente como responsable de las
mismas. Y, finalmente, que el propio recu-
rrente aportd, mediante su confesidn, que
fue corroborada por las declaraciones testi-
ficales, una de las pruebas esenciales teni-
das en cuenta por el Tribunal de instancia
para entender enervada la presuncion de ino-
cencia y dictar sentencia condenatoria. En
definitiva, no ha sido preciso acudir al mate-
rial clasificado para dictar la sentencia.

Pretende el recurrente la aplicacion del
articulo 11.1 de la LOPJ, segtin el cual no
surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa
o indirectamente, violentando los derechos
o libertades fundamentales. Sin perjuicio de
lo dicho hasta ahora, no se aprecia en la ac-
tuacién del Juez instructor investigando los
hechos denunciados o en la de la Audiencia
Provincial al proceder a su enjuiciamiento
sin una previa desclasificacion por parte del
Consejo de Ministros, la infraccion de nin-
gtn derecho fundamental, que por otro lado,
no ha sido identificado por el recurrente. En
sentido similar la STC 69/2001, de 17 de
marzo, FJ 26.

Por lo tanto, ha de decirse que, con carac-
ter general, el Juez de instruccion estd obli-
gado a investigar los delitos que se le denun-
cien en funcidn de los datos que lleguen a su
conocimiento. En segundo lugar, que para
incorporar al proceso datos desconocidos
hasta entonces o para acreditar los ya cono-
cidos, no puede acceder directamente a ma-
terial clasificado como secreto sin obtener
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previamente un acuerdo de desclasificacion,
sin perjuicio de la posibilidad de revision
jurisdiccional de la decisién que lo denie-
gue. En tercer lugar, que, en este caso, el
material utilizado en la sentencia condena-
toria no puede considerarse incluido dentro
del clasificado como secreto, pues se refie-
re, en lo que interesa, solamente a la ejecu-
cién de una conducta delictiva que excede

las funciones encomendadas y a la persona
del responsable, que ademds ha confesado
los hechos. Y en cuarto lugar, que en el ca-
so, la utilizacion de esos datos, en la medida
en que han sido relevantes para el dictado de
la sentencia que se impugna, por las mismas
razones ya apuntadas no puede causar la nu-
lidad de lo actuado.

En consecuencia, el motivo se desestima.

Sentencia 934/2006, Sala de lo Penal del TS, de 29 de septiembre de 2006

INTRUSISMO PROFESIONAL
Art. 403 Coédigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Monterde Ferrer

SINTESIS

Tras recordar la doctrina jurisprudencial relativa al delito de intrusismo,
absuelve a la acusada que se hacia pasar por abogada especializada en

extranjeria, por entender que no realizo actos propios de la profesion de

abogado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—(...)

1. Hemos declarado con reiteracion (cfr.
SSTS de 29-9-2000; n.2 2006/2001, de 12 de
noviembre y de 22-1-2002, n.° 41/2002) que
el delito de intrusismo, tanto en su tipicidad
contenida en el anterior Codigo Penal, art.
321, como en el vigente, 403, es un delito
formal y de mera actividad que se consuma
con la realizacion de un sélo acto de la profe-
sién invadida, consistiendo en el ejercicio de
actos propios de una profesion sin poseer el
correspondiente titulo académico expedido o

reconocido en Espafia de acuerdo con la le-
gislacion vigente.

También es reiterada la jurisprudencia de
esta Sala que destaca el bien juridico prote-
gido por el tipo penal caracterizado por su
caracter pluriofensivo. Ofende al perjudica-
do, que ve lesionado su derecho por la acti-
vidad del intruso; a la corporacidn profesio-
nal a la que afecta la conducta intrusa; y a la
sociedad en su interés puablico en que sean
idoneas las personas que ejercen determina-
das profesiones para los que el Estado regla-
menta el acceso a la actividad. Aunque, ob-
viamente, el titular del bien juridico s6lo se-
rd el Estado, destacamos lo anterior para
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afirmar la caracterizacion plural de los suje-
tos afectados por la conducta intrusa. Esta
requiere, de una parte, la realizacion de ac-
tos propios de una profesion, y de otro, por
quien no estd en posesion del necesario titu-
lo académico que permita su realizacion. Se
entiende por actos propios de una profesion
aquellos que especificamente estan reserva-
dos a una profesién quedando excluidas de
su realizacién aquellas personas que carez-
can de la titulacion precisa. Tal determina-
cion de funciones debera ser realizada desde
una perspectiva objetiva de valoracién so-
cial.

Desde tal punto de partida la realizacion
por la acusada de los actos que describe el
“factum” no pueden integrar el delito que le
ha sido imputado, porque no reflejan actos
propios de ejercicio de la profesién de abo-
gado. En efecto, en aquél se narra que para
conseguir la confianza de tales ciudadanos
extranjeros (a los que ofrecia la obtencién
de permisos de residencia y/o trabajo o la
obtencién o convalidacién de sus permisos
de conduccidn) la acusada se atribuia men-
dazmente la condicién de abogada especia-
lizada en temas de extranjeria y a tal efecto
disponia y distribuia tarjetas de presentacion
y otros documentos con sellos con los mem-
bretes de inexistentes sociedades o agrupa-
ciones profesionales como “BOB, Abogados
Asociados, S.L.”, “Sanchez Garcia Aboga-
dos, S.L..”, y “Abogados Extranjeria Catheri-
na”, llegando incluso a insertar publicidad de
los mencionados servicios profesionales en
al menos una publicacién de anuncios por
palabras de gran difusion.

Y en el relato de hechos se afade que: En
todos estos despachos se anunciaba como
abogada especializada en temas de extranje-
ria y repartia tarjetas de presentacion y pu-
blicidad de los servicios que como tal ofre-
cia. La acusada recibia en tales despachos a
los clientes y ante ellos no sélo se atribuia la
cualidad de Abogado, pese a carecer del ti-
tulo académico oficial habilitador para el
ejercicio de esa profesion, sino que ademas
en tal calidad se entrevistaba con los clien-
tes, y pese a carecer de titulacion necesaria

aceptaba sus encargos profesionales y ase-
soraba a los mismos sobre los tramites a se-
guir para la resolucion de sus problemas, in-
forméndoles de la documentacion necesaria
para cada asunto y requiriéndoles la entrega
de la misma.

Y en otro pasaje de los hechos declarados
probados se incluye que: Asimismo a mu-
chos de los ciudadanos extranjeros les expi-
dié... certificados... conforme a los cuales
las citadas entidades profesionales estaban
tramitando los permisos de residencia o tra-
bajo de tales ciudadanos o bien que su docu-
mentacion se hallaba en trdmite de apela-
cién y recurso, creando en estos la creencia
de haber comenzado la tramitacion del pro-
cedimiento para la regulacion de su estancia
en nuestro pais.

Como se ve, a pesar del amplio contenido
del art. 9.1 del Estatuto General de la Abo-
gacia (aprobado por Real Decreto 658/2001,
de 22 de junio), que atribuye la cualidad de
Abogados a quienes incorporados a un Co-
legio en calidad de ejercientes y cumplidos
los requisitos necesarios para ello, se dedi-
can de forma profesional al asesoramiento,
concordia y defensa de los intereses juridi-
cos ajenos, publicos o privados, y aunque la
acusada —segun lo mds arriba expuesto—
“asesorara” a sus victimas, tal asesoramien-
to no constituye un acto exclusivo de la pro-
fesion de Abogado. Piénsese que el objeto
del mismo se desarrollaba en el plano mera-
mente administrativo, y nunca en el judicial
(a la direccion y defensa de las partes en
toda clase de procesos se refiere el art. 542
LOPJ ), siendo la referencia factica efectua-
da a los tramites de apelacion o recurso, des-
criptiva, no de un seguimiento real de un
procedimiento, sino constitutiva de una me-
ra alegaciéon mas de la acusada en el “iter”
seguido por la misma para la defraudacion
de sus victimas.

Por otra parte, la “determinacion de fun-
ciones” deberd ser realizada desde una pers-
pectiva objetiva de valoracion social, segin
la jurisprudencia que antes citdbamos. Sien-
do asi, debe tenerse presente que cualquier
ciudadano es susceptible de recibir a diario
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consejos (médicos, sanitarios, de rehabilita-
cion, construccion o reparacién de aparatos
de todo tipo o de viviendas), que propia-
mente solamente deberian darlos profesio-
nales cualificados, y no por ello alcanza tal
hecho el desvalor social capaz de merecer
una sancién penal.

En el plano juridico, la implicacién o la
proyeccion de la persona y de sus miltiples
facetas en el mundo del Derecho le hace
susceptible de recibir consejos de tal orden
en muy diversos planos (mercantil, banca-
rio, bursdtil; tributario, laboral y relaciona-
do con la Seguridad Social), sin que se tenga
que llegar a la tipicidad penal que debe que-
dar reservada para cuando lo que se ejecuta
pertenece en exclusiva a una determinada
profesion.

En relacion con ello, la legislacion sobre
extranjeria no exige la direccidn letrada pa-
ra la tramitacién administrativa de permisos
de residencia, reagrupacion familiar o visa-
dos. Asi la LO 4/2000, de 11 de enero, de
defensa de los derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracién so-
cial, en su art. 20.2 prevé la audiencia del
propio interesado, el art. 20.3 la legitima-
cion de las organizaciones de defensa del
inmigrante; y el art. 22 si prevé la asisten-
cia letrada de oficio lo hace respecto de los
procedimientos administrativos o judiciales
que enumera, que son la denegacién de la
entrada, el acuerdo de expulsion o denega-
cién de asilo, y respeto de los procesos en
los que sea parte. Finalmente, la Disposi-
cién Adicional 3.2, prevé para las autoriza-
ciones de residencia y trabajo y visados de
estancia y residencia la intervencion perso-

nal del interesado o de su representante de-
bidamente autorizado.

A su vez el Reglamento de la misma LO,
aprobado por RD 2393/2004, en sus arts. 42,
69, 73 y DA 4.* contempla la intervencion
personal del inmigrante admitiendo férmu-
las de representacion voluntaria.

Y tampoco la normativa por la que se
rige la convalidacion, obtencién o renova-
cién de los permisos para la conduccién de
vehiculos de motor exige otra cosa que la
intervencion del propio interesado o de per-
sona autorizada.

En nuestro caso, aparecer como abogado
ante los perjudicados fue simplemente un
elemento més del engafio propio de la estafa
por la que también se condend (cfr. STS de
28-3-2003, n.° 454/2003).

Siendo asi, partiendo de los hechos que
fueron declarados probados, podria, tal vez,
haberse apreciado en la hoy recurrente una
mera atribucion publica de la cualidad pro-
fesional amparada por titulo académico que
no (se) posea, tal como tipifica a titulo de
falta el art. 637 del CP pero el tema no ha
sido debatido, ni siquiera suscitado por na-
die ante la eventualidad de una absolucién
del delito del art. 403 CP.

Por ello, de acuerdo también con el Mi-
nisterio Fiscal, consideramos que procede
simplemente absolver de este delito (cfr.
STS de 28-3-2003, n.® 454/2003), sin entrar
en el tema de si hubo o no esa ostentacion
publica del titulo, constitutiva de la citada
falta.

En definitiva, este aspecto del motivo ha
de ser estimado.
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Sentencia 1/2006, AP JAEN, Sec. 3.2, de 10 de enero de 2006

RECURSO CONTRA SENTENCIA DE CONFORMIDAD Y VALOR DE LA CERTI-

FICACION DEL FIVA

Arts. 2 de la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion
de Vehiculos a Motor; 23 del Reglamento de la Ley de Responsabi-
lidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor; 217

LEC

Ponente: Ilma. Sra. D.? Lourdes Molina Romero

SINTESIS

Cabe recurso contra la Sentencia de conformidad porque ésta recayo

en la condena penal y se mantuvo la discrepancia respecto a la cuantia
indemnizatoria. La certificacion del FIVA admite prueba en contrario y en

este caso la certificacion que emite no acredita que a fecha del accidente
el vehiculo estuviera asegurado en una determinada compariiia, por lo que
el responsable civil solidario serd el Consorcio de Compensacion de Seguros.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

La sentencia que se impugna se dicté con
la conformidad del acusado y su letrado de-
fensor. La jurisprudencia viene mantenien-

do que la conformidad del acusado con la
acusacion garantizada y avalada por su le-
trado defensor, comporta una renuncia im-
plicita a replantear, para su revisién por el
Tribunal Casacional, las cuestiones facticas
y juridicas que ya se han aceptado libremen-
te y sin oposicion. (...)
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En el caso que nos ocupa, al inicio del
juicio oral, el Ministerio Fiscal y la Acusa-
cion Particular modificaron sus escritos de
conclusiones y el acusado y la defensa mos-
traron sus conformidad, aunque se mantu-
vo la discrepancia respecto a la cuantia in-
demnizatoria. El Consorcio de Compensa-
cién de Seguros también reiterd su oposi-
cion. (...)

En definitiva, la cuestion litigiosa consis-
te en determinar si en este caso cobran plena
virtualidad los datos publicados en el FIVA,
o han sido probados en contrario otros, que
justifican la responsabilidad del Consorcio
de Compensacién de Seguros. (...)

Discrepamos del juzgador de instancia
porque, como se dijo, los datos del FIVA no
son contundentes. Mds bien apuntan a con-
siderar que la fecha del siniestro no estaba
el vehiculo asegurado en la Compafiia Sur,
aunque el resultado de otras consultas infor-
mativas nos lleva a inferir lo contrario. Es

por ello que las consecuencia de la falta de
prueba sobre la realidad del aseguramiento
obligatorio, no puede recaer sobre los perju-
dicados en el siniestro, maxime cuando, co-
mo en este caso, existen dudas fundadas y se
han agotado las posibilidades de investigar
acerca de la responsabilidad civil.

En cualquier caso el Reglamento sobre el
seguro obligatorio de vehiculos de motor,
aprobado por el RD 7/2001, de 12 de enero,
que examinamos en su articulo 30.1.c), im-
pone al Consorcio de Compensacion de Se-
guros la obligacion de indemnizar los dafios
a las personas y los bienes, en los supuestos
incluidos dentro del aseguramiento obliga-
torio cuando surgiera controversia entre el
Consorcio y la entidad aseguradora acerca
de quién debe indemnizar al perjudicado.
Esta misma norma se mantiene en el articu-
lo 11.1.d) de la Ley sobre responsabilidad
civil y seguro en la circulacion de vehiculos
de motor, aprobada por el RD Legislativo
8/2004, de 29 de octubre.

Sentencia 69/2006, AP ALMERiA, Sec. 3.2, de 14 de marzo de 2006

EJECUCION DE PENA DEL ART. 379 DEL CP CUANDO HA EXISTIDO PRE-

VIA SANCION ADMINISTRATIVA

Arts. 74 del RDLeg. 339/1990, de 2 de marzo, texto refundido de
la Ley sobre trafico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad

vial; 379 Cédigo Penal

Ponente: Ilmo. Sr. D. Jesiis Martinez Abad

SINTESIS

Al condenado se le deberdn descontar de la pena que se le impone las

cantidades que acredite haber satisfecho por este motivo a la Administracion

(y si pagé mds podrd reclamar la devolucion) y el tiempo de privacion del
carné de conducir que efectivamente haya cumplido. Se estudia también,
para desestimarla, la alegacion de dilacion en la administracion de justicia.

-224 -



JURISPRUDENCIA—AUDIENCIAS PROVINCIALES

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) la Administracion al san-
cionar en este caso existiendo un procedi-
miento penal en marcha no respeto el princi-
pio legal de la prioridad de la jurisdiccion
penal. (...)

Pues bien, para conjugar todos esos in-
tereses sin incurrir en el proscrito “bis in
idem”, una vez advertido el error cometido
por la Administracion al proseguir el expe-
diente sancionador a pesar de que existia un
procedimiento penal abierto, siguiendo el
criterio emanado de la sentencia del Tribu-
nal Constitucional de 16-1-2003, la solucién
es que, en ejecucion de sentencia, al recu-
rrente se le descuente de la pena que se le
impone, con toda correccién, en la senten-

Sentencia 53/2006, AP CACERES,

cia, aquellas cantidades que acredite haber
satisfecho por este motivo a la Administra-
cién y que se le descuente el tiempo que
efectivamente le haya sido privado el per-
miso de conducir. Asi no puede sostenerse
que materialmente el recurrente haya sufri-
do exceso punitivo alguno, pues en realidad
no se le habrian impuesto dos sanciones,
una en via administrativa y otra en via pe-
nal, sino materialmente s6lo se le impone
una sancion. Si se ha efectuado el pago del
importe de la sancion administrativa, el re-
currente, en su caso, podria iniciar un expe-
diente para el recobro de la diferencia entre
la multa satisfecha en la Jefatura de Trafico
por pronto pago de la sefalada en la citada
denuncia (420 euros) y la impuesta en la
sentencia penal (270 euros).

Sec. 2.2, de 28 de marzo de 2006

PROBLEMATICA DE LA REVISION DE SENTENCIA ABSOLUTORIA EN APE-

LACION

Arts. 621 Cédigo Penal; 790 LECrim.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Valentin Pérez Aparicio

SINTESIS

El 6rgano que conoce en apelacion de una sentencia absolutoria en

la instancia no puede dictar sentencia condenatoria modificando el relato

de hechos probados por valoracion diferente salvo excepciones.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) Unicamente cabe la con-
dena pronunciada en apelacion (tanto si el
apelado habia sido absuelto en la instancia

como si fue condenado y la sentencia de
apelacion empeora su situacién) cuando en
segunda instancia no se altere el relato de
hechos probados sobre el que se asienta la
Sentencia del 6rgano “a quo”, o cuando, a
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pesar de modificarse, tal alteracién no resul-
ta del andlisis de medios probatorios que
exijan de la inmediacion para su valoracion
sino de otros datos de la causa respecto de
los que la posicion del juzgador de instancia
y la del de apelacién son iguales (particular-
mente las pruebas no presenciales docu-
mentadas) o, por dltimo, cuando el Tribu-
nal de apelacién se limite a no compartir el
proceso deductivo empleado por el de ins-

tancia a partir de los hechos base tenidos
por acreditados en la sentencia apelada, a
partir de los cuales el 6rgano “ad quem” de-
duce otras conclusiones distintas pues este
proceso deductivo, en la medida en que se
basa en reglas de experiencia no dependien-
tes de la inmediacion, es plenamente fiscali-
zable por los 6rganos que conocen en via de
recurso sin merma de garantias constitucio-
nales.

Sentencia 17/2006, AP ZAMORA, Sec. 1.2, de 25 de abril de 2006

EL ACUSADO SE SOMETE AL TEST DEL ETILOMETRO PORTATIL PERO

NO AL DE PRECISION

Arts. 379 y 380 Cédigo Penal; 12.2 RDLeg. 339/1990, de 2 de marzo,
texto refundido de la Ley sobre trafico, circulacion de vehiculos

a motor y seguridad vial

Ponente: Ilmo. Sr. D. Andrés Manuel Encinas Bernardo

SINTESIS

El acusado es absuelto del delito de negativa a someterse a las pruebas
de deteccion alcohdlica porque la aplicacion del art. 380 del CP ha de reser-
varse para los supuestos de absoluta negativa a la prdctica de estas pruebas,
excluyendo los casos como el presente de negativa parcial.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—El segundo motivo alude al
error en la valoracion de las pruebas asi co-
mo a la incorrecta aplicacién de normas y
Jurisprudencia con relacion al delito de des-
obediencia tipificado en el art. 380 CP, pues
entiende, que toda vez que se sometio a la
prueba con el etilometro portatil, dando po-
sitivo, 1,17 mg/l., la posterior negativa a so-
meterse a la prueba con un etildmetro evi-
dencial de precision a cuya practica se nego,
no constituye delito de desobediencia. (...)

La cuestion planteada por el recurrente
sobre si, habiéndose sometido a la prueba
con el etildmetro portatil, le excusaba de so-
meterse posteriormente al etilémetro de pre-
cision, ha sido planteada y resuelta de dife-
rente forma por las distintas Audiencias, asi
la de Barcelona (S. 20 de octubre de 2004,
Pte.: Pijuan Canadell, José Maria) viene de-
clarando: “que si bien es cierto que la actual
legislacién administrativa en la materia esta-
blece que las pruebas con aparato etilémetro
han de ser dos como minimo, ello no signifi-
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ca que, practicada la primera prueba con un
resultado positivo, si el conductor se niega a
la practica de la posterior prueba, por esta
sola negativa incurra en la conducta penada
en el articulo 380 del Cédigo Penal EDL
1995/16398. Pese a la completa compatibi-
lidad entre el delito contra la seguridad del
trafico del articulo 379 del Cddigo Penal
EDL 1995/16398 y el delito de desobedien-
cia del articulo 380 del mismo Cdédigo, afir-
mada por el Tribunal Constitucional en su
sentencia 161/1997, de 2 de octubre, EDJ
1997/5477, la jurisprudencia nos recuerda
que los principios de proporcionalidad y
‘non bis in idem’ obligan a una interpreta-
cion restrictiva del articulo 380 del Cédigo
Penal EDL 1995/16398, por ser su bien juri-

dico protegido no el principio de autoridad
en si mismo sino el deber ciudadano de co-
laborar con los agentes de la autoridad en
las tareas que son propias de la prevencion
de la seguridad en la circulacién viaria. Por
ello, el articulo 380 ha de reservarse a aque-
llos supuestos de absoluta negativa a la
practica de las pruebas de alcoholemia, no
en aquellos otros en que, como es el caso de
autos, la oposicion es tan solo parcial por-
que se practica la primera de las pruebas con
la plena anuencia del conductor y éste, sien-
do conocedor del resultado positivo de esta
primera prueba, se niega a someterse a la
practica de las posteriores pruebas con lo que
simplemente viene a renunciar a las pruebas
de contraste”.

Sentencia 189/2006, AP MADRID, Sec. 3.2, de 5 de mayo de 2006

QUEBRANTAMIENTO DE MEDIDA DE ALEJAMIENTO PLENAMENTE CON-
SENTIDO POR LAS VICTIMAS EN CUYA PROTECCION SE DICTO

Arts. 39 y 468 Codigo Penal

Ponente: Ilma. Sra. D.? Maria Pilar Abad Arroyo

SINTESIS

Considera la sentencia que la circunstancia de que las personas para
cuya proteccion se dicta la medida de alejamiento consientan libremente

la convivencia con quien tenia prohibido aproximarse a ellas hace que decai-
ga el tipo penal del art. 468. En auxilio de esta interpretacion se recogen
los argumentos explicados por la Sala 2.* del Tribunal Supremo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) En el relato factico de la
sentencia de instancia y tal como mantuvie-
ron en todo momento los padres del acusa-
do, se declara como probado que Rogelio
habitaba en el domicilio de sus padres, con

consentimiento de éstos, a pesar de hallarse
en vigor sendas 6rdenes de alejamiento im-
puestas por resolucién judicial.

Con fecha 26 de septiembre de 2005, la
Sala 2.2 del Tribunal Supremo dictd senten-
cia (...) referente a un supuesto de reanuda-
cioén de la convivencia por voluntad de la
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victima, estando vigente una prohibicion de
aproximacién o medida cautelar de aleja-
miento, en la que, en sintesis, se establecia:

“No cabe duda de la naturaleza de pena
que tiene la prohibicién de aproximacién a la
victima —art. 39 del Cddigo Penal 1995—
ni tampoco de que el cumplimiento de una
pena no puede quedar al arbitrio del conde-
nado, y lo mismo debe decirse de la medida
cautelar de alejamiento. Sin embargo, su
eficacia depende siempre y en todo momen-
to de la necesaria e imprescindible voluntad
de la victima de mantener su vigencia por
ello la reanudacién voluntaria de la convi-
vencia plantea problemas de tipicidad. Si
se opta por el mantenimiento a todo trance
del alejamiento, cabria considerar a la mu-
jer coautora por cooperacion necesaria —al
menos por induccién—, ya que su voluntad
tendria efectos relevantes cara al delito de
quebrantamiento —art. 468 del mismo Tex-
to Legal—. Tampoco es admisible dejar la
efectividad de la medida a la voluntad de la
persona protegida, por la absoluta falta de
seguridad juridica que supondria para el
afectado que el pronunciamiento judicial
quedase en manos de un particular. Por tanto,
compatibilizando la naturaleza publica de la
pena o medida, la seguridad de la persona en
cuya proteccion se expide y el respeto al
marco inviolable de su decision libremente
autodeterminada, la reanudacion de la convi-
vencia acreditard la desaparicion de las cir-
cunstancias que justificaron su imposicion.

Cuando la pena o medida de prohibicion
de aproximacion estd directamente endere-

zada a proteger a la victima de la violencia
que pudiera provenir de su conviviente, la
decision de la mujer de recibir y reanudar la
vida con ¢él acredita de forma fehaciente la
innecesariedad de proteccién, y por tanto
supone ‘de facto’ el decaimiento de la medi-
da de forma definitiva; el plazo de duracién
de la medida fijado por la autoridad judicial
quedaria condicionado a la voluntad de
aquélla, sin perjuicio de que ante un nuevo
episodio de ruptura violenta pueda solicitar-
se del Juzgado —si es preciso para la pro-
teccion de su persona— otra resolucion se-
mejante. En el caso, la propia sentencia de
instancia ha considerado la posibilidad de
que con posterioridad al otorgamiento del
auto de prohibicién de aproximacion se rea-
nudase la convivencia, lo que proyecta al
menos una duda seria y razonable sobre el
nucleo del tipo penal: la voluntad de la ex
compaiiera de que el recurrente se le acerca-
ra, basta y sobra en esta situacién para esti-
mar que no ha existido quebrantamiento de
la medida de alejamiento, ni por tanto delito
del art. 468 del Cédigo Penal 1995”.

Aplicando la doctrina antedicha al su-
puesto de autos, necesariamente ha de ab-
solverse al acusado del delito de quebranta-
miento de condena, puesto que los padres
del mismo, victimas de la violencia que pu-
diera provenir de la convivencia, aceptaron
voluntariamente tal convivencia, por lo que
no existiria quebrantamiento de la medida
de alejamiento, ni por ende delito del art.
468 del Codigo Penal. (...)
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Sentencia 58/2006, AP NAVARRA, Sec. 1.2, de 10 de mayo de 2006

TRANSFERENCIA VIA INTERNET DE DINERO DE LA EX PAREJA A CUENTA
CORRIENTE PROPIA SOBRE LA QUE LA ANTERIOR CONVIVIENTE PODIA

DISPONER: ESTAFA
Art. 248.2 Codigo Penal

Ponente: Ilmo. Sr. D. Fermin Javier Zubiri Oteiza

SINTESIS

No deja de existir estafa —en el sentido del art. 248.2 del CP— por
el hecho de que el autor estuviese inicialmente facultado para conocer las
claves de acceso a las cuentas de la perjudicada, por cuanto en el momento
de comision de los hechos no estaba consentida la transferencia. Tampoco
impide la tipificacion penal de la conducta la circunstancia de que el dinero
se transfiriera a una cuenta respecto de la cual la perjudicada estaba autori-
zada a disponer, pues, como dice la Audiencia, habiéndose roto la relacion
sentimental entre uno y otra, “se hubiese convertido en ilegitima la disposi-
cion por la denunciante de los fondos de dicha cuenta”.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Ante la indicada pretension
de la parte apelante debemos sefialar que,
examinado lo actuado, cabe concluir que
quedd plenamente acreditada la realidad de
que se produjeron los hechos declarados pro-
bados en la sentencia de instancia, hechos
que, a su vez, consideramos que son legal-
mente constitutivos del delito contemplado
en el nimero 2 del art. 248 del C. Penal, en el
que también se consideran reos del delito de
estafa a los que “con 4nimo de lucro, y va-
liéndose de alguna manipulacion informatica
o artificio semejante consigan una transfe-
rencia no consentida de cualquier activo pa-
trimonial en perjuicio de tercero”.

En efecto, en los hechos declarados pro-
bados queda de manifiesto la concurrencia
de todos y cada uno de los requisitos que
integran el indicado delito, a lo que no obsta
la realidad de que la prueba practicada hu-
biere puesto de manifiesto otra serie de he-
chos, como los indicados por la parte ape-
lante en su recurso de apelacion, que no fue-
ron recogidos en la declaracién de hechos
probados contenida en la sentencia recurri-
da, los cuales no resultan ser, en nuestra es-
timacion, trascendentes, en orden a poder
modificar la calificacion juridica referida y
a concluir que los hechos cometidos por el
imputado no constituyan el referido delito.

Debe senalarse, de un lado, en cuanto a la
inexistencia de 4nimo de lucro afirmada por
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la parte apelante, que dicho 4nimo se revela,
con rotundidad, en el indiscutido hecho de
que el acusado, conociendo que carecia de
cualquier derecho o autorizacion para acce-
der a la nueva cuenta de la que era titular la
Sra. Juana, accedio a ella a través de las cla-
ves de las que habia tenido conocimiento
como consecuencia de la relacién que ante-
riormente ambos habian mantenido, orde-
nando de esa manera una transferencia de
determinados fondos existentes en la cuenta
de la Sra. Juana a otra cuenta de la que el
mismo era titular, hallindose insito en tal
actuacion un animo de lucro, manifestado
en el indiscutible apoderamiento de lo ajeno
realizado por el acusado. Dicho 4nimo, en
todo caso, no puede ignorarse que no es in-
compatible con la posibilidad de que el im-
putado persiguiese, a su vez, obtener una
cita con la Sra. Juana para tratar de determi-
nadas cuestiones, no obstando tal finalidad a
la realidad del apoderamiento de dinero aje-
no que realizd, y del que se desprende, con
rotundidad, que existié animo de lucro.

Avala tal conclusion la circunstancia de
que no se produjo un mero apoderamiento
provisional, dado que el mismo se mantuvo
durante un considerable nimero de dias, y
no procediéndose a la consignacion del di-
nero objeto del apoderamiento hasta que se
puso en marcha el procedimiento judicial
que nos ocupa.

De otro lado, en cuanto a la alegacién de
que no existid perjuicio econémico en el pa-
trimonio de la Sra. Juana, alega la parte ape-
lante que en realidad, dado que la misma
podia disponer de la cuenta en la que el im-
putado efectud el ingreso del dinero de que
se trata, no existié un desplazamiento eco-
némico que fuere mas alld del dmbito de
disposicion de la propia denunciante.

Tal alegacion no puede ser tampoco aco-
gida, toda vez que es claro que, habiendo
roto la denunciante y el imputado las rela-
ciones que habian mantenido y que habian
justificado que aquella tuviere firma para
disponer de la cuenta de la que es titular el
imputado, habiendo desaparecido tal rela-
cién, se hubiere convertido en ilegitima la

disposicién por la denunciante de los fondos
de dicha cuenta, por lo que dicha posibilidad
no puede impedir que apreciemos perjuicio
patrimonial y desplazamiento patrimonial
en la actuacién enjuiciada, dado que solo
actuando de un modo reprobable la denun-
ciante hubiera podido disponer de esa cuen-
ta, ya que careceria de cualquier autoriza-
cién actual al respecto, al haberse roto la
relacién que la justificé. Por tanto, tal cir-
cunstancia no puede impedir la calificacion
de los hechos en la forma que hemos efec-
tuado, siendo evidente que la denunciante
sufrié un perjuicio patrimonial como conse-
cuencia de tales hechos.

Por tltimo, alega la parte apelante que no
existe engafio ni manipulacion en los hechos
enjuiciados, teniendo en cuenta que las cla-
ves de acceso a las cuentas fueron libre y
voluntariamente comunicadas por la Sra.
Juana al imputado, sabiendo aquella que és-
te tenfa conocimiento de dichas claves, por
lo que el acusado no realiz6 ningtn tipo de
manipulacién ni utilizacién de artificio al-
guno para acceder a las cuentas bancarias.

Al respecto, hemos de sefialar que, si
bien puede considerarse que no es excesiva-
mente precisa la expresion “artificio seme-
jante”, contenida en el n.? 2 del art. 248 del
C. Penal, al referirse al mismo como medio
para conseguir una transferencia no consen-
tida de un activo patrimonial en perjuicio de
tercero, sin embargo, estimamos que en el
presente caso, dada la mecanica utilizada
por el imputado para apoderarse del dinero
ajeno, debe apreciarse el uso de ese artificio
semejante al que se refiere dicho articulo,
sin que el hecho de haberse obtenido licita-
mente en su momento las claves de que se
trata para acceder a las cuentas de la aqui
denunciante, impida la calificacion juridica
que hemos efectuado.

Acerca de tal cuestion hemos de destacar
que, conforme a la doctrina jurisprudencial
elaborada en torno al nimero segundo del
art. 248 del C. Penal, el uso abusivo de di-
cha clave constituye, en efecto, ese “artifi-
cio semejante”, contemplado en el citado ar-
ticulo, tratindose de una actuacién que es
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equiparable a la “manipulacién informati-
ca”, pues ese uso abusivo “permite lograr un
funcionamiento del aparato informatico
contrario al fin de sus programadores™ (sen-
tencia del Tribunal Supremo de fecha 24 de
febrero de 2006), lo que entiende dicha sen-
tencia que constituye una utilizacion de ese
“artificio semejante”.

Considera, por otro lado, dicho Alto Tri-
bunal que “la cuestion de cuales son los arti-
ficios semejantes debe ser determinada por
la aptitud del medio informético empleado
para producir dafio patrimonial. En este sen-
tido es equivalente, a los efectos del conte-
nido de la ilicitud, que el autor modifique
materialmente el programa informadtico in-
debidamente o que lo utilice sin la debida
autorizacion o en forma contraria al deber”
(sentencia del T. Supremo de fecha 21 de
diciembre de 2004).

Seiala, por su parte, dicha doctrina juris-
prudencial, que en el delito que nos ocupa
“subsiste la defraudacion, y el engafio, pro-
pio de la relacién personal, es sustituido co-
mo medio comisivo defraudatorio por la
manipulacién informética o artificio seme-
jante en el que lo relevante es que la maqui-
na, informdtica o mecénica, actie a impul-
sos de una actuacion ilegitima que bien pue-
de consistir en alteracion de los elementos
fisicos, de aquellos que permiten su progra-
macion, o por introduccion de datos falsos...

Sentencia 180/2006, AP MADRID,

Cuando la conducta que desapodera a otro
de forma no consentida en su patrimonio se
realiza mediante manipulaciones del siste-
ma informético, bien del equipo, bien del
programa, se incurre una tipicidad del art.
248.2 del C. Penal. También cuando se em-
plea un artificio semejante. Una de las acep-
ciones del término artificio hace que este
signifique artimana, doblez, enredo o truco”
(sentencia del T. Supremo de fecha 20 de
noviembre de 2001).

En relacion con este ultimo aspecto, cabe
matizar, como indicé la referida sentencia
del T. Supremo, que una de las acepciones
del término artificio, segin la Real Acade-
mia de la Lengua Espafiola, lo equipara a
disimulo, cautela o doblez, expresion esta
ultima que consiste en el empleo de astucia
o malicia en la manera de obrar.

Y, atendido lo anterior, aplicada la citada
doctrina jurisprudencial a los hechos enjui-
ciados, estimamos que cabe considerar sufi-
cientemente acreditado, en los términos in-
dicados, la utilizacion en el caso enjuiciado
de un “artificio semejante, en la citada acep-
cién, al de manipulacién informaética, sien-
do incluible la actuacion enjuiciada, concre-
tada en aquel uso abusivo, sin autorizacion,
de aquella clave, en el referido supuesto de
estafa, conforme a la citada doctrina juris-
prudencial existente en torno al mismo.

Sec. 1.2, de 11 de mayo de 2006

APLICACION DEL FACTOR DE CORRECCION A LOS DIAS DE INCAPACIDAD

Arts. 147 Codigo Penal; 764.3 LECrim.; 1, 7y Anexo Ley de Respon-
sabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor,
y 3; 23.3 RD 7/2001, que aprueba su Reglamento

Ponente: Ilma. Sra. D.? Araceli Perdices Lopez

SINTESIS

La sentencia estudia la responsabilidad civil, incluso por actuacion dolo-
sa del causante, de la aseguradora del vehiculo, sin perjuicio de su facultad
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de repetir, asi como la aplicacion del factor de correccion a la indemnizacion
tanto por secuelas como por incapacidad temporal. Aplica el baremo de

la fecha de la sentencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) El principio de la no ase-
gurabilidad del dolo, como tiene reiterada-
mente dicho esta Sala, lo que prohibe es que
el agente asegure su patrimonio contra las
consecuencias negativas que se le pueden
derivar de sus propios comportamientos do-
losos, pero no que se establezca un sistema
obligatorio de proteccidn a las victimas de
una determinada fuente de riesgo (la circu-
lacién automovilistica) que garantice a las
mismas un nivel basico de cobertura frente a
los dafios sufridos “con motivo de la circu-
lacién”, con independencia de que el origen
del dafio sea un ilicito civil o penal, doloso o
culposo.

La diferencia no afecta a la victima, pero
si al autor: si el comportamiento causante
del dafio fue culposo, el seguro ampara a la
victima sin posibilidad de repeticion, es de-
cir, que también exonera al causante del da-
fio de su responsabilidad civil. Si el acto es
doloso, el seguro ampara igualmente a la
victima, pero se puede repetir contra el cau-
sante del dafo, pues al ser doloso el acto la
responsabilidad del causante no se elimina
con el pago del seguro, sino que se le exige
por el asegurador. Por ello se senala que el
seguro obligatorio de responsabilidad civil
del automévil ha pasado de ser esencial-
mente un medio de tutela del patrimonio del
asegurado a ser principalmente un instru-
mento de proteccion de los terceros perjudi-
cados”.

)

Tercero.—(...) Es por ello que en el pre-
sente caso también se debe aplicar el factor
de correccion del 10% en relacion a los dias

de incapacidad ya que aunque es cierto que
la Tabla V del baremo no contempla previ-
sién para el caso de que la victima en edad
laboral no justifique la percepcion de ingre-
sos por trabajo personal, de lo recogido en
las Tablas II y IV se desprende que es un
principio general inspirador del sistema de
valoracién, aplicable a todo su conjunto.

Cuarto.—Considera asimismo la asegu-
radora que el baremo aplicable no deberia
ser el de la fecha de la sentencia sino el del
afio en que tuvieron lugar los hechos, ampa-
randose en que la STS de 5 de marzo de
2003 ha establecido que este tipo de deudas
serian dinerarias y no de valor.

Es cierto que la STS de 5-3-2003 parece
sostener que las cuantias a tener en cuenta
deben ser las que estén fijadas en el momen-
to de acaecer el siniestro que da lugar a la
indemnizacion y no las modificaciones esta-
blecidas con posterioridad. Sin embargo, y
hasta donde conoce esta Sala, este pronun-
ciamiento no deja de ser aislado frente a la
Jurisprudencia mayoritariamente adoptada
hasta el momento y de la que son exponentes
las STS Sala 1.2 de 4-2-1992, 16-10-1996,
25-5-1998, 20-12-2000, 15-2-2001, segin
las cuales las deudas de valor, como son las
indemnizaciones, nacen en el momento de
producirse el perjuicio, pero se liquidan no
por su valor en aquel momento sino en el de
ser fijado en la sentencia que se dicte. Al no
permitir la resolucion alegada constatar un
cambio en la doctrina jurisprudencial cuan-
do son numerosas las que sostienen lo con-
trario, la prudencia aconseja estar a lo que es
hoy por hoy el criterio mayoritario, y que es
el aplicado en la sentencia de instancia.
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Sentencia 181/2006, AP MADRID, Sec. 1.2, de 11 de mayo de 2006

RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ESTADO POR DELITO COMETIDO POR FUN-
CIONARIO: NECESIDAD DE QUE EL SUJETO ACTIVO ACTUE EN EL EJERCI-

CIO DEL CARGO
Art. 121 Cédigo Penal

Ponente: Ilma. Sra. D.? Araceli Perdices Lopez

SINTESIS

Frente al criterio del Juzgado de lo Penal, que realiza una interpretacion
extensiva del art. 121 del CP, la Sala rechaza la responsabilidad civil del
Estado. Se trata de un funcionario que agrede a unas compariieras en el
centro de trabajo. La sentencia considera que las lesiones no fueron ocasio-
nadas por el acusado como consecuencia del ejercicio de sus cometidos
o funciones, ni aprovechando las facilidades que ello le proporcionaba.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) Las exigencias para que
surja la responsabilidad civil subsidiaria del
Estado al amparo del art. 121 del CP vienen
resumidas por la Jurisprudencia (STS de 13
de junio de 2003 por todas) en los siguien-
tes:

1.%) Que una persona declarada penal-
mente responsable por delito doloso o cul-
poso —a los que se ha entendido también
como asimilables las faltas— haya de res-
ponder por la causacién de dafios.

2.2) Que esa persona sea autoridad,
agente y/o contratado de la misma o funcio-
narios publicos.

3.9  Que, al actuar, estuvieran en el ejer-
cicio de sus cargos o funciones.

4.2)  Que la lesion sea consecuencia di-
recta del funcionamiento de los servicios
publicos que les estuvieran encomendados.
Si la segunda de estas exigencias presenta
un caracter expansivo al incluir a todas las
personas que puedan tener una relacioén sub-
ordinada al Estado y demds entes ptiblicos,
incluyendo a las personas meramente con-
tratadas, las exigencias tercera y cuarta tie-
nen una finalidad de restringir cuando esa
responsabilidad subsidiaria se produce, con-
dicionandola a que la persona dependiente
del ente publico esté en el ejercicio de sus
funciones y a que la actividad de desempefio
de servicio publico que realizaba determine
directamente la lesién como consecuencia
del mismo (STS 1270/2002, de 5 de julio).

No cabe duda de que en el caso someti-
do a examen concurren los primeros presu-
puestos, ya que cuando el acusado lesiond a
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sus compaifieras de trabajo era funcionario
publico, en concreto ordenanza del Ministe-
rio de Agricultura, Pesca y Alimentacion, y
se encontraba en su puesto de trabajo. Sin
embargo no se constata que ocurra lo mismo
con el dltimo de los requisitos, ya que las
lesiones no fueron causadas por el acusado
como consecuencia del ejercicio de sus co-
metidos o funciones, ni aprovechando las
facilidades que ello le proporcionaba. Asi lo
que acontece es que estando sentado en su
puesto de trabajo y a causa de las ideas deli-
rantes que sufria y que le hacian creer que le
iban a denunciar por acoso sexual, se levan-
ta y se dirigi6 hacia una funcionaria a la que
agrede, haciendo lo propio con otra que acu-
de en auxilio de la primera.

En la sentencia de instancia se acude a la
STS de 21 de octubre de 1997 para sostener
la condena del Estado porque el acusado era
funcionario y los hechos acontecen durante
el desempefio de su trabajo. Sin embargo
esta resolucion lo que viene es a reiterar la
necesidad de que la actuacion ilicita tenga
lugar aprovechando el ejercicio de las fun-
ciones encomendadas al funcionario publi-
co cuando sefiala que “como viene mante-
niendo una uniforme linea jurisprudencial
de esta Sala la aplicacion del precepto que
establece la responsabilidad subsidiaria (ar-
ticulo 22 del anterior Cédigo Penal y 121
del vigente Cddigo) del Estado ha sido in-

terpretada extensivamente y se ha encami-
nado hasta una especie de responsabilidad
objetiva del Estado que va més alld de los
tradicionales pardmetros marcados por la
culpa “in vigilando” o culpa “in eligendo”
para deslizarse por los campos marcados
por la creacién del riesgo o peligro, hasta
llegar al principio de que, quien se aprove-
cha de las ventajas de una actividad o servi-
cio debe soportar las cargas que de €l se de-
rivan, siempre que exista una situacion de
dependencia entre el autor del delito o falta,
y la persona individual o juridica bajo de-
pendencia actie dentro de las funciones de
su cargo, aunque sea extralimitdndose en
ellas, como sucede en el caso presente”, ca-
so en el que se condend a un funcionario de
Correos que actud en el ejercicio de sus fun-
ciones cuando aproveché para apoderarse
subrepticiamente de los dos paquetes de la
carga general que estaba manejando.

Por lo expuesto, al no apreciarse la con-
currencia de uno de los presupuestos nece-
sarios para dar entrada al art. 121 del CP, y
no poderse acudir al art. 120.3 al no existir
constancia de que se hubieran infringido re-
glamentos de policia o disposiciones de la
autoridad relacionadas con el hecho punible
realizado, procede, con estimacion del re-
curso, dejar sin efecto la condena del Estado
como responsable civil subsidiario.

Sentencia 23/2006, AP TOLEDO, Sec. 1.2, de 15 de mayo de 2006

HOMICIDIO. REPARACION DEL DANO CAUSADO. CONSIGNACION DE IN-

DEMNIZACION
Art. 21.5.° Cédigo Penal

Ponente: Ilmo. Sr. D. Manuel Gutiérrez Sanchez-Caro

SINTESIS

Aun cuando, intuitivamente, pueda pensarse que mal puede repararse
el dano causado por un homicidio, en el presente supuesto, al margen de
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otras consideraciones, la Audiencia atentia la responsabilidad penal del en-
causado por la circunstancia de que éste habia consignado, antes del juicio
oral y en favor de la victima de su delito (que se pena en grado de tentativa)
una cantidad de dinero.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—(...) La circunstancia 5.* del
art. 21 del CP, siguiente alegada por la defen-
sa, exige para su apreciacion que el culpable
hubiera procedido a reparar el dafo ocasio-
nado a la victima, o a disminuir sus efectos,
en cualquier momento del procedimiento y
con anterioridad a la celebracion del acto del
juicio oral. Se trata, por tanto, de constatar
una circunstancia objetiva, pues esa “repara-
cién” existird o no, a mas de examinar que
sea suficiente. En el hecho que se enjuicia

consta una consignacién de 40.000 € efectua-
da el 25 de abril de 2006 —antes de la cele-
bracion del juicio oral— efectuada por el
acusado y a favor de la victima. Esa consig-
nacion es muy parecida a la indemnizacién
que solicita el Ministerio Fiscal en su escrito
de acusacion, y desde luego inferior a la que
suplica la acusacion particular en defensa del
perjudicado, pero la Sala —sin perjuicio de
que se entienda insuficiente la del Fiscal para
reparar el dafo causado, como luego se razo-
nardé—, si, no obstante, la entiende pondera-
da y suficiente a la concurrencia de la cir-
cunstancia atenuante que ahora se analiza.

Sentencia 25/2006, AP SORIA, Sec. 1.2, de 16 de mayo de 2006

PROPIEDAD INDUSTRIAL. VENTA DE CEBADA PRODUCIDA POR SEMILLA
PATENTADA ADQUIRIDA LEGITIMAMENTE. CONDUCTA PENALMENTE ATi-

PICA

Art. 274.3.2 y 4.2 Codigo Penal

Ponente: Ilma. Sra. D.2 Belén Pérez-Flecha Diaz

SINTESIS

Con cuidadoso detalle, examina la Sala la normativa extrapenal que
debe completar el tipo penal en blanco relativo a la proteccion de la propie-
dad industrial. En particular, se detiene en la reforma que la LO 15/2003,
hizo del articulo 274 del CP; incluvendo las obtenciones vegetales como
objeto material de la propiedad industrial, remediando el olvido en que habia
incurrido el legislador del Codigo Penal de 1995. Frente al criterio del
Juzgado de lo Penal, la Audiencia revoca la sentencia con un pronunciamien-
to absolutorio.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—La primera alegacion del re-
curso, se refiere a infraccion de lo dispuesto
en el articulo 274.3.2 del CP y en la jurispru-
dencia, en relacion al elemento objetivo del
tipo.

En relacién a este punto, debemos recor-
dar que los parrafos 3.2 y 4.2 del citado ar-
ticulo 274 del CP, fueron introducidos por la
Ley Orgénica 15/2003, incluyendo asi a las
obtenciones vegetales como objeto material
de delito contra la propiedad industrial. Co-
mo ya dijimos en nuestra reciente sentencia
de fecha 20 de abril de 2006, con esta refor-
ma el legislador penal da satisfaccién a una
legitima necesidad empresarial —en especial
del sector agricola— y social, remediando el
olvido en que incurri6 el legislador del Codi-
go Penal de 1995, al no mencionar expresa-
mente estos bienes inmateriales como obje-
tos integrantes de la propiedad industrial. Se
trata de tutelar las costosas inversiones ne-
cesarias para obtener una nueva variedad
vegetal, asi como de estimular la investiga-
cion, con ello se facilita el acceso de los
agricultores a las nuevas tecnologias, se in-
crementa la productividad y se mejora la
competitividad de los productos y renta de
los agricultores, como declara la Exposicion
de Motivos de la Ley 3/2002, de 7 de enero,
de Régimen Juridico de la Proteccion de las
Obtenciones Vegetales (UPOV).

La interpretacion de los dos nuevos apar-
tados, antes citados, del articulo 274 del CP,
al igual que el resto de los preceptos regula-
dores de la propiedad industrial, requiere
acudir a leyes extrapenales para determinar
el contorno del &mbito punible, y en concre-
to a la legislacion sobre proteccion de ob-
tenciones vegetales, a la que se remite el
propio articulo 274.3.2 del CP. En este senti-
do la Ley 3/2000, antes citada, tiene por ob-
jeto el reconocimiento y proteccion del de-
recho del obtentor de una variedad vegetal
nueva. Nos encontramos asi con dos tipos
de proteccion del derecho del obtentor, en el

ambito penal y en el 4mbito civil o mercan-
til, pudiendo surgir problemas a la hora de
deslindar entre lo que constituye ilicito civil
y conducta punible. No obstante, el Codigo
Penal limita significativamente el objeto so-
bre el que dichas conductas pueden recaer,
lo que proporciona un elemento de restric-
cién del ambito punible.

En efecto, el inciso tercero del articulo
274 del CP, establece como objeto de pro-
teccion penal los componentes de la varie-
dad vegetal protegida (“material vegetal de
reproduccién o multiplicacién de una varie-
dad vegetal”), cuya tutela se corresponde
con la dispensada con el articulo 12 de la
UPOV: “1. La proteccion de la variedad
tiene como efectos conferir al beneficiario o
a los beneficiarios del titulo de obtencién
vegetal el derecho exclusivo a llevar a cabo,
respecto a la misma, las distintas actuacio-
nes que figuran en el apartado siguiente.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en los
arts. 14 y 15, se requerird la autorizacion del
obtentor para la ejecucion de las actuacio-
nes siguientes realizadas respecto al mate-
rial de reproduccién o de multiplicacién de
la variedad protegida:

a) La produccién o la reproducciéon
(multiplicacion).

b) El acondicionamiento a los fines de
la reproduccion o de la multiplicacion.

c¢) La oferta en venta.

d) La venta o cualquier otra forma de
comercializacién.

e) La exportacion.

f) La importacién, o

g) La posesion para cualquiera de los
fines mencionados en los apartados a) a f).

3. El obtentor podra someter su autori-
zacion a condiciones y a limitaciones”.

Por el contrario, no se extiende dicha
proteccion penal, ni al material cosechado o
“producto de la cosecha”, ni a los productos
fabricados directamente a partir de un pro-
ducto de la cosecha de la variedad protegi-
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da, supuestos expresamente recogidos en el
articulo 13 de la LPOV:

“Otros casos que requieren la autoriza-
cién del obtentor.

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en los
arts. 14 y 15, se requerira la autorizacion del
obtentor para los actos mencionados en el
apartado 2 del articulo anterior, realizados
respecto del producto de la cosecha, inclui-
das plantas enteras y partes de plantas, obte-
nido por utilizacion no autorizada de mate-
rial de reproduccion o de multiplicacion de
la variedad protegida, a menos que el obten-
tor haya podido ejercer razonablemente su
derecho en relacién con dicho material de
reproduccién o de multiplicacion.

2. Reglamentariamente se podra prever
que, a reserva de lo dispuesto en los arts. 14
y 15, se requerird la autorizacion del obten-
tor para los actos mencionados en los parra-
fos a) a g) del apartado 2 del articulo ante-
rior, realizados respecto de productos fabri-
cados directamente a partir de un producto
de cosecha de la variedad protegida cubierto
por las disposiciones del apartado 1 del pre-
sente articulo, por utilizacion no autorizada
de dicho producto de cosecha, a menos que
el obtentor haya podido ejercer razonable-
mente su derecho en relacion con dicho pro-
ducto de cosecha”.

Es decir la Ley de Proteccién de Obten-
ciones Vegetales, distingue entre material de
reproduccién o de multiplicacién de la va-
riedad protegida, por un lado y producto de
la cosecha y productos fabricados directa-
mente a partir de un producto de cosecha de
la variedad protegida, por el otro. Y de la
lectura del parrafo 3.° del articulo 274 del
CP, comprobamos que tnicamente estd in-
cluido en el mismo el “material vegetal de
reproduccién o multiplicacién de una varie-
dad vegetal protegida conforme a la legisla-
cién sobre proteccion de obtenciones vege-
tales”, es decir queda fuera de proteccion
penal el producto de la cosecha, sin perjui-
cio de las acciones civiles que pudieran ejer-
citarse.

Esta interpretacion viene avalada porque,
de lo contrario, si también se incluyera el
producto de la cosecha en el tipo penal, toda
oferta de venta de aquel seria punible, lo que
es incompatible con la finalidad primordial
por la que cualquier agricultor realiza su acti-
vidad, pues es evidente que se cultiva para
obtener ganancias con la venta de la cosecha.

Tercero.—Aplicando las anteriores con-
clusiones al caso sometido a la considera-
cién de la Sala, comprobamos que D. Mi-
guel puso a la venta, tal y como se dice en
los hechos probados, cebada obtenida me-
diante la siembra previa de 2.000 Kg, de se-
milla UNIA R-1, que habia adquirido legiti-
mamente, es decir, puso a la venta un pro-
ducto de su propia cosecha, lo cual, como
hemos argumentado anteriormente, estd
fuera de la proteccién del articulo 274.3.°
del CP, y por tanto se trata de una conducta
penalmente atipica. Distinto hubiera sido
que el acusado hubiera procedido a vender
una parte de los 2.000 Kg, adquiridos, por
no haberlos sembrado en su totalidad, por
ejemplo, pues entonces si estaria ofreciendo
a la venta “material vegetal de reproduccién
o multiplicaciéon de una variedad vegetal
protegida conforme a la legislacion sobre
proteccién de obtenciones vegetales™.

Pudiéramos, no obstante, plantearnos si
los hechos estarian incluidos en el parrafo
4.2 del mismo articulo 274 del CP (aunque
por €l que no se ha seguido acusacion), al
ofrecer como cebada UNIA, algo que era
producto de cosecha de la misma, pero nos
encontrariamos con graves obsticulos, cual
es que no ha quedado acreditado que el acu-
sado ofreciera en venta la cebada como ma-
terial de reproduccion, pues lo cierto que el
precio solicitado por kilo, por parte del acu-
sado, (0,15 €) esta lejos del precio de la se-
milla (0,38 €), segln los Hechos Probados,
de lo que se infiere que lo vendia como gra-
no, tal y como se dice en el recurso. Por otra
parte, no ha quedado acreditado plenamente
el conocimiento del registro de la variedad
por parte del Sr. Miguel, pues aunque cono-
ciera que se trataba de semilla certificada,
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ello no significa que conociera la realidad
de la inscripcién de la variedad, en el Regis-
tro de Variedades de la Oficina Espafiola de
Variedades Vegetales, como lo seria si el
acusado hubiera sido advertido por el obten-
tor de tal circunstancia; en este sentido, la
LPOV, establece en su articulo 22.2.°, que se
presume la existencia de dolo a partir del
momento en que el infractor haya sido ad-
vertido por el titular del titulo de obtencién
vegetal y requerido para que cese en la vio-

lacion del derecho del obtentor. Por ello, es-
te tipo penal tampoco resultaria aplicable al
supuesto de autos.

En conclusién, y teniendo en cuenta to-
dos los anteriores argumentos, el primer
motivo del recurso debe ser estimado, pro-
cediendo la revocacién de la sentencia ape-
lada, debiendo dictarse un fallo absolutorio,
lo que conlleva que se haga innecesario en-
trar a analizar el resto de las alegaciones del
recurso interpuesto.

Sentencia 95/2006, AP CACERES, Sec. 2.2, de 18 de mayo de 2006

PROHIBICION DE ACERCARSE A LA VICTIMA. INTERPRETACION DE LA
EXPRESION “PODRAN IMPONERSE” REFERIDA A LA COMISION DE FALTAS

Art. 57.3 Cédigo Penal

Ponente: Ilmo. Sr. D. Valetin Pérez Aparicio

SINTESIS

En los casos de violencia contra la mujer, el art. 57.3 afirma que, en
caso de falta, “podrdn imponerse las prohibiciones establecidas en el art.
48, por un periodo de tiempo que no excederd de seis meses”; frente a la
interpretacion del recurrente en el sentido de que se trata de una facultad
que la ley confiere al prudente arbitrio judicial, la Sala entiende que se
trata de una autorizacion para imponer una prohibicion necesariamente.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS compaifiera sentimental en un incidente ocu-

rrido entre ambos tras el desarrollo de una

Primero.—Es objeto de recurso Gnica-
mente la pena de prohibicién de acercarse a
la victima a menos de 200 metros impuesta
por la juzgadora de instancia por una falta
del articulo 620.2 del Cédigo Penal cometi-
da por el denunciado frente a quien fue su

visita del recurrente a su hijo comun. Se ar-
gumenta la existencia de infraccion del ar-
ticulo 57 del Cédigo Penal por no reflejar la
sentencia las concretas razones de peligrosi-
dad o necesidad de proteccién de la victima
que justificarian la imposicion.
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Segundo.—La imposicién de las prohi-
biciones reguladas en el articulo 48 del Co6-
digo Penal en los delitos de homicidio, abor-
to, lesiones, contra la libertad, de torturas y
contra la integridad moral, la libertad e in-
demnidad sexuales, la intimidad, el derecho
a la propia imagen y la inviolabilidad del
domicilio, el honor, el patrimonio y el orden
socioecondmico es potestativa en el n.? 1 del
articulo 57, y debe imponerse atendiendo a
la gravedad de los hechos o al peligro que el
delincuente represente.

Por el contrario, la imposicion de la me-
dida es imperativa en caso de delito cuando
se trate de victimas unidas por las relaciones
descritas en el apartado 2.° del articulo 57;
entre ellas, la persona que esté o haya estado
ligada al condenado por una andloga rela-
cién de afectividad a la del matrimonio. So-
bre el cardcter imperativo de su imposicion
en estos casos se ha pronunciado la Sala en
varias ocasiones, la ultima en sentencia de
9/5/2006.

En relacion con las faltas, el apartado ter-
cero del articulo 57 establece que “También

podran imponerse las prohibiciones estable-
cidas en el art. 48, por un periodo de tiempo
que no excederd de seis meses”.

Esta Sala entiende que la expresién “po-
dran imponerse” no supone una potestad del
organo de enjuiciamiento sujeta al cumpli-
miento de unos requisitos o de unos fines
como pretende el recurrente, sino que repre-
senta simplemente una “autorizacién” para
imponer, también ante infracciones leves,
las prohibiciones del articulo 48, con la tini-
ca limitacién de que, en este caso, la dura-
cién de las medidas no podra exceder de seis
meses. Los requisitos son los mismos que en
los apartados 1.2y 2.2 del precepto: Frente a
determinadas personas especialmente prote-
gidas (57.2) la imposicién serd imperativa,
como ocurria en el supuesto enjuiciado, sin
perjuicio de que deba valorarse la extension
de la medida atendiendo a las circunstancias
del caso (motivacién de la pena concreta-
mente impuesta); frente a otras personas
(57.1) Gnicamente puede imponerse aten-
diendo a la gravedad del hechos o a la peli-
grosidad del delincuente.

Sentencia 23/2006, AP PONTEVEDRA, Sec. 5.%, de 24 de mayo de 2006

DILACION INDEBIDA DEL PROCEDIMIENTO: CRITERIO PARA SU DETERMI-
NACION Y TRATAMIENTO PROCESAL

Arts. 24 CE; 21.6.° Codigo Penal

Ponente: Ilma. Sra. D.? Victoria Eugenia Farifia Conde

SINTESIS

Recoge la sentencia los criterios para apreciar si, en el caso concreto
que caiga en consideracion, se puede afirmar que la dilacion del proceso
ha sido o no “indebida”, precisando a este respecto que no basta con que
se rebasen los plazos procesales en las actuaciones, sino que es necesario
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que exista un retraso injustificado y de importancia en relacion a la compleji-
dad de la causa y que no sea imputable al recurrente.

Por otra parte, se describe el cambio de respuesta procesal al problema
de las dilaciones indebidas: indulto, resarcimiento indemnizatorio, atenua-

cion proporcional de la pena, etc.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—(...) En cuanto a las condicio-
nes para que se produzcan dilaciones inde-
bidas, la jurisprudencia de esta Sala ha esta-
blecido que no basta que se rebasen los pla-
zos procesales en las actuaciones, sino que
es necesario que exista un retraso injustifi-
cado y de importancia en relacién a la com-
plejidad de la causa y desde luego no impu-
table al recurrente.

En cuanto a la forma de reparar la lesion
del derecho a un proceso sin dilaciones in-
debidas, ha sido doctrina de esta Sala y del
Tribunal Constitucional que el cauce para
compensar la vulneracion es el indulto, con
las posibilidades de la suspension de la eje-
cucién de la pena mientras se tramitaba la
solicitud de 1a medida de gracia segun prevé
el art. 4 ap. 4 del CP (dicha doctrina se refle-
jo6 en el acuerdo no jurisdiccional del Pleno
de la Sala Segunda de 29 de abril de 1997,
en el que se llegd a la conclusién de que no
habia base legal para aplicar una atenuante
al acusado, con apoyo en la vulneracion de
su derecho a un proceso sin dilaciones inde-
bidas).

El Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos en la sentencia de 15 de julio de 1982,
dictada en el caso Eckle ha admitido la com-
pensacion de la lesion sufrida en el derecho
fundamental mediante una atenuacién pro-
porcional de la pena, y ha considerado que
era una forma adecuada de reparar la vulne-
racion del derecho del acusado a ser juzgado
en un plazo razonable.

En el Pleno de esta Sala Segunda celebra-
do el 21 de mayo de 1999, se cambid el cri-

terio del Pleno anterior, llegdndose al acuer-
do de que “la solucién jurisdiccional a la
lesion producida por la existencia de un pro-
ceso con dilaciones indebidas era la de com-
pensarla con la penalidad procedente al de-
lito a través de la circunstancia de andloga
significacion del art. 21.6 del CP”. (...)

Sin embargo, tampoco en estos casos de-
be perderse de vista el criterio de la propor-
cionalidad de la pena en relacion con la con-
ducta punible correspondiente. Es poco fre-
cuente en las sentencias de esta sala apreciar
como muy cualificada esta clase particular
de circunstancia atenuante analdgica, pro-
bablemente porque la causa de su aprecia-
cién no se encuentra en el mismo hecho de-
lictivo, sino en una razén procesal con rela-
cién a sucesos acaecidos en un tiempo muy
posterior a aquel otro en que el suceso puni-
ble tuvo lugar.

Sélo unas importantes dilaciones indebi-
das pueden justificar la apreciacion de esta
atenuante como muy cualificada. Nuestra ju-
risprudencia ha apreciado en casos de trans-
curso de nueve afios de duracién del proceso
penal (Sentencias 655/2003, de 8 de mayo,
y 506/2002, de 21 de marzo) que correspon-
dia la aplicacién de una atenuante analdgica
con el caricter de muy cualificada, para re-
parar en términos penoldgicos la excesiva
duracién del proceso; también se ha aprecia-
do como muy cualificada en la Sentencia
291/2003, de 3 de marzo, por hechos sucedi-
dos en 1993 y juzgados en 2001. En definiti-
va tal doctrina resulta, entre otras, de la Sen-
tencia 2250/2001, de 13 de marzo de 2002,
de la Sentencia 32/2004, de 22 de enero (du-
racién del proceso: 14 anos), en sentencia de
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11 de noviembre de 2004 (por un retraso de
mas de 8 afos), y 27 de diciembre de 2004
(de casi 5 afios).

En el presente supuesto habiéndose ini-
ciado el procedimiento penal por auto de
21-3-2003, en el mismo se acuerda remitir
exhorto al Juzgado de lo social n.? 5 de Vi-
go solicitindose la remision de un testimo-
nio de particulares. Devuelto el exhorto el
12-7-2003 al 15-7 se libra nuevo exhorto a
dicho Juzgado a fin de que remitan testimo-
nio del documento al que se hace referencia
en la confesion judicial, constando diligencia
de constancia de septiembre de 2003 indi-
cando la imposibilidad de cumplimentar el
exhorto ya que el documento habia sido des-
glosado y entregado el 24-7-2003 a la letrado
de la actora. El 26-2-2004 comparece ante el
Juzgado n.? 7 la citada letrado haciendo en-
trega del documento. El 15-3-2004 se acuer-
da librar exhorto para tomar declaracion co-
mo imputada a la Sra. Maria Esther, lo que se
lleva a cabo el 5-5-2004 y por resolucion de
21-5-2004 se acuerda la transformacién de
las D.P. en P.A. y dar traslado a las acusacio-
nes. El 27-5-2004 1la Fiscal solicita diligen-
cias complementarias y por resolucion de
27-5-2004 se acuerda citar al gerente de Ser-
cay para recibirle declaracion testifical, lo
que se lleva a cabo el 25-6-2004 acordando
por resolucién de 25-6-2004, remitir de nue-
vo las actuaciones al Ministerio Fiscal a fin
de que solicita la apertura del juicio oral o el
sobreseimiento, quien solicita en escrito de
9-7-2004 nuevas diligencias complementa-
rias que se practican el dia 28-9-2004 y el
5-10-2004, se pasan de nuevo las actuaciones
al Ministerio Fiscal que formula escrito de
acusacion el 27-10-2004, dandose traslado el
27-10-2004 a la acusacion particular que los
presente el 16-11-2004 y ese mismo dia se

dicta auto de apertura del juicio oral ante el
juzgado de lo Penal y acordando dar traslado
a la acusada librandose exhorto a Redondela
que se devuelve con una diligencia de cons-
tancia en la que el hijo de la acusada hacia
constar que ésta residia en Lanzarote y la di-
reccion, acordandose el 3-12-2004 librar ex-
horto a Lanzarote, que se devuelve sin cum-
plimentar al no haber comparecido D.? Maria
Esther tal y como se hace constar en diligen-
cia de ordenacion de 4-4-2005. El 27-4-2005
se remite comunicacion al Colegio de Procu-
radores para nombramiento de Abogado y
Procuradora a D.* Maria Esther, lo que se
lleva a cabo en mayo de 2005, acorddndose
darles traslado de las actuaciones para la pre-
sentacion de escrito de defensa el 11-5-2005,
presentdndolo el 20-09-2005, acordando re-
mitir las actuaciones al juzgado de lo penal el
2-11-2005 que el 23-11-2005 acordd oir al
Ministerio Fiscal a los efectos del art. 759,
2.2 LECrim., acordando dar el traslado el 30-
11-2005, dictandose informe el 9-12-2005
acordando remitir las actuaciones a esta Au-
diencia para que resuelva sobre competencia,
acusandose recibo el 23-12-2005, dictandose
auto el 7-2-2006 declarando la competencia
de esta Audiencia y el 15-2-2006 dictandose
auto sefialando para el dia 22-5-2006 el co-
mienzo de las sesiones del juicio oral.

Por ello no se aprecian en la tramitacion
del presente procedimiento dilaciones inde-
bidas, no habiendo permanecido el procedi-
miento paralizado en ningin momento du-
rante un periodo significativo y habiendo si-
do causada la dilacion mayor precisamente
por haber la acusada cambiado su domicilio
sin notificarlo y no haber comparecido pese
a haber sido citada cuando se libro exhorto a
Lanzarote.
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Auto 303/2006, AP PALMA DE MALLORCA, Sec. 1.%, de 29 de mayo
de 2006

CONSIDERACION COMO DOMICILIO DE UNA FRANJA DE TERRENO:
JALLANAMIENTO DE MORADA POR LA ADMINISTRACION EN UNA EXPRO-
PIACION FORZOSA?

Arts. 18 CE; 91.2 LOPJ; 8.5 LJCA

Ponente: Ilmo. Sr. D. Manuel Aleis Lopez

SINTESIS

La presente resolucion recoge un supuesto limite: se trata de unas dili-
gencias penales incoadas contra las personas que actiian por la Administra-
cion en un procedimiento de expropiacion forzosa por, indiciariamente, haber
entrado en domicilio sin consentimiento del titular o autorizacion judicial.
A mayor abundamiento, el domicilio en este caso es una franja de terreno.
Existe un voto particular del magistrado discrepante, que transcribimos.

EXTRACTOS DEL AUTO

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—Fl titular del Juzgado de Ins-
truccién nimero Cuatro de Ibiza dicté Auto
el pasado dia 25 de marzo de 2006 en el que,
entre otros pronunciamientos, se acordaba
requerir a la Conselleria de Obras Publicas
del Gobierno de las Islas Baleares, para que
con caracter cautelarisimo y solo en el caso
de que estuviera previsto dentro de la ejecu-
cién de las expropiaciones vinculadas al
proyecto de nuevo acceso al aeropuerto de
Ibiza, suspendiera toda actuacién o entrada
en las fincas que se refieren en la misma.

Segundo.—Tras la estimacion parcial de
los recursos de reforma formulados contra
dicha decisién por la representacién de la
Comunidad Auténoma de las Islas Baleares
y por la entidad “UTE accesos Ibiza, SA”,
se admitieron a tramite los recursos de ape-
lacion interpuestos de modo subsidiario, a
los que se ha dado la tramitacion legalmente

prevista, elevandose testimonio de particu-
lares ante esta alzada para su resolucion.

)
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La medida cautelar impugna-
da, en los términos en que ha quedado fijada
tras su minoracion por la estimacion parcial
de los recursos de reforma planteados contra
la inicialmente acordada, comporta la sus-
pension de cualquier actuacion ejecutiva de
la expropiacion vinculada al proyecto de
nuevo acceso al aeropuerto de Ibiza que pu-
diera afectar a las fincas 80-80T pertene-
cientes a D. Ildefonso, supeditando dicha
suspension a la falta de autorizacion judicial
exigida por el articulo 91.2 de la LOPJ y 8.5
de la LIJCA, con alzamiento automatico una
vez se obtenga dicho pronunciamiento en su
caso, sin perjuicio de solicitar resolucion
expresa del Juzgado de Instruccién. (...)

Segundo.—No discuten los recurrentes el
sustrato factico de la resolucion apelada, sus-
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tancialmente pacifico, sino su potencial en-
caje tipico y con ello el fundamento y necesi-
dad de la suspension cautelar combatida.

Tanto el Ministerio Fiscal, como el Juez
Instructor defienden que los hechos investi-
gados pudieran ser indiciariamente constitu-
tivos del delito previsto en el articulo 204
del CP, precepto que castiga a la autoridad o
funcionario publico que fuera de los casos
permitidos por la Ley y sin mediar causa
legal por delito cometiera cualquiera de los
hechos descritos en los dos articulos ante-
riores, preceptos que se refieren al allana-
miento de morada, domicilio de personas
juridicas y establecimientos abiertos al pu-
blico. La propia estructura del tipo penal
examinado remite a la normativa extrape-
nal, ya que solo en el caso de que el acto
realizado por el funcionario careciese de am-
paro legal suficiente, tendria relevancia tipi-
ca. Tal consideracion, en el caso de autos,
nos lleva al estudio del articulo 51 de la Ley
de Expropiacion Forzosa, que es la norma
que entienden vulnerada los denunciantes y
que afecta a la actividad suspendida.

Segun el articulo 51 de la Ley de Expro-
piacion forzosa “a los efectos de lo dispues-
to en el art. 91.2 de la Ley Orgénica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial, y 8.5 de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdic-
cion Contencioso-Administrativa, Gnica-
mente tendran la consideracion de lugares
cuyo acceso depende del consentimiento del
titular, en relacion con la ocupacion de los
bienes inmuebles expropiados, ademds del
domicilio de las personas fisicas y juridicas
en los términos del art. 18.2 de la Constitu-
cion Espaiiola, los locales cerrados sin acce-
so al publico.

Respecto de los demds inmuebles o par-
tes de los mismos en los que no concurran
las condiciones expresadas en el parrafo an-
terior, la Administracién expropiante podra
entrar y tomar posesion directamente de
ellos, una vez cumplidas las formalidades
establecidas en esta Ley, recabando del De-
legado del Gobierno, si fuera preciso, el au-
xilio de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado para proceder a su ocupacion.”

En el caso de autos la discusion se centra
en la consideraciéon o no como domicilio de
la franja de terreno ocupada en la finca n.°
80, perteneciente a Ildefonso, tnica respec-
to de la que se mantiene la medida suspensi-
va adoptada por el Juez “a quo”, discrepan-
do los recurrentes que pueda ostentar tal
condicién a los efectos previstos en el pre-
cepto trascrito y que por tanto fuera preciso
obtener previa autorizacion judicial para
proceder a su ocupacion.

La delimitacion del concepto constitu-
cional de domicilio corresponde en exclusi-
va al Tribunal Constitucional como intér-
prete auténtico de los preceptos constitucio-
nales y de los derechos fundamentales que
reconocen, entre los que indiscutiblemente
se encuentra el de la inviolabilidad del do-
micilio recogido en el articulo 18 de la Carta
Magna, vinculando sus resoluciones a los
Jueces y Tribunales en la interpretacion y
aplicacion de las normas juridicas en todo
tipo de procesos, como expresamente prevé
el articulo 5.2 de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial. La Constitucion no ofrece una de-
finicién expresa del domicilio como objeto
de proteccion del art. 18.2 CE pero el Tribu-
nal Constitucional ha ido perfilando una no-
cién de domicilio de la persona fisica cuyo
rasgo esencial reside en constituir un 4mbito
espacial apto para un destino especifico, el
desarrollo de la vida privada, principalmen-
te definido por su funcion de proteger la vi-
da personal y familiar de sus titulares, par-
tiendo de que la proteccion de la inviolabili-
dad domiciliaria tiene cardcter instrumental
respecto de la proteccion de la intimidad
personal y familiar (STC 22/1984, de 17 de
febrero). Como senala la STC 10/2002, de
17 de enero, que aborda en profundidad este
tema, a través de este derecho no sélo es
objeto de proteccion el espacio fisico en si
mismo considerado, sino lo que en €l hay de
emanacion de la persona y de esfera privada
de ella, resaltado que el concepto constitu-
cional de domicilio tiene mayor amplitud
que el concepto juridico privado o juridico-
administrativo. Ademas, en una delimita-
cién negativa de las caracteristicas que ha

- 243 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

de tener cualquier espacio para ser conside-
rado domicilio, el Tribunal ha afirmado que
ni el caracter cerrado del espacio ni el poder
de disposicion que sobre el mismo tenga su
titular determinan que estemos ante el do-
micilio constitucionalmente protegido. Y,
en sentido inverso, que tampoco la falta de
habitualidad en el uso o disfrute impide en
todo caso la calificacion del espacio como
domicilio. También el Tribunal Supremo si-
gue un criterio similar a la hora de definir lo
que debe entenderse como domicilio, como
no podia ser de otra forma, mereciendo cita
expresa la Sentencia de fecha 4 de noviem-
bre de 2002, aludida por el Ministerio Fiscal
en su informe, en la que, aplicando el con-
cepto constitucional del domicilio, dice ex-
presamente que “el jardin circundante a un
chalé debe ser considerado como parte del
domicilio de su titular legitimo”, afiadiendo
que, en cualquier caso, las dudas deben ser
interpretadas en beneficio de los acusados
con la finalidad de dar una mayor proteccion
constitucional al concepto de domicilio.
En la STC 50/1995, de 23 de febrero, par-
tiendo de que este derecho fundamental no
es absoluto y limita con los demas derechos
y los derechos de los demas (SSTC 15/1993
y 170/1994), se recuerda que su proteccion
constitucional puede ceder en determinadas
circunstancias como son el consentimiento
del titular, estar cometiéndose un delito fla-
grante y la autorizacion judicial, a guisa de
garantia. Esta autorizacidn, vista desde la
perspectiva de quien ha de usarla, o ese
mandamiento para quien ha de sufrir la in-
tromision, consiste en un acto de comproba-
cién donde se ponderan las circunstancias
concurrentes y los intereses en conflicto,
publico y privado, para decidir en definitiva
si merece el sacrificio de este, con la limita-
cion consiguiente del derecho fundamental.
En el caso de ejecucion forzosa de actos de
la Administracion, se extiende el concepto
de domicilio no solo a la vivienda en sentido
estricto sino también a los restantes edifi-
cios o lugares de acceso dependientes del
titular. Este precepto pretende conciliar la
inviolabilidad del domicilio y la eficacia de
la actividad de la Administracion, exigible

también constitucionalmente (art. 103). El
Juez, por otra parte, actlia no para controlar
la legalidad y ejecutividad del acto adminis-
trativo, bastando la mera apariencia de tal,
sino de la entrada domiciliaria, excepcion
de la inviolabilidad, para lo cual ha de com-
probar que se identifica al sujeto pasivo de
la medida, asi como que la entrada es real-
mente necesaria para la efectividad de la
ejecucion forzosa de la decision administra-
tiva una vez hecho lo cual ha de adoptar las
medidas precautorias imprescindibles a fin
de garantizar que la irrupcién se produzca
sin méas menoscabo de la inviolabilidad que
el estrictamente conducente a su finalidad.
La autorizacion judicial no es, por tanto, au-
tomédtica y exige un anilisis de las circuns-
tancias ya mencionadas, habiendo de ser
motivado no solo como carga inherente a
su propia naturaleza formal sino a su conte-
nido, consistente en la limitacion de un de-
recho fundamental. Lo dicho resume en lo
esencial, la doctrina previa del Tribunal
(SSTC 137/1985 y 144/1987, entre otras).

De acuerdo con todo ello, no reputamos
irrazonable o arbitrario el razonamiento que
sigue el Juzgador “a quo” cuando estima
que la franja de terreno ocupada en la finca
n.? 80 perteneciente a D. Ildefonso, en los
términos que se ha descrito, pudiera ser cali-
ficada como domicilio, en su sentido consti-
tucional, que es al que alude el articulo 51
de la LEF, de lo que se colige que, con oca-
si6én de la ocupacion de la finca expropiada,
la administracion expropiante pudiera haber
invadido el domicilio de éste sin su consen-
timiento y sin la previa y preceptiva autori-
zacién judicial, de lo que a su vez se des-
prende que los ocupantes pudieran haber in-
currido en el comportamiento tipico previs-
to en el articulo 204 del CP, al menos en su
vertiente objetiva. (...)

VOTO PARTICULAR QUE EMITE EL
MAGISTRADO DON JULIO ALVAREZ MERINO

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero.—Una vez efectuada la revi-
sion de las actuaciones, considero que el
Auto dictado por el Juzgado de Instruccion
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nimero 4 de Ibiza debe ser revocado, por-
que no concurren ninguno de los requisitos
comunmente exigidos para la adopcién de
cualquier medida cautelar: ni “fumus boni
iuris” ni “periculum in mora”; de modo que
el articulo 13 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal no resulta de aplicacion al caso.
Con caracter previo procede recordar que
dicho precepto incluye entre las primeras di-
ligencias a practicar por el Juez de Instruc-
cion la de consignar las pruebas del delito
que puedan desaparecer, la de recoger y po-
ner en custodia cuanto conduzca a su com-
probacion y a la identificacién del delincuen-
te, la de detener, en su caso, a los presuntos
responsables del delito y la de proteger a los
ofendidos o perjudicados por el mismo, a sus
familiares o a otras personas, pudiendo acor-
darse a tal efecto medidas cautelares.

Segundo.—En lo que hace a la inexisten-
cia del primero de dichos requisitos, a la luz
del mandato del citado precepto se observa
que el Instructor de las diligencias ha dedi-
cado todo su esfuerzo inicial a la tramita-
cién de las medidas cautelarisimas objeto
de controversia, olvidando aspectos previos
tan sustanciales como la identificacion de
los denunciados y la comprobacion de su
conducta supuestamente infractora, median-
te su interrogatorio judicial. Con ello llega-
mos a la primera paradoja del Auto impug-
nado: los destinatarios de la medida cautelar
adoptada no son los imputados por el delito
de allanamiento de morada, sino los respon-
sables civiles del hecho punible (la Comuni-
dad Auténoma y la empresa contratista de
las obras). Es llano, pues, que el Auto no
sirve al proposito de proteger a las victimas
de la accidn de sus ofensores, sino que obe-
dece a otros fines ajenos a esta jurisdiccion
penal, como mads tarde explicaré.

Conviene subrayar también que los he-
chos denunciados consisten en el derribo del
cerramiento y en la ocupacién de un jardin
propiedad de los denunciantes, jardin anexo
a la vivienda habitada por estos dltimos.
Desde este planteamiento, la identificacion
de los denunciados es extremadamente fa-
cil, pues se trata de los operarios de la em-

presa contratista que ejecutaron tales actos;
por lo que la primera providencia debe con-
sistir en tomarles declaracién, a fin de apre-
ciar (siquiera a nivel indiciario) si su con-
ducta es subsumible en el tipo penal del ar-
ticulo 204 del Cédigo (allanamiento de mo-
rada cometido por funcionario piiblico) invo-
cado por el Ministerio Fiscal; y ello porque
son verdaderamente infrecuentes los supues-
tos de albaiiiles que por desarrollar su trabajo
sobre un terreno expropiado comparezcan
ante un Juez de lo Penal acusados de tal deli-
to. Como bien dice el Instructor en el Funda-
mento Juridico Primero de su Auto de 25-03-
2006, es necesario aclarar la concurrencia de
los elementos subjetivos del delito de allana-
miento de morada. En mi criterio, esa aclara-
cion era lo més urgente en la instruccion de
la causa, y por supuesto antecedia a la adop-
cién de cualquier medida cautelar.

Tercero.—Como ya he dicho, tampoco
concurre al caso el exigido peligro en la de-
mora, segun se desprende de la lectura del
Auto objeto de impugnacion. Y ello porque
la paralizacion de las obras sobre el jardin
de anterior referencia esta sujeta en su dura-
cién a un periodo muy breve, pues cesara
cuando la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa dicte resolucién declarando que la
autorizacion judicial exigida por el articulo
51 de la Ley de Expropiacion Forzosa para
ejecutar las obras no es necesaria, o bien
otorgéndola en el supuesto de serlo.

Por consecuencia, el Auto impugnado in-
fringe el articulo 13 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, pues no tiene por finalidad
proteger a la victima frente al potencial de-
lictivo de los denunciados durante la sustan-
ciacion de la causa. Antes bien, asistimos a
la reaccién de una jurisdiccién incompeten-
te (la Justicia penal) ante la supuesta ausen-
cia de un requisito legal omitido por parte
de la Administraciéon en un expediente de
expropiacion forzosa. Por consecuencia, pa-
ra justificar la medida cautelar adoptada era
obligado elevar artificiosamente la omision
de la citada autorizacién a la categoria de
delito, como asi ha ocurrido en el plantea-
miento de los denunciantes.
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Ocurre, sin embargo, que el articulo 30
de la Ley reguladora de la Jurisdiccion con-
tencioso-administrativa regula expresamen-
te el procedimiento que deben promover los
afectados frente a la via de hecho supuesta-
mente seguida por la Comunidad Auténo-
ma, por lo que compete a dicha jurisdiccion
decidir la medida cautelar que nos ocupa,
cuya adopcién o desestimacion aparece ob-
viamente ligada a la necesidad o no de la
discutida autorizacion del articulo 51 de la
Ley de Expropiacion Forzosa.

Cuarto.—Al hilo de esto ultimo, la ins-
truccién de la causa penal se asienta en el
discutible aserto juridico de que la Comuni-
dad Auténoma precisa de la meritada autori-
zacion, sin contemplar la hipdtesis de que la
jurisdiccién contenciosa declare la innece-
sariedad de la misma. Pero si este Gltimo pro-
nunciamiento judicial acaece, resultard que
los operarios denunciados entraron en el jar-
din litigioso con todas las bendiciones admi-
nistrativas, por lo que ningtin delito les podra
ser imputado. No es extrafio, pues, que el
Instructor afirme en el Fundamento Juridico
Segundo de su Auto de fecha 25-03-2006
que la medida cautelar adoptada no debe per-

der de vista el horizonte posible del sobresei-
miento o la absolucion.

Pues bien, en base a esta tltima hipotesis
lo que efectivamente no puede perderse de
vista es la necesidad imperiosa de imponer
una medida de aseguramiento a los denun-
ciantes, en forma de caucién para hacer
frente a los dafios y perjuicios que su peti-
cién de paralizacion de las obras causard a
la Administracion Publica y/o a la empresa
contratista en el supuesto de sobreseimiento
o absolucién. Sorprendentemente, el Auto
impugnado olvida dicho elemento esencial
en la medida cautelar que nos ocupa, y acce-
de a la pretensién de los denunciantes sin
obligarles a depositar fianza previa. Como
es obvio, con esta gratuidad se incentiva la
utilizacién espuria del articulo 13 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal para una finali-
dad diferente a la pretendida por dicho pre-
cepto, como ocurre en el caso analizado.

Razones todas ellas por las que considero
que deberian estimarse los recursos de ape-
lacioén interpuestos, revocdndose los Autos
objeto de impugnacién y dejando sin efec-
to la medida cautelar adoptada por el Ins-
tructor.

Sentencia 66/2006, AP MURCIA, Sec. 5.2, de 14 de junio de 2006

INDEMNIZACION POR DANOS EN MOTO DE POLICIA LOCAL CAUSADOS
EN LA HUIDA DE VEHICULO SUSTRAIDO

Arts. 19 y 76 Ley de Contrato de Seguro; 117 Codigo Penal;
3.3 Real Decreto 7/2001, de 12 de enero

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Manuel Nicolas Manzanares

SINTESIS

Solo quedan excluidos de la obligacion de indemnizar por el Consorcio

los perjuicios dimanantes de un delito cometido con dolo directo, es decir,

cuando el vehiculo se utilice exclusivamente como instrumento de un delito

doloso.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) “el seguro obligatorio de
responsabilidad civil derivada de la circula-
cién de vehiculos de motor no constituye
tanto un medio de proteccion del patrimonio
del asegurado como un instrumento de tutela
de los terceros perjudicados. En consecuen-
cia se trata de amparar a las victimas frente al
riesgo generado por la circulacion de vehicu-
los de motor, dando cobertura a las indemni-
zaciones procedentes con independencia de
que el evento generador del dafo sea un ilici-
to civil o un ilicito penal, sea culposo o dolo-
so, siempre que el dafio se haya cometido
con un vehiculo de motor y con motivo de la
circulacion. Asi se deduce de lo dispuesto en
los articulos 1.2y 2.2 de la Ley sobre Respon-
sabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de
Vehiculos de Motor (con anterioridad al 8 de
noviembre de 1995, 1a Ley de Uso y Circula-
cion de Vehiculos de Motor) conforme a los
cuales el Seguro Obligatorio cubre, dentro de
los limites establecidos y con las exclusiones
que la propia ley prevé “los dafios causados a
las personas o en los bienes con motivo de la
circulacién”. Se entendia de esta forma que
lo que excluye el articulo 19 de la ley de
Contrato de Seguro es que el asegurador esté
obligado a indemnizar al propio asegurado
los dafos resultantes de su conducta dolosa,
pero no indemnizar los causados a terceros,
sin perjuicio del derecho de repeticion, al que
se hace referencia en otros preceptos”. Re-

cuerda también la referida sentencia que la
expresion “con motivo de la circulacion”
permite excluir determinados eventos dolo-
sos en los que el vehiculo de motor es un
simple instrumento del delito, para cuyos su-
puestos «la solucién puede obtenerse apli-
cando el criterio recogido en la ‘Convencioén
Europea sobre la Responsabilidad Civil en
caso de dafnos causados por los vehiculos au-
tomoviles’, del Consejo de Europa (1973),
cuyo art. 11 define las excepciones a la apli-
cacion de la Convencion, y se dispone que la
cobertura del seguro quedaria excluida cuan-
do se utiliza un vehiculo ‘exclusivamente’
como instrumento del delito, pero no cuan-
do utilizdndose el vehiculo como medio de
transporte, es decir para desplazarse o circu-
lar por vias publicas o privadas abiertas a la
circulacion, se aprovecha para ocasionar de-
liberadamente un dafio a un tercero, mientras
se circula”. En este sentido se ha entendido
que solo quedan excluidos del concepto de
dafios ocasionados con motivo de la circula-
cion aquellos que hayan sido causados utili-
zando el vehiculo como un instrumento no
circulante (STS nim. 612/2002), y asi fue
entendido también por esta Sala en un su-
puesto de atropellos cometidos dolosamente
para facilitar la fuga del autor (STS ndm.
770/1997). Quedaran incluidos por el contra-
rio todos aquellos causados dolosamente
aprovechando o utilizando para ello la circu-
lacién del vehiculo».
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Sentencia 242/2006, AP PALMA DE MALLORCA, Sec. 2.%, de 18 de
julio de 2006

INDEMNIZACION EN ACCIDENTE ES DEUDA DE VALOR Y APLICACION
DE FACTOR DE CORRECCION DE TABLA V DEL BAREMO

Arts. 621 Coédigo Penal; Anexo de la Ley de Responsabilidad Civil
y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor

Ponente: Ilmo. Sr. D. Diego Jesiis Gomez-Reino Delgado

SINTESIS

Esta Audiencia asume el criterio mayoritario de consideracion de la
indemnizacion por lesiones y secuelas causadas en accidente de trdfico como
deuda de valor y entiende que para aplicar el factor de correccion por secue-
las de la tabla 1V basta acreditar que la victima se halla en edad laboral,
mientras que el de la tabla V por incapacidad temporal requiere acreditar
que esta persona disponia al momento del accidente de trabajo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) El anterior criterio ha si-
do ratificado por la propia Audiencia Pro-
vincial en el Pleno celebrado el pasado dia 6
de abril de 2006, en el cual y por unanimi-
dad de sus miembros acordé mantener el
criterio del caracter de deuda de valor de las
indemnizaciones que nos ocupan que, por
otra parte, es el que sostiene mayoritaria-
mente la Doctrina (...)

Segundo.—(...) la interpretacién que ca-
be hacer a la aplicacion de factor corrector
por perjuicios econémicos sobre las indem-
nizaciones por incapacidades temporales,
que contempla la Tabla V del apartado B del
baremo que incorpora el Texto Refundido
de la Ley Sobre Responsabilidad Civil tras
el dictado de la Sentencia del TC de 29 de
junio de 2000, no es precisamente que di-
chos factores resultan inaplicables, por ser
nulos y que habra que estar a los perjuicios

econdmicos que el perjudicado alegue y
efectivamente acredite en el proceso, pues
no obstante la Doctrina que expresa la cita-
da Sentencia, en las modificaciones ulterio-
res al baremo se han seguido manteniendo
la aplicacidn de este factor por perjuicios
econdmicos e incluso el relativo al porcen-
taje de aumento de hasta un 10%, empero a
diferencia del factor por perjuicios econé-
micos aplicable a la indemnizacion por se-
cuelas, en donde no es necesario justificar
los ingresos y basta que la victima se halle
en edad laboral, en las indemnizaciones por
incapacidad temporal se hace necesario que
la victima acredite, siquiera, que en el mo-
mento de los hechos dispone de trabajo o
empleo, de manera que cualesquiera que
sean los emolumentos que percibe, se haya
ya incluido en la primera escala o categoria
de ingresos netos anuales, para tener dere-
cho a la bonificacion de aumento de hasta el
10% sobre la indemnizacién por lesiones
temporales.
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Sentencia 635/2006, AP MADRID, Sec. 17.2, de 27 de julio de 2006

EL “PERJUICIO DE TERCERO” EN EL TIPO DE DESCUBRIMIENTO Y REVE-

LACION DE SECRETOS
Art. 197 Cédigo Penal

Ponente: Ilmo. Sr. D. Fernando Orteu Cebrian

SINTESIS

Entre otras muchas consideraciones, estudia la sentencia la interpreta-
cion que debe darse a la expresion “en perjuicio de tercero” que utiliza
el art. 197 del CP, ante la alegacion de las defensas de que el suministro
de datos de personas por parte de funcionarios de la Seguridad Social no

habia llegado a causar dafio a nadie, por lo que la conducta seria atipica.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto. Calificacion juridica de los
hechos.—1. (...), los hechos declarados
probados constituyen un delito de descubri-
miento y revelacion de secretos del art. 197.2
y 6 CP, en grado de tentativa (art. 16.1 CP).

(...) Por lo que respecta al delito de des-
cubrimiento y revelacién de secretos, el su-
ministro de datos de la Seguridad Social que
son reservados para terceros, pudiendo ex-
clusivamente emplearse para los fines pro-
pios de la Seguridad Social o del Instituto
Nacional de la Seguridad Social, y respecto
de los cuales deben guardar el més estricto y
completo sigilo los funcionarios (art. 36.6
Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social), constituye la conducta
tipica del delito de revelacién de secretos
aplicado al concreto supuesto examinado.

El articulo 197, contempla el tipo del de-
lito de descubrimiento y revelacién de se-
cretos, que tutela el derecho fundamental a

la intimidad personal —que es el bien juri-
dico protegido—, garantizado por el articu-
lo 18.1 de la Constituciéon Espafiola —dere-
cho a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen—, superando la idea tradicio-
nal del concepto de libertad negativa, mate-
rializado en el concepto de secreto que im-
peraba en el Codigo Penal derogado, articu-
lo 497.

El elemento objetivo del articulo 197.2,
se integra por la siguiente conducta tipica:

“...al que, sin estar autorizado, se apode-
re, utilice o modifique, en perjuicio de terce-
ro, datos reservados de caricter personal o
familiar de otro que se hallen registrados en
ficheros o soportes informaéticos, electroni-
cos o telematicos, o en cualquier otro tipo de
archivo o registro piblico o privado. Iguales
penas se impondran a quien, sin estar autori-
zado, acceda por cualquier medio a los mis-
mos y a quien los altere o utilice en perjuicio
del titular de los datos o de un tercero”.
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A su vez, los apartados 3, 4 y 6 del art.
197 CP establecen:

“3. Se impondra la pena de prision de
dos a cinco anos si se difunden, revelan o
ceden a terceros los datos o hechos descu-
biertos o las imagenes captadas a que se re-
fieren los nimeros anteriores.

Sera castigado con las penas de prision
de uno a tres afios y multa de doce a veinti-
cuatro meses, el que, con conocimiento de
su origen ilicito y sin haber tomado parte en
su descubrimiento, realizare la conducta
descrita en el parrafo anterior.

4. Silos hechos descritos en los aparta-
dos 1y 2 de este articulo se realizan por las
personas encargadas o responsables de los
ficheros, soportes informéticos, electronicos
o telemadticos, archivos o registros, se im-
pondra la pena de prisién de tres a cinco
afios, y si se difunden, ceden o revelan los
datos reservados, se impondra la pena en su
mitad superior.

6. Si los hechos se realizan con fines
lucrativos, se impondrén las penas respecti-
vamente previstas en los apartados 1 al 4 de
este articulo en su mitad superior. Si ademas
afectan a datos de los mencionados en el
apartado 5, la pena a imponer serd la de pri-
sién de cuatro a siete anos”.

Mencién especial ha de hacerse respecto
a la necesidad o no de ocasionamiento de
“perjuicio a tercero”, pues alguna de las de-
fensas a alegado la atipicidad de las conduc-
tas enjuiciadas al no haberse acreditado per-
juicio alguno a tercero, debiendo significar-
se que el obice alegado ha de ser rechazado
a la vista de la doctrina contenida en la STS
1146/2001, de 11 de julio (RJ 2003\1056) y
que por su interés se transcribe literalmente:

“Esta Sala en la Sentencia de 18 de febre-
ro de 1999 (RJ 1999\510), a propésito de
este tema, ya llegd a la conclusion de que no
debia conceptuarse la expresion ‘en perjui-
cio de tercero’, como un dnimo especifico
de perjudicar (elemento subjetivo del injus-
to) cuya ausencia convertiria en impunes,

conductas que habian puesto al descubierto
la intimidad de otro, atacando abiertamente
el ‘habeas data’. De no entenderlo asi que-
darfa desprotegido el bien juridico que se
trata de tutelar, haciendo ilusoria la previ-
sién punitiva. La sentencia colacionada,
concluyé que nos hallamos ante un delito
doloso, pero no de tendencia.

No seria disparatado entender que el le-
gislador al incorporar este elemento tipold-
gico, pretendiera exclusivamente reservar la
incriminacion tipica para las conductas de
dolo directo, con exclusion de las de dolo
eventual.

Pero el problema sigue en pie, a pesar de
la interpretacion ensayada por la mentada
sentencia de 1999.

La pregunta es la siguiente: la expresion
‘en perjuicio de tercero’, ;debe interpretarse
como un plus, en la lesion del bien juridico
protegido? Esta Sala entiende que existen
argumentos para responder negativamente
al interrogante. Véanse:

a) Siel ambito de la intimidad protegida
se restringe mucho, se produce el efecto de
asimilar el perjuicio a la parte mas basica de
tal intimidad (‘ndcleo duro de la privacidad’:
salud, ideologia, vida sexual, creencias, etc.),
que ya se castiga como subtipo agravado en
el nim. 5 del mismo art. 197, lo que conlle-
varia la inaplicacién del art. 197.2.2

b) De la Sentencia de 18-2-1999, pare-
ce colegirse que ese posible mayor perjuicio
proviene y se traduce en el desvelamiento
de un dato personal o familiar, exclusiva-
mente.

¢) La conducta se consuma, sin necesi-
dad de que un ulterior perjuicio se produzca.
La sentencia de esta Sala, tantas veces refe-
rida expresa textualmente: ‘el delito se con-
suma tan pronto el sujeto activo accede a los
datos, esto es, tan pronto los conoce y tiene
a su disposicion, pues s6lo con eso se ha
quebrantado, la reserva que los cubre’.

d) Derivada de la anterior afirmacion,
hemos de entender que si el perjuicio se ma-
terializa, habria que acudir a un concurso
medial de infracciones penales.
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e) El precepto analizado tutela o pro-
tege exclusivamente la intimidad, y no con-
templa con tal prevision penal la lesion de
otros bienes juridicos. En realidad, se trata
de poner freno a los abusos informéticos
contra la intimidad, es decir, contra aquellas
manifestaciones de la personalidad indivi-
dual o familiar cuyo conocimiento queda re-
servado a su titular.

f) En una interpretacion sistematica, si
quisiéramos establecer una simetria con las
descripciones tipicas contenidas en el art.
197.1.%, y referidas al aspecto subjetivo del
tipo, advertiriamos que en esta figura delic-
tiva, la accion tipica se dirige a ‘descubrir
los secretos o vulnerar la intimidad de otro’,
que en cierto modo estarfa sustituida por la

frase ‘en perjuicio de otro’ contenida en el
tipo legal previsto en el art. 197.2.%, habida
cuenta de que ambas infracciones penales,
tratan de proteger idénticos bienes juridicos.

4. Trasladando tales consideraciones al
caso enjuiciado, es incontestable que el su-
jeto activo del delito desvel6 unos datos, se-
cretos o reservados, a los que no tenia acce-
so, poniendo al descubierto aspectos perso-
nales del sujeto afectado, sin su consenti-
miento, y con el dafio consiguiente de su
derecho a mantenerlos ocultos (intimidad),
lo que integra el ‘perjuicio’ exigido. En el
término ‘tercero’ debe incluirse al afectado
en su intimidad, sujeto pasivo, que es al que
esencialmente se refiere el tipo.”
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INSTRUCCION 5/2006, DE 20 DE DICIEMBRE, SOBRE
LOS EFECTOS DE LA DEROGACION DEL ARTICULO 4
DE LA LEY ORGANICA 5/2000, DE 12 DE ENERO,
REGULADORA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
DE LOS MENORES, PREVISTA POR LEY ORGANICA
8/2006, DE 4 DE DICIEMBRE

I. INTRODUCCION

La pr6xima entrada en vigor, el 5 de febrero de 2007, de la Ley Orgénica
8/2006, de 4 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica 5/2000, de 12
de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, acarrea un
problema aplicativo al que es preciso dar respuesta antes de esa fecha, con el fin
de asegurar la actuacion uniforme del Ministerio Fiscal en el marco del princi-
pio de legalidad. Sin perjuicio, por supuesto, de cualquier ulterior reflexion
acerca de cualesquiera otras precisiones interpretativas que pueda reclamar la
reforma operada por dicha Ley Organica.

De acuerdo con la disposicion final de la citada Ley Orgénica 8/20006, ésta
entrard en vigor a los dos meses de su publicacion en el Boletin Oficial del
Estado, con excepcion de la disposicion final primera, que lo hara al dia si-
guiente de dicha publicacién. Dado que tal publicacién oficial se produjo el dia
5 de diciembre de 2006 (BOE nim. 290), la entrada en vigor se hara efectiva,
como se ha anticipado, el préximo dia 5 de febrero de 2007, salvo lo dispuesto
para la indicada disposicion final primera, cuestion ésta tltima que no interesa
al objeto de la presente Instruccion.

El problema surge en relacion con el articulo 4 de la ahora parcialmente
derogada Ley Orgéanica 5/2000 (en lo sucesivo, LORPM). Como es sabido,
dicha norma desarrollaba el articulo 69 del Codigo Penal vigente (LO 10/1995,
de 23 de noviembre) en los siguientes términos:
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“Articulo 4. Régimen de los mayores de dieciocho arfios.

1.  De conformidad con lo establecido en el art. 69 de la Ley Orgadni-
ca 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, la presente Ley se
aplicard a las personas mayores de dieciocho arios y menores de veintiuno
imputadas en la comision de hechos delictivos, cuando el Juez de Instruc-
cion competente, oidos el Ministerio Fiscal, el letrado del imputado y el
equipo técnico a que se refiere el art. 27 de esta Ley, asi lo declare expresa-
mente mediante auto.

2. Serdn condiciones necesarias para la aplicacion de lo dispuesto
en el apartado anterior las siguientes:

1.# Que el imputado hubiere cometido una falta, o un delito menos
grave sin violencia o intimidacion en las personas ni grave peligro para la
vida o la integridad fisica de las mismas, tipificados en el Codigo Penal o
en las leyes penales especiales.

2.4 Que no haya sido condenado en sentencia firme por hechos delic-
tivos cometidos una vez cumplidos los dieciocho afios. A tal efecto no se
tendrdn en cuenta las anteriores condenas por delitos o faltas imprudentes
ni los antecedentes penales que hayan sido cancelados, o que debieran
serlo con arreglo a lo dispuesto en el art. 136 del Cédigo Penal.

3.4 Que las circunstancias personales del imputado y su grado de
madurez aconsejen la aplicacion de la presente Ley, especialmente cuando
asi lo haya recomendado el equipo técnico en su informe.

3. Contra el auto que resuelva lo indicado en los apartados anterio-
res, cabrd recurso de apelacion en el plazo de tres dias, del que conocerd
la Sala de Menores del Tribunal Superior de Justicia correspondiente, sin
previo recurso de reforma. La apelacion se sustanciard conforme al régi-
men general establecido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Del mencionado auto, una vez firme, se dard traslado al Ministerio
Fiscal para la tramitacion del procedimiento previsto en la presente Ley.”

La entrada en vigor de dicho articulo 4 LORPM, como también es conoci-
do, fue suspendida por el propio Legislador en dos ocasiones consecutivas. La
primera, por un plazo de dos afios, mediante la disposicion transitoria tnica de
la Ley Organica 9/2000, de 22 de diciembre, sobre Medidas Urgentes para la
agilizacion de la Administracion de Justicia. Y la segunda a través de la disposi-
cién Transitoria Unica de la Ley Orgéanica 9/2002, de 10 de diciembre, de
Modificacion del Cédigo Penal y del Codigo Civil sobre sustraccion de meno-
res, que establecia textualmente: Se suspende la aplicacion de la Ley Orgdnica
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores,
en lo referente a los infractores de edades comprendidas entre los 18 y 21 anos,
hasta el 1 de enero de 2007.
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Por su parte, la nueva Ley Orgénica 8/2006 deroga definitivamente la nor-
ma, sustituyendo la redaccién del articulo 4 que se ha transcrito por otra que
nada tiene que ver con su anterior contenido. En consecuencia, la posibilidad de
aplicacién de la LORPM a delitos o faltas cometidos por mayores de edad
desaparece por completo de su texto. La Exposicion de Motivos confirma el
sentido de la decision del Legislador, al expresar de manera categorica que (...)
se suprime definitivamente la posibilidad de aplicar la Ley a los comprendidos
entre dieciocho y veintiiin anos.

El mero cotejo de las fechas apuntadas pone de manifiesto la naturaleza del
conflicto interpretativo: mientras que la Ley Orgéanica 8/2006 entrara formal-
mente en vigor el proximo 5 de febrero, la moratoria de la vigencia del articu-
lo 4, en su anterior redaccion dos veces suspendida, concluird antes, el 1 de
enero. Se trata por tanto de determinar si durante el periodo que media entre
ambas fechas —poco mas de un mes— podria haber lugar a la aplicacion efecti-
va, transitoria o incluso retroactiva, de la redaccién original del citado articulo,
y por tanto a la extension de los efectos de la LORPM a delitos y faltas cometi-
dos por jovenes de entre 18 y 21 afios.

En una primera aproximacion, resulta cuando menos llamativo que un pre-
cepto legal que nunca ha llegado a entrar en vigor, siendo dos veces suspendida
su aplicacion por el Poder Legislativo, y cuya expulsion del ordenamiento juri-
dico ha sido decidida definitivamente por el propio Legislador mediante Ley
Orgénica sancionada y promulgada, pueda sin embargo producir efectos duran-
te el periodo de vacatio legis de la propia Ley que lo deroga.

Prescindiendo, por ello, de cualquier otra apreciacion o valoracién acerca
de los motivos o circunstancias determinantes de tal situacién, la contradiccion
palmaria entre la voluntad declarada en la Exposicion de Motivos de la Ley
Orgénica 8/2006, concordante con sus disposiciones sustantivas, y una aplica-
cién mecanica de lo dispuesto de la disposicion transitoria tnica de la Ley
Orgénica 9/2002, exige un analisis interpretativo mas profundo que el circuns-
crito a la mera gramaticalidad de los preceptos en conflicto.

Andlisis que, naturalmente, ha de efectuarse a la luz de los criterios legales

de interpretacion de las normas juridicas que enumera el articulo 3.1 del Cédigo
Civil.

II. CRITERIOS DE INTERPRETACION DE LAS NORMAS
EN CONFLICTO

En el plano l6gico y sistematico, se acaban de subrayar los términos de una
contradiccion aparentemente insalvable. La nueva redaccion del articulo 4
LORPM, dada por la Ley Organica 8/2006, y su disposicion derogatoria, que,
con la férmula habitual, declara excluidas del ordenamiento juridico todas las
normas que se opongan a dicha Ley, resultan incompatibles, en términos de
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légica y congruencia, con la aplicacién, aun meramente temporal, de una de las
normas que precisamente se derogan.

Una interpretacion que intentase conciliar ambos propdsitos tan s6lo pon-
dria de manifiesto una irresoluble antinomia entre la Disposicién Derogatoria
citada y la Disposicion Final de la propia Ley Orgénica 8/2006. La derogacion
normativa que la primera definitivamente pretende quedaria excepcionada de
manera temporal, sin motivo aparente, por la segunda.

En ese terreno de la l6gica, resultaria completamente absurdo que, cuando
se trata de pasar de la inaplicacion provisional de una norma a su inaplicacion
definitiva (por derogacion), tal norma se aplique durante un mes. Al menos, a
falta de alguna raz6n fundada que pudiera justificar tan extrafio proceder del
Legislador. Y es claro que tal razén no existe. No hay en la Ley Orgéanica
8/2006 explicacion logica alguna capaz de justificar la vigencia temporal del
articulo 4 LORPM. La tnica explicacion de su aparente pervivencia es la exis-
tencia (publica y notoria) de un mero error material ocurrido en el proceso
normativo. Error que, ademas, carece de solucidn viable en el mismo plano
legislativo, dado el rango de Ley Orgéanica de la norma y la premura de su plazo
de entrada en vigor, ya que tal solucién s6lo podria venir dada por la tramita-
cién, aprobacién y publicacion de otra ley de igual rango.

Ese precisamente, el de la existencia de un craso error material, es el dato
que se desprende tanto del contexto como de los antecedentes histdricos y
legislativos a los que, en auxilio de la 16gica, ordena remitirse el citado articulo
3.1 del Codigo Civil. Las vicisitudes del tramite parlamentario, cuyo examen o
critica no procede hacer aqui, condujeron a que una Ley que declara de manera
terminante la voluntad de derogar una norma, y de hecho la deroga, no haya
cuidado el mecanismo formal especifico para evitar una anémala —en tanto
que no prevista ni deseada— aplicacion temporal de la misma.

Sobre ese aspecto contextual e histérico no cabe duda.

Por lo que hace al contexto, en ninguna de las dos ocasiones més arriba
citadas, en que se suspendid la entrada en vigor del articulo 4 de la Ley Organi-
ca 5/2000, se explicit6 en el texto de la Ley el motivo de tal decision morato-
ria; pero es notorio que tuvo que ver con la insuficiencia de recursos para ha-
cer frente al reto de reconsiderar en bloque el tratamiento juridico aplicable
a una porcién importante de las conductas delictivas que se dan en nuestra
sociedad.

Pues bien, la situacion y las razones que justificaron esos dos aplazamien-
tos, en 2000 y 2002, no han variado sustancialmente, desde el momento en que
no consta que se haya llevado a cabo ninguna actuacion legislativa, ni de ningu-
na otra clase, que se haya presentado o pueda interpretarse como dirigida a
remover los obstaculos que, en aquellas dos ocasiones, impidieron la vigencia
de la norma.
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Resultaria en verdad paraddjico que la aplicacion de la Ley que por dos
veces se evitd se produzca ahora, cuando, precisamente por subsistir la misma
situacion y las mismas razones, se ha decidido derogar el precepto con caracter
definitivo.

En cuanto a los antecedentes legislativos, basta seguir los trabajos parla-
mentarios para comprobar que la cuestion de fondo, esto es, la posibilidad de
aplicar o no la LORPM a los jévenes de 18 a 21 afios, ha constituido uno de los
objetos principales del debate suscitado por el Proyecto de Ley en el Congreso
de los Diputados y el Senado. Debate tras el cual existié una decision explicita
de las Cortes Generales, en los términos previstos en la Constitucién y los
Reglamentos de las Cdmaras, que conduce, como se ha dicho, a derogar defini-
tivamente el texto originario del articulo 4 LORPM. En ninguno de esos debates
se planteé —como es l6gico, dadas las circunstancias—, una vigencia temporal
del precepto con la perspectiva de su ulterior derogacion. No hay, por tanto,
duda alguna acerca de la voluntas legislatoris, que en este caso no podria ob-
viarse a la hora de indagar la voluntas legis. La Ley ha pretendido que definiti-
vamente quede inaplicada la norma. Es decir, algo radicalmente incompatible
con su aplicacion temporal, una vez decidida su desaparicion.

Siguiendo la pauta del citado articulo 3.1 CC, el examen de la cuestién
desde el punto de vista teleologico arroja resultados similares.

Que la finalidad de la Ley Orgénica 8/2006 es la inaplicacion definitiva del
articulo 4 de la Ley Orgénica 5/2000 parece, a la vista del precedente analisis,
un hecho incontrovertiblemente constatado.

Que su posible conflicto con los fines inherentes a la LORPM en su redac-
cién originaria permitan, o incluso exijan, contrariar la actual y evidente volun-
tas legis, forzando una aplicacién temporal no deseada de una norma cuya
derogacion ha querido y acordado el Parlamento, podria a lo sumo buscar apo-
yo en el argumento de una eventual vulneracion de los derechos fundamentales
de los posibles afectados, al tratarse de una Ley penal mas favorable. Pero tal
argumento adolece de una sensible falta de consistencia.

Primero, porque de conformidad con lo que se ha argumentado en las
paginas anteriores, no nos hallamos ante una sucesion de leyes penales de senti-
do contrario o distinto, sino ante un mero error material en la sucesién cronold-
gica de dos leyes penales que determinan, por voluntad del Legislador, exacta-
mente el mismo régimen juridico para los potenciales afectados por su aplica-
cion.

Segundo, porque el derogado articulo 4 LORPM contenia un mecanismo
de aplicacidn facultativa, basado en una previa valoracion técnica y judicial,
que por tanto no es susceptible de generar expectativas juridicas materialmente
equiparables, en términos de certeza, y por tanto a efectos de proteccion, al
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derecho fundamental a obtener la aplicacion de una norma penal efectivamente
mas favorable (articulos 9.3 y 25.1 CE).

En este sentido, es importante tener en cuenta que la inaplicacion de la
controvertida norma en ningtn caso ha generado la desconsideraciéon de la
situacion peculiar de los denominados “jovenes”, comprendidos en la franja de
los dieciocho a los veintitin afios. Las circunstancias contempladas en dicho
precepto, relativas a su personalidad, en particular su falta de madurez, han
tenido durante la época de suspension de la vigencia del mentado articulo 4 y
siguen teniendo su propio y especifico cauce de valoracion y tratamiento dentro
del Cédigo Penal, asi como en la legislacion penitenciaria. Aparte del régimen
juridico propio del error de hecho o de prohibicion, las atenuantes o eximentes
relacionadas con la imputabilidad del sujeto no s6lo toman en cuenta esos
factores personales a la hora de individualizar, o incluso excluir la pena, sino
que también posibilitan la adopcidn, en el &mbito penitenciario o extrapeniten-
ciario, de medidas de caricter reeducativo y/o terapéutico materialmente analo-
gas a las contempladas en la LORPM.

Y tercero, porque, al hilo de esta ltima apreciacion, cabe afiadir que el
principio de proteccién del interés superior del menor, que podria traerse a
colacién para inclinar la postura hermenéutica del Fiscal hacia la aplicacion
temporal de la norma cuestionada, tampoco resulta invocable, teniendo en
cuenta que los destinatarios de la referida norma no son, en ningiin caso, meno-
res de edad, sino mayores. La remision legal del tratamiento de determinado
tipo de delincuentes a las normas previstas para los menores, basandose en que
ciertas caracteristicas de su personalidad aconsejan soluciones analogas, no
puede confundirse con una ficcion —y menos atin, con una realidad— juridica
que convierta en menores de edad a quienes legal y constitucionalmente no lo
son. A salvo, claro est, de la especial consideracidn, ya mencionada, que los
citados jovenes merecen y reciben en la legislacion penal y penitenciaria, de
acuerdo con los instrumentos internacionales aplicables.

Ese principio del interés superior del menor, como concrecién especifica
del interés publico tutelado por la Ley, cuya defensa le atribuye al Fiscal el
articulo 124 de la Constitucidn, si es determinante, sin embargo, a la hora de
asegurar la aplicacion de la LORPM a sus genuinos y esenciales destinatarios:
los menores de edad. En este punto, conviene subrayar que una hipotética apli-
cacion imprevista —en todos los sentidos— del derogado articulo 4 LORPM,
comportaria probablemente la derivacion de importantes recursos que son im-
prescindibles, y con frecuencia insuficientes, para el funcionamiento ordinario
del sistema. En particular, afectaria al trabajo de los equipos técnicos, cuyo
informe exige preceptivamente el precepto que se deroga.

No se olvide, a la hora de valorar esta hip6tesis aplicativa, que, como antes
se apunto, el posible colapso de los medios humanos y materiales disponibles
ha sido una de las razones fundamentales del aplazamiento reiterado de la
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vigencia del citado articulo. La realidad social a la que ha de aplicarse la norma
es el elemento final para su interpretacion, de acuerdo con el invocado articulo
3.1 del Codigo Civil.

Quede claro que este dato relativo a la dificultad material de aplicacion del
precepto no pretende —ni podria— hacer por si mismo obstaculo a la entrada
en vigor de una norma de derecho positivo.

Pero aparte de ese valor interpretativo a la hora de determinar la voluntas
legis, los problemas materiales de aplicacion no pueden dejar de ser tomados en
cuenta por el Ministerio Fiscal al definir, en la tesitura de responder a una
situacion legislativa como minimo dudosa, qué ha de entenderse exactamente
por interés superior del menor. No lo protegeria el Fiscal, desde luego, instando
o admitiendo, al hilo de un mero error formal, la artificiosa aplicacién de un
articulo dos veces suspendido y materialmente derogado, cuando de ella puede
derivar la paralizacion o la dilacién de su intervencion en aquellos supuestos
para los que inequivocamente la Ley fue concebida, a los que ha venido siendo
aplicada, y para cuyo tratamiento el Legislador acaba de introducir reformas
que naturalmente valora como mejoras. Se trata, por tanto, de evitar responsa-
blemente que la verdadera proteccion del interés superior del menor quede
preterida tras una vision exclusivamente formalista, fragmentaria o incluso en-
tusiasta, de los supuestos y fugaces efectos positivos del error padecido por el
Legislador.

Por todo ello, una lectura reflexiva y ajustada a los examinados criterios
legales de interpretacion del Derecho, conduce directamente a concluir que
existe una contradiccion material insoslayable entre la norma sustantiva que
ordena la derogacién del articulo 4 de la Ley Organica 5/2000, esto es, la
disposicion derogatoria unica de la Ley Orgénica 8/2006, en relacién con el
nuevo texto de dicho articulo, y, por otro lado, la disposicion final de la misma,
en relacién con la disposicion transitoria de la Ley Orgénica 9/2002. Tal contra-
diccién s6lo puede resolverse en el sentido de entender que la norma derogato-
ria excluye l6gica, sistemdtica, contextual, historica y teleoldgicamente el efec-
to formal involuntariamente derivado del mantenimiento, por olvido del Legis-
lador, de dicha disposicién transitoria.

La derogacion legal del articulo 4 de la Ley Organica 5/2000 no puede
generar una mera expectativa temporalmente eludible. La decision de suprimir
dicha norma ha sido aprobada por el Parlamento, sancionada y publicada en
forma de Ley Orgénica; todos estan sujetos a ella y conocen su contenido. Esa
decision convalida y confirma la inaplicabilidad derivada de la previa suspen-
sion, por dos veces, de la vigencia del precepto que se suprime. La disposicién
derogatoria de la Ley Orgénica 8/2006 no puede, por tanto, pese a las omisiones
que contenga, interpretarse de otro modo o producir otro efecto que no sea el de
la tdcita reconduccion de la suspension previamente acordada, hasta que la
inaplicacion del precepto devenga, como ha querido el Legislador, definitiva.
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En consecuencia, la norma juridica cuestionada, es decir, el articulo 4
LORMP, en su redaccidn original dada por Ley Organica 5/2000, no puede ni
podré entenderse vigente, ni por tanto aplicable en ningiin momento ni a ningin
hecho, sea anterior o posterior al 1 de enero de 2007.

Tal aplicacién no podria llevarse a cabo sin incurrir directamente en el
supuesto contemplado en el articulo 6.4 del Cddigo Civil, que, como es sabido,
sanciona los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un
resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o sean contrarios a él, estable-
ciendo que tales actos no impediran la debida aplicacion de la norma que se
hubiere tratado de eludir.

Dentro de esas coordenadas, es evidente que la defectuosa regulacion ins-
trumental de la entrada en vigor de una Ley no autoriza a eludir la decisién
sustantiva, explicita e inequivoca, de expulsar definitivamente una norma del
ordenamiento juridico. El subterfugio de una aplicacién temporal, imprevista y
contraria a la evidente voluntas legis, en conflicto frontal con el sentido y fin de
la propia Ley, ha de ser evitado y rechazado, en un recto entendimiento del
principio de legalidad.

Por consiguiente, el Ministerio Fiscal debera oponerse en todo caso, en los
momentos y a través de los cauces procesales oportunos, a la aplicacion del
citado articulo 4 LORPM, informando negativamente los traslados que se le
confieran en orden a dicha aplicacion, y recurriendo consecuentemente las re-
soluciones judiciales que pudieran llevarla a cabo. En este altimo aspecto, con-
viene recordar que el recurso de apelacion contra el Auto del Juez de Instruc-
cion previsto en el derogado articulo 4.3 LORPM se sustancia en ambos efec-
tos, y por tanto tiene caricter suspensivo.

En virtud de todo lo expuesto, y a modo de recapitulacion, cabe establecer
las siguientes

III. CONCLUSIONES

1.2 Laderogacion del articulo 4 de la Ley Organica 5/2000 reguladora de
la responsabilidad penal de los menores, mediante Ley Organica 8/2006, exclu-
ye su aplicacion en todo caso, tanto a hechos anteriores como posteriores al 1 de
enero de 2007, fecha en que concluye la suspension de su entrada en vigor que
dispuso la Ley Organica 9/2002. A tal efecto, dicha suspension ha de entender-
se tacitamente prorrogada hasta que gane vigencia formal la nueva norma.

2.* La definitiva inaplicacion de la norma derogada no impide el adecua-
do tratamiento de las circunstancias personales, en particular la inmadurez, de
los jovenes afectados, en el marco del Derecho Penal, la legislacion penitencia-
ria y los instrumentos internacionales aplicables.
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3.2 Por el contrario, la aplicacién ain ocasional, del derogado articulo 4
LORPM, ademds de resultar contraria a la interpretacion logica, sistemaética,
histérica y teleoldgica de las normas juridicas concernidas, produciria efectos
no previstos ni deseados por el Legislador, que, tras evitarlos en sucesivas
ocasiones, ha dispuesto la definitiva exclusion de la norma de nuestro ordena-
miento juridico. En la medida en que tales efectos puedan afectar al correcto
funcionamiento de la Justicia de menores, dificultando o demorando la atencion
a sus genuinos destinatarios, la citada aplicacion de la norma resultaria contra-
ria al principio del interés superior del menor.

4.2 En consecuencia, las Ilmas. e Ilmos. Sras. y Sres. Fiscales, en virtud
de los razonamientos expuestos en la presente Instruccion, se opondran en todo
caso a la aplicacién de dicho articulo 4 LORPM, en su redaccion derogada,
informando negativamente los traslados que a tal efecto se les confieran, e
interpondran los recursos oportunos contra las resoluciones judiciales que lo
apliquen. En este sentido, se recuerda que el recurso de apelacion previsto en el
apartado 3 de la citada norma ha de sustanciarse en ambos efectos.

En razén de todo lo expuesto, las Sras. y Sres. Fiscales se atendran, en lo
sucesivo, a las prescripciones de la presente Instruccidn.
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CONSULTA 3/2006, DE 29 DE NOVIEMBRE, SOBRE
DETERMINADAS CUESTIONES RESPECTO
DE LOS DELITOS RELACIONADOS
CON LA PORNOGRAFIA INFANTIL

I. PLANTEAMIENTO DE LA CONSULTA

El articulo 189 del Cédigo Penal castiga en su apartado primero dos
conductas: en la letra a) sanciona al que utilizare a menores de edad o a incapaces
con fines o en especticulos exhibicionistas o pornogréficos, tanto ptiblicos como
privados, o para elaborar cualquier clase de material pornografico, cualquiera
que sea su soporte, o financiare cualquiera de estas actividades.

En la letra b) sanciona al que produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere o
facilitare la produccion, venta, difusion o exhibicion por cualquier medio de
material pornogrdfico en cuya elaboracion hayan sido utilizados menores de
edad o incapaces, o lo poseyere para estos fines, aunque el material tuviere su
origen en el extranjero o fuere desconocido.

El mismo precepto castiga en su apartado segundo al que para su propio uso
posea material pornogrdfico en cuya elaboracion se hubieran utilizado menores
de edad o incapaces.

Los tres tipos arrancan de un comiin presupuesto: conforme a nuestro Dere-
cho, los menores de dieciocho anos siempre estdn protegidos frente a su
utilizacién por terceras personas con fines pornograficos, por lo que se parte de la
irrelevancia del consentimiento de los menores para intervenir en la produccion
de este material, aun cuando tal consentimiento pudiera haberse reputado valido
para la préactica, en su caso, de las relaciones sexuales subyacentes.

Se elevan dos consultas por sendas Fiscalias en relacion con los delitos de
pornografia infantil, parcialmente coincidentes en su objeto y radicalmente dis-
crepantes en la solucién propuesta.

Una de las Fiscalias consultantes plantea cudl ha de ser la calificacion juridi-
ca de las conductas tipificadas en el articulo 189.1 en sus letras a) o b) y en el
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articulo 189.2 cuando las mismas se refieren a varios menores. Esta Fiscalia se
inclina por entender que en todos estos casos se cometera un solo delito indepen-
dientemente del nimero de menores o incapaces que se vean afectados por la
conducta del sujeto activo, con posibilidad de apreciar continuidad delictiva, y
sin perjuicio de aplicar en concurso los delitos de violacion, agresion o abuso
sexual que, en su caso, se cometan para la creacion del material pornografico.
Para alcanzar tal interpretacion se entiende que este tipo protege la libertad e
indemnidad sexual de forma abstracta “no referida a personas concretas cuya
libertad e indemnidad sexual ya se protege a través de otras figuras delictivas
compatibles con la que nos ocupa”. Esta conclusion la hace extensiva al tipo
sancionado en el apartado segundo, en el que al igual que en el articulo 189.1.b)
los autores no realizan ningiin ataque directo a los menores o incapaces que ya
han sido ofendidos por el que creé el material pornogrdfico. Se anade que los
verbos rectores de estos tipos describen conductas que parecen significar actos
no individualizados por cada una de las personas objeto del material pornogrd-
fico.

La otra Fiscalia cine su consulta respecto de los supuestos de distribucion o
difusién de material pornografico en cuanto a si han de reputarse cometidos
tantos delitos del articulo 189.1.b) como menores de edad o incapaces aparezcan
en las imagenes o, por el contrario, debe considerarse toda la transmision “mate-
rial pornogrdfico”, y mantenerse entonces que se ha cometido un tnico delito
con independencia del nimero de menores o incapaces que aparezcan en las
imégenes.

Esta Fiscalia, tras analizar los argumentos que pudieran sostener la tesis del
concurso ideal de delitos o de la comision de un Gnico delito, se decanta por la
solucion de apreciar en estos supuestos un concurso real de delitos, en base a los
siguientes razonamientos extractados: 1.9) el cardcter personalisimo del bien juri-
dico protegido en este tipo de conductas, la indemnidad sexual, la libertad sexual,
el derecho a la intimidad y a la propia imagen, la dignidad del menor y, finalmen-
te, el derecho que todo menor (o incapaz) tiene a no sufrir ningtn tipo de explota-
cion de caracter sexual. 2.2) El objeto material de este delito es la imagen del
menor y no el soporte que la contenga. El objeto material se ve aumentado en
funcién del nimero de menores que aparecen en las imdgenes difundidas. Con la
imagen de un solo menor cabe ya hablar de material pornogrdfico. 3.°) En las
conductas incluidas en la letra a) existiran tantos delitos como sujetos pasivos
menores o incapaces se hayan empleado. Al margen de la libertad e indemnidad
sexual del menor (o incapaz), se estd salvaguardando, sobre todo, al menor mis-
mo para que, en la linea trazada por el Protocolo Facultativo de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, no sea objeto de explotacion. La Fiscalia consultan-
te entiende que esta interpretacion es la seguida por los Tribunales de Justicia,
citando a estos efectos la STS de 24 de octubre de 2000, la STS de 20 de octubre
de 2003 y la SAP de Valladolid de 30 de noviembre de 2002. 4.%) Otro argumento
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se encuentra en la interpretacion del tipo penal resultante de la resolucion del
concurso de normas susceptible de producirse con ocasion del trafico de image-
nes. En concreto, si las imagenes de caricter pornografico fueron tomadas sin
conocimiento del menor, la calificacion juridica del hecho concreto de su poste-
rior difusion dependerd, en ciertas hipdtesis facticas, de la resolucion del concur-
so de normas entre el articulo 189.1.b) y el articulo 197 del Cédigo Penal. En los
supuestos en que se optara por la aplicacion de este tltimo tipo no habria duda en
afirmar que por mor del bien juridico protegido existiran tantos delitos del aludi-
do articulo 197 como iméigenes de menores, cuya intimidad se ha vulnerado,
aparezcan. 5.%) Tampoco —se afirma— encuentra escollo la linea interpretativa
expuesta a la hora de analizar la penalidad a imponer: la afirmacién de que
existirdn tantos delitos del articulo 189.1.b) como menores aparezcan en las
imagenes se vera acompafada, en cuanto a la pena, por la limitacion del articu-
lo 76 del Codigo Penal.

Esta Fiscalia, pues, no somete a consulta el supuesto previsto en el articulo
189.1.a), para el que considera pacifico que se cometeran tantos delitos como
menores afectados, y tampoco somete a consulta el tipo del articulo 189.2 relati-
vo a la simple posesion de pornografia infantil, respecto del que no realiza nin-
gln pronunciamiento.

[..]

X. CONCLUSIONES

1.2 En el tipo de utilizacién de menores para elaboraciéon de material
pornografico [articulo 189.1.a)], en tanto la conducta incide sobre menores
directamente, y en cuanto ello supone un ataque a bienes personalisimos, en
especial a la indemnidad sexual de los mismos, los Sres. Fiscales apreciaran
tantos delitos cuantos menores fueren afectados, en régimen de concurso real.

2% En el tipo de utilizacion de menores para elaboracion de material
pornografico [articulo 189.1.a)] concurriendo los requisitos del articulo 74 del
Codigo Penal, cuando se repitan los hechos en el tiempo con el mismo sujeto
pasivo, no existen obstaculos para que los hechos puedan calificarse y valorarse
a través del expediente del delito continuado.

3.2 Los tipos de los articulos 189.1.b) y 189.2, a diferencia del tipo del
articulo 189.1.a) protegen la indemnidad, la seguridad y la dignidad de la infan-
cia en abstracto, adelantando las barreras de proteccion y atacando el peligro
inherente a conductas que pueden fomentar practicas pedofilicas sobre menores
concretos. Siendo el objeto material del delito el material pornografico como
un todo, no puede dividirse el titulo de imputacidén en atencion al nimero
de menores que aparezcan en el mismo. Cuando el sujeto activo del delito ac-
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tia sobre un material ya elaborado, no ataca el bien juridico individual li-
bertad/indemnidad sexual de los menores afectados, por lo que los Sres.
Fiscales partirdn de que la conducta y la valoracién juridica son unicas, con
independencia de si es un Gnico menor o si son varios los afectados, por lo que
se apreciard un tnico delito.

42 Descartado en estos supuestos el concurso de delitos, una via para
traducir penolégicamente la mayor antijuridicidad de conductas en las que el
material pornogréfico incautado tenga especial entidad podria encontrarse, en
su caso, en la aplicacion del subtipo agravado del articulo 189.3.c) (cuando los
hechos revistan especial gravedad atendiendo al valor econdmico del material
pornogréfico).

5.2 Podran los Sres. Fiscales, en su caso, traducir penalmente la potencial
mayor gravedad de la distribucién o posesion de imagenes de multiples meno-
res a través de las reglas de dosimetria penal, mediante las posibilidades que
ofrece la regla 6.* del articulo 66 del Cddigo Penal, conforme a la que cuando
no concurran atenuantes ni agravantes aplicardn la pena establecida por la
Ley para el delito cometido, en la extension que estimen adecuada, en atencion
a las circunstancias personales del delincuente y a la mayor o menor gravedad
del hecho.

6. Cuando exista prueba de que el imputado hace acopio de material
pornografico y comparte el mismo con otras personas, los Sres. Fiscales debe-
ran calificar tal conducta conforme al tipo del articulo 189.1.b), pues la misma
rebasa la limitada antijuridicidad de la mera posesion.

7.2 Cuando la operacion de captacion de la imagen se hubiera llevado a
cabo de manera subrepticia, de modo que el menor no hubiera sido consciente
de la filmacién o grabacidn, al no resultar lesionada la indemnidad sexual ha-
bran de calificarse los hechos conforme al articulo 197.1 del Cédigo Penal, al
resultar tipicamente lesionada la intimidad y la propia imagen y no conforme al
articulo 189.1.a).

8.2 Sin embargo, una eventual distribucién o exhibicion del material por-
nografico subrepticiamente obtenido daria lugar a la aplicacion, ademas del
delito del articulo 197.1, 3 y 5 del Cdédigo Penal, a la del previsto en el articulo
189.1.b) del Cédigo Penal en régimen de concurso ideal, pues a la lesion tipica
de la intimidad y propia imagen se acumularia la puesta en peligro de la indem-
nidad de los menores en general como bien juridico protegido por el tipo de
distribucion de pornografia infantil.

9.2 En relacién a la conducta del que no habiendo participado en la fase
de elaboracion interviene a posteriori difundiendo el material pornografico,
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cuando los menores que aparezcan en dicho material sean personas perfecta-
mente identificadas y quede acreditado que su imagen fue captada subrepticia-
mente, devendrd aplicable, ademds del delito de distribucion de pornografia
infantil, el del articulo 197.3 del Cédigo Penal parrafo segundo (difusiéon de
imagenes atentatorias contra la intimidad). Para ello serd necesario que el distri-
buidor atin no habiendo participado previamente en la filmacién o elaboracion
de imagenes, hubiera tenido conocimiento de las circunstancias en que fueron
llevadas a cabo. En estos supuestos, en tanto se lesiona la intimidad del menor y
simultdneamente se ataca al bien juridico protegido por el tipo del articulo
189.1.b), para abarcar la total antijuridicidad del hecho deberd acudirse a la
calificacion conforme a ambos tipos en régimen de concurso ideal.

10.*  En relacion con el tipo previsto en el articulo 189.1.a), si ademas de
la utilizacioén del menor para elaborar material pornografico, los actos grabados,
filmados o fotografiados son en si constitutivos de abuso sexual o agresion
sexual, también deberan ser aplicados estos tipos en régimen de concurso real.
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CONSULTA 4/2006, DE 30 DE NOVIEMBRE,
SOBRE CALIFICACION JURIDICO-PENAL
DE LA INTERCEPTACION EN RECINTOS ADUANEROS
DE PUERTOS MARITIMOS ESPANOLES
DE VEHICULOS SUSTRAIDOS EN TERRITORIO
DE LA COMUNIDAD EUROPEA CON DESTINO
A PAISES NO COMUNITARIOS

I. DELIMITACION DEL OBJETO DE LA CONSULTA

La Consulta elevada al Fiscal General del Estado por una Fiscalia de
Audiencia Provincial estd motivada por la necesidad de resolver la cuestion
relativa a la calificacion juridico-penal que resulta procedente respecto de una
modalidad delictiva que de una manera expansiva se estd produciendo en el
ambito de la Fiscalia consultante, pero que igualmente se produce en el de otras
Fiscalias de Audiencias Provinciales en las que existe puerto maritimo que
permite la salida de personas y mercancias hacia paises de fuera del territorio de
la Comunidad Europea.

En concreto, la conducta delictiva respecto de la que se plantea el problema
de su tipificacion penal, es la relativa a la interceptacion en la aduana del puerto
espafiol de personas conduciendo vehiculos que han sido sustraidos en algtin
otro pais de la Uni6én Europea y que tratan de sacar hacia terceros paises (princi-
palmente Marruecos y Argelia), embarcandoles en alguno de los buques comer-
ciales que operan en el puerto con destino a los mismos, presentando normal-
mente esos vehiculos sus documentos identificativos, tales como placas de ma-
tricula, nimero de bastidor o permiso de circulacidn, alterados o sustituidos.

El motivo principal que ha determinado la presentacion de la Consulta es la
disparidad de criterio entre la Fiscalia y la Audiencia Provincial respectiva
sobre la calificacion juridica de la referida conducta como delito de receptacién
competencia de los tribunales espafioles. La Audiencia Provincial se apart6 del
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criterio anteriormente sostenido, el cual era coincidente con el del Ministerio
Fiscal, a partir de una sentencia de 7 de octubre de 1998. Dicha Audiencia
Provincial mantiene actualmente y de manera unanime por todas sus Secciones
que la conducta del extranjero que trasporta el vehiculo sustraido en otro pais de
la UE y trata de embarcarlo en un puerto espafol en un buque comercial con
destino a un pais extracomunitario, no puede ser enjuiciada de conformidad con
lo previsto en el articulo 23.3 de la LOPJ por los tribunales espafoles como
delito de receptacion del articulo 298 del Codigo Penal, dado que el delito se
habria consumado en el pais comunitario de procedencia del vehiculo, donde el
responsable de la supuesta receptacion habria adquirido o recibido el bien de los
autores de la sustraccion para su trasporte a paises de fuera de la UE donde
poder traficar con ellos con mayor beneficio econémico.

Por la Fiscalia se expone ademads que el criterio sostenido por su respectiva
Audiencia Provincial difiere del criterio mantenido por otra Audiencia de la
misma Comunidad Auténoma, respecto del mismo supuesto de hecho, la cual
admite que la conducta de quien trasporta los vehiculos sustraidos en otro pais
comunitario y trata de embarcarlos en puerto maritimo espafiol con destino a
terceros paises, es un delito de receptacion cometido en territorio espafiol, y por
tanto, competencia de los tribunales espafioles.

En este sentido se expone la preocupacion por la vulneracion del principio
de igualdad y seguridad juridica en la aplicaciéon de la norma penal, al estar
dindose respecto de iguales conductas diferente tratamiento o respuesta en
funcién del 6rgano judicial de enjuiciamiento.

En relacion con este diferente tratamiento en la calificacion juridico penal
de las conductas referidas, la Consulta aborda igualmente la cuestion relativa a
la tipificacion de las mismas ademas de como delito de receptacion como delito
de contrabando y uso de documento falso. Es respecto de la calificacion juridica
de contrabando donde igualmente se producen las discrepancias, en este caso
no entre la Fiscalia consultante y su respectiva Audiencia Provincial, que coin-
ciden en considerar procedente la apreciacion del delito de contrabando, sino
entre la Fiscalia consultante y la otra Fiscalia de la misma Comunidad Auténo-
ma, pues mientras que en la primera se formula acusacion por contrabando, en
la segunda no se califican las citadas conductas conforme a este tipo delictivo.

La Fiscalia consultante propone como tipificacion penal de las conductas
de trasporte de los vehiculos sustraidos y su salida del territorio aduanero comu-
nitario a través de puerto maritimo espafiol con destino a terceros paises la
siguiente:

1.2 Formular acusacién por delito de receptacion del articulo 301.1 del
Cddigo Penal y alternativamente conforme al articulo 298.1, calificacion juridi-
co penal que determinaria la competencia para el enjuiciamiento y fallo por la
Audiencia Provincial dada la pena sefialada por el articulo 301.1, lo que permi-

-272 -



Fi1SCALIA GENERAL DEL ESTADO

tiria interponer recurso de casacion y obtener la fijaciéon de doctrina por el
Tribunal Supremo.

2.2 Formular acusacién por delito de contrabando conforme al articulo
2.3 letra a) de la Ley Orgénica 12/1995, de 12 de diciembre, de Contrabando,
basada en la consideracion de los hechos como exportaciéon de un vehiculo cuya
tenencia constituye delito (precisamente el de receptacion).

3.2 Formular acusacidn por delito de uso de documento falso conforme al
articulo 393 del Cddigo Penal.

[...]

VI. CONCLUSIONES

1.2 La conducta de auxilio a los responsables del delito previo de hurto o
robo del vehiculo, consistente en el transporte del vehiculo embarcandolo en
puerto maritimo espafiol en lineas comerciales con destino a paises extracomu-
nitarios (normalmente de Africa), debe ser calificada de receptacion del articulo
298.1 del Codigo Penal, si no concurren otros elementos que permitan estimar
acreditado que el transporte se integra en una actividad desarrollada por crimi-
nalidad organizada de la que el transportista es parte y orientada primordial-
mente a traficar con los vehiculos robados canalizandolos e integrandolos en el
mercado de esos paises no comunitarios.

2.* La anterior conducta de auxilio a los responsables de un delito previo
contra el patrimonio para que se aprovechen de sus efectos, debe entenderse
realizada en Espana y es competencia de los Tribunales espanoles de conformi-
dad con el articulo 23.1 de la LOPJ.

3.2 Debe valorarse e investigarse la posible concurrencia en cada caso
concreto de indicios que permitan acreditar que la actividad de transporte reba-
sa una conducta aislada de auxilio a los responsables de un delito previo contra
el patrimonio, y retine las circunstancias que la cualifican como modalidad de
blanqueo, al constituir parte de una actividad de criminalidad organizada dirigi-
da a canalizar e introducir en el mercado de paises no comunitarios los vehicu-
los previamente sustraidos para traficar con ellos en esos mercados.

42 De acreditarse que el transporte se integra en la actividad mas amplia
de una organizacion criminal, que introduce y trafica en el mercado de terceros
paises con los coches sustraidos en paises comunitarios, la calificaciéon que
merecera la conducta del transporte del vehiculo sera la de blanqueo del articulo
301.1, directamente o de manera alternativa con la receptacion, en funcién de
que los indicios concurrentes permitan o no delimitar claramente ambas moda-
lidades.
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5.2 No cabe calificar de contrabando la conducta del que intenta sacar el
vehiculo previamente sustraido de territorio comunitario a través de puerto
maritimo espanol, ni de conformidad con el art. 2.1.a) o g) de la Ley Organi-
ca 12/1995, de Contrabando, ni tampoco de conformidad con el articulo 2.3.a)
de dicha norma. En el caso del articulo 2.1.a) o g), por falta de jurisdiccion de
los Tribunales espafioles; en el supuesto del articulo 2.3.a) porque la referencia
a cualesquiera otros bienes cuya tenencia constituya delito, que contiene este
precepto debe entenderse hecha sélo a bienes que por su propia naturaleza o
indole su tenencia sea constitutiva de delito, sin perjuicio, de que en cualquier
caso, la conducta receptadora abarca la antijuricidad de no presentar a despacho
el vehiculo a las autoridades aduaneras, actuando el tipo de receptacién del
articulo 298.1 como lex consumens respecto del tipo de contrabando del articu-
lo 2.3 de la Ley Orgénica 12/1995.

6.2 En el supuesto de que el transportista del vehiculo lleve los documen-
tos de identificacion del mismo alterados y no conste su intervencion en la
falsificacion material de aquellos, procedera la calificacién de uso de documen-
tos falsos del articulo 393 del Cédigo Penal, concurriendo los elementos subje-
tivos del conocimiento de su falsedad y animo de perjuicio de tercero.
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NOVIEMBRE

O Correccion de errores (BOE de 8 de noviembre) del Real Decreto
889/2006, de 21 de julio, por el que se regula el control metrolégico del
Estado sobre instrumentos de medida.

U Ley Organica 7/2006, de 21 de noviembre (BOE del 22), de proteccion de
la salud y de lucha contra el dopaje en el deporte.

v

Anade el articulo 361 bis del Cdodigo Penal para castigar al entorno del
deportista y preservar la salud publica del suministro y comercializacion
de productos dopantes.

Anade las letras p) y q) al articulo 23 y modifica el articulo 24 de la Ley
Orgénica 1/1992, de 21 de febrero, de Proteccion de la Seguridad Ciu-
dadana, con el objeto de calificar como infracciones muy graves, entre
otras, el depdsito, distribucion e incitacion al consumo en estableci-
mientos deportivos de sustancias dopantes.

O Ley 36/2006, de 29 de noviembre (BOE del 30), de medidas para la pre-
vencion del fraude fiscal.

4

Responde a la necesidad de modificar la normativa para la aplicacion
del Plan de Prevencion del Fraude Fiscal, elaborado por la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria, que persigue el fortalecimiento
del control y la prevencion del fraude fiscal.

Recoge un conjunto de medidas tendentes a potenciar las facultades de
actuacion de los 6rganos de control; otro conjunto de medidas van a
permitir una mejora sustancial de la informaciéon de que dispone la
Administracion tributaria. También es objetivo de esta norma garantizar
de forma mas eficaz el ingreso efectivo de las deudas tributarias.

Modifica el articulo 2 de la Ley 19/1993, de 28 de diciembre, sobre
determinadas medidas de prevencion del blanqueo de capitales.

Recoge también modificaciones sobre el régimen del Impuesto sobre el
Valor Anadido, asi como del Impuesto General Indirecto Canario, al
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igual que sobre el sector del transporte, el inmobiliario y sobre los
llamados “paraisos fiscales”. También modifica la Ley 58/2003 Ge-
neral Tributaria y el Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades.

DICIEMBRE

U Ley Organica 8/2006, de 4 de diciembre (BOE del 5), por la que se modi-
fica la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsa-
bilidad Penal de los Menores.

v

Responde a la prevision de la disposicion adicional sexta de la Ley
Orgénica 5/2000, que establece que el Gobierno impulsard las medidas
orientadas a sancionar con mas firmeza y eficacia los hechos delictivos
que, aun siendo cometidos por menores, revistan especial gravedad.

Las modificaciones incluidas en la Ley Organica 5/2000 comprenden:

* Ampliacién de supuestos en los que se imponen medidas de inter-
namiento en régimen cerrado a los menores.

* Adecuacion del tiempo de duracién de las medidas a la entidad de
los delitos y la edad de los menores (suprimiendo la aplicacién de
esta Ley entre los 18 y 21 afos) e incorporacién de la medida de
prohibicion de aproximacién del menor a la victima.

* Se faculta al juez para acordar que el menor que cumpla 18 afios sin
terminar de cumplir la medida de internamiento sea trasladado a un
centro penitenciario. Igualmente se conceden al juez amplias facul-
tades para la imposicion, refundicién y ejecucion de las medidas.

* Se refuerza la atencién y reconocimiento de los derechos de las
victimas y perjudicados.

Se modifican los articulos 448 y 707 de la LECr para dotar de mayor
proteccion a los menores victimas de determinados delitos.

O Orden ITC/3699/2006, de 22 de noviembre (BOE de 6 de diciembre), por la
que se regula el control metrolégico del Estado de los instrumentos
destinados a medir la velocidad de circulacién de vehiculos a motor.
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v" Deroga la anterior Orden de 11 de febrero de 1994, por la que se re-
gulan los cinemdémetros destinados a medir la velocidad de circulacion
de vehiculos a motor.

O Orden ITC/3707/2006, de 22 de noviembre (BOE de 7 de diciembre, co-
rreccion de erratas BOE de 3 de enero de 2007), por la que se regula el
control metrolégico del Estado de los instrumentos destinados a medir la
concentracion de alcohol en el aire espirado.

v Deroga la anterior Orden de 27 de julio de 1994, por la que se regula el
control metrolégico del Estado para los instrumentos destinados a
medir la concentracién de alcohol en el aire espirado.

O Ley 40/2006, de 14 de diciembre (BOE del 15, correccion de errores BOE
de 5 de febrero de 2007), del Estatuto de la ciudadania Espafola en el
exterior.

v Pretende garantizar a la ciudadania espafiola residente en el exterior el
ejercicio de sus derechos y deberes constitucionales en igualdad con los
espafoles residentes en Espafa, asi como facilitar el retorno y pro-
mover el asociacionismo de espafioles en el exterior.

U Instrumento de ratificacion de Espafia al Convenio relativo a la profun-
dizacion de la cooperacion transfronteriza, en particular en materia de lucha
contra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la migracion ilegal,
hecho en Priim el 27 de mayo de 2005 (BOE de 25 de diciembre de 2006).

v Pretende conseguir el maximo nivel posible de cooperacion poten-
ciando el intercambio de informacion, especialmente en las mencio-
nadas materias, respetando los derechos y libertades fundamentales y la
normativa, nacional e internacional, existente sobre proteccion de datos
de cardcter personal.
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TiTuLO: LOSJURADOSEN USA Y EN ESPANA: DOS CONTENIDOS DISTINTOS
DE UNA MISMA EXPRESION

Autora: Beatriz Sanjurjo Rebollo.
Ed. Dyckinson, SL, ISBN 84-9772-537-9, 607 pdginas.

Tenemos a nuestra disposicion una de las obras mas completas que se ha
escrito sobre una de las problematicas més actuales, la del Tribunal del Jurado.
Su autora consigue situarnos de forma magistral, con este novisimo y valioso
trabajo, en los origenes de esta instituciéon y en su problematica actual.

La obra realiza un examen exhaustivo del jurado en los ordenamientos
espafiol y americano e intenta plantear una panoramica actualizada de la
situacion real y de la posible modificaciéon de esa opcion inicial, que en su
momento fue por un sistema puro anglosajon semejante al de USA, orien-
tandonos hacia un sistema mas cercano al modelo escabinado.

Desde que la Constitucion de 1978 fija el derecho de participacion
ciudadana en la administracién de la justicia a través de la institucion del
Jurado; pasarian 17 afios hasta que fuese elaborada y aprobada la Ley Orgéanica
del Tribunal del Jurado, y casi 20 afios para que se pusiese en marcha esta
institucion, la obra que ahora tenemos en nuestras manos relata este camino de
forma minuciosa.

Es de destacar la importancia de este trabajo a la hora de tratar los temas
mas actuales y candentes como son la publicidad que cobran los juicios a través
de los medios de comunicacidn, la influencia que esto adquiere en el veredicto
del jurado a la hora de la imparcialidad que el mismo debe tener, las técnicas de
seleccion para lograr la imparcialidad, la incomunicacion del jurado o las
estrategias de los letrados sobre el mismo.

Las dudas sobre el juicio paralelo de los medios de comunicacién y de la
responsabilidad de los mismos a la hora de verter sus opiniones y la facil
manipulacion del jurado por la opinién que se publica es uno de los escollos
mas dificiles de solucionar; la publicidad, contradiccion y critica de los medios
son verdaderos limites a la labor objetiva del jurado.
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Me gustaria destacar la especial dedicacion a uno de los capitulos que
considero de mayor relieve: La justicia negociada, las referencias al plea
bargaining estadounidense y su comparacién con la conformidad en nuestro
sistema.

Son importantes las referencias, para hacer un estudio del panorama actual
y de las propuestas de futuro, a los informes del Consejo General del Poder
Judicial y de la Fiscalia General del Estado y el abanico de interesantes pro-
puestas con el que la propia autora culmina su trabajo.

El jurado es una institucién cuestionada social y politicamente, una
institucién actual. Esta obra permite, de forma brillante, acercarla no sélo a la
comunidad cientifica y a los profesionales del derecho sino a cualquier persona
que pueda llegar a ser parte del jurado. Se intenta encauzar el proceso para que
sea el mas adecuado para la obtencion del resultado siendo la justicia siempre el
principal objetivo, como dice la autora el fin serd alcanzar la flexibilidad del
sistema norteamericano, la evolucidn hacia el escabinato, alcanzando la
participacion ciudadana plena en la Administracion de Justicia pero siempre de
forma que se obtengan los resultados dptimos para la justicia.

Maria Luisa Garcia Martin

Licenciada en Derecho y Ciencias Politicas.
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