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ALGUNAS OBSERVACIONES A LA REFORMA
DE LAS PENAS POR LEY ORGANICA 15/2003,
DE 25 DE NOVIEMBRE, POR LA QUE SE MODIFICA
LA LEY ORGANICA 10/1995, DE 23 DE NOVIEMBRE,
DEL CODIGO PENAL ()

MARIA MARTA GONZALEZ TASCON

Doctora en Derecho

SUMARIO

I INTRODUCCION.

Il. PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD.
1. PENAS PRIVATIVAS DE DERECHOS.
IV. PENA DE MULTA.

V. BREVE REFERENCIA A LAS REPERCUSIONES DE LA MODIFICACION
DEL ARTICULO 33.

I.  INTRODUCCION

El 6 de noviembre de 2003 se aprobaba en el Pleno del Congreso de Dipu-
tados la llamada LO 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley

(*) Este trabajo ha sido subvencionado por el Gobierno del Principado de Asturias
dentro del Plan de Investigacion, Desarrollo Tecnol6gico e Innovacién (I1+D+i) de Astu-
rias 2001-2004.
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Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (1), comprensiva de la
més amplia de las reformas que ha sufrido el Codigo Penal de 1995 desde su
entrada en vigor (@ y con cuya aprobacién se ha materializado finalmente el
objetivo de reformar el sistema de penas y el control de su cumplimiento, que
anunciara el Presidente del Gobierno en su discurso de investidura pronunciado
el 25 de abril del afio 2000 ®).

El presente trabajo se centra precisamente en el estudio de algunas de las
modificaciones mas importantes que ha experimentado nuestro sistema de pe-
nas a raiz de la entrada en vigor de esta ley, el 1 de octubre de 2004 (), y con las
que se cierra el proceso de reforma del sistema de penas iniciado con la aproba-
cién de la LO 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumpli-

(1) Esta Ley aparece publicada en el BOE n.° 283, de 26 de noviembre de 2003, y,
pese a su denominacion, en ella no sélo se contienen modificaciones del Cédigo Penal,
sino también importantes modificaciones de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECr)
que, por avatares parlamentarios, no pudieron aprobarse en una ley propia (disposicion
final primera), modificaciones a la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsa-
bilidad penal de los menores (disposicién final segunda) y una modificacién de la Ley
Hipotecaria (disposicién final tercera).

() Sobre anteriores reformas véase ROCA AGAPITO, L., “La evolucion legal del
Derecho Penal espafiol en los Gltimos cuatro afios”, Revista Juridica Aranzadi, 2001, n.° 33,
pp. 9 a 54; QUINTANAR DIEZ, M., “Breves reflexiones en torno a las reformas del
Cadigo Penal de 1995, hasta nuestros dias (I)”, Cuadernos de Politica Criminal (CPC),
2003, n.° 78, pp. 603 a551; GONZALEZ CUSSAC, J.L., “La contrareforma penal de 2003:
nueva y vieja politica criminal”, Revista Xuridica Galega, 2003, n.° 38, pp. 13 a 38.

() Asimismo, la aprobacion de esta ley, ademés de modificar algunos tipos penales
y de introducir nuevas conductas delictivas, ha puesto término también a otra de las refor-
mas apuntadas en el momento de su investidura por el Presidente del Gobierno, relativa al
proceso penal. Esta reforma, que si bien inicié su tramitacion parlamentaria auténoma-
mente como Proyecto de LO de reforma de la LECr en materia de prision provisional, no
pudo verse materializada en una sola ley (LO 13/2003, de 24 de octubre) debido a la
ausencia del nimero necesario de parlamentarios que votasen en el Pleno del Congreso a
favor de la aprobacion de determinados aspectos. Esto dio lugar a que éstos terminasen
incorporandose por via de una disposicién final a la tramitacion del Proyecto de LO por la
que se modifica la LO 10/1995 en el Senado, aprobandose junto a ésta.

(4 Este plazo tan amplio de vacatio legis no afecta ni a las modificaciones concer-
nientes a otras leyes, que entraron en vigor el dia siguiente al de su publicacion en el BOE,
ni a los apartados 84.°, 89.°y 90.° de su articulo Gnico que modifica los articulos 259, 260y
261 del Codigo Penal, cuya entrada en vigor tuvo lugar el mismo dia en que lo hizo la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal, el 1 de septiembre de 2004 (disposicion final 35.°).
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miento integro y efectivo de las penas ), destinada, segun se indica en la Expo-
sicion de Motivos, a luchar de forma mas efectiva contra la criminalidad mas
grave (terrorismo, crimen organizado y delitos que revisten una gran peligrosi-
dad) y evitar que quienes cometen ese tipo de delitos se aprovechen fraudulenta-
mente, a lo largo de la ejecucion de la pena de prision, de aquellos mecanismos
del sistema de individualizacion cientifica que permiten la flexibilizacion del
cumplimiento de la pena (concretamente la clasificacion en grado, los permisos
de salida y los beneficios penitenciarios). Sin olvidarnos de que también la LO
11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad
ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros ), ha afec-
tado a alguna cuestion penoldgica de hondo calado, como son las relativas a la
sustitucion de las penas y medidas de seguridad impuestas a los extranjeros no
residentes legalmente en nuestro pais (arts. 89 y 108) y a las reglas para determi-
nar la pena en los casos de concurrencia o no de atenuantes o agravantes (art. 66).

En la fecha de investidura del Presidente del Gobierno, ya se disponia de
algunos informes sobre los problemas que planteaba la aplicacion practica del
nuevo Codigo Penal, informes que sugerian la necesidad de afrontar determina-
das reformas. Asi, el Informe sobre la aplicacion del nuevo Codigo Penal de
1995 del CGPJ (™), instado por el Congreso de Diputados pocos dias antes del
transcurso de los dos afios de vigencia del Codigo Penal ®), o el estudio que la

() Publicada en el BOE n.° 156, de 1 de julio de 2003 y en vigor desde el dos de
julio de ese afio conforme ordenaba su disposicién final segunda.

Sobre esta reforma véase TELLEZ AGUILERA, A., “La Ley de cumplimiento inte-
groy efectivo de las penas: una nota de urgencia”, Revista Juridica La Ley (RJL), 2003, n.°
5837, pp. 1a 7; GONZALEZ PASTOR, C.P,, “Ambito de la LO 7/2003, de 30 de junio, de
medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas. Examen de su
constitucionalidad”, Actualidad Penal (AP), 2003, n.° 40, pp. 1009 a 1028; SANZ
MORAN, J.A., “Reflexiones de urgencia sobre las Gltimas reformas de la legislacion pe-
nal”, Revista de Derecho Penal, 2004, n.° 11, pp. 14a22; GARCIA ALBERO, R. y TAMA-
RIT SUMALLA, J.M., Lareformade la ejecucién penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004.

() Esta Ley, publicada en el BOE n.° 234, de 30 de septiembre de 2003, esta en
vigor, de acuerdo con su disposicion final segunda, desde el uno de octubre de ese afio.

Sobre la misma véase SANZ MORAN, A.J., “Reflexiones de urgencia sobre las
Gltimas reformas de la legislacion penal”, art. cit., pp. 22 a 40.

(") Este informe fue aprobado por el Pleno del CGPJ el 12 de julio de 1999.

(®) El Congreso de Diputados aprob6 por unanimidad el 21 de mayo de 1998 la
propuesta de resolucion del Grupo Parlamentario Catalan encaminada a que fuese el CGPJ
el que estudiase las vicisitudes de la aplicacién del nuevo Codigo. Con ello se trataria, en
palabras de ese grupo parlamentario, de que la modificacion del Cédigo conservara un cierto
espiritu de consenso (BOCD, Pleno y Diputacion Permanente, 1998, n.° 162, p. 8637).
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Central Penitenciaria de Observacion © realizé sobre una de las principales
novedades del sistema punitivo que estableciera el Codigo Penal de 1995, la
pena de arresto de fin de semana. Queriendo profundizar en el conocimiento de
estos problemas en aras de encontrar una solucién a los mismos, y con el objeti-
vo de introducir un cambio en algunos aspectos de nuestra politica criminal que
nos acercasen a esa politica de tolerancia cero que se extiende desde Norteamé-
rica (19), el Gobierno dispuso la creacién de una comision técnica para el estudio
de la reforma del sistema de penas, en cuyos trabajos se pudiera basar una
posterior iniciativa legislativa, que terminaria convirtiéndose en tres.

Los trabajos de esta comision (11, tanto de la parte general como de la parte
especial del cddigo, han servido, segun se explica en sus respectivas exposicio-
nes de motivos, de fundamento bésico de los dos proyectos gubernamentales
directamente dirigidos a la modificacion del sistema de penas: el Proyecto de
Ley Orgénica de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de

)  Enel plan de actuacion de la Central Penitenciaria de Observacion para 1998 se
recogia la realizacion de un estudio sobre la pena de arresto de fin de semana cuyo objetivo
era conocer las variables criminolégicas del tipo de interno que cumplia esta pena asi
como el grado de adecuacién de la aplicacion de la misma y del lugar de su cumplimiento.
Este estudio estaba previsto se concluyese en enero de 2000, segln el Informe General de
la Direccion General de Instituciones Penitenciarias de 1999, y ha sido publicado en
Estudios e Investigaciones de la Central Penitenciaria de Observacién, Ministerio del
Interior, Madrid, 2001, pp. 131 a 172.

(10) véase DIEZ RIPOLLES, J.L., La racionalidad de las leyes penales, Trotta,
Madrid, 2003, pp. 36 a 41.

(11)  Esta comision técnica, encargada de estudiar el sistema de penas instaurado en
el Cédigo de 1995, su grado de aplicacion y eficacia, y de formular, en su caso, una
propuesta de reforma legal, fue creada por orden del Ministerio de Justicia de 14 de julio
de 2000, disponiéndose el nombramiento de sus miembros en una orden posterior de 10 de
noviembre de 2000.

El presidente de esta comision, Francisco BUENO ARUS, en su intervencion en unas
jornadas de Derecho Penal que tuvieron lugar en Cérdoba, recogida en el Cédigo Penal de
1995, cinco afios después (Gonzalez Rus, coord.), Servicio de Publicaciones de la Univer-
sidad de Coérdoba, 2002, p. 81, resumié los objetivos de la comision en los siguientes seis
puntos: revision de las penas alternativas en aras a conocer por qué no han funcionado,
debatir el comiso, el estudio de diversas iniciativas sobre el trafico de drogas, la reconside-
racion del tema de la violencia doméstica, el estudio del informe del CGPJ sobre la aplica-
cién del Codigo Penal y el andlisis de distintas modificaciones del Cédigo Penal derivadas
de nuestros compromisos internacionales.
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las penas (12) y el Proyecto de LO por la que se modifica la LO 10/1995, de 23
de noviembre, del Cédigo Penal (13). Pero, al menos por lo que se refiere a este
ultimo, como més adelante indicaremos, la respuesta frente al delito se ha ido
endureciendo al hilo de la tramitacion parlamentaria.

Nuestro legislador afronta, desde comienzos de 2003, la revision de la que
fuera una de las partes més novedosas del Codigo Penal de 1995, la relativa al
sistema de penas (14). Durante los primeros siete afios de vigencia del Cédigo
Penal éste habia sido objeto de puntuales modificaciones que no habian incidi-
do —con excepcidn de la reforma por LO 11/1999, de 30 de abril, de modifica-
cién del Titulo VIII del Libro Il del Codigo Penal y por la LO 14/1999, de 9 de
junio, de modificacién del Codigo Penal de 1995 en materia de proteccion a las
victimas de malos tratos y de la LECr—, en su sistema penoldgico. La LO
15/2003, en cambio, constituye la tercera reforma que le afecta en un afio (15,
Ninguna razon habia, més que la puramente politica, para articular por separado
la reforma del sistema de penas del Codigo de 1995.

Del sistema sancionador establecido en el Cddigo Penal de 1995 se ha
destacado y alabado como rasgos més caracteristicos su simplicidad y, muy
especialmente, su decidida orientacion a restringir el uso de las tan denostadas

(12)  Este proyecto fue presentado en el Congreso de Diputados el 7 de febrero de
2003 sin tener en cuenta ninguna de las observaciones que al Anteproyecto de LO de
medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas por delitos mas
graves realiz6 el CGPJ en su preceptivo informe (Informe sobre el Anteproyecto de LO de
medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas, publicado en
http://www.poderjudicial.es). No hay mas diferencia entre uno y otro que la supresion de
la enumeracion del nuevo apartado 5 del articulo 72 de la LOGP.

(13)  Estos aparecen publicados, respectivamente, en el BOCG de 14 de febrero de
2003 y en el BOCG de 5 de mayo de 2003. Y los anteproyectos que dieron origen a los
mismos se pueden consultar en la pagina de Internet del Ministerio de Justicia
(http://lwww.mju.es).

(14)  La gran parte de las novedades del hasta ahora vigente sistema de penas tiene
su origen en el Anteproyecto de Codigo Penal de 1979, influenciado, como afirmara en su
articulo GIMBERNAT ORDEIG, E., “El sistema de penas en el futuro Cédigo Penal”,
Doctrina Penal, 1979, p. 581, por el movimiento de reforma penal aleman que pocos afios
antes habia tenido lugar y especialmente por el Proyecto Alternativo al Cédigo Penal
Aleméan de 1966.

(15)  Sobre estas tres leyes véase TELLEZ AGUILERA, A., “La reforma del Cédigo
penal y sus implicaciones penoldgicas”, La ley penal, n.° 1, 2004, pp. 31 a 45.
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penas privativas de libertad de corta duracion y ejecucion continuada (16), en
armonia con los postulados de la moderna politica criminal que irradia de la
ONU y del Consejo de Europa (17, La pretendida renuncia a las penas de prision
de corta duracion se habia articulado a través de distintas vias (18). Asi, junto a la
supresion de raiz de toda pena originaria privativa de libertad continuada de
duracion inferior a seis meses y la exclusion de toda pena de prisién que como
consecuencia de la individualizacion del castigo no llegase a los seis meses de
duracion (art. 71.2), se ampliaban las posibilidades de la suspension de la ejecu-
cién de las penas privativas de libertad (arts. 80 y ss.) y se recogia un nuevo
mecanismo al servicio de la lucha contra las penas privativa de libertad, la
llamada sustituciéon de penas (art. 88) 9. La reforma que comporta la LO

(16) MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte general, 6.2 ed., Reppertor, Madrid,
2002, p. 653; JORGE BARREIRO, A, “Directrices politico-criminales y aspectos basicos
del sistema de sanciones en el Codigo Penal espafiol de 1995, AP, 2000, n.° 23, p. 489;
SALINERO ALONSO, C., “El sistema de penas en el Cadigo Penal de 1995”, Jueces para
la democracia, 1997, n.° 30, p. 69; GRACIA MARTIN, L. y BOLDOVA PASAMAR,
M.A., Lecciones de consecuencias juridicas del delito, 3.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia,
2004.

(17)  El texto basico de la ONU en materia de alternativas a la prision esté constitui-
do por las llamadas Reglas de Tokio (Res. 45/110, de 14 de diciembre de 1990, sobre
reglas minimas relativas a las medidas no privativas de libertad). Del Consejo de Europa
habria que destacar la Recomendacién (92) 16, de 19 de octubre, aprobada por el Comité
de Ministros del Consejo de Europa, relativa a las reglas europeas sobre sanciones y
medidas aplicables en la comunidad y la Resolucién (76) 10, sobre determinadas medidas
penales sustitutivas de las penas privativas de libertad.

(18)  E| objetivo pretendido no se consigue plenamente, pues si bien la Ley no
castiga ningln delito con pena privativa de libertad de ejecucién continuada inferior a seis
meses, existen diferentes vias que conducen al cumplimiento de semejante pena. Concre-
tamente el incumplimiento de la pena de arresto de fin de semana (art. 37.3), el incumpli-
miento de la pena sustitutiva de la pena de prision cuando el tiempo que resta por cumplir
es inferior a seis meses (art. 88.3) y la responsabilidad subsidiaria por impago de multa,
salvo que se cumpla en régimen de arresto de fin de semana o en trabajos en beneficio de la
comunidad.

(19 En el caso de los extranjeros no residentes legalmente en territorio nacional
existia la posibilidad a tenor de la redaccion inicial del articulo 89.1 de sustituir las penas
privativas de libertad inferiores a seis afios por la expulsion del penado del territorio
nacional. Esta posibilidad, que tras la entrada en vigor de la LO 11/2003, de 29 de septiem-
bre, reviste un caracter imperativo, salvo que el Juez o Tribunal sentenciador excepcional
y motivadamente aprecie que la naturaleza del delito justifica el cumplimiento de la con-
dena en un centro espafiol o se trate de los supuestos del nimero 4 de ese articulo, no puede
considerarse una sustitucién en sentido estricto. Se produce en este caso una grave despro-
porcion entre la pena sustitutiva y la medida de expulsion, que permite cuestionar funda-
mentadamente que estemos ante una sustitucion propiamente dicha, tendente a satisfacer
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15/2003, sin embargo, presenta entre sus objetivos la recuperacion de parte de
esas penas, a pesar de que, en palabras del ilustre penalista Franz VON LISZT,
compartidas mayoritariamente por la doctrina, se trate de unas penas que “no
solo eran indtiles sino que lesionaban el ordenamiento juridico més gravemente
que la total impunidad del delincuente” (20) (21), Junto a esta modificacion, segu-
ramente la més cuestionable que encierra la LO 15/2003 en cuanto que compor-
ta un retroceso en nuestra politica criminal, esta reforma se dirige a la revision
de la mayoria de las penas y de algunas instituciones penolégicas previstas en el
codigo, a la supresion de la que fuera uno de los pilares en los que se asentaba la
reforma del sistema de penas operada en 1995, la pena de arresto de fin de
semana, y a la incorporacion de una pena presuntamente novedosa denominada
pena de localizacion permanente. Veamos a continuacion cuéles son las princi-
pales modificaciones que experimentan las penas.

Il. PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

La pena de prision, la pena de responsabilidad personal subsidiaria por
impago de multa y la llamada pena de localizacion permanente son las tres
penas privativas de libertad que se contemplan en la LO 15/2003 (art. 35).
Sobre los cambios que experimentan las dos primeras y sobre la configuracion
en esta ley de la pena de localizacién permanente versara este epigrafe, donde

las necesidades preventivas especiales del penado. Como ha afirmado MAPELLI CAFFA-
RENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, 3.2ed., Civitas, Madrid, 1996, p. 108, se
trataria de un sustitutivo penal que responde a movimientos nacionalistas, y que supone, en
palabras de SANZ MORAN, A.J., “Penas y medidas de seguridad en el Codigo Penal de
1995”, Estudios Juridicos. Cuerpo de Secretarios Judiciales. IV, 1997, p. 293, una cuestio-
nable ruptura del principio de igualdad ante la Ley Penal, apoyada casi exclusivamente en
dudosas razones de orden publico. Detalladamente sobre el particular, MAQUEDA
ABREU, M.L., “;Es constitucional la expulsién penal del extranjero?”, Los Derechos
Humanos. Libro Homenaje al Excmo. Sr. D. Luis Portero Garcia, Universidad de Granada,
2002, pp. 509 a 518; y sobre la cuestion tras la reciente reforma SANZ MORAN, A.J.,
“Reflexiones de urgencia sobre las Ultimas reformas de la legislacién penal”, art. cit.,
pp. 33 a 39.

(200 VON LISZT, F., “Kriminalpolitische Aufgabe”, Zeitschrift fir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, (ZStW), 1889, n.° 9, p. 743. Desde que LISZT publicara su famo-
so programa de Marburgo, “Der Zweckgedanke im Strafrecht”, ZStW, 1883, n.° 3, pp. 1 a
47, las criticas a este tipo de penas no han dejado de cesar.

(21)  En este sentido MIR PUIG, S., “Alternativas a la prision en el Borrador de
Anteproyecto de Cadigo Penal de 1990”, Politica criminal y reforma penal. Homenaje a
la memoria de Juan del Rosal, Edersa, Madrid, 1993, p. 847, afirma que “son demasiado
gravosas tanto en si mismas como en sus consecuencias colaterales en proporcion a la
escasa gravedad de las infracciones penales para las que se prevén”.
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nos referiremos también a la supresion en el Cédigo Penal de la pena de arresto
de fin de semana, otra pena privativa de libertad.

La pena de prision se ve afectada por esta ley especialmente en su limite
minimo de duracién. Este se establece en tres meses en vez de en seis, lo que
significa, como ya hemos apuntado, un resurgimiento de las tan denostadas
penas cortas de prision. Resurgimiento que, nos obstante y en contra de lo
dispuesto en el articulo 36.1: “la pena de prision tendra una duracion minima de
seis meses”, ya ha tenido lugar tras la entrada en vigor de la LO 11/2003, al
establecerse por ésta la pena de prision minima de tres meses como posible
castigo en el delito de lesiones del articulo 147.2 y para las conductas descritas
en el nuevo articulo 153, consideradas hasta esa fecha faltas. Las razones para
la rehabilitacion de estas penas de prision de corta duracion no son otras, segin
se puede leer en la Exposicion de Motivos de la Ley, que exigencias de preven-
cién general que prevalecen, pocos afios mas tarde, sobre las exigencias preven-
tivo-especiales para hacer frente a los delitos de escasa importancia (22). Este
enfoque preventivo general, marcadamente intimidador o disuasorio, no puede
ser mas que criticable en atencion a las graves consecuencias desocializadoras
que la prision entrafia, especialmente para el penado, pero también para las
personas que de él dependen, e incluso para la propia victima del delito que
podria ver como se demora la satisfaccion de sus legitimas pretensiones
indemnizatorias, y en consideracion a la escasa gravedad de las infracciones
castigadas con esta pena. Asistimos, consecuentemente, a un repliegue de uno
de los principios que guiaron el proceso de reforma penal espafiol iniciado en
1979: el destierro de la pena de prision de duracién inferior a seis meses del
sistema de penas.

Curiosamente, y a pesar de la importancia de la reduccion del limite mini-
mo de duracién de la pena de prision, el Gobierno comete la torpeza en la
version del proyecto que presenta al Congreso de los Diputados de no modificar
el citado limite en el articulo 36 del Cddigo, precisamente el que se ocupa
exclusivamente de la pena de prision, omision que no se subsanara hasta el
dictamen de la Comision del Congreso (23). Si se modifica desde el primer
momento el articulo 71.2, donde se establece la sustitucion obligatoria de toda
pena de prision que por aplicacion de las reglas para la determinacion de la pena

(22)  En la misma exposicion se puede leer que la nueva duracion minima de la pena
de prision va a permitir una mas adecuada estructuracion de la relacion existente entre
faltas y delitos y la escala de penalidad aplicable a ambos, como consecuencia, aunque
ahora no se diga pero si en la Exposicion de Motivos del Anteproyecto de LO por el que se
modifica la LO 10/1995, de la supresion de la pena de arresto de fin de semana del Codigo.

(23)  Sobre esta omision llamé la atencion el CGPJ, Informe sobre el Anteproyecto
de LO de Reforma de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, p. 9.
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inferior en grado resulte tener una duracion inferior al limite minimo de dura-
cién de la pena de prision, y el articulo 33. En este ultimo se realiza ademés una
nueva valoracion de la gravedad de la pena de prision, pasando a tener la consi-
deracién de grave aquella que exceda de cinco afios y de menos grave la que
abarca de tres meses a cinco afios. Este cambio en la graduacion de la pena,
auspiciado por motivos procesales, va a afectar al resto de las penas.

La pena de prision de tres y menos de seis meses de duracion es utilizada,
de forma Unica, alternativa o conjunta con otra pena, para llenar parte del vacio
que deja la desaparicion de la pena de arresto de fin de semana, pero también
para ampliar el marco penal de algunas infracciones que en el Codigo presentan
una pena de prision cuyo limite minimo es de seis meses y frente a nuevas
conductas delictivas.

En el primer caso, esta pena de prision aparece en todos los delitos para los
que el legislador de 1995 considerd que la pena de arresto de fin de semana
podria ser adecuada, a excepcion del delito de robo y hurto de uso de vehiculo a
motor (art. 244), y ello a pesar de que no se ha demostrado su ineficacia en esos
casos. Pero cuando comienza su andadura en las Cortes, su ambito de aplica-
cién era mas reducido, contemplandose en las lesiones de menor entidad (art.
147.2) (2%, en las lesiones del tipo basico causadas por imprudencia grave (art.
152.1.1.9), en el delito de acoso sexual (arts. 184.1, 184.2 y 184.3 en relacion
con el 184.1), en el delito de abandono de familia (art. 226), en el delito de
impago de prestaciones econdmicas (art. 227), en el delito de defraudacion
contable (art. 310), en el delito de establecimiento de depdsitos o vertederos de
deshechos o residuos toxicos o peligrosos (art. 328), en el delito de perturba-
cién grave del desarrollo de una reunién o manifestacion o de impedir el legiti-
mo ejercicio de las libertades de reunion y manifestacion cuando los hechos se
cometen mediante via de hecho o cualquier otro procedimiento ilegitimo (art.
514.4) y en el delito de perturbacién grave del orden publico (art. 558). Tras el
informe de la Ponencia del Senado (25) se extiende esta pena al delito de conduc-
cién bajo la influencia de drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropi-

(24 Lamodificacion de la penalidad de las lesiones de menor entidad no se preveia
en el Anteproyecto de LO por la que se modifica la LO 10/1995, sino en el Anteproyecto
de LO sobre medidas de reforma en materia de seguridad ciudadana, violencia domésticae
integracion social de los extranjeros. La incorporacion de la revision de su penalidad al
Proyecto de LO por la que se modifica la LO 10/1995 no se vio acompafiada, sin embargo,
del cese de su revision en la tramitacion parlamentaria del Proyecto de LO sobre medidas
de reforma en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracién social de
los extranjeros. Consecuentemente nos encontramos con que la LO 15/2003 ordena la
modificacion del articulo 147.2, otorgandole la misma redaccion que tiene tras la vigencia
de la LO 11/2003.

(25)  BOCG, Senado, Serie I, n.° 145 (), de 20 de octubre de 2003.
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cas 0 bebidas alcohdlicas (art. 379), al delito de distribucién de moneda falsa
por el adquirente de buena fe a sabiendas de su falsedad (art. 386), al delito de
distribucion de sellos o efectos timbrados falsos por el adquirente de buena fe a
sabiendas de su falsedad (art. 389) (26) y al delito de obstruccion a la justicia (art.
463.1, 2 y 3) @7, Y finalmente a ellos se unir, a raiz del dictamen de la Comi-
sion del Senado (28), el delito de aborto por imprudencia grave (art. 146) y las
lesiones causadas al feto igualmente por imprudencia grave (art. 158). En el
delito de publico reclamo de acciones violentas por bandas armadas, organiza-
ciones o grupos terroristas, la pena de arresto de fin de semana es sustituida
también por una pena de prision, pero su extension abarca de seis meses a dos
afios (art. 170.2).

La progresiva extension de la pena de prision de duracién minima de tres
meses a los delitos citados tuvo lugar como consecuencia de diversas enmien-
das que el G.P. Catalan present6 al proyecto del Gobierno (29), La intencién de
estas enmiendas era la de ampliar el abanico de penas a disposicion del Juez en
aquellos delitos en los que la pena de multa era la Unica que se proponia para
sustituir a la pena de arresto de fin de semana, como ocurria en los delitos de
aborto y lesiones causadas al feto por imprudencia grave y en los delitos de
distribucion de moneda, sellos o efectos timbrados falsos por el adquirente de
buena fe a sabiendas de su falsedad, o cuando aquélla se presentaba en alternati-
va 0 conjuntamente con la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, como
en el caso del delito de hurto y robo de uso de vehiculo a motor, del delito de
conduccion bajo la influencia de drogas tdxicas, estupefacientes, sustancias
psicotrépicas o bebidas alcohdlicas, del delito contra el respeto a los difuntos y

(26) Noétese que la LO 15/2003 establece la misma pena para el delito de distribu-
cién de moneda falsa y para el de distribucién de sellos o efectos timbrados falsos por el
adquirente de buena fe a sabiendas de su falsedad, como ya ocurria con la falta en el
Cadigo vigente hasta el 1 de octubre de 2004.

(27)  Obsérvese que en todos estos delitos, cuya pena habia sido modificada en el
informe de la Ponencia del Senado, la pena de prision que se proponia inicialmente apare-
cia en alternativa a la pena conjunta de multa y trabajos en beneficio de la comunidad.

(28)  BOCG, Senado, Serie I, n.° 145 (f), de 28 de octubre de 2003.

(29 Enmiendas n.° 180 al articulo 146, n.° 181 al articulo 158, n.° 192 al articulo
244, n.° 199 al articulo 289, n.° 203 al articulo 379, n.° 204 al articulo 386, n.° 205 al
articulo 389, n.° 206 al articulo 463 y n.° 209 al articulo 526. A estas enmiendas hay que
sumarles lan.° 186 al articulo 226 y la n.° 187 al articulo 227, conforme a las cuales el Juez
podria elegir para castigar esas infracciones entre una pena de prision, una pena de multa o
una pena de arresto en sitio o lugar determinado.
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en el delito de obstruccidn a la justicia 39, Pero la pena que este Grupo Parla-
mentario proponia no era una pena corta de prision, aunque finalmente le haya
prestado su apoyo, sino la pena de localizacion permanente, a la que pretendia
denominar arresto en lugar o sitio determinado, una pena igualmente privativa
de libertad pero exenta de las consecuencias desocializadoras de las penas de
prisiény, que, como tendremos ocasion de poner de relieve en seguida, presenta
algunas caracteristicas que la aproximan a la pena de arresto de fin de semana.

Entre los delitos que han visto reducido el limite minimo de duracién de su
pena de prision por debajo de los seis meses se encontrarian el delito de partici-
pacion en rifia tumultuaria (art. 154), las amenazas condicionales de un mal no
constitutivo de delito cuando la condicion no consiste en una conducta debida
(art. 171.1)BY (32 el delito de chantaje si no se consigue lo exigido (art.
171.2), el supuesto de restitucion de un menor o incapaz del articulo 225, el
delito de dafos, trafico ilegal o destruccion del hébitat de especies de flora
amenazada (art. 332), la introduccion de especies de flora o fauna no autoctona
del articulo 333, el delito contra las especies amenazadas del articulo 334 o el
delito de caza o pesca con veneno, explosivo u otros medios ilegales (art. 336).

También nos hemos encontrado con que esa pena de prision de duracion
minima de tres meses reemplaza a la pena Unica de multa (éste seria el caso del
delito de omision de impedir el estado de prostitucion de un menor o incapaz,
art. 189.5) (33), y con tres supuestos en que aparece prevista frente a algunas de
las nuevas conductas tipicas. Asi, en el delito de posesion para uso propio de
material pornogréafico en cuya elaboracion se hubieran utilizado menores de
edad o incapaces (art. 189.2), en el delito de produccién, venta, distribucion,
exhibicion o facilitacion por cualquier medio material pornogréafico en el que
no habiendo sido utilizados directamente menores o incapaces, se empled su
voz o0 imagen alterada o modificada (art. 189.7) y en el delito de maltrato a los
animales domésticos (art. 337).

(30)  véase la defensa por el G. P. Catalan de estas enmiendas en el BOCG, CD,
Comisiones, n.° 802, de 3 de septiembre de 2003, pp. 25310 y 25311.

(1) En este caso también se reduce su limite maximo de duracion.

(32)  En el anteproyecto y en la version inicial del proyecto también se pretendia la
modificacion de la pena tipica del delito de amenaza no condicional de un mal constitutivo
de delito, reduciendo el limite minimo de duracion de la pena de prision y estableciendo
como alternativa a la misma a la pena de multa (art. 169). De esta pretension se desiste en
el informe de la Ponencia del Congreso.

(33)  Esta sustitucion no estaba prevista en el Anteproyecto de LO de reforma de la
LO 10/1995.
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La desaparicion de la pena de arresto de fin de semana 34) se fundamenta
por el Gobierno en el hecho de que su aplicacion practica no ha sido satisfacto-
ria, llegando a afirmar el Ministro de Justicia que “es una pena que no es pena,
porque no se cumple en ningdn sitio; no hay nadie en ningdn sitio (...) que la
haya cumplido” (35, Ciertamente la pena de arresto de fin de semana plantea
muchos problemas en el momento de su ejecucion, e incluso interpretativos,
pero las palabras que con tanta rotundidad expreso el Sr. Ministro no se ajustan
para nada a la realidad que reflejan las estadisticas que se recogen en los infor-
mes anuales que la DGIP presenta al Gobierno o en las elaboradas en el &mbito
de la Administracion Penitenciaria Catalana. El G.P. Popular, que ya habia
arremetido con fuerza contra la introduccion de esta pena en el Codigo Penal de
1995 (38) y que una vez en el Gobierno tampoco estableci6 la infraestructura
material y personal necesaria para el cumplimiento de la misma, prefiere senci-
Ilamente evitar los problemas que ésta ocasiona en lugar de afrontarlos 37,
aunque ello signifique renunciar a una buena alternativa a la prision clésica no
solo para el delincuente primario u ocasional, plenamente integrado en la socie-
dad y, por lo tanto, no necesitado de tratamiento resocializador alguno, sino
también en aquellos casos en los que las exigencias de prevencion general
pueden relajarse en pro de mejorar o0 no empeorar las perspectivas de reinser-
cién del condenado y, desde luego, para todos aquellos cuya situacion econémi-
ca no les permite hacer frente al pago de una multa (8),

La pena por la que ha optado principalmente el legislador para reemplazar
a la pena originaria de arresto de fin de semana aplicable a algunos delitos

(34)  Sobre esta pena véase GONZALEZ TASCON, M.2 M., La pena de arresto de
fin de semana en el Derecho Penal espafiol, Tesis doctoral inédita, Oviedo, 2003.

(35) BOCG, Congreso, Pleno y Diputacion Permanente, n.° 255, de 29 de mayo de
2003, p. 13174.

(36) Véase la enmienda n.° 262 del G. P. Popular y su defensa en la Comision de
Justicia e Interior y en el Pleno (BOCG, Comisiones, n.° 495, de 17 de mayo de 1995, p.
15041, BOCG, Pleno y Diputacién Permanente, n.° 157, de 22 de junio de 1995, p. 8321).

(37)  Si bien es cierto que el CGPJ en su Informe sobre el Anteproyecto de LO de
Reforma de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, p. 12, ha considerado, por iguales motivos
que el Gobierno, también conveniente la supresion de esta pena, no esta de mas recordar
gue unos afios atras, en su Informe sobre la aplicacion del nuevo Cédigo Penal, ob. cit., p.
43, en absoluto ponia en duda la eficacia preventiva general de esta pena, si bien sugeria
una serie de modificaciones en su configuracion, aparte, claro esta, de la subsanacion de
las deficiencias de tipo personal y material, para convertirla en una verdadera alternativa a
las penas cortas de prisién, y no su eliminacién del sistema de penas.

(38)  En tanto, claro est4, no se renuncia definitivamente a que la pena de multa
impagada se transforme en una pena privativa de libertad.
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menos graves ha sido, como ya hemos mencionado, la pena de prision de tres
meses en adelante. Aunque esta pena aparece prevista en la mayoria de los
supuestos en alternativa a la pena de multa, el peligro de que el condenado
pueda quedar expuesto al contagio carcelario existe, asi como la posibilidad de
que pierda su trabajo o de que quede estigmatizado socialmente. Es més, en
algun delito, como el delito de abandono de familia 39 o el delito de impago de
prestaciones econdmicas, el encierro del penado en la carcel de forma continua-
da puede acarrear perjuicios también para las propias victimas, pues si el pena-
do pierde su trabajo, no podra hacer frente a las obligaciones econémicas que
tenga contraidas con ellas y, paraddjicamente, habrd encontrado una causa para
justificar futuros incumplimientos de sus obligaciones (40),

(39)  véase SAINZ CANTERO, J.A., “Arresto de fin de semana y tratamiento del
delincuente”, REP, 1970, p. 1065; CEREZO MIR, J., Consideraciones politico-criminales
sobre el Proyecto de Cédigo Penal de 1992. Leccion inaugural del curso académico
MCMXCII-MCMXCIV, Universidad de Zaragoza, 1992, p. 26.

(40)  Como vemos en el siguiente cuadro la pena de prision estara presente en todos
los delitos en los que esta prevista una pena de arresto de fin de semana, a excepcion del
hurto y robo de vehiculo a motor.

Art. 146 147.2 [152.1.1.°| 158 170.2 |184.1 |184.2 |184.3 |226 227 | 2441 |2442

Pena |AFS |AFS | AFS AFS |AFS AFS | AFS |AFS |AFS |AFS |AFS |Mitad
CcP 7124|7124 | 7/24 724 [7/18 0 |6/120 |12/24 |12/24 |8/20 |8/20 |12/24 |supe-

1995 oM M-6/12 | M 0 0 0 rior
3/12 3/6 M M M pena
6/12 | 6/12 3/8 del
244.1
Pena |P *p P 3/6m |P P6/2a | P P P5/7Tm| P P TBC |Mitad
LO 3/5m | 3/6m 3/5m 3/5m |5/7m |oM 3/6m |3/la |31/90 |supe-
15/03 |oM oM oM oM oM 10/14 |oM oM |oM rior
6/10 |6/12 6/10 6/10 |10/14 6/12 | 6/24 |6/12 |pena
del
244.1

Art. 289 310 328 379 386 389 463.1 |463.2 |463.3 |514.4|526 558

Pena |AFS |AFS | AFS AFS | AFS |AFS |AFS |Mitad |AFS |AFS |AFS |AFS
CcP 724 | 7/15 18/24 |8/12 |9/15 |8/12 |12/18 |supe- |18/24 |7/24 |12/24 |7/240

1995 |oM M M oM M M rior M oM |M3/6 |M
4/16 |3/10 |18/24 |3/8 6/24 6/9 pena |6/12 |6/12 3/12
PDC del IE 2/4
>1/4 463.1
Pena |P P P P P P P Mitad | P P P P
LO 3/5m | 5/7m |5/7m 3/6m |3/6m |3/6m |3/6m |supe- |3/6m |3/6m |3/5m |3/6m
15/03 |oM M oM oM oM oM rior oM oM |oM oM
6/10 10/14 |6/12 |6/24 |6/24 |6/24 |pena |6/24 |6/12 |6/10 |6/12
PDC del IE 2/4 il
>1/4 463.1

* Esta pena es la misma que este delito tiene tras la entrada en vigor de la LO 11/2003.

** Se podra imponer también la pena de privacién de acudir a los lugares, eventos o espectaculos.
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Aunque la decision de suprimir la pena de arresto de fin de semana de
nuestro sistema de penas era firme, este objetivo de la reforma no se alcanza
plenamente con la LO 15/2003, pues se ha olvidado el legislador de que la
disposicion transitoria 11.2 del Cdodigo habia dispuesto la sustitucion de las pe-
nas de arresto mayor y menor contempladas en las leyes penales especiales por
la pena de arresto de fin de semana. Consiguientemente, no era suficiente con
revisar los libros primero, segundo y tercero del Codigo para desterrar de nuestro
sistema penoldgico a esta pena, como se ha hecho por LO 15/2003, sino que era
necesario también afrontar la correspondiente modificacion de la legislacion pe-
nal especial. Hasta que eso ocurra no podra afirmarse que la pena de arresto de fin
de semana ha desaparecido de nuestro sistema de penas, pues ésta seguira exis-
tiendo en la legislacion penal especial. Asimismo, y a tenor de las penas que han
sido llamadas a cumplir las funciones que en su dia fueron asignadas a la pena de
arresto de fin de semana, nos vamos a encontrar con que esta pena seguira siendo
aplicada a algunos hechos cometidos con anterioridad al 1 de octubre de 2004 en
virtud del principio de irretroactividad de las leyes penales no favorables.

La pena de localizacion permanente se nos presenta en la Exposicion de
Motivos de la Ley como una pena de nuevo cufio, orientada a prevenir con éxito
conductas tipicas constitutivas de infracciones leves, que al mismo tiempo evi-
taria los efectos perjudiciales de la reclusion en establecimiento penitenciario.
En esencial se trata de una pena no desocializadora, encaminada a impedir que
su cumplimiento afecte de forma negativa a la vida del penado. Tan encarecido
empefio, al que también habra contribuido la situacién penitenciaria actual, ha
hecho que se establezca como posible lugar de cumplimiento de esta pena el
domicilio del penado, reduciéndose consecuentemente el poder aflictivo de la
misma, y de ahi que s6lo se prevea en respuesta a las faltas.

A tenor del articulado de la Ley sabemos que se trata de una pena privativa
de libertad (art. 35), cuyo cumplimiento obliga al penado a permanecer en su
domicilio 41 o en lugar determinado fijado por el Juez en la sentencia, durante

(41) A pesar de las ventajas de diversa indole que entrafia el domicilio como lugar
de cumplimiento de esta pena, como la ya apuntada no desocializacién del penado o el
menor coste econémico, no deberia desconocerse que esta decision puede hacer de esta
pena una pena manifiestamente desigual dadas las diversas circunstancias personales de
los condenados. No sera nada extrafio el caso de condenados que no cuenten con un
domicilio propio donde cumplir la pena o la existencia de grandes diferencias entre los
domicilios, que hagan que las condiciones de cumplimiento de esta pena se revelen mas
gravosas para unas personas que para otras. Ante esta situacion, que repercutira en el
descrédito de esta pena, sefiala BOLDOVA PASAMAR, M.A., Lecciones de consecuen-
cias juridicas del delito, ob. cit., p. 78, que mejor hubiese sido configurarla como una pena
restrictiva del derecho a la intimidad, en el sentido de limitar el derecho de excluir del
conocimiento de los demas la propia ubicacion espacial.
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un lapso de tiempo determinado no superior a doce dias (art. 37.1). No obstante,
en el caso de los condenados por la falta del articulo 620.2.°, cuando el ofendido
fuera una de las personas a las que se refiere el articulo 173.2, esta pena se
cumplird siempre en domicilio diferente y alejado del de la victima (art.
620) (42), Esta pena se cumple, en principio, de forma continuada, pero si el reo
lo solicitay las circunstancias lo aconsejan el Juez o Tribunal sentenciador, oido
el Ministerio Fiscal, podréa ordenar que se cumpla durante los sébados y domin-
gos o de forma no continuada (art. 37.2). Este nimero segundo del articulo 37
otorga gran flexibilidad al cumplimiento de esta pena, permitiendo que la mis-
ma se adapte plenamente a la vida del penado al ser admisible cualquier combi-
nacion de los dias de cumplimiento.

La denominacion de localizacion permanente para nada anticipa el conteni-
do que a la misma le otorga el articulado, que méas bien parece sugerir que el
penado va a estar simplemente localizable en todo momento y no necesaria-
mente privado de su libertad en un lugar determinado (43). De ahi que considere-
mos mas acertada una denominacion distinta, que atendiendo a las diversas
posibilidades de cumplimiento que ofrece la misma bien podria cefiirse simple-
mente a la de pena de arresto (44).

Téngase también en cuenta que la duracion de esta pena, aunque cifrada como maxi-
mo en doce dias, puede llegar hasta los treinta, si se aplica ante el impago de una pena de
dias-multa, a los treinta y seis, cuando concurren varias penas de localizacién permanente
que hacen entrar en juego la regla del articulo 76 y su limite de acumulacién juridica (el
maximo de cumplimiento no podra exceder del triple del tiempo por el que se imponga la
pena mas grave), e incluso a 90 dias, aplicando igualmente la mencionada regla en el caso
de que la pena de localizacién permanente tenga su origen en varias multas incumplidas.
En estos supuesto indudablemente el cumplimiento continuado de esta pena en el domici-
lio del penado es mas que excesivo, deberia, por tanto, establecerse reglamentariamente
algunas medidas que permitieran la relajacion del cumplimiento de esta pena. Este proble-
ma no se presenta en el caso de que la pena se cumpla de forma interrumpida, pero su
cumplimiento podria demorarse considerablemente en el tiempo.

(42) L a necesidad de prever en los casos del articulo 620.2.° y de las personas del
articulo 173.2 el cumplimiento en un domicilio separado y alejado del de la victima es
advertida por el G.P. Catalan en su enmienda n.° 213, pero no se introduce en el texto hasta
el dictamen de la Comisién del Congreso.

(43)  En este sentido, sefiala BOLDOVA PASAMAR, M.A., Lecciones de conse-
cuencias juridicas del delito, ob. cit., p. 72, que su denominacién parece sugerir que
estamos ante una pena restrictiva de la libertad ambulatoria.

(44)  EI G. P. Catalén, en distintas enmiendas, ha sugerido la denominacion de arres-
to en sitio o lugar determinado. BOLDOVA PASAMAR, M.A., Lecciones de consecuen-
cias juridicas del delito, ob. cit., p. 73 nos habla de “arresto”, bien sea domiciliario, en
lugar determinado o0 no penitenciario.
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Las diversas formas de cumplimiento, que de acuerdo con el nuevo articulo
37 podria revestir la pena de localizacién permanente recuerdan a otras penas
ya conocidas en nuestro ordenamiento juridico. Asi, el cumplimiento de la
privacion de libertad un dia tras otro en el domicilio del penado, podia ser
acordado por el Juez como forma de cumplimiento de la pena de arresto menor
(art. 85 del CP de 1973). El cumplimiento de esta pena de forma interrumpida
es asimismo una de las caracteristicas esenciales de la pena de arresto de fin de
semana a la que la pena de localizacién permanente pretende reemplazar. S6lo
faltaria que ese “lugar determinado” fijado por el Juez para su cumplimiento, al
que se refiere el articulo 37, se concretara en un centro penitenciario 0 en un
deposito municipal de detenidos para que la decidida supresion de la pena de
arresto de fin de semana no constituyese mas que un cambio en la denomina-
cién de la pena y una considerable reduccién de su ambito de aplicacion. Tén-
gase presente que aunque en la Exposicion de Motivos se afirma que con esta
pena se pretende evitar los efectos perjudiciales de la reclusion en estableci-
mientos penitenciarios, de lo que se desprende que la voluntad de nuestro legis-
lador es que esta pena no se cumpla en ese tipo de centros (45, lo cierto es que en
el articulado se deja en las manos del Juez la decisién sobre ese lugar determi-
nado de cumplimiento de esta pena que no es el domicilio del penado. Y si ya
les era dificil a éstos conocer la existencia o no de plazas en un centro peniten-
ciario para el cumplimiento de la pena de arresto de fin de semana (46), alin mas
dificil les resultard encontrar otro lugar para el cumplimiento de la pena de
localizacién permanente, sobre el que la Ley nada dice.

En la Exposicion de Motivos de la Ley, cuando se afirma que la pena que
aqui tratamos se basa en la aplicacion de nuevas medidas que proporcionan el
desarrollo de la tecnologia, también se deja ver que sobre esta pena pesa la
influencia de una de las mas modernas medidas alternativas a la prision, la
vigilancia electrénica (47). A través de ésta se trataria de salvar una de las gran-

(45)  GRACIA MARTIN, L.y BOLDOVA PASAMAR, M.A., Lecciones de conse-
cuencias juridicas del delito, ob. cit., pp. 41, 73y 74, son tajantes a este respecto: no cabra
el cumplimiento de esta pena en un establecimiento penitenciario, a lo sumo, dice BOL-
DOVA, podria plantearse la posibilidad de su cumplimiento en un depésito municipal de
detenidos cuando el penado carezca de domicilio, pero entonces debera tenderse a que el
cumplimiento se realice en centros asistenciales. En el caso de que existan diversas alter-
nativas, podria consultarse al reo.

(46)  CGPJ, Informe sobre la aplicacion del nuevo Cadigo Penal, ob. cit., p. 42.

(47)  En Espafia no abunda la literatura sobre esta novedosa medida alternativa a la
prision, véase PARES i GALLES, R., “Ejecucién penal mediante control electrénico:
presente y futuro”, en Poder Judicial (PJ), 1997, n.° 46, pp. 259 a 272 o ESCOBAR
MARULANDA, G., “Los monitores electrénicos (¢puede ser el control electrénico una
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des criticas que se han vertido sobre el arresto domiciliario, concretamente la
relativa a la falta de seriedad en su ejecucion que hacia que éste fuese repetida-
mente incumplido “8). Incomprensiblemente el articulado de la Ley no se refie-
re a este mecanismo de control al servicio del cumplimiento de la pena de
localizacién permanente aun cuando su aplicacion, por poder afectar a algunos
derechos fundamentales de la persona, exige que sea una norma con rango de

alternativa a lacarcel?)”, CID, J. y LARRAURI, E. Penas alternativas a la prision, Bosch,
Barcelona, 1997, pp. 197 a 224. En cambio en Alemania, donde también se esta valorando
su introduccion en el sistema de penas, desde hace algunos afios abunda la bibliografia al
respecto, limitdndonos a citar las siguientes tesis doctorales: LINDENBERG, M., Ware
Strafe: elektronische Uberwachung und die Kommerzialisierung strafrechtlicher Kontro-
lle, AG-SPAK-Blicher, Minchen, 1997; SCHLOMER, U., Der elektronisch iberwachte
Hausarrest: eine Untersuchung der auslandischen Erfahrungen und der Anwendbarkeitin
der Bundesrepublik Deutschland, Lang, Frankfurt am Main, 1998; HUDY, M., Elektro-
nisch Gberwachter Hausarrest: Befunde zur Zielgruppenplanung und Probleme einer Im-
plementation in das deutsche Sanktionensystem, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Ba-
den, 1999; WITTSTAMM, K., Elektronischer Hausarrest? Zur Anwendbarkeit eines ame-
rikanischen Sanktionsmodells in Deutschland, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden,
1999; BERNSMANN, H., Elektronisch liberwachter hausarrest unter besonderer Beruck-
sichtigung von Privatisierungstendenzen, Cuillier, Géttingen, 2000; HAVERKAMP, R.,
Elektronisch Uberwachter Hausarrestvollzug: Ein Zukunftsmodell fiir den Anstaltsvoll-
zug?, luscrim, Freiburg i Br., 2002

(48)  Precisamente ésa fue larazon que llevé a la mayorfa de la doctrina a rechazar el
cumplimiento de la pena de arresto de fin de semana en el domicilio del penado. En este
sentido, RODRIGUEZ MOURULLO, G., “Algunas consideraciones sobre el delito y la
penaen el Proyecto de Codigo Penal espafiol”, La reforma penal y penitenciaria, Universi-
dad de Santiago de Compostela, 1980, p. 45; RODRIGUEZ RAMOS, L, “El arresto de fin
de semana en el Proyecto de Codigo Penal”, RJL, pp. 1038y ss.; GARCIA VALDES, C.,
Introduccién a la penologia, Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Universidad
de Madrid, 1982, p. 166; CONDE PUMPIDO FERREIRO, C., “Los medios sustitutivos de
las penas de corta duracién”, PJ, 1985, n.° 5, p. 67; CEREZO MIR, J., Consideraciones
politico-criminales sobre el Proyecto de Cédigo Penal de 1992. Leccion inaugural del
curso académico MCMXCIH-MCMXCIV, ob. cit., p. 27. A favor del cumplimiento en el
domicilio del arrestado, entre otros, MIR PUIG, C., El sistema de penas y su mediciénenla
reforma penal, Bosch, Barcelona, 1986, p. 139; VARONA GOMEZ, D., “El arresto de fin
de semana. ¢ Alternativa a la prisién o prisién atenuada?“, en AA.VV.,, Penas alternativas a
la prisién, (Cid Moliné, J. y Larrauri, E., coords.), Bosch, Barcelona, 1997, pp. 156 y ss.;
SANZ MULAS, N., Manual de Derecho Penitenciario, (Berdugo Gémez de la Torre, I. y
Zufiiga Rodriguez, L., coords), Colex, Madrid, 2002, p. 93; CGPJ, Informe sobre la aplica-
cién del nuevo Cédigo Penal, ob. cit., p. 52; Jueces para la Democracia, “Observaciones
criticas al Proyecto de 1992%, AP, 1993-1, p. 120, también recomendé el cumplimiento en
domicilio de forma alternativa y no excepcional, siempre que la naturaleza de la infraccion
no lo desaconsejase, dado su menor coste y su caracter no estigmatizador.
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Ley Organica la que lo regule 49, Precisamente en el ambito penitenciario,
donde al amparo del articulo 86.4 del Reglamento Penitenciario, y desde que en
abril de 2000 se pusiera en marcha un programa experimental en el CIS Victoria
Kent, ya se estdn utilizando sistemas de vigilancia electrénica con algunos
internos clasificados en tercer grado penitenciario, es imprescindible que las
medidas de control que fije la Administracion Penitenciaria sean voluntarias y
expresamente aceptadas por el interno y, en su caso, por las personas que vivan
en el mismo domicilio 49, En el caso de que el interno no consintiera en las
mismas, seguird cumpliendo su pena de prision tal y como lo venia haciendo,
pero ¢qué ocurrira si el condenado a la pena de localizacion permanente, en
caso de que finalmente el legislador establezca por via reglamentaria que el
control de su cumplimiento se realice a través de mecanismos telematicos, no
da su consentimiento a este tipo de control, o sencillamente su domicilio no
dispone de la instalacién que posibilita el control telematico del penado? No
cabria otra cosa, a nuestro juicio, que recurrir de nuevo al desprestigiado con-
trol policial.

Esta pena est4 pensada Unica y exclusivamente como respuesta a las fal-
tas (53), pudiendo ser aplicada directamente o venir en sustitucion de la pena de
responsabilidad personal subsidiaria derivada de una pena de multa leve. Como
pena directa se contempla en todas aquellas faltas que el codigo vigente castiga

(49)  En este sentido ya se pronuncié el CGPJ, Informe sobre el Anteproyecto de LO
de Reforma de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, ob. cit., p. 14.

En cambio si se refiere a los medios de control electrénico el futuro articulo 48.4.

(50)  El régimen de vida previsto en el articulo 86.4 del RP, a través de cual se
trataria de potenciar los principios inspiradores del régimen abierto, consistiria en que el
penado residiria, sometido a determinadas medidas de control, en su domicilio y no en el
establecimiento penitenciario, si bien tendria que acudir a éste con la periodicidad y dura-
cién que se fije en su programa de tratamiento. Detalladamente sobre el mismo, véase
DGIP, “Los sistemas de vigilancia electrénica”, Boletin de Instituciones Penitenciarias,
2000, n.° 15, pp. 1a 13y la Instruccion 13/2001 de la DGIP, sobre la aplicacion del articulo
86.4 del RP. Sobre su aplicacion en Catalufia, CERON i RIERA, M., “The pilot projet on
electronic monitoring in Catalonia, Spain”, en Will electronic monitoring have a future in
Europe?, (Mayer, M./ Haverkamp, R./ Lévy, R., eds.), luscrim, Freiburg i. Br., 2003, pp.
149 a 154.

(1) Como ya expusimos en una nota anterior, el G. P. Catalan se ha manifestado a
favor de aplicarla como alternativa a la pena de multa en muchos de los delitos castigados
con pena de arresto de fin de semana, al considerar que frente a éstos una pena de multa es
insuficiente. (BOCG, Comisiones, n.° 802, de 3 de septiembre de 2003, pp. 25309 a
25311).
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con la pena de arresto de fin de semana (52), presentandose como alternativa a la
pena de multa o conjuntamente con ésta en los mismos casos que en el presente
Caodigo con excepcidn de la falta de allanamiento de domicilio social, profesio-
nal y establecimiento abierto al pablico (art. 635), frente a la cual la pena de
localizacién permanente vendria a remplazar a la pena conjunta de arresto de
fin de semana y multa. Si tenemos en cuenta, ademas, que en cada tipo penal la
duracion de la pena de localizacion permanente viene a coincidir con la dura-
cion efectiva de privacion de libertad que comportaria la pena de arresto de fin
de semana de tener que ser cumplida ininterrumpidamente 3), no se puede
evitar tener la sensacion de que se esté pretendiendo de modo automatico susti-
tuir sin mas una pena por otra. No se ha tenido, por tanto, en cuenta que la
periodicidad semanal de ejecucion de la pena de arresto de fin de semana y,
muy especialmente, su peculiar régimen de cumplimiento hacian de ésta una
pena lo suficientemente aflictiva para hacer frente a las faltas, y que estos
factores deberian haber sido tenidos en cuenta a la hora de graduar la duracion
de la pena de localizacion permanente, so pena de que esta termine careciendo
de eficacia intimidatoria. Hecho que sorprende, si tenemos en cuenta que en el
animo de este legislador no esté realizar una nueva graduacion de las penas,
dulcificandolas, pues la pena de dias-multa que en la LO 15/2003 aparece
conjunta o alternativamente a la pena de localizacion permanente mantiene la
misma duracién que la que tenia antes de la reforma en el Codigo, salvo en tres
faltas (art. 618.2, art. 625 y art. 629), donde curiosamente lo que se produce es

(52)  Desde la presentacion del proyecto al Congreso de Diputados hasta el dictamen
de la Comisidn, la falta de deslucimiento de bienes inmuebles era la Unica falta que estan-
do castigada con pena de arresto de fin de semana en el vigente Codigo no llevaba asociada
la pena de localizacién permanente. A raiz del citado dictamen, la pena de localizacién
permanente ya aparece en alternativa con la pena de trabajos en beneficio de la comuni-
dad, hasta ese momento pena Unica frente a la citada falta.

Téngase también presente que por LO 11/2003, la falta de lesiones, las faltas de
maltrato de obra y la falta de amenaza leve con armas u otros instrumentos peligrosos, en
los tres supuestos cuando media una determinada relacion entre victima y ofensor, pasan a
ser delito (art. 153).

(33)  La pena de arresto de fin de semana presenta dos rasgos de identidad: su cumpli-
miento en intervalos de treinta y seis horas que se suceden con una periodicidad constante en
el tiempo y su cumplimiento en régimen de aislamiento celular. Pero si el penado la incum-
ple, existe la posibilidad de que ésta pierda su caracter de pena discontinua en el tiempo. En
caso de que se decretase su cumplimiento ininterrumpido, cada unidad de arresto de fin de
semana se entiende equivalente, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 37.1, a dos dias de
privacion de libertad. Pues bien, si nos fijamos en los limites, minimos y maximos, de cada
uno de los marcos penales de los tipos castigados con pena de localizacién permanente
veremos que coinciden exactamente con los limites, minimos y maximos, que tienen los
marcos penales de las faltas castigadas con la pena de arresto de fin de semana, si aplicamos
la equivalencia de dos dias de privacién de libertad por un arresto de fin de semana.
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una elevacion del limite minimo del correspondiente marco penal, en sintonia
con el leit motiv que preside las reformas penales recientes, una mayor dureza
frente al delito.

El nuevo articulo 37 perpetta el error presente en el reformado al pronun-
ciarse solo respecto del limite méximo de duracion de la pena alli regulada y no
sobre su limite minimo. Pero a diferencia de la pena de arresto de fin de sema-
na, cuya duraciéon minima podemos conocer a traves del articulo 33, el nuevo
articulo 33 al considerar a la pena de localizacién permanente Unicamente una
pena leve ya no precisa su extension (34, Aunque ello no entrafiaria problemas
mayores, propugnamos, por coherencia con el resto de las penas, que se subsa-
ne semejante omision (),

La duracion de esta pena podria superar los doce dias que como maximo
establece el articulo 37 al excluir el articulo 53.1 esta limitacion en caso de que
la pena de localizacion permanente se imponga en respuesta al impago de una
pena de multa 8). En este supuesto, teniendo en cuenta que la duracion maxima
de una pena leve de multa es de dos meses, que dos cuotas diarias de multa
impagada son equivalentes a un dia de responsabilidad personal subsidiaria por
impago de multa y que, aunque referida a otra cuestion, la disposicion transito-
ria 4.2 establece que un dia de prision equivale a un dia de localizacién perma-
nente 57), la pena de localizacion permanente podria llegar a treinta dias. Proce-

(4 En la parte especial del Codigo y mas concretamente en su Libro 111, relativo a
las faltas, nunca aparece en una extension inferior a los dos dias.

(35 Lo mismo cabria decir respecto a la prohibicion del derecho a residir en deter-
minados lugares o acudir a ellos.

(56)  Coneste inciso del articulo 53.1, introducido a raiz del dictamen de la Comision
en el Congreso, el legislador ha querido evitar que se reproduzca con la pena de localiza-
cién permanente el actual debate doctrinal existente en torno a si la pena de arresto de fin de
semana que se puede llegar a imponer por via del articulo 53, se encuentra o no limitada en
su extension por el limite maximo de duracion de la misma fijado en el articulo 37.1.

(57)  Otra muestra mas de que se ha procedido practicamente por inercia al reempla-
zo de la pena de arresto de fin de semana por la pena de localizacién permanente la
encontramos en la no mencidn en el articulo 53 del médulo de equivalencia entre la pena
de localizacién permanente y la pena de responsabilidad personal subsidiaria por impago
de multa. El articulo 53 no establecia el mddulo de equivalencia entre la privacion de
libertad que se deriva de una pena de multa impagada y el arresto de fin de semana. Esta
omisioén, unida al hecho de la existencia en el Codigo Penal de dos posibles médulos de
equivalencia aplicables (art. 37.1, 88.1 y disposicion transitoria 8.2), ha sumergido a la
doctrina en un debate en torno al médulo aplicable (véase ampliamente esta cuestion en
GONZALEZ TASCON, M.2 M., La pena de arresto de fin de semana en el Derecho Penal
espafiol, ob. cit., pp. 443 a 450), un debate que ciertamente no se va a reproducir por lo que
respecta a la responsabilidad personal subsidiaria y a la nueva, dado que en la nueva ley
Gnicamente se establece una equivalencia entre la pena de localizacién permanente y otra
pena, inexplicablemente la pena de prision.
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diendo de igual forma, podemos conocer su limite minimo de duracion, que
seria de cinco dias, dado que el limite minimo de la pena leve de dias-multa, tras
la entrada en vigor de la LO 15/2003, es de diez dias. Ahora bien, no nos
olvidemos de que, dadas las diferentes modalidades de cumplimiento de esta
pena: cumplimiento ininterrumpido, cumplimiento en sabado y domingo o
cumplimiento de forma no continuada, el tiempo que ha de transcurrir para que
se dé por cumplida la pena puede ser mayor.

Obsérvese que es posible que a raiz de la aplicacion de las reglas de equiva-
lencia entre las penas, la pena de localizacion permanente resultante de poner
en funcionamiento el mecanismo de la responsabilidad personal subsidiaria por
impago de multa (art. 53) exceda en su duracién de la que tenia como pena
originaria. Son muchos los casos en los que se puede dar esta situacion, dado
que principalmente la pena de localizacién permanente aparece en alternativa
con la pena de multa, y sorprende que el legislador no trate de ponerle remedio,
pues se trata del mismo problema que presenta la pena de arresto de fin de
semana sustitutiva de la pena de responsabilidad personal subsidiaria por impa-
go de multa, cuando una pena de arresto de fin de semana aparece en el tipo
penal en alternativa a la pena de multa incumplida. Para clarificar lo dicho,
tomemos como ejemplo la falta de abandono de jeringuillas u otros instrumen-
tos peligrosos cuya pena tipica es una pena de localizacion permanente de seis a
diez dias o0 una pena de multa de uno a dos meses. Si el Juez opta por la multay
el sujeto la incumple, se procedera a determinar su responsabilidad personal
subsidiaria, de un dia de privacion de libertad por cada dos cuotas de multa
insatisfechas. Suponiendo que se hubiese impuesto la pena de dias-multa en su
limite maximo de dos meses y que las cuotas de multa insatisfechas fuesen
todas, equivalentes de acuerdo con el articulo 50 a sesenta cuotas diarias, la
responsabilidad personal subsidiaria seria de treinta dias, que podran cumplirse
mediante localizacion permanente. De forma que nos encontramos con que el
penado, a causa de su insolvencia, se puede ver condenado a cumplir treinta
dias de localizacion permanente, lo que choca de frente con la valoracion de las
penas en cuestion que en el correspondiente tipo penal ya hizo el legislador.
Consecuentemente, para no llegar a esta situacion, nada deseable, considera-
mos que el marco penal de la pena de localizacion permanente que esta fijada
alternativamente con una pena de multa deberia actuar como limite infranquea-
ble de la duracidn de la pena de localizacion permanente impuesta por la via del
articulo 53, y para eliminar cualquier duda sobre este particular, el legislador
deberia pronunciarse expresamente al respecto (%8,

(58) Véase GRACIA MART[N, L., Lecciones de consecuencias juridicas del
delito, ob. cit., p. 49; 0 VARONA GOMEZ, D., “El arresto de fin de semana: ¢ Alterna-
tiva a la prision o prision atenuada?”, art. cit., p. 150 (not. 10).
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Por otra parte, sigue el legislador empecinado en recordarnos que del in-
cumplimiento de la pena de localizacion permanente el Juez o Tribunal deduci-
ra testimonio para proceder conforme con lo dispuesto en el articulo 468 9). Un
recordatorio que sélo encontraria explicacion en el peso de la actual redaccion
del articulo 37.3, pues si en relacion a la pena de arresto de fin de semana esa
referencia podia tener sentido para evitar que pudiese interpretarse que el esta-
blecimiento de una consecuencia especifica para el incumplimiento de esta
pena, como es su cumplimiento ininterrumpido, alteraba el régimen del delito
de quebrantamiento de condena, en el caso de la nueva pena al no implicar su
incumplimiento méas que la posibilidad de haber cometido un delito de quebran-
tamiento de condena, aquella prevision resulta innecesaria.

La pena de responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa (¢0)
sigue contemplandose como la respuesta inmediata a la imposibilidad de satis-
facer la pena de multa. Continua, por tanto, aun sin resolverse el grave proble-
ma de desigualdad que genera el tratamiento penal de quien puede y de quien
no puede pagar la pena de multa. La alternativa a esa privacion de libertad
continuada que comporta la pena de responsabilidad personal subsidiaria por
impago de multa, una vez que los arrestos de fin de semana desaparezcan, sigue
siendo la pena de trabajos en beneficio de la comunidad a la que se unirg, si bien
solo cuando la multa incumplida haya sido impuesta por una falta, como ya
hemos tenido ocasion de comentar, la pena de localizacién permanente. Este
cambio puede constituir un avance en el &mbito de las faltas, pero quizas tam-
bién un retroceso en el marco de los delitos, dado que ahora la Gnica alternativa
a la privacion de libertad continuada en establecimiento penitenciario, que en-
cierra la pena de responsabilidad personal subsidiaria, la constituira el trabajo
en beneficio de la comunidad, que no esta exento de problemas a la hora de su
ejecucion.

La prevision de una nueva pena para reemplazar a la pena de arresto de fin
de semana va a terminar con la disputa doctrinal abierta sobre el médulo de
equivalencia entre la pena de responsabilidad personal subsidiaria y la pena de
arresto de fin de semana, pero no resuelve otra cuestion dudosa como es la
relativa a si estas otras penas que se mencionan en el articulo 53 son penas
sustitutivas de la pena de responsabilidad personal subsidiaria por impago de

(9  En la relacion anterior al dictamen de la Comision del Congreso se decia sim-
plemente que el Juez deduciria testimonio por quebrantamiento de condena. Frente a esta
redaccion el G. P. Catalan present6 la enmienda n.° 166 orientada a sustituir la referencia a
la deduccion de testimonio por la remisién al delito de quebrantamiento de condena.

(60)  Sobre esta pena véase ROCA AGAPITO, L., La responsabilidad personal
subsidiaria por impago de la pena de multa. (Estudio histérico-comparado, dogmatico y
politico-criminal), Lex Nova, Valladolid, 2003.
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multa 0 modalidades de cumplimiento de ésta. Asimismo reproduce una de-
ficiencia de la regulacién anterior como es el hecho de que no se establezca cuél
es el mddulo de conversion entre la responsabilidad personal subsidiaria de multa
y la localizacion permanente, debiendo acudir en estos casos, como ya vimos, a
la disposicion transitoria 4.2, donde se establece que en los casos en que la pena
que pudiera corresponder por la aplicacion de esta Ley fuera la de localizacion
permanente, se considerard, para valorar su gravedad comparativa, que cada dia
de localizacion permanente equivale a un dia de prision. Con anterioridad al
informe de la Ponencia del Congreso, se apreciaba en el texto otra deficiencia
grave que compartiria con la pena de arresto de fin de semana. Esta era la relativa
a la falta de mencién a que la duracién de la pena de localizacion permanente
impuesta por via del articulo 53 pudiera exceder del limite maximo de su exten-
sion natural (61), Una omision que felizmente se subsana en la tramitacion parla-
mentaria al ser denunciada en la enmienda n.° 171 del G.P. Catalan.

Otra de las novedades que presenta la regulacion que le otorga la LO
15/2003 reside en que esta pena no se impone a los condenados a pena privativa
de libertad superior a cinco afios frente a los cuatro afios de la redaccion ante-
rior (62), Con este cambio, podria darse la impresién, en principio, de que se
trataria de excluir de esta pena a los condenados a una pena grave de privacion
de libertad. Pero si ello es asi, el legislador desconoce por completo la amplia
interpretacion jurisprudencial que desde hace algunos afios se hace de este
precepto. Si inicialmente la jurisprudencia entendi6 que la responsabilidad per-
sonal subsidiaria por impago de multa Gnicamente no se aplicaba cuando la
multa impagada se habia impuesto conjuntamente con una pena privativa de
libertad superior a seis afios, que era el limite que fijaba el texto refundido del
73, a partir de la conocida STS de 19 de diciembre de 1985, a la que seguirian
muchas otras, aunque solo las Sentencias de 15 de septiembre de 1986 y de 22
de diciembre de 1987 aportarian algo nuevo, se van a ampliar los supuestos en
los que se acepta la no imposicion de la pena de responsabilidad personal subsi-
diaria por impago de multa. Se llega de esta forma a la actual situacion en la que
esa pena no se va a imponer si el condenado tiene que cumplir una privacion de
libertad superior a cuatro afios, independientemente de como se haya llegado a
esa privacion de libertad. Asi, por ejemplo, el actual limite de los cuatro afios se
entiende superado aunque la pena de privacion de libertad se haya impuesto por
otro delito distinto del castigado con la pena de multa incumplida (STS de 11 de

(61)  Asilo apunté ya ROCA AGAPITO, L., “Los anteproyectos de 2003 de modifi-
cacion del Cadigo Penal. Una primera lectura de la regulacion del sistema de penas”, RJL,
2003, diario n.° 5731, p. 6.

(62)  \/éase la enmienda n.° 81 del G.P. Socialista, favorable al mantenimiento del
limite actual, segun se afirma, por apego a la tradicion.
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octubre de 1991), admitiéndose asimismo que la privacion de libertad superior
a esos cuatro afios sea el resultado de sumar varias condenas privativas de
libertad (STS de 1 de marzo de 1995), e incluso que tal limite se exceda como
consecuencia de sumar a la duracién de las distintas penas de prision la dura-
cién que tendria, en su caso, la responsabilidad personal subsidiaria por impago
de multa (STS de 1 de febrero de 1994) (63),

La modificacion, por su parte, del nimero 4 del articulo 53 no merece
mayor comentario, pues al igual que ocurre en otros preceptos del codigo sim-
plemente se sustituye la expresion que “el reo mejore de fortuna”, un poco
desfasada, por la de que “mejore la situacion econdmica del penado”.

I1l. PENAS PRIVATIVAS DE DERECHOS

Dentro del amplio abanico de penas privativas de derechos que se recogen
en nuestro Codigo Penal, la reforma atafie principalmente a las prohibiciones
del articulo 48 y, sobre todo, a la pena de trabajos en beneficio de la comunidad.
Las modificaciones de la LO 15/2003 en relacion a otras penas privativas de
derechos estdn mas bien centradas en su duracion y en otorgarles una nueva
valoracion de su gravedad (art. 33). Como cuestién comun a todas ellas, nos
encontramos con que en el nuevo articulo 40.5 se especifica que la duracién de
cada una de ellas serd la prevista en el articulo 40, salvo lo que excepcionalmen-
te dispongan otros preceptos del cédigo.

Una variacion en su duracion y una nueva valoracion de su gravedad son
los Gnicos cambios que experimenta la suspensién de empleo o cargo publico,
cuyo limite minimo de duracion pasa a ser de tres meses, teniendo la considera-
cién de pena menos grave hasta los cinco afios y pena grave por tiempo superior
a cinco afios. Ademas se subsana el olvido del legislador de 1995 que no dispu-
so cudl seria el limite extraordinario de duracion de esta pena, aplicable cuando
su pena superior en grado, resultante de aplicar la regla del articulo 70.1, exce-
dia del limite maximo de seis afios establecido en el articulo 40. Este limite
extraordinario de duracion se establece ahora en ocho afios (art. 70.3.3.9).

La pena de inhabilitacion especial también experimenta en los mismos
términos que la suspension de empleo o cargo publico modificaciones en su
limite minimo de duracion y en su consideracién como pena grave y menos

(63)  Sobre la posicion jurisprudencial y doctrina al respecto véase MANZANARES
SAMANIEGO, J.L., “Larenuncia a la responsabilidad subsidiaria por impago de multa”,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales (ADPCP), 1989, pp. 553 a 560; JARENO
LEAL, A., La pena privativa de libertad por impago de multa, Ed. Civitas, Madrid, 1994,
p. 77 (not. 61) y mas recientemente ROCA AGAPITO, L., La responsabilidad personal
subsidiaria por impago de la pena de multa, ob. cit., pp. 428 a 434.
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grave. Otro cambio que afecta a su duracion es el incremento que se produce en
su limite extraordinario de duracion que se eleva de veinticinco a treinta afios,
al igual que ocurre con el limite extraordinario de la pena de inhabilitacion
absoluta (art. 70.3.2.9). Pero en relacion a la inhabilitacion especial, que presen-
ta distintas modalidades, también tienen lugar otras modificaciones. Asi, con
respecto a la inhabilitacion especial para empleo o cargo publico se precisa que
el empleo o cargo sobre el que recayera la inhabilitacion puede ser electivo (art.
42). Esta precision, innecesaria (64), podria ahora dar lugar a entender que la
pena de suspension de empleo o cargo publico no podra recaer en empleo o
cargo publico electivo. Consecuentemente deberia haberse modificado en igual
sentido la redaccion del articulo 43. En relacion a la inhabilitacion especial para
el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento se esta-
blece como novedoso, tras el dictamen de la Comisién del Congreso, que la
misma podra ser acordada respecto de todos o de algunos de los menores que
estén a cargo del penado, en atencidn a las circunstancias del caso (art. 46) (65),

Por otra parte, sigue el legislador sin poner fin a la quiebra del principio de
legalidad que significa que la inhabilitacion especial pueda recaer sobre cual-
quier otro derecho distinto de los enumerados en el articulo 39.b) sin determinar
cudles son, por mucho que se diga en el articulo 45 que aquél ha de concretarse
expresamente y motivadamente en la sentencia (66), Esta concrecion legal si se

(64) CHOCLAN MONTALVO, J.A., “Las penas privativas de derechos en la
reforma penal”, AP, 1997, n.° 1, p. 155.

(65 véase REY HUIDOBRO, L.F., “La pena de inhabilitacion especial para el
ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento”, RJL, diario, n.°
6007, pp. 1 a 5.

(66)  Sobre esta vulneracion del principio de legalidad llaman la atencién, entre
otros, SANCHEZ GARCIA DE PAZ, M.1., “El sistema de penas”, RJL, 1996-2, p. 1503;
MAZA MARTIN, J.M., “Penas privativas de derechos y accesorias en el nuevo Cédigo
Penal”, en Cuadernos de Derecho Judicial. Penas y medidas de seguridad en el nuevo
Cadigo Penal, CGPJ, Madrid, 1996, p. 152; o CHOCLAN MONTALVO, J.A., “Las penas
privativas de derechos en la reforma penal”, art. cit., p. 154; para quienes esos derechos no
podrian ser otros que aquéllos que se concretan en la parte especial del Cédigo. LOPEZ
BARJA DE QUIROGA, J., “Las penas privativas de derechos”, PJ, 1999, n.° 53, p. 137,
considera que una cierta atenuacion de esa quiebra del principio de legalidad se produciria
si se exigiese una estricta conexion entre el delito cometido y el derecho de cuyo ejercicio
se priva. Solucion que es rechazada expresamente por el CGPJ, Informe sobre la aplica-
cién del nuevo Codigo Penal, ob. cit., p. 68. En opinién de BERNAL VALLS, J., “Las
penas privativas de derechos en el nuevo Cédigo Penal”, RGD, 1999, pp. 18, 30y 31 no
cabria hablar de lesion del principio de legalidad cuando esta pena se impone como pena
principal al establecer generalmente el tipo penal el derecho sobre el que recae, mas
dudoso se le presenta el caso cuando la pena se impone accesoriamente.
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produce respecto de otras actividades distintas de las mencionadas en el articulo
39.b), dado que la LO 15/2003 al tiempo de establecer expresamente que sobre
ellas podra recaer la inhabilitacion especial, especifica que se trata de activida-
des determinadas en el Codigo. Se echa en falta asimismo que la referencia a
este tipo de inhabilitacion especial no se realice ni en el articulo 45 ni en el
articulo 56, como ocurre con el resto de las modalidades de inhabilitacion
especial recogidas en el articulo 39.b).

En el seno de las penas accesorias privativas de derechos se aprecian tam-
bién algunos cambios. Con carécter general, se exceptla en el articulo 33.6 la
regla tradicional de duracién de las penas accesorias, conforme a la cual éstas
tienen la misma duracién que la pena principal, si asi se dispone expresamente
en otros preceptos del Codigo. Y en el marco concreto del articulo 56, se lleva a
cabo, de un lado, algunas modificaciones presididas por la intencién de dar
claridad a la regulacion legal y, de otro lado, se operan algunos cambios por
coherencia con otros preceptos de codigo. En el primer sentido enunciado, se
procede a una enumeracion de las distintas penas accesorias recogidas en el
articulo 56, de la que se deriva que la exigencia de que exista una relacion
directa entre el delito cometido y los derechos de los que priva la inhabilitacion
especial no serd necesaria para la aplicacion accesoria de una pena de suspen-
sion de empleo o cargo publico (67 o de la pena de inhabilitacion especial para
el derecho de sufragio pasivo. Esa exigencia s6lo operaria respecto de la inhabi-
litacion especial para empleo o cargo publico, profesion, oficio, industria o
comercio o cualquier otro derecho. Se resuelve, asi, uno de los problemas que
planteaba la anterior redaccion del precepto 68), pero se deja sin aclarar cuales
son esos otros derechos cuya relacion directa con el delito determinaria la posi-
bilidad de imponer una inhabilitacion especial sobre los mismos (9. Asimismo,
al decirse que se impondran como penas accesorias “alguna o algunas”, en vez
de “alguna”, se acaba con el interrogante concerniente a si s6lo podria imponer-

(67)  El G.P. Vasco present6 en el Congreso de Diputados la enmiendan.59y en el
Senado laenmienda n.° 22 destinada a que también en el caso de la suspension de empleo o
cargo publico se exigiere que el mismo tuviera relacién directa con el delito.

(68)  Se cuestiona si el requisito de vinculacion con el hecho delictivo es exigible
para la imposicién de todas las penas enumeradas en el articulo 56 o sélo para la pena de la
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion, oficio, industria o comer-
cio o cualquier otro derecho. Véase MAZA MARTIN, J.M., “Penas privativas de derechos
y accesorias en el nuevo Caédigo Penal”, art. cit., pp. 164 a 166; o BERNAL VALLS, J.,
“Las penas privativas de derechos en el nuevo Cédigo Penal”, art. cit., p. 30.

(69)  Sobre este particular incidié el CGPJ en su Informe sobre la aplicacion del
nuevo Cédigo Penal de 1995, ob. cit., p. 68. Sin embargo, no vuelve sobre ello en su
Informe sobre el Anteproyecto de LO de Reforma de la LO 10/1995, de 23 de noviembre,
ob. cit.
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se una de las penas recogidas en el articulo 56 o, en cambio, seria posible
imponer varias (70),

Por coherencia con otros preceptos, se establece que alguna o algunas de
estas penas se impondrén en las penas de prision inferiores a diez afios mientras
que en la anterior redaccion cabia su imposicion a las penas de prision de diez
afios, a las cuales obligatoriamente se les imponia la pena de inhabilitacion
absoluta (art. 55). Se especifica, asimismo, que la aplicacion de una pena acce-
soria de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion, oficio,
industria o comercio o cualquier otro derecho, se impondra sin perjuicio de lo
previsto en el articulo 579 (art. 56.1.3.%) (/D). Y se introduce, también, un nuevo
namero dos encaminado simplemente a establecer que lo previsto en este ar-
ticulo se entiende sin perjuicio de la aplicacion de lo dispuesto en otros precep-
tos de este Codigo respecto de la imposicion de estas penas.

Las penas de privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclo-
motores y la pena de privacion del derecho a la tenencia y porte de armas
mantienen su extension natural de tres meses a diez afios, pero, al igual que ha
ocurrido con otras penas, se ha atenuado su gravedad. A tenor del nuevo articu-
lo 33.2 solo serian penas graves aquellas cuya duracion excediese de ocho afios,
las de un afio y un dia y hasta ocho serian penas menos graves, manteniéndose
la consideracion de penas leves para las de duracion de tres meses a un afio. La
pena de privacion del derecho a la tenencia y porte de armas también ve incre-
mentado su limite extraordinario de duracion de quince a veinticinco afios (art.
70.3.5.9).

Con respecto a la privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y
ciclomotores se resuelve un problema interpretativo que se plantea entre los
articulos 33, 39 y 47, de un lado, y los articulos 379 y 621 de otro. Mientras en
los preceptos de carécter general se habla siempre de privacion del derecho a

(70) A favor de la posibilidad de imponer varias penas accesorias se ha pronuncia-
do, la FGE, en su Consulta n.° 2/2000, sobre la aplicacion de las penas accesorias previstas
en el articulo 56 del Cédigo Penal; REY HUIDOBRO, L.F., “Problemas de aplicacién de
las penas accesorias de inhabilitacion y de suspension”, AP, n.° 45-46, pp. 1138 a 1141. En
contra, MANZANARES SAMANIEGO, J.L., “Las inhabilitaciones para cargo publico”,
en AA.VV., La ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al Profesor
Doctor José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid, 2002, pp. 1110 y 1111

(71)  Esta referencia tendria sentido si la pena de inhabilitacién absoluta para los
delitos de terrorismo que se establece en ese articulo fuese también una pena accesoria,
pues parece a tenor de los articulos 55 y 56 que la imposicion de una pena accesoria de
inhabilitacion especial conjuntamente con una pena accesoria de inhabilitacién absoluta
no es factible, sin embargo, se trata de una pena principal, introducida por la LO 7/2000, de
22 de diciembre, que se impondra en los delitos de terrorismo, por tiempo superior entre
seis y veinte afios al de la duracién de la pena de privacion de libertad impuesta.
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conducir vehiculos a motor y ciclomotores, y, consecuentemente, la citada pena
comprenderia la inhabilitacion del condenado para el ejercicio de ambos dere-
chos, en el delito de conduccion de vehiculo a motor o ciclomotor bajo la
influencia de drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas o bebi-
das alcohdlicas y en las faltas imprudentes del articulo 621 cometidas con
vehiculo a motor o ciclomotor, la duda sobre si habria que privar de ambos
derechos o, por el contrario, Unicamente deberia privarse del derecho de con-
duccion correspondiente al vehiculo que se conduce cuando se comete la in-
fraccion esta sembrada a tenor de la redaccion de los correspondientes precep-
tos. En el articulo 379 se establece que la conducta alli tipificada se castigarg,
en cualquier caso, con “privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y
ciclomotores, respectivamente”, siendo el empleo de este adverbio la fuente de
la diversidad de criterios al respecto, con la inseguridad juridica que ello com-
porta, pues parece sugerir que sélo se privaria del derecho de conducir que se
estaba ejercitando cuando se cometio el delito frente a la privacion genérica de
los articulos 33, 39y 47 (72), Lo mismo ocurre con las citadas faltas, al utilizarse
también ese mismo adverbio en el articulo 621.4, aunque en este terreno parece
que predomina la interpretacion favorable a considerar que s6lo se privaria de
un derecho, a lo que contribuiria el hecho de que a diferencia del articulo 379, el
articulo 621.4 no se refiere conjuntamente a la privacion del derecho a conducir
vehiculos a motor y ciclomotores. La FGE en su consulta n.° 4/1998, al igual
que la doctrina mayoritaria, ha considerado que esta pena comporta siempre la
privacion de ambos derechos (73) y en esta linea la LO 15/2003 aclara esta
cuestion mediante la supresion del adverbio respectivamente de la redaccion
del articulo 379 y del articulo 624.1, sustituyendo, ademés en este Gltimo caso
la pronominalizacion “privacién del derecho a conducirlos” (que esta referida
al vehiculo a motor o ciclomotor), por si pudiera provocar de nuevo alguna

(72)  Asi, por ejemplo en la Sentencia de la Audiencia Provincial (AP) de Barcelona,
de 17 de septiembre de 1999y en la Sentencia de la AP de Sevilla, de 3 de octubre de 2001,
se considera que el delito contra la seguridad del trafico del articulo 379 esta castigado con
la pena de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores. En cambio,
en la Sentencia de la AP de Baleares, de 20 de junio de 2002, en la Sentencia de la AP de
Valencia, de 18 de junio de 2000, o en la Sentencia de la AP de La Rioja, de 17 de enero de
2001, se entiende que Unicamente se privaria al condenado del derecho a conducir el
vehiculo con el que se cometi¢ el delito. Ampliamente sobre este particular, RODRIGUEZ
FERNANDEZ, I., “Consideraciones metodoldgicas sobre el alcance de la privacién del
derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores en la legislacion penal”, AP, 2003, n.°
32, pp. 791 a 818.

(73)  Consulta n.° 4/ 1998, de 14 de julio de 1998, sobre el alcance de la pena de
privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores en el articulo 379 del
Cadigo penal.
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duda, por “pena de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclo-
motores”.

La pena de privacion de acudir a los lugares, eventos o espectaculos de la
misma naturaleza de la de aquellos en los que se hubiera cometido el delito
aparece vinculada a dos tipos penales relativos a las alteraciones del orden con
la ocasion de la celebracion de eventos o espectaculos a los que asiste un gran
namero de personas (nuevo art. 557.2 y art. 558). Al igual que otras penas
privativas de derechos, como puede ser la inhabilitacion especial para licitar en
subastas judiciales o para contratar con las Administraciones Publicas (art.
262), o la inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de cazar y pescar
(art. 337) no aparece mencionada expresamente en el Titulo tercero del Libro |
del cddigo. Sobre ella sdlo se sefiala en el Codigo que esté prevista su aplica-
cién en los citados delitos por un tiempo superior de hasta tres afios a la pena de
prisién que se imponga por los mismos.

La prohibicion de volver al lugar en que se haya cometido el delito o de
acudir a aquel en que resida la victima o su familia, si fueren distintos, la
prohibicion de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el Juez y la prohibicion de comunicarse con éstos
experimentan algunos cambios importantes, como serian el aumento de su du-
racion, o tratandose de la prohibicidn de aproximarse a la victima la ampliacion
de su contenido y su carécter imperativo en determinados casos. Asimismo nos
encontramos con algunas mejoras técnicas en su regulacion, si bien el legisla-
dor no se ha decidido a extraerlas de la seccion quinta del Titulo 11, donde, a
pesar de las criticas doctrinales, se siguen contemplando como penas acceso-
rias. Algunas de estas modificaciones estan dirigidas a arrojar claridad sobre
estas tres prohibiciones, y asi nos vamos a encontrar con que a excepcion del
articulo 40, a cada una de ellas se les dedica un apartado propio [art. 33, art. 39,
art. 48 ("9]. Otros cambios se orientan a subsanar algunas deficiencias en las
que incurrieron las dos leyes que con posterioridad a la entrada en vigor del
Caodigo Penal de 1995 abordaron la regulacion de estas penas: las ya citadas LO
11/1999, de 30 de abril y LO 14/1999, de 9 de junio (73,

(74)  En realidad, la Unica modificacion que sufre este articulo es que los distintos
parrafos del mismo pasan a numerarse.

(75 Fuela LO 11/1999, la que introdujo en los articulos 57 y 617 dos nuevas penas
privativas de derechos: la prohibicién de aproximarse a la victima y la prohibicién de
comunicarse con ésta o con su familia. Pero, incomprensiblemente, la citada reforma al
establecer estas nuevas penas (que también pasaron a contemplarse en el articulo 83.1 bis,
como posible obligacién del penado a quien se concede la suspension condicional de la
ejecucion de una pena de prision, y en el articulo 105.1, como una medida de seguridad no
privativa de libertad), incurri6 en algunas omisiones importantes que la LO 14/1999 trat6
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Concretamente se contempla finalmente en el articulo 40 la extension natu-
ral de las prohibiciones de aproximacion y de comunicacion con la victima, con
aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez, que se cifra
entre un mes y diez afios, frente a los cinco afios a los que como maximo podian
llegar antes de la reforma (art. 57) (/6). También se eleva a diez afios el limite
méaximo de extension de la prohibicion de residir o acudir a determinados luga-
res, pero se omite toda referencia a su limite minimo (7), que tampoco se expre-
sa, a diferencia de en otras ocasiones, acudiendo al articulo 33. Siguiendo con
su duracidn, habria que sefialar asimismo que las tres prohibiciones comparten
ademas la duracién que como méximo podrian alcanzar en el supuesto de que
fuese aplicable la regla para la determinacion de la pena superior en grado (art.
70. 1.%). No obstante y por el momento, no se llegara por esta via a estos veinte
afios de duracion extraordinaria, dado que la duracién de estas penas las fija el
Juez atendiendo a la gravedad de los hechos o al peligro que el delincuente
represente dentro de los limites que fija el articulo 57. Limites que son diferen-
tes dependiendo de la gravedad de la infraccion cometida, asi tratdndose de un
delito grave la duracion de estas prohibiciones no podré exceder de los diez

de resolver. Asi, desde una perspectiva formal, las nuevas prohibiciones de aproximacion
y comunicacion se incluyeron ya tanto en la clasificacion que de las penas se realiza en el
articulo 33 como en la enumeracion de las penas privativas de derechos [art. 39 f)]. No
obstante, siguieron sin recogerse en el articulo 40, dedicado a la extension natural de las
penas privativas de derechos, donde tampoco se procedié a la modificacién de la extension
de la prohibicién de residir o acudir a determinados lugares como deberia haber ocurrido
una vez que es posible su aplicacién a determinadas faltas. Asimismo se recogi6é una
definicion de las mismas en el articulo 48, como ya se habia hecho con anterioridad con la
prohibicién de residir o acudir a determinados lugares. Por otra parte, las modificaciones
de fondo operaron en tres planos: primero, se ampliaron las personas que pueden benefi-
ciarse de estas prohibiciones con el objetivo de proteger a todos aquellos que por su
relacion con la victima o con el caso (testigos) puedan temer al agresor; segundo, se
extendieron estas prohibiciones a las faltas del articulo 617.1y el articulo 620; y, tercero,
se atenuaron las exigencias o parametros que deben concurrir para que el Juez pueda
acordar la imposicién de alguna o de todas estas prohibiciones.

Sobre la distinta naturaleza juridica de estas prohibiciones, véase LEAL MEDINA,
J., “La prohibicién de residir y de acudir a determinados lugares: medida de seguridad,
pena accesoria, pena principal, medida cautelar o posible obligacién en el caso de ejecu-
cién de las penas privativas de libertad”, RJL, 2001-7, pp. 1303 a 1310.

(76)  El Cadigo Penal no se refiere al limite minimo de duracién de estas penas.

(77)  Recordemos que en la redaccion inicial de este precepto, la extension natural
de la privacion del derecho a residir 0 acudir a determinados lugares oscilaba de seis meses
a cinco afos. Cuando se extiende su aplicacion a determinadas faltas (primero en la LO
11/1999 y a pocos dias de su entrada en vigor, la LO 14/1999), no se reforma el citado
precepto, a pesar de que a éstas se podria imponer con una duracién que no excediese de
seis meses.

- 40 -



ARTicULOS DOCTRINALES

afios, si se trata de un delito menos grave no podré superar los cinco afios 'y en el
caso de las faltas contra las personas de los articulos 617 y 620 la duracién no
podré exceder de seis meses. En cambio, si podrian llegar a tener una duracion
semejante e incluso superior cuando por el mismo hecho se ha impuesto tam-
bién una pena de prision [art. 57.1.2.p)].

En la clasificacion de las penas que se realiza en el articulo 33, se atenua la
gravedad de estas prohibiciones y asi se considera que las mismas son penas
graves cuando su duracion supera los cinco afios (frente a los tres afios anterio-
res) y penas menos graves por tiempo de seis meses a cinco afios (en lugar de
seis meses a tres afos). En el caso de la duracion de la pena leve no se realiza
ningun cambio mas que el obligado a consecuencia de que ninguna prohibicion
de comunicacién y aproximacion pueda imponerse por debajo de un mes. Por
otra parte, hay que sefialar que hasta el informe de la Ponencia del Senado (78 se
producia un solapamiento entre el limite maximo de las penas leves de prohibi-
cién de comunicacion y aproximacion y el limite minimo de esas mismas penas
cuando son consideradas menos graves. Notese que este cambio deberia haber-
se visto acompafiado de una modificacion en igual sentido en el articulo 57, a
cuyo tenor podré imponerse una prohibicion de seis meses (pena menos grave)
por una falta.

Se recoge también, a raiz del dictamen de la Comisién del Senado (79, una
referencia a los medios de control del cumplimiento de estas prohibiciones. En
concreto se alude a la posibilidad de que el Juez acuerde su control a través de
medios electronicos (art. 48.4).

En cuanto al contenido de estas prohibiciones, la Gnica novedad que se
aprecia esté referida a la prohibicion de aproximacion a la victima. Yano solo el
penado no podré acercarse a la victima, o aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el Juez en cualquier lugar en que se encuentren, asi
como acercarse a su domicilio, a sus lugares de trabajo o a cualquier otro
frecuentado por ellos, sino que ademés durante el cumplimiento de esta prohibi-
cién le quedard, respecto de sus hijos, en suspenso el régimen de visitas, comu-
nicacion y estancia que, en su caso, se hubiera reconocido en sentencia civil
(art. 48.2).

Respecto de este particular, nos gustaria llamar la atencién, en primer lugar,
sobre la necesidad de una mejora en la redaccion de este inciso, pues una

(78)  BOCG, Senado, Serie Il, n.2 145 (e), de 20 de octubre de 2003. El informe
recoge la enmienda n.° 230 del G. P. Popular.

(79 BOCG, Senado, serie Il, n.° 145, 28 de octubre de 2003.

Ya en el Congreso de Diputados el G. P. Catalan habia presentado una enmienda en
este sentido (enmienda n.° 173).
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interpretacion literal del mismo, si tenemos en cuenta que, a tenor del articulo
57, la prohibicion de aproximacion puede ser impuesta por el Juez al culpable
de infracciones penales de muy distinta naturaleza (delitos de homicidio, abor-
to, lesiones, contra la libertad, de torturas y contra la integridad moral, la liber-
tad e indemnidad sexual, la intimidad, el derecho a la propia imagen y a la
inviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio y el orden socioeconémico,
y a las faltas recogidas en los articulos 617 y 620), podria llevarnos a entender
que toda persona culpable de una infraccion de las citadas a la que se le impu-
siere la prohibicion de aproximacion a la victima veria suspendido imperativa-
mente el régimen de visitas, comunicacion y estancia con sus hijos, aun en el
caso de que sus hijos no tuvieran ninguna relacion con el delito ni con las
victimas del mismo. No creemos que ésta haya sido la intencién del legislador
que en la Exposicion de Motivos expresamente incide sobre la importancia de
estas prohibiciones en el campo de la lucha contra la violencia doméstica, y que
en esta linea ha dispuesto otra novedad consistente en que la prohibicion de
aproximacion sea pena obligatoria siempre que las infracciones referidas en el
articulo 57 se cometieran contra quien sea o haya sido el conyuge, o sobre
persona que esté o haya estado ligada al condenado por una analoga relacion de
afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o her-
manos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del conyuge o convivien-
te, 0 sobre los menores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a
la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o
conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra relacion por la que se
encuentre integrada en el nucleo de su convivencia familiar, asi como sobre las
personas que por su especial vulnerabilidad se encuentren sometidas a su custo-
dia o guarda en centros publicos o privados (9. No obstante, en aras de otorgar
claridad al texto legal, hubiese sido conveniente que, como propusiera en el
Congreso el G. P. Socialista, en su enmienda n.® 77, esos derechos de los padres

(80)  El circulo de sujetos pasivos en el anteproyecto de esta ley se reducia al conyu-
ge y a los familiares hasta el cuarto grado inclusive que conviviesen con el condenado. El
CGPJ en su informe a este anteproyecto (pp. 24 y 25) llamé la atencién sobre la necesidad
de que ese circulo se ampliara a otros sujetos dependientes que convivieran con el penado
pero sin un vinculo estrictamente familiar, proponiendo que se tomara el mismo circulo de
sujetos pasivos que en el delito de violencia doméstica previsto en el Anteproyecto de
medidas relativas a la seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracién social de los
extranjeros, sobre el que el CGPJ ya habia tenido ocasién de informar. Asi se hace, afa-
diéndose como sujeto pasivo a lo largo de la tramitacion parlamentaria del proyecto,
concretamente en el informe de la Ponencia en el Congreso a raiz de la enmienda n.° 172
del G. P. Catalan, a las personas que estén o hayan estado ligadas al condenado por una
relacion de afectividad analoga a la del matrimonio pero sin convivencia, como habia
sugerido la subcomision de violencia doméstica. El G. P. Socialista también habia presen-
tado la enmienda n.° 83 con la misma finalidad.
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respecto de sus hijos solo se viesen afectados si la prohibicidn de aproximacion
fuese consecuencia de la comision de una infraccion relacionada con la violen-
ciaen el ambito doméstico (1), A lo que nosotros afiadimos la necesidad de que
se matizara que s6lo quedarian afectados los derechos respecto de los hijos
comunes. Asimismo me gustaria sefialar que sorprende la obligatoriedad con la
que prevé esta suspension de derechos, maxime si tenemos presente que preci-
samente en el delito de violencia doméstica la pena de inhabilitacion especial
para el ejercicio de la patria potestad se aplicard si el Juez lo estima adecuado al
interés del menor o del incapaz (art. 173.2) 82), Seria mas adecuado, a nuestro
juicio, que la suspension del régimen de visitas, comunicaciones y estancia
respecto de los hijos, aun en esos casos, no se impusiese automaticamente sino
que se dejase un margen de actuacion al Juez para que valorase, siempre en
interés de los hijos, la conveniencia 0 no de esta suspension (83),

Ya para concluir la referencia a los cambios que experimentan estas prohi-
biciones, me gustaria sefialar que la reciente reforma resuelve una cuestion de
especial trascendencia, concerniente al inicio de su cumplimiento, momento
este especialmente controvertido cuando al condenado le ha sido también
impuesta por el mismo hecho una pena privativa de libertad. La supresion en
el Codigo Penal de 1944 de la referencia que en el Cédigo Penal de 1928 (84)
se hacia al momento de cumplimiento de la Ilamada prohibicion de residencia,
que se iniciaba una vez que se extinguia la pena principal, y la ausencia desde
entonces de norma alguna que indique si estas prohibiciones han de ser cum-
plidas de forma sucesiva o simultaneamente a la pena que acompafian (89,
habia dejado semejante decision, como de forma reiterada ha manifestado el

(81) Esta enmienda se mantiene en el Senado (enmienda, n.° 112), donde con el
mismo tenor presenta el G. P. Entesa Catalana de Progrés la enmienda n.° 39.

(82)  Asimismo téngase presente que la pena de inhabilitacion especial para el ejer-
cicio de estos derechos podra ser acordada respecto de todos o alguno de los menores, de
acuerdo con la redaccion que recibe el articulo 46 en el dictamen de la Comision del
Congreso.

(83)  En este sentido presentd una enmienda el G. P. Mixto en el Congreso (enmien-
da n.° 39), que se reproduce en el Senado (enmienda n.° 3).

(84)  Recordemos que la prohibicion de residencia aparece por primera vez en este
Codigo como una medida de seguridad (art. 106).

(85  Nétese que las previsiones contenidas en los articulos 73y 75 del Cédigo Penal
sobre el cumplimiento simultaneo (regla general) y sucesivo, respectivamente, de las pe-
nas, Unicamente se refiere a aquellos casos en los que la pluralidad de penas tiene origen en
distintas infracciones y no en la misma.
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Tribunal Supremo, a la discrecionalidad judicial 6. De ello se ha derivado
una disparidad de criterios entre los 6rganos sentenciadores, e incluso en el
propio Tribunal Supremo, en aquellos casos en los que el delito castigado
con la prohibicion de acudir o volver al lugar donde se cometi6 el delito o
aquel en el que resida la victima esta también sancionado con una pena de
prision. Mientras en algunas sentencias se ha establecido el inicio del cum-
plimiento de la prohibicion una vez que la pena de prisidn ha sido cumplida
(Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 1999 y de 22 de
septiembre de 2000), en otras, se ha entendido preferible, teniendo en cuenta
que durante el cumplimiento de una pena de prision existe un acercamiento
progresivo del penado a la vida en libertad (permisos ordinarios de salida,
régimen abierto amplio, libertad condicional), el cumplimiento simultaneo
de ambas penas (STS de 5 de diciembre de 1996), precisandose en la mayo-
ria de las ocasiones que el cumplimiento simultaneo comenzaria sélo a partir
del momento en el que el penado comienza a disfrutar de los beneficios
penitenciarios (Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 1999, 2
de octubre de 2000 o0 17 de abril de 2002). La LO 15/2003 ha optado en estos
casos por que ambas penas se cumplan simultaneamente, evitando asi el
riesgo de acercamiento durante los permisos de salidas u otros beneficios
penitenciarios. Pero dado que ello supone una merma de la eficacia preventi-
va de estas prohibiciones, se dispone al mismo tiempo que en el caso de que
estas prohibiciones se acuerden con una pena de prision el Juez fijard su
duracion por tiempo superior entre uno y diez afios al de la duracién de la
pena de prision impuesta en la sentencia, si el delito fuera grave, y entre unoy
cinco afios si el delito fuera menos grave (87),

La pena de trabajos en beneficio de la comunidad, a pesar de haber sido
especialmente recomendada por el Consejo de Europa en su Resolucion (76)
10, de 9 de marzo, sobre determinadas medidas penales sustitutivas de las penas
privativas de libertad, estar avalada por los buenos resultados de su aplicacion

(86) Véase especialmente la STS de 5 de diciembre de 1996 (Ponente: J.L. Manza-
nares Samaniego).

(87)  No es la primera vez que nuestro legislador obra asf, ya con ocasion de la LO
7/2000, de 22 de diciembre, modifico el articulo 579, disponiendo que la pena de inhabili-
tacién absoluta que se impone en los delitos de terrorismo tendra una duracién superior
entre seis y veinte afios a la pena de privacion de libertad impuesta por esos mismos
delitos. Se trataba con ello de evitar que la pena accesoria careciese de contenido alguno
en caso de que la pena de prisién se cumpliese efectivamente.
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en otros paises de nuestro entorno cultural (88) y haber gozado siempre de una
buena acogida por parte de la doctrina penal espafiola (89, fue incorporada en el
Caodigo de 1995 con mucha prudencia. La propia complejidad de la ejecucion
de esta novedosa pena y la necesidad de implantar una nueva infraestructura a
su servicio hicieron que esta pena no se recogiese en el Cédigo como pena
primaria u originaria sino Gnicamente como pena sustitutiva 9. Ademas, bajo
esta faceta aparece Unicamente contemplada como posible pena sustitutiva de la
pena originaria de arresto de fin de semana (art. 88.2) y de la pena de responsa-
bilidad personal subsidiaria por impago de multa (art. 53) (°1) y no como pena
sustitutiva de la pena de prision, aun cuando se trata de una pena de gravedad
intermedia entre las dos penas sustitutivas de la prision (la pena de multa y la

(88) Esta pena se utiliza por primera vez en Gran Bretafia, donde se contempla
como una pena principal, relativamente severa, que se aplica a aquellos delitos de mediana
gravedad para los que se considera que la pena de multa es demasiado leve y una pena
privativa de libertad demasiada gravosa. Concretamente los llamados Community Service
Orders tienen su origen en una recomendacion que la Comisién Wooton, encargada de
buscar sustitutivos a la prision para paliar el aumento de la poblacion penitenciaria, realiz6
en su informe de 1970. Esta recomendacion fue aceptada, incorporandose la pena de
servicios a la comunidad en el Criminal Justice Act de 1972, e iniciandose una experiencia
piloto que animaria a su aplicacion en todo el Estado a partir del 1 de abril de 1975. VVéase
al respecto HUBER, B., “Sanciones intermedias entre la pena de multa y la pena privativa
de libertad (Sobre la discusién en torno a las penas ambulatorias y de contenido comunita-
rio)”, ADPCP, 1994, p. 164; y de la misma autora, “Community service order como alter-
nativa a la pena privativa de libertad en Inglaterra”, ADPCP, 1983, pp. 35 a 48. Més
recientemente CID MOLINE, J., “El trabajo en beneficio de la comunidad”, en Penas
alternativas a la prision, ob. cit., pp. 93y ss. Sobre su acogida en otros paises de nuestro
entorno, véase BRANDARIZ GARCIA, J.A., El trabajo en beneficio de la comunidad
como sancion penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 23 a 39, quien expone las
diferentes formas en que el trabajo en beneficio de la comunidad es utilizado como reac-
cién penal (como pena originaria, como pena sustitutiva, como reaccién frente al impago
de la pena de multa, o como regla de conducta vinculada a la suspensién condicional de la
ejecucion de una pena privativa de libertad, en el marco de un procedimiento penal).

(89  ASUA BATARRITA, A., “El trabajo al servicio de lacomunidad como alterna-
tiva a otras penas”, Estudios Deusto, 1984, pp. 305 a 333; CUESTA ARZAMENDI, J.L.
de, “La sancion de trabajo en provecho de la comunidad”, RJL, 1985-2, pp. 1067 a 1075.
En la Propuesta Alternativa de la Parte General del Cédigo Penal se recogia la prestacién
de un trabajo de utilidad publica en sustitucion tanto de las penas privativas de libertad
inferiores a dos afios como de la pena de multa (art. 74), en los mismos términos en que se
habia propuesto en la enmienda nim. 933 al PCP80, del Grupo Comunista.

(%0) BOCG, Comisiones, n.° 639, de 17 de marzo de 1993, p. 19280.

1) En la doctrina existe un debate abierto sobre si la pena de arresto de fin de
semanay la pena de trabajo en beneficio de la comunidad son auténticas penas sustitutivas
de la pena de responsabilidad personal por impago de multa o simples modos de cumpli-
miento de esta pena.
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pena de arresto de fin de semana), y, por lo tanto, estando, por su contenido (2,
en mejor disposicion para satisfacer las exigencias preventivas especiales, no
habria nada que oponer desde la perspectiva de prevencion general (93), La deci-
sion del legislador de reducir su &mbito de aplicacion a la sustitucion de las
citadas penas provoca, si tenemos en cuenta el nimero reducido de infraccio-
nes en las que la pena de arresto de fin de semana esta prevista como pena

(92)  Brevemente conviene subrayar que esta pena, junto a una funcién no desociali-
zadora y de prevencién general, presenta un importante potencial resocializador, pues se
exige en el reglamento que desarrolla las circunstancias de ejecucion de esta pena (RD
690/1996) que la actividad de utilidad pablica e interés social que realice el penado ha de
tener un valor educativo; se sobreentiende que para el penado, si bien es cierto que durante
laejecucién de la pena no se le ofrece al penado ningn tipo de ayuda en ese sentido. Sobre
el contenido y caracteristicas de esta pena véase, entre otros: BRANDARIZ GARCIA,
J.A., El trabajo en beneficio de la comunidad como sancion penal, op. cit; PARES i
GALLES, R., “La nueva pena de trabajos en beneficio de las comunidad”, CPC, 1998, pp.
155 a 166; ARANGUEZ SANCHEZ, C., “La pena de trabajos en beneficio de la comuni-
dad”, CPC, 2000, pp. 7 a 43.

(93)  No obstante, algunos autores se afanan en encontrar vias a través de las cuales
una pena de prision acabaria derivando en el cumplimiento de una pena de trabajo en
beneficio de la comunidad. Asi, MOLINA BLAZQUEZ, C., La aplicacién de la pena.
Estudio practico de las consecuencias juridicas del delito, Bosch, Barcelona, 1996, p. 72,
considera que cuando la pena de prision, por aplicacion de las reglas de determinacién de
la pena inferior en grado, es inferior a seis meses y, como consecuencia de ello, obligato-
riamente ha de procederse a su sustitucion (art. 71.2), la pena que ha de aplicarse, bien una
pena de multa bien una pena de arresto de fin de semana, es una pena originaria y, por lo
tanto, seria posible su sustitucién por otra pena (trabajo en beneficio de la comunidad) al
no verse afectada por la prohibicion de sustituir las penas sustitutivas (art. 88.4). Pero esta
interpretacion choca con el tenor literal del articulo 71.2 que habla de sustitucion y remite
a lo dispuesto en la seccién dedicada a la sustitucion de las penas privativas de libertad,
quedando, por lo tanto, vinculada por la prohibicién de sustituciones en cascada. Por su
parte, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., “Las penas privativas de derechos”, PJ, 1999,
n.° 53, p. 145, ha sefialado que la aplicacion de la pena de trabajo en beneficio de la
comunidad en sustitucién de la pena de prision resultaria si consideramos que, cuando la
pena de multa que se ha impuesto en sustitucién de la pena de prisién se incumple, no
regresariamos a la pena sustituida (la pena de prision) sino que entraria en juego lo dis-
puesto en el articulo 53, en virtud del cual es posible que una pena de multa impagada
termine siendo cumplida en trabajos en beneficio de la comunidad. En nuestra opinién,
semejante posibilidad también debe ser rechazada, al ser la sustitucién de la pena de
prision por la pena de multa un supuesto especifico que ya prevé la consecuencia del
incumplimiento de la pena sustitutiva: la ejecucion de la pena sustituida, que actuara
igualmente como sancién reforzadora del pago de la multa. Ademas admitir este supuesto
de sustitucion seria ir en contra de la voluntad del legislador, dado que en la tramitacion
parlamentaria del Cédigo Penal se rechazaron las enmiendas dirigidas a que la pena de
trabajos en beneficio de la comunidad fuese pena sustitutiva de la pena de prision (enmien-
da n.° 19 del G. P. Vasco y del G. P. Mixto y enmienda n.° 687 del G. P. IU-IC).
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primaria, que siempre que se proceda a la sustitucion el Juez podré elegir entre
acordar la pena de trabajo en beneficio de la comunidad u otra pena (una pena
de multa cuando la pena que se ha de sustituir es una pena de arresto de fin de
semana, una pena de arresto de fin de semana cuando de la sustitucion de una
pena de responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa se trata), que
tanto la pena originaria de arresto de fin de semana como la pena de responsabi-
lidad personal subsidiaria por impago de multa son penas susceptibles de gozar
de la suspension de su ejecucion (art. 80.1), y que la mayoria de la Comunida-
des Auténomas aln no cuentan con la infraestructura tanto personal como ma-
terial necesaria para su ejecucion (94), que estemos en presencia de una pena
infrautilizada (%), La reforma llevada a cabo por LO 15/2003 pretende potenciar
la aplicacion de esta pena, configurandola como pena originaria —si bien en
este punto también se anticipé la LO 11/2003 que la estableci6 como pena
alternativa a la pena de prision para las conductas del articulo 153— y amplian-
do su papel como pena sustitutiva, a lo que ha contribuido no sélo la valoracion
positiva que recibe esta pena sino también la supresion de la pena de arresto de
fin de semana.

La pena originaria de trabajo en beneficio de la comunidad tiene un ambito
de actuacién todavia muy reducido. Sélo se contempla ahora en el delito de
robo y hurto de vehiculo a motor, donde aparece en alternativa a la pena de
multa (%), en el delito de conduccién bajo la influencia de drogas toxicas, estu-
pefacientes, sustancias psicotropicas o bebidas alcohdlicas, donde existe la po-
sibilidad de que se pueda imponer conjuntamente con la pena de multa o con la

(94)  El Ministerio de Interior esper6 al 19 de mayo de 1997, casi un afio después de
la entrada en vigor del nuevo Codigo Penal, para firmar un convenio de colaboracion con
la FEMP, para la gestion del cumplimiento de las penas de trabajos en beneficio de la
comunidad. En funcién de este convenio, la FEMP se comprometia a difundir entre los
Municipios espafioles las peculiaridades de esta pena y a realizar las gestiones necesarias
para que los Ayuntamientos se adhieran al mismo, una labor que en vistas de diversas
noticias periodisticas no ha alcanzado todavia plenamente ese objetivo. Con igual fin, enel
marco de la Comunidad Auténoma Catalana se celebré el 30 de julio de 1998 un Convenio
de Colaboracion entre el Departamento de Justicia de la Generalitat de Catalufia y la
Asociacion Catalana de Municipios y Comarcas y la Federacién de Municipios de Catalu-
fia. Se ha dado el caso también de Municipios que han suscrito un acuerdo con este fin
directamente con la Administracién y no a través de la FEMP.

(%5 EI CGPJ en su Informe sobre la aplicacion del nuevo Cédigo Penal de 1995,
ob. cit., p. 62 sefiala que esta pena sélo se ha impuesto en 606 sentencias, a pesar de que se
cuenta con 1.668 plazas permanentes de trabajo.

(96)  En el anteproyecto de LO por la que se modifica la LO 10/1995, se contempla-
ba como pena Gnica, lo que significaba dejar en manos del penado su cumplimiento, pues
como sabemos la pena de trabajos en beneficio de la comunidad requiere que el penado
preste su consentimiento a la misma.
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pena de prision, ademas de la pena de privacion del derecho a conducir vehicu-
los a motor 7, y en el delito de quebrantamiento de la prohibicién de aproxi-
macion a la victima o aquellos de sus familiares u otras personas que determine
el Juez (art. 468.2) (%), En el marco de las infracciones penales leves esta pre-
vista en la nueva falta de incumplimiento de obligaciones familiares (art.
618.2), en la falta de amenaza, coaccion, injuria 0 vejacion injusta de caracter
leve cuando entre el ofendido y el ofensor media un determinado vinculo fami-
liar o asimilado (art. 620, p final), en la falta de deslucimiento de inmuebles
(art. 626), la nueva falta contra la flora amenazada o sus propagulos (art. 632.1)
y en la falta de maltrato a los animales (art. 632.2).

En su faceta de pena sustitutiva (%) la pena de trabajos en beneficio de la
comunidad esté prevista en todos los supuestos de sustitucion en los que actua-
ba la pena de arresto de fin de semana. En este sentido se presenta como posible
pena sustitutiva en alternativa con la pena de multa de la pena de prision que no
excede de un afio (art. 88.1 p. 1.9), de la pena de prisién que no excede de dos
afios, si bien en este caso no podra imponerse de forma Unica sino conjuntamen-
te con una pena de multa (art. 88.1 p. 2.°) y de toda pena de prisién que por
aplicacion de las reglas para la individualizacion del castigo resulte ser de una
duracion inferior a los tres meses (art. 71.2). Ademas la pena de trabajos en
beneficio de la comunidad es la Unica pena que podra sustituir a la pena de
prision en el caso de que ésta se hubiera impuesto por un delito del articulo

(97)  Hasta el dictamen de la Comision del Senado también se propuso frente a la
sustraccion de cosa propia a su utilidad social o cultural, frente a la obstruccion a la justicia
y en el delito contra el respeto a los difuntos, introduciéndose en el informe de la Ponencia
del Senado para la distribucion de moneda, sellos o efectos timbrados falsos por el adqui-
rente de buena fe a sabiendas de su falsedad. En todos ellos desaparece tras el dictamen de
la Comision del Senado.

(98)  Nétese que en la redaccion de este articulo 468.2 se habla del quebrantamiento
de las prohibiciones a las que se refiere el apartado dos del articulo 57, que a su vez nos
remite al articulo 48.2, donde sélo se recoge la prohibicién de aproximacion.

(99)  Se observa en la nueva redaccion del articulo 88.2 una importante deficiencia
técnica que merece ser destacada, aunque en este trabajo no se aborde la sustitucion de
unas penas por otras. Cuando ese precepto se refiere al incumplimiento de la pena sustitu-
tiva y a la deduccién en el tiempo de cumplimiento de la pena sustituida de la parte del
tiempo de condena ya cumplida a través de la pena sustitutiva, sélo se refiere al descuento
de las cuotas satisfechas, sin que para nada se mencionen a las jornadas de trabajo en
beneficio de la comunidad cumplidas.
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173.2 (art. 88.1. 3¢" parrafo) (100), Asimismo no sélo conservara su papel como
pena sustitutiva de la pena de responsabilidad personal subsidiaria por impago
de multa, sino que éste adquirird mas relevancia como consecuencia de que la
otra pena que se ha previsto como pena sustitutiva de la pena de responsabilidad
personal subsidiaria por impago de multa, la pena de localizacion permanente,
Unicamente puede ser aplicada cuando la multa de cuyo incumplimiento se
deriva la responsabilidad penal subsidiaria fue impuesta por una falta. Conse-
cuentemente siempre que la multa impagada haya sido impuesta por delito, el
Juez solo podré sustituir la pena de responsabilidad personal subsidiaria por
impago de multa por la pena de trabajos en beneficio de la comunidad.

En cuanto al contenido de esta pena, el nuevo articulo 49, a raiz de la
enmienda n.? 233 del G. P. Popular en el Senado, establece que esas actividades
de utilidad publica en las que puede prestar su cooperacion no retribuida el
condenado a esta pena “podrén consistir, en relacion con delitos de similar
naturaleza al cometido por el penado, en labores de reparacion de los dafios
causados o de apoyo o asistencia a las victimas”. No entendemos bien el porqué
de esta precision cuando una actividad semejante quedaria encajada perfecta-
mente dentro de la definicion reglamentaria de esta pena (art. 1 RD 690/1996),
y menos que ese grupo parlamentario la justificase en la finalidad de permitir
que el Juez pudiera ordenar ese tipo de trabajo, como si ello no fuese posible
conforme a la normativa vigente.

Otra de las modificaciones que experimenta esta pena la encontramos en el
articulo 33 y esté referida a su duracion. El anterior articulo 33.3.j) utilizaba la
unidad de medida “horas” para distinguir la gravedad de la pena de trabajos en
beneficio de la comunidad, teniendo la consideracion de pena leve la pena de
trabajo en beneficio de la comunidad de 16 a 96 horas y la de pena menos grave
la pena de trabajo en beneficio de la comunidad de 96 a 384 horas. Esta gradua-
cién inusual de una pena no tenia trascendencia alguna, pues hasta el momento
la pena de trabajos en beneficio de la comunidad s6lo actuaba como pena susti-
tutiva. Sin embargo, la cosa cambiaria necesariamente de configurarse como
pena originaria. De ahi que la LO 15/2003 emplee ahora la misma unidad de
medida que se utilizaba en el articulo 40 para cifrar su duracion, resultando ser
pena leve cuando su duracidn abarca de 1 a 30 dias [art. 33.4. h)] y pena menos
grave cuando su duracion abarca de 31 a 180 dias [art. 33.3. k)]. Pero ello no
despeja cierta confusion existente como consecuencia de la utilizacién cuando

(100)  En este supuesto el juez o tribunal impondré adicionalmente, ademas de la
sujecién a programas especificos de reeducacion y tratamiento psicolégico, la observancia
de las obligaciones o deberes previstos en los nimeros 1y 2 del apartado primero del
articulo 83; éstos son: la prohibicién de acudir a determinados lugares y las prohibiciones
de aproximacién y comunicacion con la victima (art. 88.1. 3.6 parrafo).
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nos movemos en el terreno de las sustituciones de otra unidad de medida: la
jornada de trabajo. Asi nos encontramos como a tenor del articulo 53.1 p. 2.°un
dia de privacion de libertad equivale a una jornada de trabajo y que de acuerdo
con el nuevo articulo 88.1.p)1.%, un dia de prision serd equivalente a una jornada
de trabajo. En atencidn al articulo 49, donde se establece que la duracion diaria
de esta pena no podra exceder de ocho horas, y al articulo 5 del RD 690/1996,
en el que se dice que “cada jornada de trabajo tendra una extensién méxima de
ocho horas diarias y minima de cuatro”, podria entenderse que las jornadas de
trabajos en beneficio de la comunidad son diarias, oscilando la duracién de cada
una de ellas entre 8 y 4 horas, de forma que una jornada de trabajo y un dia de
trabajo es lo mismo. Sin embargo, en aras de otorgar a la ejecucion de esta pena
de la flexibilidad necesaria para que su cumplimiento sea compatible con el
desarrollo normal de las actividades diarias del penado, se permite que median-
do justa causa el Juez o Tribunal autorice el cumplimiento de la misma de forma
partida bien en el mismo o en diferentes dias en periodos minimos de dos horas
(art. 5.2) (101), Consecuentemente nos vamos a encontrar con que una jornada de
trabajo puede prolongarse més all& de un dia y, por lo tanto, no siempre cabria
identificar una jornada de trabajo con un dia de trabajo. Esto nos lleva a enten-
der como deseable y preferible que la duracion de esta pena se mida por jorna-
das y no por dias.

Notese asimismo que la duracién de la pena de trabajo en beneficio de la
comunidad que resulta del articulo 33 oscila entre uno y ciento ochenta dias, sin
embargo, su limite maximo de duracién segln el articulo 40 seria un afio.
Cabria preguntarnos, por tanto, cuél es realmente la extension natural de esta
pena. A nuestro juicio, su extension natural como pena originaria seria la pre-
vista en el articulo 33, operando el limite maximo de un afio como el plazo
méaximo dentro del cual semejante pena puede ser cumplida, al considerarse que
la sujecién al cumplimiento de esta pena durante més de un afio es demasiado
gravosa. En cambio, cuando actla como pena sustitutiva, su extensién aumenta
considerablemente, sin que entre en consideracion el citado plazo maximo de
cumplimiento, pues a tenor del nuevo nimero 5 del articulo 40 la duracion de
las penas previstas en este articulo regiran salvo lo que excepcionalmente dis-
pongan otros preceptos del Cédigo. Esta excepcionalidad la encontramos en el
marco de las sustituciones y asi, por ejemplo, la duracion de esta pena podria

(101)  Critico con la flexibilidad que ha adquirido la ejecucion de esta pena se ha
mostrado JORGE BARRREIRO, A., Comentarios al Cédigo Penal, Civitas, Madrid,
1997, p. 223, al entender que es excesiva la discrecionalidad de los tribunales, pudiendo
llegar a desnaturalizarse el sentido de esta sancién. Sin embargo, en nuestra opinion, ese
aumento de la discrecionalidad de los tribunales estd plenamente justificado, pues es la
Unica forma de que las peculiaridades de los penados sean tenidas en cuenta, lo que de no
ocurrir podria terminar causando en la vida del penado graves perjuicios.
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llegar a cifrarse en setecientas treinta jornadas de trabajo en caso de que la pena
sustituida sea una pena de prision de dos afios, que de ejecutarse diariamente
significarian que el penado no podria extinguir su pena antes de dos afios (102),
Si la pena a la que sustituye es una pena de responsabilidad personal subsidiaria
por impago de multa, teniendo en cuenta que la extension méxima de la pena de
multa es de dos afios y que en caso de la pena de multa a efectos de computo
cada afio tiene trescientos sesenta dias (art. 50.4), nos encontraremos con que
una multa incumplida de setecientos veinte dias da origen a una pena de respon-
sabilidad personal subsidiaria de trescientos sesenta dias, que en caso de proce-
derse a su sustitucion podria, aplicando el modulo de equivalencia entre esta
penay la pena de trabajos en beneficio de la comunidad (un dia de privacion de
libertad una jornada de trabajo en beneficio de la comunidad), dar lugar a una
pena de trabajo en beneficio de la comunidad de igual extension (103), Como
vemos, en los casos en los que la pena de trabajo en beneficio de la comunidad
se impone en sustitucion de otra pena nos vamos a encontrar con que su dura-
cién se incrementa considerablemente, de forma que, al igual que ocurre con la
pena sustitutiva de arresto de fin de semana, sélo podra ser considerada una
pena de menor gravedad en comparacion con la gravedad de la pena a la que
sustituye, pero no si la consideramos en si misma. Esto hace, en nuestra opi-
nion, deseable que el legislador reflexione de nuevo sobre la institucion de la
suspension de la ejecucion del resto de la pena que se recogiera en la PANCP
(arts. 84 y 85), pues tantas jornadas de trabajo puede repercutir negativamente
en el cumplimiento de esta pena.

También echamos de menos que la reforma llevada a cabo discrimine a la
pena de trabajo en beneficio de la comunidad respecto de las otras penas origi-
narias previstas en el mismo, al no haber dispuesto un limite maximo extraordi-
nario a su duracién para los casos en que como consecuencia de aplicar las
reglas para determinar la pena superior en grado resulte una pena de trabajo en

(102)  Asimismo, téngase presente que cada jornada de trabajo puede llegar a alcan-
zar ocho horas y como minimo cuatro horas, de forma que el penado puede llegar a tener
que cumplir entre 2.920 y 5.840 horas, cuando el maximo de cumplimiento en el Derecho
comparado suele ser de 240 horas.

(103)  CID MOLINE, J., “El trabajo en beneficio de la comunidad”, en Penas alter-
nativas a la prisién, ob. cit., p. 107, nos advierte sobre la necesidad, dado que la pena de
trabajo en beneficio de la comunidad es de mayor gravedad que la pena de multa, de que la
equivalencia entre una y otra no supusiese una mayor afeccion de derechos. En este senti-
do él propone que un dia-multa no equivalga a mas de una hora de trabajo. Se estaria
hablando, por tanto, de un maximo de 360 horas por el impago de una multa de dos afios
gue contrasta con el minimo de 1.440 horas o el maximo de 2.880 horas que resulta para la
misma pena aplicando la normativa vigente.
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beneficio de la comunidad cuya duracion supera el limite de los 180 dias de
trabajo. Esta situacion se podria dar en el caso del nuevo articulo 468.2.

Sobre la ejecucion propiamente dicha de esta pena, se llevan a cabo dos
importantes cambios, uno relativo al drgano competente para controlar el cum-
plimiento de esta pena, el otro referente a las causas de incumplimiento de la
misma.

Se hace eco el legislador del parecer de la doctrina conforme al cual es
preferible que sea el Juez de Vigilancia Penitenciaria, y no el Juez o Tribunal
sentenciador, el encargado de controlar la ejecucion de la misma, dado que se
trata de una pena que requiere un continuado seguimiento (194), Sobre esta cues-
tion ya se habia discutido durante la tramitacion del Proyecto de Codigo Penal
de 1994, decantandose finalmente el legislador en aquel momento a favor de
que fuese el 6rgano sentenciador el competente debido a la escasez de jueces de
vigilancia penitenciaria y a la sobrecarga de trabajo que ello implicaria para
éstos (105, Veremos si en el futuro los Jueces de Vigilancia Penitenciaria pueden
asumir esta competencia sin que ello repercuta negativamente en el ejercicio de
sus funciones en el &mbito de las penas y medidas privativas de libertad. Por
otra parte, la facultad que tenia el 6rgano sentenciador de solicitar informes
sobre el desempefio del trabajo a la Administracion o entidad en que se preste el
servicio, se transforma ahora en una obligacion para el Juez de Vigilancia Peni-
tenciaria.

En relacion al régimen de incumplimiento de esta pena, deberia sefialarse
en primer lugar que se resuelve el problema de legalidad que plantea el hecho
de que las causas de incumplimiento de esta pena no se establezcan en el Cadi-
go Penal sino en el reglamento de desarrollo de las circunstancias de ejecucion
de esta pena y de la pena de arresto de fin de semana, a pesar de que de ellas se

(104) " En este sentido se habian pronunciado, por ejemplo, MANZANARES SA-
MANIEGO, J.L. y ORDONEZ SANCHEZ, B., “La ejecucion de las penas de trabajo en
beneficio de la comunidad y el arresto de fin de semana: El Real Decreto 690/1996, de 26
de abril”, AP, 1996, p. 490; PARES i GALLES, R., “La nueva pena de trabajos en benefi-
cio de la comunidad”, art. cit., p. 165; ARANGUEZ SANCHEZ, C., “La pena de trabajos
en beneficio de la comunidad”, art. cit., pp. 29 y 30. También el CGPJ, Informe sobre el
Anteproyecto de LO de Reforma de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, ob. cit., p. 18,
considera mas razonable esta opcion.

(105)  Fue el G. P. Catalan quien en el Senado presentd una enmienda (n.° 163)
dirigida a asignar el control de la ejecucion de esta pena a los jueces de vigilancia peniten-
ciaria. Y aunque fue rechazada para no sobrecargar de trabajo a estos juzgados, el G. P.
Socialista sugiri6 que, en un futuro, podria crearse una nueva figura, el juez de ejecucion
de penas, dedicada al control del cumplimiento de todo tipo de penas. (BOCG, Senado,
Comision de Justicia, n.° 255, de 9 de octubre de 1995, p. 39 y BOCG, Senado, Pleno, n.°
93, de 21 de octubre de 1995, p. 4783).
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deriva la ejecucion de una pena privativa de libertad (art. 53 y 88). Igualmente
se recoge en el futuro articulo 49.7.2 el contenido del articulo 9 del citado RD,
relativo a las ausencias justificadas (196, Ademas, ya no se dice que los Servi-
cios Sociales Penitenciarios comunicaréan al Juez el incumplimiento de la pena
sino las incidencias relevantes de su ejecucion, y, en todo caso, si el penado
realiza las conductas descritas en las letras siguientes. Esta modificacion, fruto
de laenmienda n.° 146 del G. P. Popular en el Congreso (107), como éste afirma-
ra en la justificacion que de la misma hizo, va a significar una mejora técnica en
la redaccion del precepto, pues sélo el Juez de Vigilancia Penitenciaria es el
competente para afirmar si se ha incumplido la pena. Pero al mismo tiempo
incide de nuevo, y de forma negativa, en la indeterminacion de las causas
determinantes del incumplimiento con grave riesgo para la seguridad juridica.
Precisamente si en algo ha insistido con mayor fuerza la doctrina a la hora de
tratar el incumplimiento de esta pena era en resaltar la amplitud e indetermina-
cion de las causas determinantes de su incumplimiento (108), Paradigmatica en
este sentido, es aquella que permite que por cualquier otra razén, no descrita en
el precepto, su conducta fuera tal que el responsable del trabajo se negase a
seguir manteniéndolo en el centro, que como ha afirmado LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, permitiria toda clase de abusos (199), Esta causa de incumplimiento
que araiz de la observacion que el CGPJ formulé al respecto (119) fue sustituida
en el proyecto por la relativa a que su conducta fuese contraria a las normas de
obligado cumplimiento del centro, reaparecié incomprensiblemente para que-
darse tras el informe de la Ponencia del Congreso. De esta forma, en relacion al
contenido del régimen de incumplimiento de esta pena s6lo hemos percibido
dos aspectos positivos en esta reforma. De un lado, nos encontraremos con que
las incidencias que tienen lugar durante el cumplimiento de la pena ya no con-
duciran irremediablemente a un incumplimiento de esta pena, sino que el Juez

(106)  Articulo 9. Ausencias justificadas.

Si el penado faltara del trabajo por causa justificada no se entendera como abandono
de la actividad. No obstante, el trabajo perdido no se le computara en la liquidacién de la
condena, en la que se deberan hacer constar los dias o jornadas que efectivamente hubiese
trabajado del total que se le hubiera impuesto.

(107)  BOCG, CD, Serie A, n. 145-11, de 7 de julio de 2003.

(108)  Véase detalladamente ARANGUEZ SANCHEZ, C., “La pena de trabajos en
beneficio de la comunidad”, art. cit., pp. 34 a 36.

(109) | OPEZ BARJA DE QUIROGA, J., “Las penas privativas de derechos”, PJ,
1999, n.° 53, p. 149.

(110) - CcGPJ, Informe sobre el Anteproyecto de LO de Reforma de la LO 10/1995, de
23 de noviembre, ob. cit. p. 19.

- B3 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

de Vigilancia Penitenciaria podra decidir que la pena se siga cumpliendo en el
mismo centro en el que se estaba cumpliendo o en otro. De otro lado, se atentia
la gran rigidez que supone que esta pena se entienda incumplida cuando el
penado se ausenta del trabajo o lo abandone injustificadamente. La linea que
marca la LO 15/2003 es la de exigir no s6lo que el penado se ausente al menos
dos jornadas laborales, sino que ademaés ello suponga el rechazo voluntario por
parte del penado al cumplimiento de esta pena, como recomendaba CID MOLI-
NE (111),

Se establece también en el nuevo articulo 49 que del incumplimiento de
esta pena se deducira testimonio para proceder de conformidad con el articulo
468. En nuestra opinion, como expusimos ya en relacion a la pena de localiza-
cién permanente, esta prevision es innecesaria para que entre el juego el articu-
lo 468, 0 ¢es que acaso cada vez que el legislador regula una pena nos remite al
articulo 468? No, y ello no significa que no se haya podido cometer un delito de
guebrantamiento de condena.

Una ultima observacion que me gustaria hacer es la concerniente a la au-
sencia de una respuesta legal a los casos en los que una vez que el Juez condena
a esta pena, resulta, por diversas causas que se dan a lo largo de su ejecucion,
que la misma no se va a cumplir. ;Qué ocurrird si el penado que ha consentido
la aplicacion de esta pena, no consiente realizar ninguno de los trabajos que le
ofrecen los servicios sociales penitenciarios?, ;qué pasara si a raiz de la entre-
vista, los servicios sociales consideren, en atencion a las condiciones persona-
les, sociales o familiares, que esta pena es de dificil o imposible ejecucién para
el penado? y ¢qué sucederd si la Administracion Penitenciaria no se encuentre
en disposicion de facilitar ningln trabajo al condenado?, ¢cabria en este caso
suspender condicionalmente la ejecucion de la pena o se haria responsable al
penado de la falta de prevision de la Administracion?

IV. PENA DE MULTA

La pena de multa (112) experimenta menos cambios de los que cabria espe-
rar si tenemos en cuenta que el Grupo Parlamentario Popular, artifice de esta
reforma, se ha manifestado en diferentes ocasiones en contra de la multa pro-

(111)  CID MOLINE, J., “El trabajo en beneficio de la comunidad”, art. cit., p. 115.

(112)  sobre esta pena MANZANARES SAMANIEGO, J.L., La pena de multa,
Excma. Mancomunidad de Cabildos, 1977.
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porcional (113), Ahora, segln se dice en la Exposicién de Motivos del Antepro-
yecto de LO por el que se modifica la LO 10/1995, su mantenimiento es necesa-
rio para aquellos casos en que la naturaleza del delito, su consecuencia econo-
mica o el enriquecimiento que persigue el autor justifican una pena
proporcional desde un punto de vista econémico (114),

La pena de dias-multa conserva todo su esplendor en la reforma, produ-
ciéndose ademés un verdadero incrementado de su &mbito de aplicacion no
solo, aunque si muy especialmente, como consecuencia de la supresion de la
pena de arresto de fin de semana, sino también a raiz de que otra de las penas
por las que apuesta el legislador para hacer frente al vacio punitivo que dejaria
la desaparicion de la citada pena, la pena de trabajos en beneficio de la comuni-
dad, no se puede imponer sin el consentimiento del penado. De ahi la necesidad
de que en el tipo penal siempre exista otra pena por la que pueda optar el Juez
para evitar que la falta de consentimiento del penado determine la impunidad
del hecho, siendo casi siempre ésta la pena de dias-multa. En su faceta de pena
sustitutiva es donde méas se va a notar este mayor protagonismo, pues, primero,
la alternativa que se ofrece a la pena de multa para sustituir a la pena de prision
que no excede de un afio es la pena de trabajo en beneficio de la comunidad, que
como ya destacamos es una pena cuya aplicacion depende del consentimiento
del penado, y segundo, siempre que el Juez decida acordar la sustitucion de la

(113)  Recordemos, por ejemplo, que este Grupo Parlamentario presentd al Proyecto
de CP de 1992 y al Proyecto de CP de 1994 sendas enmiendas dirigidas precisamente a
suprimir la multa proporcional del sistema de penas (Enmiendas n.° 905y n.° 907, BOCG,
Serie A, n.° 102-7, de 11 de febrero de 1993, y enmiendas n.° 266 y 267, BOCG, Serie A,
n. 77-6, de 6 de marzo de 1995).

(114)  El CGPJ, Informe sobre el Anteproyecto de Codigo Penal de 1992, ob. cit.,
p. 724, justificaba su mantenimiento, ante la necesidad de dar una respuesta a aquellos
casos en los que infracciones administrativas, idénticas cualitativamente al delito aunque
de menor gravedad, se hallaban sancionadas con multas que superan los limites maximos
de la multa por cuotas. Pero, como ha afirmado CEREZO MIR, J., “Consideraciones
politico-criminales sobre el nuevo Cédigo Penal de 1995”, RJL, 1996-3, p. 1473, la solu-
cién a ese problema no descansa en el mantenimiento de la multa proporcional “sino en un
replantamiento general de los limites entre lo ilicito penal y lo ilicito administrativo”, pues
si la multa proporcional se fija en atencién al dafio causado, éste sera objeto de una doble
valoracion al ser ya parte del contenido del injusto (desvalor de resultado), sin olvidar que
larecuperacion de los beneficios reportados por el delito se realiza por la via del decomiso
(arts. 127 y 128). También critico respecto a la multa proporcional se ha mostrado, entre
otros, MANZANARES SAMANIEGO, J.L., “Comentarios al Anteproyecto de Cédigo
Penal de 1992 (11)”, AP, 1992, n.° 23, p. 218. No asi, otros autores, entre ellos MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, C., “Penas pecuniarias. El sistema de los dias-multa®, en Cuadernos de
Derecho Judicial. Penas y medidas de seguridad en el nuevo Cédigo Penal, ob. cit., pp.
106 y 107.
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pena de prision que no exceda de dos afios, la pena sustitutiva no es otra que una
pena de multa, ya sea Unica o conjuntamente con la pena de trabajos en benefi-
cio de la comunidad (art. 88.1). Donde si podria perder algo de terreno es en su
aplicacion obligatoria por via del articulo 71.2, al decretarse ésta Gnicamente
para las penas de prision cuya duracion, tras aplicar las reglas para la determi-
nacion de la pena inferior en grado, no llega a los tres meses.

En cuanto a su extension, se produce una ligera elevacion de su limite
minimo de duracion, de cinco dias se pasa a diez dias, y coherentemente se
modifica este limite en la clasificacion de las penas del articulo 33 y la exten-
sion de la pena de dias-multa con la que se castiga la pena de la falta de dafios en
su modalidad bésica, para asi subsanar el error en el que habia incurrido el
legislador de 1995 al establecer la duracion minima de la misma por debajo del
limite minimo de su extension natural (art. 625.1). La elevacion del limite
minimo de su extension natural responde, a nuestro juicio, a la intencion de
evitar que la cuantia de la pena de dias-multa sea irrisoria y demasiado gravosa
para la Administracion de Justicia; pensemos por ejemplo, que hasta la entrada
en vigor del euro cabia imponer una pena de dias-multa de mil pesetas, ahora
con el redondeo, unos cinco céntimos mas, resultando una pena escasamente
preventiva que ademas en los casos en los que no se pagaba voluntariamente
obligaba a poner en marcha el procedimiento de la via de apremio con todo lo
que ello implica.

La reforma como era de esperar trata de desterrar nominalmente del codigo
a las antiguas pesetas y sustituirlas por la moneda en curso legal, el euro. Pero
no se limita a realizar una mera redenominacion de las pesetas en euros (115),
sino que actualiza las cuantias dinerarias. Asi, por lo que afecta a la pena de
dias-multa, se establece que la cuota diaria tendrd un minimo de dos euros y un
méaximo de cuatrocientos (116),

En relacion al cumplimiento de esta pena, se presenta como novedosa la
posibilidad de que el Juez, por causa justificada, autorice el pago de la multa

(115)  véase ROCA AGAPITO, L., “;Bienvenida del euro? Algunos problemas que
plantea en el Derecho Penal la llegada del euro”, RJL, 2002-2, D-47, pp. 1777 a 1781.

Ademas, se destierra del cadigo la referencia al “ecu” que se hace en los articulos
305.3, 306, 309, 627 y 628.

(116)  Critico con las nuevas cuantias de la cuota diaria de esta pena se ha manifesta-
do ROCA AGAPITO, L., “Los anteproyectos de 2003 de modificacién del Cédigo Penal.
Una primera lectura de la regulacion del sistema de penas”, art. cit., p. 4. Teniendo presen-
te la regulacién de esta pena en el Derecho aleman, sefiala este autor que la magnitud
propuesta resulta insuficiente para abarcar las diferencias econémicas que existen en nues-
tra sociedad, lo que le lleva a proponer que se incremente el maximo de la cuota diaria y se
reduzca su minimo. Concretamente propone que la cuota diaria de la pena tenga un mini-
mo de un euro y un maximo de tres mil euros.
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dentro de un plazo que no exceda de dos afios a contar desde la firmeza de la
sentencia (art. 50.6) 17, A través de este aplazamiento del pago, que vendria a
ser una especie de suspension de la ejecucion de la pena, se trataria de favorecer
el cumplimiento de esta pena para reducir las posibilidades de tener que acudir
a la aplicacién de la pena de responsabilidad personal subsidiaria por impago de
multa. Asimismo, la nueva redaccion que se propone del articulo 50.6 deja
claro que esta pena puede ser pagada en una sola vez o en plazos. En el caso de
que se opte por esta ultima modalidad de pago, establece el precepto que el
impago de dos de los plazos ser& determinante del vencimiento de los restantes.
Esto significa que el condenado tendrd que abonar el montante de la multa en
una sola vez y si no lo hace voluntariamente se procedera a la via de apremio.

La LO 15/2003 incide también sobre la posibilidad de modificar el importe
de la cuota de multa durante la ejecucion de la misma. En la redaccién anterior
del articulo 51, semejante modificacion sélo era posible en el caso de que el
penado empeorase de fortuna y consecuentemente el sentido de la misma era el
de reducir el importe de la cuota. Esto cambia con la citada Ley, donde se
permite una reforma in peuis del fallo de la sentencia, al disponerse que la
posibilidad excepcional de modificar el importe de las cuotas podra entrar en
juego siempre que varie la situacion econdmica del penado y, por tanto, se habla
no ya de reducir sino de modificar el importe de las cuotas (118). Consideramos,
sin embargo, positivo el hecho de que también se pueda modificar los plazos
para el pago de la multa.

Con respecto a la pena de multa proporcional, se aclaran algunas dudas que
sobre la misma existian a tenor de la regulacion anterior a la reforma, respecto
de las cuales ya se habia pronunciado principalmente la doctrina a favor de
proceder a la aplicacion analdgica a esta modalidad de la pena de multa de las
reglas previstas para la pena de dias-multa. En este sentido expresamente se
recoge en el articulo 52 la posibilidad de que pueda autorizarse su pago en
plazos y de que pueda modificarse su quantum con posterioridad a la sentencia.
Sorprendentemente, en este caso, el legislador propone el mismo sistema que
rige hoy para la pena de dias-multa, es decir, que la modificacion de la cuantia

(117)  LAMO RUBIO, J. de, Penas y medidas de seguridad en el nuevo Cédigo
Penal, Bosch, 1997, p. 188, nos da cuenta de que en la practica forense diaria se suele
conceder el aplazamiento del pago de la pena de multa cuando median razones serias
debidamente acreditadas como motivos laborales o pago de otras atenciones prioritarias.

(118) En este sentido LAMO RUBIO, J. de, Penas y medidas de seguridad en el
nuevo Cédigo Penal, ob. cit., p. 188. Favorable a la nueva redaccion MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C., “Penas pecuniarias. El sistema de los dias-multa”, art. cit., p. 104. También en
la tramitacion parlamentaria se han propuesto sendas enmiendas en contra de esta modifi-
cacion (enmienda n.° 79 del G. P. Socialista y enmienda n.° 168 del G. P. Catalan, BOCG,
Serie A, n.° 77-6, de 6-3-1995).
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de la multa proporcional sélo podré producirse si la situacion econdmica del
penado empeora. Esta diferencia de tratamiento a estos efectos entre una y otra
modalidad de la pena de multa sélo se explica por las prisas que tenia el Gobier-
no en aprobar esta Ley. En el nuevo articulo 52.3 se establece un limite a la
reduccion de la cuantia de la multa proporcional, de forma que no podra verse
reducida por debajo del marco penal de la pena tipica. Esta precision es en este
caso obligatoria, pues a diferencia de la cuantia de las cuotas de la pena de
dias-multa, que s6lo responde a la situacion econémica del penado, la cuantia
de la pena de multa proporcional esta en funcién también del dafio causado, el
valor del objeto del delito o el beneficio reportado por el mismo y de las cir-
cunstancias agravantes o atenuantes que concurran. De ello se desprende que si
se modificase la cuantia por debajo del limite de su marco penal se estaria
imponiendo una nueva pena.

V. BREVE REFERENCIA A LAS REPERCUSIONES
DE LA MODIFICACION DEL ARTICULO 33

Finalmente, me gustaria sefialar que la reforma persigue armonizar la gra-
vedad de las penas dispuesta en el articulo 33 del CP con la distribucion de
competencias entre el Juzgado de lo Penal y la Audiencia Provincial. Como se
recordard, el Codigo Penal de 1995 abandond la clasificacion bipartita de las
infracciones penales que imperaba desde el Cédigo Penal de 1932, retornando
al criterio anterior, de impronta francesa y presente en nuestros codigos deci-
mondnicos, de distinguir en funcion de la gravedad de la pena entre delitos
graves, delitos menos graves y faltas. Esta distincion iba a servir de criterio para
asignar la competencia objetiva a determinados érganos judiciales y en conso-
nancia con ella el Codigo de 1995 modificé el articulo 14.3 de la LECr (119) en el
sentido de atribuir el conocimiento de los delitos menos graves a los Juzgados
de lo Penal, de forma que las Audiencias Provinciales pasarian a conocer de los
delitos graves (es decir, aquellos para los que la ley establece una pena grave
—art. 33.2 y art. 13.1—y aquellos cuya pena, por su extension, puede a la vez

(119)  Se incurrid en la lamentable omision de no proceder a la modificacion del n.°
1 de ese articulo, con el fin de adaptar la competencia de los jueces de instruccion y de los
jueces de paz en materia de faltas a la LO 10/1995, de 23 de noviembre. La subsanacion de
esta omision llegaria con la LO 26/1998, de 10 de noviembre, produciéndose una posterior
modificacion por LO 14/1999, de 9 de junio.
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incluirse entre las penas graves y las menos graves —art. 13.4—) (120), Se pro-
dujo con ello una descompensacion en la competencia de estos érganos juris-
diccionales, que repercutid en una sobrecarga de trabajo en las Audiencias
Provinciales (121), pues hasta la entrada en vigor del Cédigo de 1995 los Juzga-
dos de lo Penal conocian de las causas castigadas con pena privativa de libertad
no superior a seis afios (a tenor de la nueva redaccion del precepto hasta tres
afios) o con pena de multa (de las que seguirdn conociendo) o con la privacion
del permiso de conducir (a partir de ese momento siempre que no supere los
seis afios de duracion) o con cualesquiera otras penas de distinta naturaleza
siempre que su duracion no excediera de 6 afios (éstas se quedarian reducidas
tras la modificacion a aquellas cuya duracion no supere los tres afios o en el
caso de la pena de privacion del derecho de tenencia y porte de armas ésta no
supere los seis afios). Esta indeseable situacion, advertida por el CGPJ en el
informe de su Comision Permanente de 28 de mayo de 1996, llevo al legislador
a la aprobacion de la Ley 36/1998, de 10 de noviembre, que volvié en este
punto al criterio anterior de la LECTr, si bien se reduce en un afio la duracion de
las penas privativas de libertad (cinco afios en lugar de seis) y se amplia de seis
a diez afios la duracién del resto de las penas que determinan la competencia de
los Juzgados de lo Penal (122, Como consecuencia, la clasificacion que de las
penas se hacia en el articulo 33 del Cddigo Penal dejaba de tener el significado
procesal que se le quiso dar y que ahora el legislador ha pretendido recobrar al
elevar de tres a hasta cinco afios la duracion de la pena de prision considerada

(120) Al venir la competencia judicial determinada por el tipo de infraccion penal
(delito grave, delito menos grave o falta) y no por la extension de la pena, se ponia fin a la
controversia que habia originado la anterior redaccién del articulo 14.3. Concretamente la
problematica interpretacion de la expresién “delitos castigados con pena privativa de li-
bertad no superior a seis afios”, uno de los criterios de los que se hacia depender el conoci-
miento y fallo de la causa por los Juzgados de lo Penal, que habia conducido a unos a
defender que la pena que se habia de tener en cuenta era la pena abstracta prevista en el
tipo penal mientras para otros seria la pena concreta, resultante de tomar en consideracion
el grado de ejecucion del delito, la forma de participacion o las circunstancias modificati-
vas de la responsabilidad penal. No obstante, el TS a partir de su Auto de 9 de octubre de
1992, al que le sigue la Sentencia de 26 de enero de 1993, adopta el criterio conforme al
cual la pena que atribuye la competencia objetiva es la pena abstracta prevista en el tipo.

(121) Y era de esperar asimismo que incidiera en el ndmero de recursos de los que
conoce el Tribunal Supremo. Véase GIMENO SENDRA, V., “La aplicacion procesal del
nuevo Caédigo Penal”, RJL, 1996-6, p. 1624; GISBERT GISBERT, A., “La competencia de
los Juzgados de lo Penal y las Audiencias Provinciales y articulo 57 del Cédigo Penal”,
Revista General del Derecho, 1996, p. 12895;: HERNANDEZ GALILEA, J., “Repercusio-
nes procesales del nuevo Cédigo Penal”, Revista Juridica de Asturias, 1997, pp. 72y 73.

(122) | os Jueces de lo Penal siguen siendo competentes en los delitos que lleven
aparejada una pena de multa independientemente de la cuantia de la misma.
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pena menos grave (123), Pero como no se produzca una correlativa reformaen la
LECr aimagen de la que llevo a cabo la LO 10/1995, de 23 de noviembre, en su
disposicion final primera, no se logrard la finalidad perseguida por el legislador
de que las Audiencias Provinciales conozcan de los delitos graves y los Juzga-
dos de lo Penal de los delitos castigados por penas menos graves (124), Y ello
seré asi en la medida en que en la LO 15/2003 se eleva también hasta los cinco
afios la duracién del resto de las penas que tienen en el Codigo anterior a la

(123)  EI G. P. Socialista considera esta elevacion y la consideracion de pena menos
grave a una pena privativa de libertad de hasta cinco afios una barbaridad, que perpetta la
pérdida de las garantias que experimentd el justiciable al ser atribuido a un juez uniperso-
nal el conocimiento de los delitos castigados con penas de hasta cinco afios (BOCG,
Congreso de Diputados, Comisién de Justicia e Interior, n.° 802, p. 25322). Recordemos
que este Grupo Parlamentario habia defendido la clasificacion tripartita de las penas preci-
samente para que se proyectase sobre los procedimiento penales, de forma que el procedi-
miento ordinario, el mas garantista, quedase reservado a los delitos mas graves, el procedi-
miento abreviado, también garantista pero de mayor brevedad, se destinara a los delitos
menos graves Y el juicio de faltas, mucho mas breve, a éstas (BOCG, Comisiones, 1995,
n.° 495, pp. 15036 y 15037).

El G. p. Popular ha cambiado de criterio en este punto respecto al que sostenia en las
discusiones del Proyecto de LO de CP de 1994, donde arremetia contra la clasificacion
tripartita que proyectaba el G. P. Socialista al considerar que no tenia efecto alguno y que
las consecuencias procesales de las que hablaba este Ultimo grupo ya se producian sin
necesidad de semejante clasificacion en el codigo (BOCG, Comisiones, 1995, n.° 495, pp.
15032 y 15036).

(124)  Esta es la finalidad a la que segun la Exposicién de Motivos de la Ley respon-
de la madificacion llevada a cabo. Curiosamente, sin embargo, el Ministro de Justicia, en
la presentacion que hace en el Congreso de Diputados del proyecto, no alude en ningdn
momento a ella, justificando la misma en la evitacién del exceso de rigidez y de rigor que
supone, a su juicio, la divisién que hace el codigo entre delitos graves y delitos menos
graves, que impide que se aplique la sentenciay su ejecucion a las circunstancias concretas
del caso, repercutiendo negativamente en el penado al impedir tanto su reinsercion social
como la adecuacion de la condena a la conducta observada y las circunstancias del hecho
(BOCG, Congreso de Diputados, Pleno y Diputacién Permanente, 2003, n.° 255, p.
13174). Parece desconocer el Sr. Ministro que la clasificacion de las penas del articulo 33,
mas alla de su reconocida finalidad procesal, sélo produce efectos en el campo de la
cancelacion de los antecedentes penales (que si bien tiene mucho que ver con la reinser-
cién del penado actta una vez que el penado ha extinguido su responsabilidad criminal) y
de la prescripcion de la pena, siendo la pena prevista en el tipo la que se adaptara a las
circunstancias concretas del caso. Por su parte, la Exposicion de Motivos del respectivo
anteproyecto junto al deseo de armonizar el precepto del Cédigo con el articulo 14.3 de la
LECr atribuye este cambio a la incidencia del mismo en la aplicacion de determinados
preceptos relativos al cumplimiento de las penas graves. Parece como si estuviera pensan-
do en la prevision del articulo 36.2 fruto de la LO 7/2003, de 30 de junio, a cuyo tenor
cuando la duracioén de la pena de prisién impuesta sea superior a cinco afios, la clasifica-
cién del condenado en el tercer grado penitenciario no podra efectuarse hasta el cumpli-
miento de la mitad de la pena impuesta.
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reforma la consideracion de penas menos graves hasta los tres afios y hasta ocho
las que llegaban a los seis afios como pena menos grave, sin tener en cuenta que
en la LECr en relacion con estas otras penas utiliza para la determinacion de la
competencia objetiva otro limite temporal (hasta los diez afios). Asi, por ejem-
plo, nos encontraremos con que el enjuiciamiento del delito de imposicién de
sanciones o privaciones indebidas del articulo 533 seria de la competencia de
los Juzgados de lo Penal ya que tiene asociada una pena abstracta de inhabilita-
cién especial para empleo o cargo publico por tiempo de dos a seis afios, una
pena que a tenor del nuevo articulo 33.2.c) y articulo 13.4 tiene la consideracion
de pena grave, y, por tanto, un delito grave seria juzgado no por la Audiencia
Provincial, como dice pretender la reforma, sino por un Juzgado de lo Penal. Lo
mismo ocurre en el delito de censura ilegal (art. 538), cuya pena tipica es la de
inhabilitacion absoluta de seis a diez afios, otro delito grave [art. 33.2. b)], que,
sin embargo, al no exceder la duracion de la pena de los diez afios, resultaria de
la competencia también de los Juzgados de lo Penal. Y en semejante situacion
se encuentran los delitos de prolongacion ilegal de la privacion de libertad (art.
530), incomunicacion ilegal (art. 531), intercepcién de correspondencia
(art. 535), escuchas ilegales (art. 536), entre otros (125),

El cambio de los limites que sirven de frontera entre penas graves y penas
menos graves —entre delitos graves y menos graves— va a tener también sus
repercusiones en el campo de la prescripcion y de cancelacion de antecedentes
penales.

Por lo que se refiere a la prescripcion de los delitos, la nueva redaccion que
se le otorga a los parrafos 4.° y 5.° del articulo 131.1 evita que la clasificacion de
las penas del nuevo articulo 33 comporte un cambio de criterio respecto al
tiempo que debe transcurrir para que los delitos prescriban. El parrafo 4.° antes
citado establecia en su redaccion anterior que prescriben a los cinco afios los
delitos graves no referidos en los tres parrafos que les preceden, es decir, aque-
[los que se castigan con una pena de prision de mas de tres afios y hasta cinco,
con una pena de inhabilitacion de mas de tres afios y hasta seis y con cualquier
otro tipo de pena grave que no sea ni prision ni inhabilitacion. Por su parte, el
parrafo 5.° disponia que los delitos menos graves prescriban a los tres afios. A
tenor del nuevo parrafo 4.° del articulo 131.1, los delitos castigados con la pena

(125 Otra repercusion de la catalogacion de la pena que se realiza en el articulo 33
se encuentra en el marco del recurso de apelacion referido a materia de clasificacion de
penados o concesién de la libertad condicional. De acuerdo con el nuevo apartado 5 de la
disposicion adicional 5.2 de la LOPJ, introducido por la LO 7/2003 cuando la resolucion
objeto del citado recurso pueda dar lugar a la excarcelacion del interno y se trate de
condenados por delitos graves el recurso tendra efecto suspensivo que impedira la puesta
en libertad del condenado hasta la resolucién del recurso o, en su caso, hasta que la
Audiencia Provincial o la Audiencia Nacional se haya pronunciado sobre la suspension.
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de prision y la pena de inhabilitacion comprendidas en este parrafo 5.° seguiran
prescribiendo a los cinco con la entrada en vigor la LO 15/2003, a pesar de que
dejarén de ser considerados delitos graves, por pasar a ser concebidas las penas
con las que se castigan como penas menos graves. Precisamente, este cambio en
la apreciacion de su gravedad explica la redaccion que se le otorga al parrafo 5.°
del citado articulo 131.1, donde se especifica que no todos los delitos menos
graves prescriben a los tres afios, sino los restantes (es decir, los que no quedan
comprendidos en el parrafo 5.° del articulo 131.1). No obstante lo dicho, en el
caso de la pena de inhabilitacién, es posible apreciar un cambio por lo que a la
prescripcion de los delitos castigados con esta pena se refiere. El parrafo 3.° del
articulo 131.1, en su nueva redaccion, equipara la duracién de la pena de inha-
bilitacion a la de la pena de prision para los delitos que prescriben a los diez
afios, de forma que los delitos castigados con pena de inhabilitacion de mas de
cinco afios y que no exceda de diez afios pasaran a prescribir a los diez afios,
mientras antes de la reforma esto s6lo ocurria si la pena de inhabilitacion supe-
raba los seis afios, prescribiendo los castigados con una pena de inhabilitacion
de méas de cinco afios pero que no superaran los seis a los cinco afios (126),
Asimismo, habria que sefialar que como consecuencia de los cambios de redac-
cién operados, los delitos castigados con penas graves distintas de la prision y
de la inhabilitacién no tienen sefialado un plazo de prescripcion.

La nueva clasificacion de las penas, en cambio, otorga al articulo 133.1 un
contenido distinto. Se mantiene inalterable que las penas graves distintas de la
prisién de més de cinco afios y de la inhabilitacion de mas de seis prescriben a
los diez afios y que las penas menos graves lo hacen a los cinco. Pero a raiz,
como digo, de las modificaciones que sufre el articulo 33, el concepto de pena
grave y menos grave cambiay, por tanto, no todas las penas que tenian sefialado
como plazo de prescripcidn los diez o a los cinco afios lo van a tener a partir de
la entrada en vigor la LO 15/2003. Dado que el cambio se ha realizado amplian-
do por arriba el limite de duracion de las penas menos graves, nos vamos a
encontrar con que se ha reducido el tiempo de prescripcion de muchas penas.
Asi, por citar algunos ejemplos, la pena de prision de méas de tres afios y menos
de cinco que prescribia a los diez afios, pasaria a prescribir a los cinco como
consecuencia de haber elevado el limite de separacion entre pena grave y menos
grave de prision a los cinco afios; la pena de privacion del derecho a conducir
vehiculos a motor y ciclomotores o la privacion del derecho a la tenencia y
porte de armas que eran penas graves cuando excedian de seis afios, y, conse-
cuentemente, prescribian a los diez afios, tendran un plazo de prescripcion de

(126)  Nétese que entre las modificaciones que ha sufrido el articulo 133.1, relativo a
la prescripcion de las penas, no se encuentra la de equiparar la duracion de las penas de
inhabilitacion y de prision a los efectos de la prescripcion.
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cinco afios si su duracion oscila entre un afio y un dia y ocho afios; la privacion
del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos, las prohibiciones
de aproximacion y comunicacion con la victima u otras personas determinadas
por el Juez y la suspensién de empleo o cargo publico que cuando superaban los
tres afios eran consideradas penas graves y, por tanto, quedaban sujetas al plazo
de prescripcion de los diez afios, tras la reforma tienen que exceder de los cinco
afios para que ese plazo de prescripcion sea aplicable.

Situacion parecida a la que acabamos de describir se produce cuando en el
campo de la cancelacion de los antecedentes penales nos movemos. Como
sabemos, una de las condiciones de las que se hace depender el reconocimiento
del derecho a la cancelacion de los antecedentes penales es el transcurso sin
delinquir de un determinado plazo de tiempo, que es diferente dependiendo
normalmente del caracter grave, menos grave o leve de la pena que se haya
impuesto (art. 136.1.2.2.9). Aunque la LO 15/2003 no modifica ciertamente el
articulo 136.1.2.2.° su contenido resulta afectado también por el articulo 33, de
forma que aquella parte de las penas que eran consideradas penas graves, pero
que con la entrada en vigor de la citada Ley devienen penas menos graves, ven
reducido el plazo de tiempo sin delinquir para poder obtener la cancelacién de
sus antecedentes penales.
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La clausula de la regularizacion fiscal prevista en el delito de defraudacion
tributaria (art. 305-4 del Cddigo penal) conduce a la completa exencion de
pena, siempre que el contribuyente transparente su situacion antes de que inter-
vengan algunos de los supuestos de bloqueo enumerados en dicho precepto (@),

Este generoso beneficio penal se encuentra ligado a un conjunto de presu-
puestos heterogéneos de naturaleza criminoldgica, socioldgica y econémico-
politica, cuya complejidad obliga a una aproximacion a este &mbito desde un
enfoque integral, més all& del puramente dogmaético, respecto del que, dicho sea
de paso, apenas existen puntos de consenso aceptados de modo incontrover-
tible.

No es infrecuente indentificar esta figura con la expresion “autodenun-
cia”, segun la traduccion literal del término aleméan Selbstanzeige, contenido en
el &371 de la Ordenanza Tributaria Alemana (Abgabenordnung, AO). Posible-

(1) Los planteamientos defendidos en esta aportacion han sido desarrollados con
mayor amplitud y profundidad en mi monografia La regularizacion fiscal en el delito de
defraudacién tributaria. (Un andlisis de la “‘autodenuncia”. Art. 305-4 CP), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2003.
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mente, solo tiene el mérito de garantizar un uso idiomatico unitario y un enten-
dimiento generalizado en el Derecho comparado, pero ha de reconocerse que
esta palabra no es lo suficientemente comprensiva para reflejar su total dimen-
sion técnica y material. De entrada, la locucion “autodenuncia” carece de cual-
quier connotacion de autoacusacion de indole criminal y, en segundo lugar, el
sujeto no solo debe proceder voluntariamente a una rectificacion integra de su
situacion tributaria sino también a satisfacer la cantidad adeudada, alcance este
que no se desprende claramente del significado de aquel término; de ahi que
algunos autores acudan a expresiones alternativas, tales como ““arrepentimiento
activo™, “autorrectificacion” o “reparacion que exime de pena” . Con todo,
esta cuestion en realidad no presenta una relevancia destacable.

La legislacion penal espafiola conoce este mecanismo a partir de una refor-
ma efectuada en junio de 1995, cuyo contenido esencial se traslado al art. 305-4
del Cédigo penal vigente. Uno de los méritos de esta normativa fue clarificar la
inseguridad juridica reinante después de las medidas excepcionales destinadas a
la afloracion de patrimonios que permanecian sumergidos por razones fiscales,
instauradas en las Disposiciones Adicionales Decimoterceray Decimocuarta de
la Ley 18/1991, sobre el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, a las
que un sector cualitativamente importante de la doctrina otorgaba efectos exo-
neratorios, no s6lo en el ambito administrativo sino también en el penal, ante el
posible delito fiscal existente a quien regularizase su situacion (3). Esta solucion,
con independencia de su plausibilidad practica, presentaba algunos problemas
de legalidad, al carecer de apoyo normativo expreso, aun cuando, bien es cierto,
repercutiera in bonam partem para el afectado.

Parece 16gico pensar que la concesion legal de unos efectos tan generosos
como la exencion de pena, a pesar de la previa comision de un delito fiscal,
deben justificarse con base en factores causales bien definidos. Considero que
se puede justificar y aceptar la presencia de la autodenuncia en el sistema en
razon de las singularidades criminoldgicas que rodean al fraude fiscal, muy
distintas de las que envuelven a la delincuencia clésica.

(2 Sobre ello, comentario al &371, n.° 2, en KOHLMANN, G., Steuerstrafrecht-
und Steuerordnungswidrigkeitenrechteinschliesslich Verfahrensrecht. Kommentar zu den
&&369-412 AO 1977, 6.2 ed., Kdln, 1995.

() FERREIRO LAPATZA, J.J., “La aplicacion de la disposicion adicional 13.2 de
la Ley del IRPF (Deuda Especial) a los supuestos de delito fiscal”, Impuestos, 1992, 11, pp.
429y ss.; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L.,y MERINO JARA, I, “Implica-
ciones tributarias y penales de las disposiciones adicionales 13.2 y 14.2 de la Ley del
IRPF”, Impuestos, 1994, I, n.° 231-232, pp. 57 y ss.
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Aungue nos enfrentamos a un ambito en el que no existen estadisticas
fiables, pervive la presuncion de que la magnitud del fraude fiscal existente es
extraordinariamente elevada. Lo que si parece verificarse es su alcance geogra-
ficamente indiscriminado a todos los paises occidentales, ramificado a cual-
quier actividad econémica y a todos los niveles de la poblacion ().

La fenomenologia que acompafa al fraude fiscal dificulta considerable-
mente su persecucion. Se trata de un campo en el que estan en juego bienes
juridicos que presentan un componente supraindividual, cuya comisién crimi-
nal no deja huellas muy visibles ni perjudicados concretos individualizados; a
lo sumo, se puede hablar de victimas anénimas; incluso, la opinion publica
muestra un alarmante sentimiento de indiferencia ante estos episodios; en parte,
debido a una devaluada mentalidad fiscal y escasa conciencia del injusto sobre
supuestos delictivos que raramente acaban en condena, cuando no comprensiva
en parte por una presion fiscal sentida como excesivamente gravosa, que acaba
por propagar contagiosamente actitudes de resistencia al pago de impuestos ).
De este modo, la defraudacion tributaria acaba por producir un efecto negativo
multiplicador para la politica econémica y social con incidencia en el ahorro, la
inversion o la distribucién de la Renta Nacional, llegando a desmoralizar al
contribuyente honrado, asi como a un descrédito en el funcionamiento de la
Administracion tributaria. Si a este panorama afiadimos las notas de compleji-
dad creciente del Derecho tributario contemporéneo, la masificacion que acom-
pafia al proceso de recaudacion fiscal y el hecho de que el modelo de autoliqui-
dacién constituye el grueso de los impuestos, ello revela la desventajosa e
insatisfactoria posicion que padece una Administracion publica, impotente en
gran medida para controlar el fraude fiscal, que se encuentra en una situacion
anéloga, se ha dicho no sin cierta exageracion, a la del “estado de necesidad
permanente”, lo que obliga a articular medidas extraordinarias que se apartan
de los cauces tradicionales de persecucion publica del control de la criminali-
dad, y procede a canjear la exencion penal a cambio de una reparacion del
impuesto defraudado (®),

(4 SECKEL, C., Die Steuerhinterziehung (&370 AO 1977). Eine strafrechtliche,
kriminologische und kriminalistische Untersuchung unter besonderer Berticksichtigung
von vermogens- und Einnahmensteuerhinterziehungen, Libeck, 1979, esp. pp. 168 y ss.

() KLEIN, A., Steuermoral und Steuerrecht. (Akzeptanz als Elemente einer steuer-
lichen Rechtfertigungslehre), Miinchen, 1996, esp. pp. 40 y ss. Originariamente, estas
cuestiones fueron destacadas en la monografia de B. STRUMPEL, Steuermoral und
Steuerwiderstand der deutschen Selbstandigen, Koéln y Opladen, 1966, pp. 91 y ss.

)  Sobreello, HOLPER, P., Die steuerrechtliche Selbstanzeige. Ein Sonderfall der
Ricktritts vom vollendeten Delikt, Wiirzburg, 1981, pp. 35-37.
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Ademas de estas variables de indole criminoldgica, la existencia misma de
la autodenuncia encuentra refuerzo justificador tornando la mirada al Derecho
comparado, estando en condiciones de proporcionar una imagen de gran utili-
dad en la comprension de la ain joven formula legal espafiola. Esta figura
presenta una herencia secular en Austria y Alemania, pero también se hace
presente tanto en la tradicion legal o jurisprudencial suiza, italiana, portuguesa,
brasilefia, asi como en el modelo anglosajén britanico y estadounidense, vincu-
lada al principio de oportunidad (7. Cada uno de estos paises presenta matices
diferenciales propios, de tal modo que unos incorporan la autodenuncia al Codi-
go penal y otros reservan su tratamiento a la legislacion especial, situdndose
finalmente aquellos que adjudican mayor protagonismo a la concrecion en via
doctrinal y jurisprudencial; por otro lado, mientras determinados sistemas con-
ceden el beneficio de la impunidad, los hay que contemplan s6lo una relevante
atenuacion, dentro del marco general de las reglas de determinacion de la pena.
A pesar de esta diversidad, podemos afirmar que el comin denominador a todos
ellos reside en la exigencia de que concurran los presupuestos fundamentales
de: (1) rectificacion voluntaria antes del descubrimiento del fraude; y (2) el
pago de lo adeudado.

En fin, estos argumentos —criminoldgicos y de indole iuscomparativa—
refuerzan mi tesis de que esta figura no sélo se encuentra plenamente justificada
en cualquier ordenamiento juridico, sino también que no ha de ser descalificada
de privilegio andmalo o excepcional.

v

Con todo, la justificacion y aceptacion misma de esta figura no es pacifica.
Proponen su derogacion no s6lo quienes la contemplan como una institucion
verdaderamente privilegiada, sino también los que dudan de su constitucionali-
dad. En Alemania, un Tribunal de Primera Instancia (Amtsgericht) de Saar-
briicken presenté una cuestion de inconstitucionalidad en 1982, acusando al
&371 AO de vulnerar el principio de igualdad, en relacidn a figuras delictivas
con un contenido de injusto estrechamente emparentado y similar dafiosidad
social a la defraudacion fiscal, que no gozaban en cambio del beneficio de un
levantamiento de la pena. Ademas, el recurso entendia que dicho precepto

(M Con amplitud, ABRAMOWSKI, J., Die strafbefreiende Selbstanzeige —eine
verfassungswidrige Privilegierung?. Zugleich ein Beitrag zur Harmonisierung der Nach-
tatverhaltensvorschriften, Frankfurt a.M. y otros, 1991, passim.
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vulnera los més elementales fundamentos de justicia material, dado que permite
al defraudador comprar su libertad. A pesar de todo, el Tribunal Constitucional
Alemén, al igual que la doctrina dominante, rechazd tales argumentos en
1984 (®). De igual modo, y con buen criterio, los Tribunales espafioles han asu-
mido la constitucionalidad de las distintas normas que se han sucedido en mate-
ria de regularizacion fiscal, significativamente las Disposiciones Adicionales
Decimotercera y Decimocuarta de la citada Ley 18/1991, asi como la excusa
absolutoria de naturaleza administrativa del antiguo art. 61 de la Ley General
Tributaria (sustituido en parte por el art. 27, después de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria), que exime de sancion al sujeto que regulari-
za y paga extemporaneamente el impuesto (9.

De reconocerse un margen de desigualdad respecto de otros delitos, éste
descansaria en presupuestos o razones objetivas que no implican una decision
legal inconstitucional; en cualquier caso, se puede postular la ampliacion de la
autodenuncia a otros delitos como hace, por ejemplo, el &167 CP austriaco.
Finalmente, el supuesto trato desigual queda esencialmente neutralizado con la
obligacion de la reparacion de lo adeudado y de sus intereses, por lo que, en
cierto modo, tampoco lesiona de forma intolerable la idea de justicia material.
En suma, el art. 305-4 del Cddigo penal espafiol se mantiene dentro de los
contornos competenciales atribuidos al legislador democrético en el disefio en
exclusiva de la politica criminal para la regulacion de un campo, o para asumir
determinadas posiciones dogmaticas y sistematicas en el marco de las nuevas
tendencias de supresion de la pena, insertas en un modelo penal menos rigido y
mas abierto de posibilidades con respecto a las que articulaba el Derecho penal
clésico.

Tampoco la autodenuncia vulnera el derecho fundamental a no declarar
contra si mismo. No parece que el art. 24.2 de la Constitucion Espafiola (CE)
sea menoscabado. De un lado, porque el contribuyente esta previamente some-
tido a especiales deberes de sujecion y de colaboracién para aportar informes,
aclaraciones o documentacion complementaria a la Administracion (art. 93
LGT). Y, de otro lado, porque el cumplimiento de los legitimos fines fiscales
exige del sujeto al menos una obligacién de tolerar pasivamente la investiga-

(®) BILSDORFER, P., “Verfassungswidrigkeit der Selbstanzeigevorschrift (&371
AO0)?”, Die steuerliche Betriebsprifung (StBp), 1983, pp. 88 y ss.

(®  No plantean ninguna duda sobre la constitucionalidad, por ejemplo, las siguien-
tes resoluciones: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Catalufia de
21-4-97 (JT 1997/651); STSJ de Catalufia de 11-4-96 (JT 1996/801); STSJ del Pais Vasco
de 18-7-97 (JT 1997/982), y Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 198/1995, de 21
de diciembre.
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cién (19), No existe autoinculpacion forzosa alli donde el afectado mismo puede
legalmente evitar su castigo pues, ademas, la autorregularizacion fiscal respon-
de a una decisidn libre y voluntaria del sujeto y, una vez presentada, el deudor
puede negarse a contestar cualquiera de las preguntas del funcionario que le-
vanten alguna pista a los 6rganos inspectores si, por cualquier razon, la autode-
nuncia presentada resulta accidentada o ineficaz por incumplir algin requisito
del que se pudiera derivar un inmediato descubrimiento del hecho.

\Y

En relacion con la naturaleza juridica de la autodenuncia, aunque se man-
tiene abierta una viva discusion, se contextualiza su estudio en el marco de la
cuarta categoria del delito —Ila punibilidad, entendida en sentido amplio— en
su reverso negativo, entre las causas personales y objetivas que la excluyen,
siendo consciente de que constituyen un revoltijo de elementos muy heterogeé-
neos, sobre los que es casi imposible hacer afirmaciones generales, dado que se
entremezclan consideraciones de naturaleza extrapenal, de oportunidad, apre-
ciaciones de equidad, implicaciones que afectan a las relaciones de acercamien-
to entre Derecho y moral, seguridad juridica y justicia, proteccion de intereses
colectivos e individuales, en conexion con los parametros orientados politico-
criminalmente de “necesidad” y “merecimiento” (abstracto y concreto) de pe-
na(D. En este sentido, tal planteamiento compagina bien con la idea de un
Derecho penal minimo. En cualquier caso, los componentes integrantes y la
fundamentacién misma de la punibilidad escapa a una sistematica penal cerrada
y responde mas bien a una solucion equilibrada, de acuerdo a un criterio meto-

(10) En el resultado, STC 110/1984, de 26 de noviembre (FJ 3); Auto del TC
642/1986 (FJ 2); Auto TC 982/1996; STC 76/1990, de 26 de abril; Sentencia de la Audien-
cia Provincial (SAP) de Baleares 28 de septiembre de 2001 (JUR 2001/328102). Sobre
esta cuestion, especialmente, véase, SANZ DIAZ-PALACIQS, J.A., en “El derecho a no
declarar contra si mismo en los procedimientos de inspeccion tributaria”, en Principios,
derechosy garantias constitucionales del régimen sancionatorio tributario. Segundas Jor-
nadas sobre Derecho Constitucional Tributario, IEF, Madrid 2001, pp. 281y ss.; también,
CAMACHO RUBIO, J., “Procedimiento tributario sancionador y jurisprudencia constitu-
cional”, La Ley, n.° 4835, de 5-7-1999.

(11)  sobre ello, véase GARCIA PEREZ, O., La punibilidad en el Derecho penal,
Aranzadi, Pamplona, 1997 y FARALDO CABANA, P., Las causas de levantamiento de la
pena, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000; LUZON PENA, D.M., “Punibilidad”, Enciclope-
dia Penal Basica, Granada, 2002, pp. 1049 y ss.
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dolégico abierto y teleoldgicamente orientado a las consecuencias, de acuerdo
con los trabajos ya cléasicos de BLOY, BOTTKE o ROXIN (12),

En este contexto, y de acuerdo con un lenguaje mas técnico y actual, se
califica la autodenuncia de “causa personal de levantamiento de la pena”, de
lo que se desprenden una serie de consecuencias decisivas, entre las que desta-
can tres(3).

1.2 Laautodenuncia produce sus efectos inicamente con posterioridad a
la consumacion antijuridica y culpable del supuesto tipico, eliminando con
efectos retroactivos la punibilidad ya fundamentada. En principio, aunque no
existe una solucion legal ni doctrinal definitiva, la anulacion de la pena deberia
pronunciarse en una sentencia judicial, aunque desde la perspectiva favorece-
dora de un Derecho procesal penal igualmente minimo parece mas razonable
proceder al sobreseimiento de la causa [conforme a determinados preceptos de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECr)], con base en la seria limitacion de
derechos fundamentales y a las consecuencias desocializadoras y estigmatizan-
tes que por si misma implica la apertura del juicio oral para el imputado, asi
como, finalmente, ante el hecho de que la comprobacion de los presupuestos
objetivos de la excusa absolutoria no requieren acreditacion del plenario. Sin
embargo, salvo hipdtesis muy especiales en las que los hechos resultan proba-
dos de forma indubitada en un momento previo, la responsabilidad penal sélo
es demostrable tras la practica de la prueba en el juicio oral y no antes, o en el
caso de que existan infracciones conexas o varios implicados, habra que exami-
nar con cuidado su grado de responsabilidad, por lo que es preciso, en suma, ser
prudente en torno al sobreseimiento libre.

2.2 En principio, la causa personal de levantamiento de la pena beneficia
Unica e individualmente al sujeto concretamente afectado, no a los participan-
tes. No obstante, esta afirmacion no puede ser asumida de forma absoluta, pues
precisamente las expectativas preventivo generales quedarian igualmente sal-
vaguardadas siempre que los participes realizasen intentos serios de regularizar
su situacion fiscal y de comunicar a la Administracion en qué medida han
contribuido a la infraccién, facilitando de este modo a las instancias estatales

(12) BLOY, R., Die dogmatische Bedeutung der Strafausschliessungs- und Stra-
faufhebungsgriinde, Berlin, 1976; BOTTKE, W., Strafrechtswissenschaftliche Methodik
und Systematik bei der Lehre vom strafbefreienden und strafmildernden Tatverhalten,
Edelsbach a.M, 1979; ROXIN, C., Derecho Penal. Parte General, t.I, Fundamentos. La
estructura de la teoria del delito, (trad. Luzo6n Pefia, Diaz y Garcia Conlledo, De Vicente
Remesal), Madrid, 1977 (23/6), pp. 866 y ss. y t. Ill, n° 21 y ss., pp. 892 y ss.

(13)  Véase, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Los delitos contra la Hacienda Pu-
blica y la Seguridad Social, Madrid, Tecnos, 1995, pp. 130 y ss.; también la Circular
4/1997, de 19 de febrero, de la Fiscalia General del Estado.
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desentrafiar la dimensién total del fraude. Por tanto, ha de defenderse una co-
municabilidad relativa de los efectos de la autodenuncia presentada por el autor
principal a favor de otros terceros intervinientes (14),

Por razones précticas, resulta aconsejable extender la impunidad a cual-
quiera de las infracciones cometidas por terceros ain no denunciadas porque,
de lo contrario, continuarian ocultas (salvo, en el mejor de los casos, que se
descubrieran, lo cual no suele ser sencillo, como hemos visto). Por otro lado, de
acuerdo con los més elementales principios de justicia material resultaria con-
tradictorio reconocer que el sujeto puede “participar” de forma penalmente
responsable en las personalisimas e intransferibles obligaciones tributarias aje-
nas y, en cambio, no admitir que pueda participar en el hecho de retorno a la
legalidad de otro; y, en esta linea, acudiendo a un argumento a fortiori —quien
puede lo mé&s puede lo menos— dado que el participe contribuye causalmente a
la ejecucion del delito con una aportacion cuantitativa y cualitativamente me-
nos grave en relacion a la del autor principal, seria valorativamente ilégico e
injusto no permitir la regularizacion del participe (que realiza lo menos) y
levantar la pena al autor de una defraudacion tributariay de las posibles falseda-
des documentales y contables (que realiza lo més) pues, en ambas figuras (autor
y participe), concurren idénticas razones politico-criminales y fiscales para su-
primir la pena (15,

3.2 La autodenuncia se sita mas alla de los elementos estructurales del
delito, dejando inalterada la influencia sobre el contenido del injusto y de la
culpabilidad. De esta nota se derivan las siguientes consideraciones generales:
no tienen relevancia destacada los motivos que impulsan al deudor a presentar-
la; tampoco las condiciones legales deben ser abarcadas por el dolo ni el sujeto
precisa tener conocimiento de la prohibicién; y, finalmente, es suficiente la
concurrencia objetiva de los presupuestos legales exigibles, de tal modo que es
irrelevante una representacion errénea del autor sobre los mismos o sobre la
entrada de una hipdtesis de bloqueo.

Pero, ademés de estos efectos generales, la regulacion espafiola presenta
una singularidad especifica al ampliar la exencién de la pena también a las

(14)  De esta opinién también J. BOIX REIG y J. MIRA BENAVENT, en su obra
Los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, p. 193, pero estos autores aluden a la “inexplicable laguna legal” del art. 305-4 CP
en este punto; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E., “Consideracién penal de las
clausulas de regularizacion tributaria”, La Ley, n.° 5187, 20-11-2000, p. 4; ATS
22-12-1995.

(15)  véase el comentario al art. 305 en MORALES PRATS, F., Comentarios al
Cadigo Penal de 1995, (coords. G. Quintero Olivares y J.M. Valle Mufiiz), 3.2 ed., Aranza-
di, Pamplona, 2002, pp. 1033 y ss.
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posibles irregularidades contables u otras falsedades documentales instrumen-
tales. Esta clausula de cierre, animada por consideraciones practicas y utilita-
rias, resulta inevitable si no se quiere neutralizar la operatividad real de la
autodenuncia. Presenta, como se ve, un alcance comparativamente mas genero-
so que el art. 16-2 CP que castiga los residuos de injusto tipico consumados a lo
largo del iter criminis en las hipétesis del desistimiento en la tentativa. Bien es
cierto que el manto de la impunidad so6lo cubre a las falsedades o irregularida-
des contables que presenten un caracter instrumental con el delito fiscal cometi-
do; pero el art. 305-4 no especifica ningln criterio para deslindar los supuestos
instrumentales de los que tienen sustantividad delictiva autonoma.

En mi opinidn, la instrumentalidad existira siempre en hipétesis que for-
man una unidad juridica de valoracion indivisible con el delito principal —la
defraudacion tributaria—, por lo que se trata de un concurso aparente de nor-
mas a resolver por el principio de consuncidn, por medio del cual quedan absor-
bidos los hechos copenados anteriores o los simultaneos. En el fondo, los deli-
tos instrumentales seguirian el mismo régimen dogmatico que el previsto en la
accesoriedad de la participacion criminal: impune el delito principal (fraude
fiscal) quedan exentos los delitos acompariantes (falsedades documentales o
irregularidades contables). En este sentido, ademas, si por razones de justicia
material declaramos la exencion de pena a todos los delitos del “autor” princi-
pal, la misma suerte merecen el resto de “participes”, pues en todos ellos concu-
rren idénticas razones politico-criminales para anular la pena.

Unicamente si se tratase de fraudes econémicos a gran escala, en el seno de
un marco organizativo criminal muy estructurado, con una cuidadosa planifica-
cién de empresas o personas juridicas con apariencia de legalidad, quizas pu-
diera verse una pluralidad de delitos.

Vi

Si la naturaleza juridica de la autodenuncia se encuentra en permanente
discusion, menor acuerdo aun existe respecto de su fundamento juridico. El
pensamiento dominante maneja un fundamento fiscal, en virtud del cual los
verdaderos motivos sobre los que descansa esta figura son de naturaleza econo-
mica, razones en definitiva pragmaticas que se concretan en el interés patrimo-
nial del Estado en aumentar la recaudacion fiscal a través del afloramiento de
fuentes fiscales ocultas, asi como en la aspiracion de estar en posesion, lo antes
posible, de todos los impuestos adeudados y de las ventajas tributarias ilicita-
mente obtenidas (16).

(16) véase, por todos, FREES, C.P., Die steuerrechtliche Selbstanzeige: zur krimi-
nalpolitischen Zweckmassigkeit des &371 AO, Frankfurt a.M., 1991, pp. 61 y 103 y ss.
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En realidad, estos planteamientos son los que latian en torno a las Disposi-
ciones Adicionales 13.2y 14.2 de la Ley 18/1991, cuando permitieron transpa-
rentar los patrimonios y las rentas de capital ocultas detrds de Pagarés del
Tesoro, con la doble finalidad de acabar con el enorme tejido de opacidad fiscal
y de captar recursos financieros antes ocultos para sufragar de forma barata el
permanente déficit publico, pagando un bajo interés.

Segun las tesis fiscales, el art. 305-4 CP lanza un ““estimulo” enormemente
sugerente, cuya finalidad es animar al deudor al retorno a la honradez fiscal a
cambio de la recompensa de la impunidad, lo que le sitda ante un “dilema”, que
le hace reflexionar y ponderar sobre los riesgos de mantenerse en el injusto y
ser descubierto o, por el contrario, si le conviene mas autorregularizar sus cuen-
tas con el fisco. Al “estimulo” se le encomiendan dificiles misiones de cumplir,
como la de contribuir a restablecer la verdad fiscal y elevar la moral fiscal
general; sin embargo, salvo especulaciones, poco se puede afirmar todavia res-
pecto de la eficacia practica del estimulo (7). De un lado, porque las dificultades
de descubrimiento del fraude son grandes y ello hace que el sujeto asuma dicho
riesgo, lo que resulta contramotivador a presentar la autodenuncia; de otro lado,
porque el contribuyente que desea autorregularizar su situacion, en primer lu-
gar, tiene que conocer las beneficiosas posibilidades que ofrece la institucion de
la autodenuncia (presumiblemente muy desconocidas atn por el pablico mayo-
ritario), por ejemplo, a través de una campafa institucional de informacién y
por medio de recomendaciones de los consejeros de empresas, asesores fisca-
les, economistas y juristas en general en el trato con sus clientes; y, en segundo
lugar, ha de tener una cierta garantia de que la presentacion de la autodenuncia
no se vuelva un arma en su contra y se convierta en la principal prueba a
disposicion de las autoridades para formular una acusacion por delito fiscal.
Podria ser la solucion a un callejon sin salida a defraudadores que se hallan
enredados in crescendo en una situacion de ilegalidad (8),

Visto asi, bajo la apelacién al estimulo no se esconde algo esencialmente
distinto de la clésica tesis politico-criminal del “puente de plata” (hoy en franca
crisis y sometida a revision).

Por mi parte, opto por mantener un fundamento prioritariamente juridico-
penal de la autodenuncia, aunque tampoco deben desconocerse la existencia de
intereses economico-fiscales del Estado. Pese a que la existencia misma de la
autodenuncia obedezca a las singularidades criminoldgicas antes expuestas,

(17)  Asi lo entiende, por ejemplo, el comentario al &371, n.° 19y ss., en ENGEL-
HARDT, H., Abgabenordnung Finanzgerichtsordnung. Kommentar, (coords. Hibsch-
mann-Hepp-Spitaler), 10.2 ed., KéIn, manejada la actualizacién a fecha de julio de 1992.

(18) |GLESIAS RIO, M.A. La regularizacion fiscal en el delito de defraudacion
tributaria, ob. cit., pp. 211 y ss.
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ello no implica que su fundamentacién deba plegarse, asimismo, a reflexiones
pura y exclusivamente de orden econométrico, maxime teniendo en cuenta que
su alcance y contenido depende del fundamento previamente adoptado. Las
tesis fiscales son acusadas de sobredimensionar unilateralmente la consecucion
de objetivos econémicos a costa de renunciar al postulado, en principio indero-
gable en un Estado de Derecho, de perseguir el injusto, en lo que pareceria
responder al aforismo “el fin justifica los medios™. Por otro lado, la perspectiva
fiscal patrocina una interpretacion flexible de los requisitos positivos de la
autodenuncia —rectificacion y pago— y correlativamente restrictivo de las
condiciones negativas o de bloqueo, a fin de facilitar una mayor eficacia y
estimular a la presentacion de autodenuncias, con lo que esta aproximacion
metddica podria llegar a desbordar los limites maximos del “campo semantico”
en los que todavia se mueve el principio de legalidad. Ademas, esta aproxima-
cién conduce a desactivar perniciosamente el efecto preventivo intimidatorio
de la amenaza penal contemplada en el delito de defraudacién tributaria.

Finalmente, en contra de la tesis fiscal, se aduce que normalmente el deu-
dor no presentara la autodenuncia fruto del “dilema” originado por el estimulo
legal, sino cuando presienta objetiva o subjetivamente que no hay escapatoria y
que el descubrimiento de la infraccion es inminente. Si esto es asi, la autode-
nuncia presentada in extremis carece, en lo fundamental, de valor econémico-
financiero, pues la deuda est& a punto de aflorar de oficio, sin necesidad de la
colaboracion del contribuyente. Y, por anticipar nociones, desde la perspectiva
penal, tal autodenuncia no seria expresiva de un retorno voluntario a la honra-
dez penal, por lo que persistirian los elementos de merecimiento y necesidad de
pena.

Las tesis penales, que sostengo aqui como fundamento prioritario, acuden a
diversos expedientes tedricos que se mueven en el contexto de las normas e
instituciones desarrolladas en el Derecho penal contemporaneo, como el princi-
pio de subsidiariedad, el auge experimentado por el pensamiento de la repara-
cién en conexion con la teoria de los fines preventivos de la pena, asi como al
esquema del desistimiento en el delito intentado o del arrepentimiento activo, o
como una figura més del sistema abiertamente configurado de nuevas disposi-
ciones de comportamiento postdelictivo que, con uno u otro alcance se han ido
incorporando a lo largo del Cédigo penal (19), En sintesis, la orientacion penal se
caracteriza por acentuar la valoracion positiva del comportamiento del sujeto.

(19 LENCKNER, K., SCHUMANN, H., WINKELBAUER, W., “Grund und
Grenzen der strafrechtlichen Selbstanzeige im Steuerrecht und das Wiederaufleben der
Berichtigungsmaglichkeit im Fall der Aussenprifung”, Zeitschrift fir Wirtschaft, Steuer
und Strafrecht (Wistra), 1983, pp. 123 y ss.
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A mi juicio, los principios materiales y sisteméticos histéricamente mante-
nidos en torno al desistimiento en la tentativa son trasladables a la autodenun-
cia, pues convergen en fundamentar la impunidad en torno a la idea de restable-
cimiento voluntario de la intangibilidad del bien juridico inicialmente amenaza-
do, a través de una conducta causalmente adecuada y personalmente valiosa, si
bien con posterioridad a la consumacion tipica del delito de defraudacion tribu-
taria.

Pero el dato de la consumacion no supone un obstéculo sistematico insalva-
ble, méxime cuando tampoco existe acuerdo unanime ni en cuanto al alcance y
efectos del desistimiento ni en cuanto a la delimitacion conceptual temporal de
la problemética relativa a la tentativa acabada, consumacion formal y material,
terminacion o agotamiento; y, por otro lado, persiste una viva discusion en
torno a la concrecion de la consumacion del delito fiscal pues, entre otras cosas,
no aparece expresamente determinado en la descripcion tipica.

Como en una operacion de simetria, el desistimiento es a la tentativa lo que
la autodenuncia es al delito de defraudacion tributaria, por lo que la autodenun-
cia puede desarrollar un papel dogmatico y politico-criminal equivalente al que
modernamente cumple la pena criminal en orden a satisfacer necesidades pre-
ventivas especiales y generales.

Desde la perspectiva preventivo-especial, el sujeto que decide autorregula-
rizar voluntariamente su situacion fiscal realiza un comportamiento muy meri-
torio, porque ya esté disfrutando comoda y pacificamente de sus ilicitos benefi-
cios, y ha abandonado su contumaz posicion en el injusto, lo que permite presu-
mir un prondstico favorable de autorresocializacion hacia el futuro, que quizés
no se conseguiria a través de la ejecucion de la pena. Naturalmente, no existe a
priori una certeza absoluta de que el defraudador no volvera a delinquir, por
mucho que se diga que una vez presentada la autodenuncia la Administracion
tributaria le vigilard mas estrechamente, o por el hecho de tener que cuadrar su
balance con el ejercicio anterior; pero, la decisién misma de haber transparenta-
do objetivamente su situacién tributaria supone un reconocimiento, aunque
tardio, de la norma que puede contribuir a evitar la reincidencia, con indepen-
dencia de que desde el punto de vista subjetivo sea ciertamente dificil demostrar
si la autodenuncia responde a un verdadero arrepentimiento o, por el contrario,
se debe a un peligro inminente de descubrimiento (20),

Desde la perspectiva preventivo-general, en su version positiva, el pro-
ceso de autorregularizacion fiscal anula el desvalor de accion y de resultado y
restablece la vigencia de la norma juridica, hasta el punto de eliminar la necesi-

(20)  Entre nosotros, con caracter general, en el &ambito del comportamiento postde-
lictivo, véase DE VICENTE REMESA, L., El comportamiento postdelictivo, Univ. de
Leo6n, 1985, p. 331.
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dad de pena. Y desde el punto de vista preventivo-general negativo, cumple
ejemplificativamente una funcion intimidatoria ante potenciales delincuentes,
ya que quien no autorregulariza su situacion a tiempo y es descubierto, debera
soportar el castigo penal (21). Por otro lado, resulta decisivo el dato de que quien
se decide a presentar la autodenuncia fundamentalmente lo hace por temor al
castigo penal, con lo que el levantamiento de la sancion prevista en el apartado
4 del art. 305 CP no desactiva la amenaza penal del delito fiscal recogida en al
apartado 1 de dicho precepto. En este sentido, la interpretacion penal de la
autodenuncia concilia mejor sin traumas la tension existente entre las pretensio-
nes recaudatorias del Derecho tributario sin mermar de forma intolerable las
finalidades preventivas del Derecho penal, ni los principios de justicia que
presiden el funcionamiento de un Estado social y democratico de Derecho, pues
las normas penales tributarias no tienen tampoco como mision exclusiva la
consecucidn del ideal de la justicia absoluta, ni la de perseguir siempre y a toda
costa el injusto, especialmente cuando el sujeto ha reparado el perjuicio y las
consecuencias del hecho no superan ya el umbral de necesidad y merecimiento
concretos de pena desde puntos de vista preventivos. Por eso, concibo la auto-
denuncia como un mecanismo de proteccion —a posteriori— del bien juridico
protegido en el delito fiscal.

Vil

Con respecto a los requisitos estructurales de la autodenuncia, podemos
diferenciar las condiciones positivas para su eficacia —rectificacion y pago—
y, de otro, los supuestos de bloqueo que impiden la exencién penal (22),

En el apartado relativo a la rectificacion voluntaria de datos ha de criticar-
se la total indeterminacion del genérico enunciado legal —*“el que regularice su
situacion tributaria—, que no precisa de ningun modo el contenido material
de esta expresion, ni sus exigencias ni sus aspectos formales, tarea que debera
ser asumida por la via doctrinal y jurisprudencial. En primer lugar, a salvo de la
identificacion del autodenunciante, la rectificacion no debe cefiirse a especiales
formalidades; basta que la nueva declaracion se efectle con meridiana clari-
dad, de tal modo que la Administracion tributaria pueda comprobar sin largas y
complejas investigaciones la veracidad y exactitud objetiva de los nuevos datos
aportados.

(21)  HOFFMANN, H., Die Ausschlusstatbesténde der Selbstanzeige bei Steuerhin-
terziehung. Zur Sperrwirkung des &371 Abs. 2 AO, Berlin, 1988, pp. 65y ss.; también,
HOFFSCHMIDT, D., Uber die Rechtfertigung der strafbefreienden Selbstanzeige im
Steuerstrafrecht (&371 AO), Bielefeld, 1988, p. 186.

(22)  con amplitud, véase IGLESIAS RiO, M.A., La regularizacion fiscal en el
delito de defraudacion tributaria, ob. cit., 2003, pp. 261 y ss.
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Mayor importancia cobra, desde el punto de vista material, la conjugacion
del verbo nuclear “regularizar’ la situacion tributaria, de la que no cabe otra
interpretacion, a mi juicio, que no sea la exigencia de una radiografia completa
y veraz de todos los datos anteriormente silenciados. Esto no significa que la
eficacia final de la autodenuncia dependa de una regularizacion milimétrica-
mente precisa; es suficiente que el sujeto transparente, en lo esencial, sus datos
econdémicos; no empafan, en principio, la impunidad los simples errores arit-
méticos, desviaciones insignificantes o los casos de eventual discrepancia de
interpretacion o valoracion en algunas operaciones (23),

La rectificacion integra, en suma, opera como condicion objetiva de impu-
nidad total; si el sujeto no ha transparentado integramente su situacion, debere-
mos cuestionarnos sobre los efectos que merece una rectificacion tan sélo par-
cial. La tipologia de casos puede ser muy diversificada. Si se trata de una
regularizacion parcial no dolosa me manifiesto partidario de conceder una
liberacion proporcional de la pena en la medida en que haya reparado la deuda,
de acuerdo con una interpretacion analdgica a lo dispuesto con caracter general
en la atenuante de reparacion del art. 21-5 CP. En cambio, si se trata de una
autodenuncia parcial maquinada consciente o dolosamente por un sujeto que
no ha aportado todos los datos, con la intencidn de despistar, engafiar u ocultar
su verdadera situacion tributaria ante las autoridades, pienso que en este caso el
defraudador no tiene voluntad de retorno a la legalidad, quiere mantenerse en el
injusto y ni siquiera merece una atenuacion parcial de su responsabilidad penal
por el quantum de deuda parcialmente corregido. El expediente tedrico al que
acudo para fundamentar tal solucion es el de la teoria general que prohibe el
gjercicio abusivo de un derecho, pues el sujeto quiere instrumentalizar subrepti-
ciamente una institucion —Ila autodenuncia— y desvirtuarla para la consecucion
de fines distintos a los que pretende su espiritu. No comparto las tesis utilitaristas
y objetivistas de orientacion fiscal, que no hacen depender la impunidad de la
ausencia de motivos pérfidos del autor y, en la medida en que la autodenuncia
dolosa parcial contribuya al descubrimiento, aun incompleto, de fuentes fiscales
hasta ahora ocultas, le otorgan una correlativa disminucion de pena.

Menor acuerdo existe respecto de las hipotesis en las que la regularizacion
parcial reduce la deuda tributaria por debajo del limite legal de los quince
millones de pesetas (90.152 euros) (4, que separa la defraudacion delictiva del
injusto administrativo. En contra de un importante sector doctrinal, creo que

(23)  BANACLOCHE, J., “Los delitos fiscales”, Impuestos, 1996, n.° 15/16, pp. 8y
17; SAP de Barcelona de 12-5-1998 (ARP 1998/2819).

(24)  cuantia que se incrementaré& a 120.000 euros a partir de la entrada en vigor, el
préximo 1 de octubre de 2004, de la reforma del CP operada por LO 15/2003, de 25 de
noviembre.
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una parcial regularizacion no dispone de capacidad para eliminar la calificacion
a titulo de ““delito” de la infraccion previamente cometida; a lo sumo, el hecho
de reducir cuantitativamente lo defraudado s6lo puede constituir una circuns-
tancia accidental ex post facto que deja invariable la primigenia sustantividad
delictiva de la situacion. Recuérdese que el art. 305-4 CP ““levanta” la pena,
pero no puede eliminar el injusto perfectamente agotado en un estado anterior.
El Derecho penal tiene caracter de indisponible —ius cogens— de tal modo que
otra solucién a la aqui expuesta convertiria al ius poenale en ius dispositivum,
pues dejaria en manos del sujeto activo —o de terceros— la capacidad para
degradar cualitativamente la naturaleza de una accion constitutiva de delito en
otra constitutiva de simple infraccién administrativa. Nadie puede pensar que el
autor de un delito de hurto, de estafa o de dafios pueda ser acusado como autor
de una infraccion penal calificada de mera “falta” por el hecho de haber devuel-
to la cosa o reparado parcialmente la cuantia del perjuicio ocasionado. Ademas,
con independencia de las distintas tesis mantenidas en torno al bien juridico
protegido en el delito de defraudacion tributaria, el perjuicio producido por la
defraudacion, mas alla de su traduccién econémica en términos puramente
mercantiles y cuantitativos, presenta una inequivoca dimension valorativa su-
praindividual, llegando incluso a implicar valores constitucionales reconocidos
en los arts. 31 y 145 de nuestra Carta Magna (),

Continuando con el proceso de rectificacion, a la exigencia general indica-
da de veracidad y plenitud, ha de afiadirse ahora en la linea de fundamentacion
penal, el elemento de su voluntariedad (concepto de muy dificil delimitacion,
como denotan los analisis filosofico-juridicos). Aunque la literalidad del art.
305-4 CP no exige expresamente que la autodenuncia deba responder a un
comportamiento “voluntario” o “espontaneo” del sujeto, considero que se de-
duce implicitamente de una interpretacion a sensu contrario de las clausulas
legales negativas que bloquean la eficacia de la autorregularizacion pues, de
facto, operan como casos de involuntariedad. Deben enjuiciarse, ademas, desde
una perspectiva prioritariamente descriptiva, con independencia de los motivos
que animen la decision del deudor tributario. No se precisa un retorno a la
moralidad ni siquiera una aceptacion psiquica, subjetiva, de aquel interés, sino
que unicamente es suficiente una adecuacion objetiva del comportamiento ex-
ternamente manifestado que repercuta en la salvaguarda o intangibilidad del
bien juridico amenazado o lesionado, en un momento cronoldgico determinado.
Desde el punto de vista fiscal, la autodenuncia presentada cuando el descubri-
miento de la infraccion es inminente o inevitable ya no es indispensable y
carece de valor econdmico; y, desde el punto de vista penal, la decision de

(25) |GLESIAS RIO, M.A., La regularizacion fiscal en el delito de defraudacion
tributaria, ob. cit., 2003, pp. 285 y ss.
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regularizar las deudas después del momento de bloqueo ya no seria expresiva
de un retorno a la legalidad fiscal, por lo que conceder la supresion de pena
desactivaria en gran medida las finalidades intimidatorias de la pena y perturba-
ria la confianza o el crédito de la poblacién en el Derecho (26),

En conclusién, una actuacién involuntaria es incompatible con el espiritu
que anima a la figura que estudiamos; no obstante, la voluntariedad no se exclu-
ye conceptualmente, a diferencia de una opinién muy extendida, por el hecho
de que el sujeto presente de forma oportunista una autodenuncia, por temor a la
amenaza abstracta de la pena en caso de descubrimiento de la infraccion. “Al
fin y al cabo, como indicaba ya en los afios setenta el Profesor MUNOZ CON-
DE, “si desiste por temor a la pena su desistimiento queda en el marco de la
legalidad” (27). Cuestidn distinta es si existen circunstancias facticas externas de
las que inequivocamente se desprende un peligro “concreto” de persecucion
penal.

Vil

La rectificacion integra de datos, vista en sus lineas generales, se comple-
menta armoénica y secuencialmente con el deber de pago efectivo de la deuda,
pues si el proceso de rectificacion anula fundamentalmente el inicial desvalor
de accion, el pago del impuesto pendiente neutraliza o compensa el desvalor de
resultado, maxime cuando el delito fiscal se articula como un delito de resulta-
do, en perjuicio de la Hacienda Publica.

La obligacién de satisfacer la deuda tributaria tampoco aparece formal-
mente enunciada entre los requisitos legales del art. 305-4 CP, ni tampoco la
forma, el plazo u otras condiciones, a diferencia por ejemplo del sistema aus-
triaco o aleman. No obstante, y en contra de gran parte de la doctrina (28), estimo
que el deber de pago es una condicion indispensable de impunidad, del mismo

(26)  véase, por todos, WASSMANN, H.J., Die Selbstanzeige im Steuerrecht: Kom-
mentar zu &371 AO mit Rechtsprechungsanhang, Stuttgart y otros, 1991, p. 177. Entre
nosotros, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Los delitos contra la Hacienda Publica..., ob.
cit., 1995, esp. pp. 181-184. Exigen voluntariedad: Auto de la AP de Barcelona de
7-9-1995 (RJ 1351/1995); STSJ del Pais Vasco de 18-7-1997 (JT 1997/982); STS de
6-11-2000 (RJ 2000/9271); STS de 30-10-2001 de (RJ 2001/9089); Auto de la AP de
Lugo de 19-11-2002 (JUR 2003/63515).

(27)  MUNOZ CONDE, F., El desistimiento voluntario de consumar el delito, Bar-
celona, Bosch, 1972, pags. 126-127.

(28)  Entre otros, BOIX REIG, J. y MIRA BENAVENT, J., Los delitos contra la
Hacienda Publica, ob. cit., 2000, p. 94; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E., “Conside-
racion penal de las clausulas de regularizacion tributaria”, La Ley, n.° 5187, 20-11-2000, p. 2.
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modo que es un elemento consustancial a la nocion de tributo (29), El ordena-
miento juridico no puede tolerar que el sujeto no sea penalmente castigado y
disfrute ademés de las ventajas econdmicas de su infraccion. “El autor —en
palabras de LOFFLER—, no puede quedarse con el botin” 30), La no exigencia
del pago podria producir efectos crimindgenos, incentivando la comision de
fraudes, dado que el contribuyente tendria abierta la via de la rectificacion sin
mas obligacion que la de corregir la declaracion originaria falseada o aportar
nuevos datos antes silenciados. En tales casos, la rectificacion de datos agotaria
el desvalor de accidn, pero el impago de lo adeudado dejaria subsistente el
desvalor de resultado y las necesidades de pena.

En sentido amplio, la satisfaccion del pago constituye una inequivoca ma-
nifestacion de la figura —de méas amplio alcance— de la “reparacion” (Wie-
dergutmachung), hasta el punto de que algunos autores la elevan metodologica-
mente a la categoria de criterio rector desde el que explican globalmente la
autodenuncia. El discurso de la reparacion, hoy en dia enormemente estructura-
do, significa un importante paso hacia un Derecho penal més espiritualizado,
traducido en una tendencia a favor de una “minimizacion de la intensidad de la
intervencion” y de un “desmantelamiento de las necesidades irracionales de
pena” (31), La reparacion, mas alla de la idea puramente mercantilista del pago
de la deuda (abanderado de las tesis fiscales), pretende cumplir fines analogos a
los que modernamente se atribuyen a la pena criminal, como una tercera via,
intermedia o complementaria. Desde el punto de vista preventivo especial, es el
propio sujeto quien, con su comportamiento espontaneo, admite, de hecho, su
responsabilidad y reorienta su conducta en direccion a la norma, siendo el pago
voluntario un sintoma evidente de autorresocializacion. Desde la perspectiva
preventivo-general positiva, la reparacion se traduce a los ojos de la colectivi-
dad —quizas mejor que la pena-castigo— en una conducta que evidencia un
reconocimiento en la vigencia de la norma, que sirve como modelo inspirador
de actuacion para el resto de los ciudadanos. Desde la vertiente negativa de la

(29)  Elart. 19 LGT de 17-12-2003 establece que “La obligacion tributaria principal
tiene por objeto el pago de la cuota tributaria”.

(30)  LOFFLER, E., Grund un Grenzen der steuerstrafrechtlichen Selbstanzeige. ..,
ob. cit., 1992, p. 189. También algunas resoluciones judiciales espafiolas sostienen la
obligacién del pago reparador de la deuda tributaria: STS 6-11-2000; 30-10-2001; Auto
del TS de 19-7-1997 (RJ 1997/7842); SAP de Madrid de 25-1-2000 (ARP 30/2000); en
cambio, en contra de tal exigencia: SAP de Valencia de 1-2-2000 (ARP 1417/2000).

(1) FREHSEE, D., Schadenswiedergutmachung als Instrument strafrechtlicher
Sozialkontrolle. Ein kriminalpolitischer Beitrag zur Suche nach alternativen Sanktionsfor-
men, Berlin, 1987, pags. 86, 95; ALASTUEY DOBON, C., La reparacién a la victimaen
el marco de las sanciones penales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000.
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prevencion general, estabiliza las necesidades intimidatorias a baremos social-
mente tolerables al contener a potenciales defraudadores, que seran conscientes
de que solo disponen de dos alternativas: o reintegrar la deuda o sufrir el cas-
tigo.

Justificada aqui, pues, la exigencia del deber de pagar, el siguiente paso es
coémo debe operar en concreto. En primer lugar, resulta imprescindible proceder
a la determinacion de la deuda tributaria. A diferencia de lo dispuesto en la
regularizacion del fraude de subvenciones (art. 308.4 CP) que indica expresa-
mente el deber de reintegrar las cantidades recibidas “incrementadas en un
interés anual equivalente al interés legal del dinero aumentado en dos puntos
porcentuales, desde el momento en que las percibié”, en cambio, la autodenun-
cia fiscal del art. 305-4 silencia toda indicacién sobre el particular. Por mi parte,
interpreto que la deuda tributaria debe integrarse, de acuerdo con la legislacion
tributaria, por la cuota en sentido estricto, los recargos y los intereses de demora
(arts. 58 y ss. LGT) (32), Tampoco este precepto alude especificamente al sujeto
obligado al pago, a diferencia de la Ordenanza Tributaria Alemana que imputa
la obligacién de reparar la deuda sélo a quien ha defraudado impuestos “a su
favor” (die zu seinen Gunsten hinterzogenen Steuern). Nada indica tampoco
respecto del plazo para efectuar el pago; la regulacion austriaca lo amplia
hasta un méximo de dos afios, en tanto que la legislacion alemana lo deja en la
indeterminacion de un plazo adecuado, que la praxis suele concretar en seis
meses. Pues bien, ante el silencio del sistema espafriol, considero que el estable-
cimiento del plazo debe ser lo suficientemente flexible para que permita al
deudor hacer frente al mismo, teniendo en cuenta su situacion econémica perso-
nal o familiar, o conceder un tiempo razonable para solicitar un préstamo,
agilizar algunas ventas, etc.; en suma, pienso que son trasladables los criterios
legales contemplados en el art. 50 n.°S 5y 6 del CP respecto de la determinacion
judicial del importe de las cuantias de una pena de multa (incluso después de la
reforma del CP por LO 15/2003).

Si el sujeto que ha regularizado la deuda carece de medios econémicos para
satisfacerla, a mi juicio, no es posible concederle una exencién total de pena, y
seria muy forzado apreciar una eximente de responsabilidad criminal, por ejem-
plo, el estado de necesidad, ya que casi siempre existird algin medio alternativo
de salvacion para cumplir tal deber; se podria aplicar una atenuante de analogia
si el sujeto ha realizado un esfuerzo serio en reparar el perjuicio del delito
porque, de este modo, no s6lo ha neutralizado el desvalor de accion sino que
también ha hecho todo lo posible por compensar el desvalor de resultado.

(32)  En contra de incluir todo tipo de recargo, la SAP de Badajoz de 16-1-1997
(ARP 1997/81); Sentencia de la AN (SAN) 28-6-1994 (JT 1994/683); STSJ de Murcia de
12-7-1993 (JT 1993/974).
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IX

Con respecto a los presupuestos negativos que bloquean la eficacia de la
autodenuncia, sintetizados en el conocimiento de la notificacién de las actua-
ciones de comprobacion de las deudas y la interposicion de denuncia o quere-
[1a(33), tampoco la técnica legislativa de este apartado es digna de aplauso. En
primer lugar, destacamos ““el inicio de las actuaciones de comprobacion”, cuyo
alcance esta precisado en la LGT y en el Reglamento General de Inspeccion.
Debemos contextualizar este requisito en una orbita juridico-penal, e interpre-
tarlo en un sentido restrictivo, de modo que dichas actuaciones de comproba-
cién deberan tener por finalidad la realizacion de una verdadera y seria inspec-
cién y, ademas, que la fase de investigacion haya cristalizado en una concreta
sospecha inicial, de la que se desprendan puntos de apoyo materiales suficien-
tes que confirmen la existencia de defraudacion delictiva, indicios racionales de
criminalidad, que generen un concreto peligro de inicio de un proceso penal,
con independencia de que en un momento ulterior se descubra efectivamente la
existencia de un delito.

Deberia reflexionarse, asimismo, sobre la conveniencia de la inclusion,
también en el ambito penal, de una cldusula de blogqueo referida a la compare-
cencia de un funcionario de la autoridad financiera para proceder a la inspec-
cion fiscal, al igual que contempla el art. 30 del Reglamento General de Inspec-
ciéon de los Tributos (RGIT) o el &371 2.°-1.° AO alemana. Este requisito
proporciona sin duda plena seguridad juridica, pues la simple presencia del
inspector se alza, en principio, como un dato perfectamente objetivable que
delimita con relativa precision el efecto bloqueo; ademaés, la autodenuncia pre-
sentada con posterioridad a este momento no soportaria ya un fundamento
penal ni fiscal, de acuerdo con los criterios que vengo anunciando hasta aho-
ra(4).

Sin embargo, reina una notable dosis de indeterminacion legal respecto del
alcance factico de las actuaciones de comprobacion. Por mi parte, defiendo que
dichas actuaciones no despliegan una incidencia negativa universal en perjuicio
del actor; no pueden bloquear de entrada toda clase de impuestos y respecto de
cualquier periodo. Muy por el contrario, el efecto bloqueo s6lo alcanza, en
concreto, al &mbito nominalmente referido en la notificacion. Y ello con inde-
pendencia de que la Administracién tributaria emprenda actuaciones inspecto-
ras —qgenerales o parciales— segun el art. 11 RGIT.

(33)  Con detenimiento, IGLESIAS RIO, M.A., La regularizacion fiscal en el delito
de defraudacion tributaria, ob. cit., 2003, pp. 353 y ss.

(34)  Sobre ello, véase, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Los delitos contra la Ha-
cienda Pdblica, ob. cit., 1995, p. 173.
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“Las deudas tributarias son autbnomas”, indica el nuevo art. 63.1 LGT, de
tal modo que la notificacion de actuaciones de comprobacion, por ejemplo, de
un impuesto municipal (una plusvalia), no bloquea la posibilidad de regularizar
con éxito otras deudas pendientes surgidas de hechos imponibles distintos, no
mencionadas en la notificacion, que dan lugar por ejemplo a impuestos autono-
micos o estatales (Impuesto de Sucesiones, IVA o IRPF). Esta posicion puede
que no compagine excesivamente bien con una fundamentacion penal, pero se
legitima en cuanto aporta mayor calculabilidad, seguridad juridica y objetiva-
cién en el alcance del efecto bloqueo y, por otra parte, concede al sujeto limites
claros y seguros respecto del riesgo inherente que siempre conlleva la presenta-
cién de la autodenuncia. Asimismo, esta posicion se justifica con base en el
principio de subsidiariedad, permitiendo al sujeto la posibilidad de regularizar
otras infracciones no incluidas en la originaria “notificacion”, evitando asi la
intervencion inmediata del Derecho penal.

Sin embargo, aceptando este presupuesto de partida, la Gnica excepcién al
deber de concrecidon exhaustiva de la notificacion respecto de los impuestos que
se hayan de investigar se deriva de la implicita ampliacién conforme a lo que se
puede calificar de “intima conexion factica™ (%): cuando existe relativa identi-
dad entre distintos supuestos sometidos a tributacién, o cuando los fundamen-
tos de recaudacion sean aplicables a varias figuras impositivas, emparentando
correlativamente diversas infracciones derivadas de las ramificaciones de las
actividades econémicas no enunciadas expresamente en la orden de inspeccion
(no declarar, dinero negro, operaciones de blanqueo, adquisicion de inmuebles,
impago de impuestos de sucesiones o transmisiones patrimoniales, etc.). Esta
ampliacion puede servir de fomento positivo al estimulo a presentar autodenun-
cias, pues la incertidumbre que sufre el autor sobre si su hecho delictivo nuclear
ser& descubierto y, con él, gradual o progresivamente otras posibles ramifica-
ciones delictivas, serd un buen motivo para que regularice globalmente su situa-
cion, aflorando més fuentes fiscales que hasta ahora permanecian ocultas. De lo
contrario, una rigida sujecion inamovible del alcance factico de la autodenuncia
solo a los supuestos puntualmente comprendidos en la orden de inspeccion,
daria al deudor la posibilidad de esperar el desarrollo de los acontecimientos en
el curso de la inspeccion y regularizar in extremis su situacion fiscal respecto de
los casos no comprendidos en aquélla.

Con relacion al segundo supuesto de bloqueo —Ia interposicién de denun-
cia o querella— considero insuficiente realizar una lectura puramente objetiva
y literal, pues el sujeto puede regularizar validamente su situacion tributaria en
tanto no se hayan producido diligencias formales judiciales y no cualesquiera

(35 LUTTGER, U., “Die Selbstanzeige im Steuerstrafrecht”, Der Steuerberater
(StB), 1993, p. 376.
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otras que cupiere imaginar, después de que el Juez de Instruccion filtre la admi-
sion a tramite de la denuncia o querella, y la notificacion al interesado de su
estatus de imputado, pues lo contrario no estaria amparado por el sistema proce-
sal espafiol, y podria llegar a ser atentatorio contra las garantias del presunto
responsable de un delito fiscal (36),

Tanto del inicio de las actuaciones administrativas o judiciales de compro-
bacion cuanto de la interposicion de denuncia o querella, el efecto bloqueo esta
supeditado, segun el art. 305-4 CP, a la comprobacién de un requisito de natura-
leza subjetiva, cual es el de que el sujeto debe tener conocimiento formal de la
iniciacion de esas diligencias, de acuerdo con la legislacion administrativa,
pues, de no ser asi, si demuestra su desconocimiento formal podra presentar
vélidamente la autodenuncia (37).

Esta exigencia subjetiva pretende alzarse como un momento garantista a
favor del sujeto, a la vez que se logra una mayor objetivacion y calculabilidad;
limita el riesgo inherente que conlleva la presentacion de la autodenuncia, en
beneficio del autodenunciante, pues le libera de la incertidumbre de saber si su
hecho estaba ya descubierto o si permanecia ain abierta la via de la autodenun-
cia; tal afirmacion descansa de lege lata en distintos preceptos de la legislacion
tributaria (arts. 109 y ss. LGT). Bien es cierto que, con dicho requisito, pueden
Ilegar a compensarse autodenuncias que no son ni fiscal ni penalmente valiosas.
Fiscalmente porque el descubrimiento puede ser inminente y el Estado ya no
necesita ayuda; y, penalmente, porque si si el sujeto ha tenido conocimiento
real pero informal de las actuaciones, a través de terceros, significa que no tenia
intencion de retornar voluntariamente a la legalidad.

Para finalizar esta contribucion unicamente apuntaré el dato de la posibili-
dad existente de resurgimiento de la autodenuncia cuando las actuaciones de
comprobacion o la interposicion de querella o denuncia han concluido definiti-
vamente sin resultados positivos, pues el efecto bloqueo no puede perdurar

(36) MORALES PRATS, F., “Los efectos penales de la regularizacion tributaria en
la reforma penal de 1995, en La nueva regulacion del delito fiscal y contra la Seguridad
Social, Barcelona, 1997, pp. 68 ss.; QUERALT JIMENEZ, J.J., “El comportamiento post-
delictivo en los delitos contra las Haciendas Publicas y la Seguridad Social”, Empresa y
Derecho Penal, CGPJ, 1998, p. 200; SAP de Barcelona de 12-5-1998; Auto de la AP de
Lugo de 19-11-2002 (JUR 2003/63515).

(7)  SAP de Madrid de 25-9-1998 (ARP 5653/98); SAP de Madrid de 4-9-1998
(ARP 1998/4147); SAP de Madrid de 25-1-2000 (ARP 30/2000); Auto de la AP de Lugo
de 19-11-2002 (JUR 2003/63515) admitida la querella a tramite, permite la regularizacion
“hasta el momento de la notificacion formal de los presuntamente inculpados, y cuando el
Ministerio Publico actda en diligencias preliminares hasta que se le cite a declarar”. Puede
coincidir el mismo dia la notificacion y la regularizacion valida, segin la STS de
29-9-2000 (RJ 2000/8004).

-85 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

ilimitadamente hacia el futuro. Ello resulta conforme a una interpretacion teleo-
I6gica del art. 305-4 CP, dado que el Estado tendré todavia mayor interés fiscal
en que el sujeto regularice su situacion una vez que las investigaciones realiza-
das han terminado sin haber descubierto la defraudacidn, con lo que, correlati-
vamente, la probabilidad de nuevo descubrimiento y de que afloren fuentes
fiscales ocultas, aunque no se excluye totalmente, se aminora de un modo muy
considerable con relacion al momento anterior. Igualmente, desde la perspecti-
va penal, si el sujeto presenta en ese momento autodenuncia evidencia clara-
mente un retorno autbnomo, espontaneo, a la legalidad y la concesion de impu-
nidad est& plenamente justificada con base en la ausencia de necesidad de pena.

- 86 -



LA MOTIVACION DEL VEREDICTO
POR EL TRIBUNAL DEL JURADO

JUAN MANUEL BERMUDEZ REQUENA

Doctor en Derecho
Universidad de Sevilla

SUMARIO

I.  INTRODUCCION.
II. FUNDAMENTO.
I1l. DETERMINACION.

IV. CORRIENTE JURISPRUDENCIAL CONTRADICTORIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO.

V. CONCLUSIONES. EL APARTADO CUARTO DEL ACTA DEL VEREDICTO
EN LA PRACTICA FORENSE.

I.  INTRODUCCION

En 1995, y en desarrollo del articulo 125 de nuestra Carta Magna de 1978,
se decide retomar la discontinua historia del Jurado en Espafia, institucion que
habia conocido diversos periodos de vigencia. Nota comdn a los mismos era la
opcion legislativa por el modelo de Jurado conocido como sajon, en el que se
escinde el enjuiciamiento factico, que queda reservado a los jueces legos, de la
calificacion juridica, competencia de los magistrados profesionales.
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El legislador de 1995 si bien parte en su concepcion juradista del referido
modelo, se aparta de sus caracteristicas definitorias al proscribir el veredicto
monosilabico, e instaurar un fallo razonado; id est, un veredicto motivado.
Como recuerda ARANDA Y ANTON, “la motivacion factica del veredicto no
es una constante en la institucion que comentamos, sino que, por el contrario, el
Jurado se ha venido limitando a contestar afirmativa o negativamente a las
preguntas objeto de cuestionario, lo cual favoreceria el enjuiciamiento
emocional de los hechos, sin posibilidades de control en via de recurso” @),

Para el Tribunal Supremo, en Sentencia de 10 de febrero de 2003, “la
institucion que regula la LO 5/1995, de 22 de mayo, es la primera y por tanto sin
precedentes en otras legislaciones, que altera estas dos caracteristicas que han
acompafiado la institucion que se comenta desde su nacimiento al exigir la
motivacion del veredicto y al arbitrar un recurso de apelacion —ademas del de
casacion—. Esta doble caracteristica es consecuencia, en cuanto al deber de
motivacién de la exigencia constitucional contenida en el art. 120.3.° que no
establece excepcion alguna, y en cuanto a la doble instancia una anticipacion de
la exigencia de la misma contenida en el Protocolo nim. 7 al Convenio Europeo
para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Publicas de 22
de noviembre de 1984 (.”

Il. FUNDAMENTO

Es criterio unénime que la necesaria motivacion del veredicto responde al
mandato constituyente recogido en el articulo 120 de la Constitucion Espafiola
de 1978, en cuyo parrafo tercero nuestra Carta Magna dispone la obligatoriedad
de motivar las sentencias; deber calificado por SIERRA GIL DE LA CUESTA
como una “obligacién de todos los 6rganos judiciales y un derecho constitucio-
nal, exigible por los ciudadanos” ®). Principio constitucional y procesal que
segun jurisprudencia constante del Alto Tribunal se convierte “en una garantia
esencial del justiciable mediante la cual, sin perjuicio de la libertad del Juez en
la interpretacion de las normas, se puede comprobar que la solucion dada al
caso es consecuencia de una exégesis racional del ordenamiento y no el fruto de
la arbitrariedad”.

(1) ARANDA Y ANTON, G., de: en AA.VV.: Comentarios a la Ley del Jurado,
(Andrés de la Oliva Santos coord.), Ceura, Madrid, 1999, p. 594.

(2 Repertorio de Jurisprudencia Informatico Aranzadi (en adelante RJA-inf)
2003/2438. Enidéntico sentido se pronuncia la Sentencia de 25 de octubre de 1999, de esta
misma Sala (RJ 1999\8925)

() SIERRA GIL DE LA CUESTA, |.: “Motivacion de las sentencias penales”,
Poder Judicial, n.° especial XI, p. 43.

- 88 -



ARTicULOS DOCTRINALES

La extension de tal principio al pronunciamiento del Jurado encuentra su
fundamento en la unidad procesal que forman veredicto y sentencia, siendo el
primero parte integrante de la segunda®. De tal forma que la Exposicién de
Motivos de la Ley Orgéanica 5/1955, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado,
recoge la necesidad de razonar el veredicto, concretdndola en el articulo
61.1.d), del mencionado texto legal en la obligatoria expresion por los ciudada-
nos jurados en el acta “de una sucinta explicacion de las razones por las que han
declarado o rechazado declarar determinados hechos como probados”.

Para GARBERI LLOBREGAT ® el articulo 61.1.d) de la Ley Organica
del Tribunal del Jurado “es la solucién dada por el legislador espafiol al proble-
ma de la ‘motivacion de la sentencia’ caracteristico de todos los modelos de
Jurado de corte anglosajon. La disociacién entre hechos y Derecho que se pro-
picia desde dicho sistema hace que quienes estén llamados a “valorar la prueba’
conforme a su “‘intima conviccion’ (los ‘jueces legos’) sean personas distintas a
las que han de llevar a cabo la calificacion juridica de los hechos y la redaccion
de la sentencia (los jueces técnicos), razén por la cual la motivacion de esta
ultima (dada la imposibilidad de que el Juez o Magistrado competente para
dictarla pueda llegar a conocer la ‘intima conviccién de los jurados’ sobre la
acreditacion o no de los hechos, més adn si éstos responden con un laconico
monosilabico ‘si’ 0 ‘no’ a la pregunta acerca de la culpabilidad del acusado) no
puede ser sino meramente formal, por no decir inexistente, lo que no sélo
impide que el acusado condenado, y la sociedad misma, lleguen a conocer con
exactitud cuéles han sido las razones de la condena, sino que, sobre todo, difi-
culta enormemente (imposibilita en la préctica) el ejercicio de cualesquiera
medios de impugnacion contra la sentencia condenatoria. De ahi la necesidad
de que, mientras se mantenga tal disociacion entre hechos y Derecho, encomen-
dado la valoracion de la pruebay la redaccion de la sentencia a jueces distintos,
hayan de buscarse formulas para solucionar este problema, las cuales pasan
obligatoriamente por establecer un especifico deber de motivacion a cargo de
los Unicos jueces que, por las labores enjuiciadoras que estan llamadas a desem-
pefiar, estan en condiciones de motivar la decision, es decir, los jueces integran-
tes del Jurado.”

(4 FERNANDEZ ENTRALGO, J: “La doma del unicornio. El juicio con Jurado:
Veredicto, fallo y sentencia”, en AA.VV.: El Tribunal del Jurado; (L. Varela Castro dir.),
Madrid, 1995, p. 591.

() GARBERI LLOBREGAT, J. (junto a GIMENO SENDRA, J.V.): Ley Organica
del Tribunal del Jurado, Colex, Madrid, 1996, pp. 320-321.
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IIl. DETERMINACION

Una vez concretada la necesidad y fundamento de la motivacion del
veredicto, en atencion a la condicion de legos en Derecho de los ciudadanos
que componen el Tribunal del Jurado hay que fijar el grado de razonabilidad
exigible.

Es un criterio undnime en la doctrina procesalista que no puede exigirse
idéntico nivel de razonamiento a la decision de los jurados que la requerida al
juez profesional en la sentencia. Asi, GARBERI LLOBREGAT ) justifica este
distinto rigor en la dificultad que concurre en la practica cuando la actividad
probatoria presenta simultaneamente pruebas de signo incriminatorio y excul-
patorio; resultando més compleja aun dicha labor en aquellos casos en los que
la prueba es de carécter indiciario. Por ello, entiende VARELA CASTRO que
“resultaria admisible trasladar al Jurado rangos de exigencia de exhaustividad
en la exposicioén de argumentos que ni siquiera cabe demandar del juez téc-
nico” (7.

Este criterio ha sido acogido plenamente por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. En este sentido, ad exemplum, la Sentencia del Tribunal Supremo de
10 de abril de 2001 afirma que “tratdndose de sentencias dictadas por el Tribu-
nal del Jurado es obvio que no pueden exigirse a los ciudadanos que integran el
Tribunal el mismo grado de razonamiento intelectual y técnico que debe exigir-
se al juez profesional y por ello la Ley Orgénica del Tribunal del Jurado exige
una sucinta explicacién” (®),

Ello no obsta a que la labor motivadora del Jurado deba satisfacer plena-
mente el derecho a la tutela judicial efectiva. De forma que aun teniendo en
cuenta, como hace el Tribunal Supremo en su Sentencia de 11 de septiembre de
2000, que no se debe “extremar el rigor en la exigencia de motivacién del
veredicto del jurado, determinando con ello la reiterada anulacion de las resolu-
ciones, con la consiguiente repeticion de los juicios que conlleva un ineludible
efecto negativo en los derechos constitucionales a la tutela judicial efectivay a
un proceso sin dilaciones indebidas, puede constituir, bajo el manto de un apa-
rente hipergarantismo, la expresion real de una animosidad antijuradista que
puede hacer inviable el funcionamiento de la institucion, tal y como ha sido
disefiada por el Legislador”, no por ello hay que dejar de buscar “el equilibrio
entre los derechos constitucionales implicados ponderando la suficiente moti-

®)  Ob. cit., p. 321.

(") “Fundamentos politico-constitucionales...”, en AA.VV.: El Tribunal del Jura-
do, ob. cit., p. 106.

(®)  Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi (RJA en adelante), n.° 10, junio, 2001,
marginal 2086.
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vacion de la racionalidad de la decision, con el modelo de justificacion, escueto
y sin necesidad de artificio, que puede proporcionar un jurado” ©).

Como ya ha quedado mencionado anteriormente, el nivel requerido por el
legislador juradista de 1995 se circunscribe a una “motivacion sucinta”. El
recurso legislativo a este concepto juridico indeterminado puede causar proble-
mas en la préctica judicial, y la ausencia de criterio normativo complementario
en la Ley Orgénica del Tribunal del Jurado (LOTJ) impide que pueda delimitar-
se con criterios aprioristicos la suficiencia de la motivacion del veredicto, tal y
como reiteradamente ha declarado el Tribunal Supremo (10),

Siguiendo doctrina jurisprudencial consolidada del Tribunal Constitucio-
nal, la suficiencia de la motivaciéon habra que estudiarla caso por caso (11,

El Tribunal Supremo en su Sentencia de 11 de septiembre de 2000 indica
que “constituye motivacion suficiente aquella que permite a un observador
imparcial apreciar que la decision tiene un fundamento razonable y no es fruto
de la mera arbitrariedad”.

Por el contrario, parece que no habra motivacion cuando ésta falte absolu-
tamente, 0 en aquellas actas del veredicto en los que sea manifiestamente in-
completa; un ejemplo de este segundo supuesto la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Granada de 13 de febrero de 1999: “El acta del veredicto contiene
al respecto la siguiente explicacion: ‘Nos basamos (sic) en que en la prueba
testifical, Juan José declara que a Mohamed no le dio tiempo a nada, porque el
ataque de Miguel fue fulminante por lo que el acusado no dio opcion a que el

(®  RJA, 2000, vol. IV, marginal 7462.

(10)  Entre otras, Sentencia de 10 de abril de 2001, RJA, n.° 10, junio, 2001, marginal
2086: “La suficiencia de la motivacion no puede ser apreciada aprioristicamente con crite-
rios generales, sino que requiere examinar el caso concreto para ver si, a la vista de las
circunstancias concurrentes, se ha cumplido o no este requisito de las resoluciones judicia-
les”. Igualmente, con anterioridad, Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de junio de
2000: RJA, volumen I, 2000, marginal 6329, p. 9771.

(11) “Este Tribunal ha elaborado una amplia doctrina sobre la motivacion de las
resoluciones judiciales (SSTC 16/1993, 58/1993, 165/1993, 166/1993, 28/1994, 122/1994,
177/1994, 153/1995, entre otras muchas), que puede resumirse en las siguientes declara-
ciones: (...) ¢) La suficiencia de la motivacién no puede ser apreciada aprioristicamente
con criterios generales, sino que requiere examinar el caso concreto para ver si a la vista de
las circunstancias concurrentes se ha cumplido o no este requisito de las resoluciones
judiciales. No exige que el érgano judicial se extienda pormenorizadamente sobre todos y
cada uno de los argumentos y razones en que las partes fundan sus pretensiones, admitién-
dose la validez constitucional de la motivacién aunque sea escueta”. Cita esta doctrina del
Tribunal Constitucional la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 1998, Fun-
damento de Derecho Séptimo; en RJA, 1998, volumen Ill, marginal 4964, pp. 7697-7701.
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fallecido se defendiera o pudiera advertir sus intenciones’. Pues bien, es eviden-
te que dicha explicacion se refiere Gnicamente a la agravante de responsabili-
dad, la alevosia, pero no a la existencia del hecho delictivo y la participacion en
él del acusado, ni a la concurrencia de la circunstancia atenuante analdgica a la
inimputabilidad por anomalia psiquica (1.2 y 6.2 del articulo 21, en relacién con
el 20, todos ellos del Codigo Penal), por mucho que las suponga. No se dice,
aungue sea sumariamente, por qué se condena al acusado ni si se aprecia o no la
circunstancia modificativa indicada. En definitiva, el veredicto carece de moti-
vacion y por ello debe ser anulado.” (12)

En este sentido, estimamos que no se verd colmada la exigencia legal de
motivar el veredicto cuando el Jurado se limite a realizar en el acta una mera
remision genérica a la prueba practicada

A titulo de ejemplo de tal supuesto podemos citar una causa sustanciada
ante un Tribunal de Jurado constituido en la Audiencia Provincial de Madrid, en
la que los jueces legos argumentaron su veredicto en el acta de la votacion del
siguiente modo:

“Testigos: Margarita de C.B.; Fernando F.J.; Noelia T.M. —policia nacio-
nal—. Pruebas periciales: Médico forense Miguel Angel C.H.; Médico psiquia-
tra Carlos F.J.; Psicologa Teresa M.D. Y declaraciones de los propios acusados
Juan Pedro G.M., Juan Manuel N.G.-C., Sergio M.G. y David. F. de N.”

Recurrida la sentencia en apelacion el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid decret6 la nulidad de aquélla y la devolucion de la causa para enjuiciar-
la nuevamente ante otro Jurado por el siguiente motivo: “El acta del veredicto
(...) pone claramente de manifiesto la ausencia de una motivacién minimamen-
te suficiente. El Jurado se limita a hacer mencion a algunos, no de todos, los
testigos y peritos que fueron interrogados en el acto del juicio, asi como de los
acusados. Y dicha mencién en manera alguna puede suplir la exigencia del
articulo 61.d) LOTJ, que impone a los jurados el deber de exponer en el acta
‘una sucinta explicacion de las razones por las que han declarado o rechazado
declarar determinados hechos como probados’ (...) No puede desconocerse que
la escueta referencia de algunos de los testigos y peritos oidos por el Jurado y a
los acusados, no puede de manera alguna dar a conocer las razones por las que
contestaron afirmativamente a unas preguntas de las formuladas por la Magis-
trada-Presidente y negativamente a otras, y por qué consideran culpables a los
tres acusados (Juan Pedro, Juan Manuel y Sergio), y no culpable al cuarto
(David); maxime si se tiene en cuenta que el hecho enjuiciado era complejo y
gue comparecieron al juicio numerosos testigos y varios peritos, que hicieron
declaraciones extensas y en ocasiones contradictorias. Dicha insuficiencia de

(12)  Aranzadi-Inf., marginal 1999/3827, Fundamento de Derecho Segundo.
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motivacién en modo alguno puede quedar suplida, como se pretende por el
Ministerio Fiscal, por la seleccion que por el jurado se realizé de los testigos
gue mencionan como elementos a los que atendié para formar su conviccion.”

Siguiendo a GUTIERREZ CARBONELL (13), una motivacion factica, for-
malmente valida y con independencia de su impugnabilidad respecto al fondo,
ha de reunir las siguientes condiciones:

— Ha de ser una sintesis aceptada mayoritariamente en cada uno de los
motivos concretos de las convicciones individuales.

— Tal sintesis no puede contener motivos contradictorios o incompatibles
con los restantes.

— Las motivaciones individuales, no complementarias, podran ser modi-
ficadas, con otras propuestas y someterse a nueva votacion.

— Los disidentes con la mayoria pueden hacer constar su conviccion en el
acta correspondiente.

IV. CORRIENTE JURISPRUDENCIAL CONTRADICTORIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO

La Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2001 (%) repre-
senta lo que DOIG DIAZ (45) denomina la linea jurisprudencial ‘flexible’. En
dicha resolucién el Alto Tribunal consideraba que “el mandato del articulo
61.1.d) de la Ley del Jurado, no obliga a realizar una detallada, completa y
minuciosa descripcion de todo el proceso valorativo realizado durante las deli-
beraciones del jurado, sino que se limita a exigir una exposicion de los ‘elemen-
tos de conviccion’ tenidos en cuenta y una ‘sucinta’ explicacion de las motiva-
ciones del veredicto. Incluso estas motivaciones pueden aparecer implicitamen-
te recogidas en el acta del veredicto a través de las contestaciones dadas a las
diversas preguntas que constituyen el objeto del veredicto. Asi se desprende del
propio contenido del articulo 52 de la Ley del Jurado.

El camino seguido por el jurado al contestar las preguntas y considerar
probados unos determinados hechos y otros no, pone de relieve cuél es en

(13) GUTIERREZ CARBONELL, M.: “El proceso penal con el Tribunal del Jura-
do: peculiaridades”, en AA.VV.: Estudios del Ministerio Fiscal. Cursos de formacion, vol.
I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1994, pp. 146-147.

(14)  Revista Juridica, La Ley, diario n.° 5503, 15 de marzo de 2002, marginal 2587,
Fundamento de Derecho Primero y Unico

(15)  DOIG DIAZ, Y.: “La motivacion del veredicto en el Tribunal del Jurado”,
Diario La Ley, n.° 5894, 17 de noviembre de 2003.
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definitiva el material probatorio utilizado para realizar el pronunciamiento de
cada uno de los jurados sobre los hechos sometidos a debate y que ha sido
objeto de prueba en el juicio oral.”

No obstante lo anterior, el Consejo General del Poder Judicial (16) ya venia
advirtiendo desde el Informe aprobado por el Pleno de 14 de abril de 1998, y
reiterando en sus Memorias anuales (17), como defectos patentes en sede de
motivacion del veredicto los siguientes:

— Enlamayoriade los casos hay una remision, de forma vaga y genérica,
a las declaraciones del acusado, de los testigos o de los peritos (18),

— Confundir en ocasiones la explicacion del iter formativo de la convic-
cién del Jurado en general con la explicacion del sentido del voto;
afiadiendo valoraciones en algunos casos (19),

— EI Tribunal del Jurado mé&s de una vez ha empleado el apartado des-
tinado a la motivacion para introducir elementos facticos en el vere-
dicto (20),

A mayor abundancia, no podemos obviar la influencia mediatica del entor-
no que rodea a la institucion del Jurado; especialmente en aquellas causas con
amplia repercusion social como los casos M. Otegui o el de R. Wanninkhoff.

(16) Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre la experiencia de la
aplicacién préactica y organica del Tribunal del Jurado, Madrid, 14 de enero de 1998,
p. 28.

(17)  El Consejo General del Poder Judicial sostuvo que “en mas de la mitad del total
de las causas examinadas, la motivacion de las decisiones del Tribunal del Jurado es, en
realidad, inexistente o, cuando menos, manifiestamente insuficiente. Por el contrario, en
algo mas de la tercera parte, puede considerarse que la motivacion de la resolucion del
Tribunal del Jurado resulta adecuada y suficiente.” Ademas, “las motivaciones de los
veredictos tienden generalmente a la sintesis y, en algunos casos, son notoriamente insufi-
cientes o, incluso inexistentes”. Memoria que el Consejo General del Poder Judicial eleva
a las Cortes Generales, Madrid, 1998, pp. 68 y 70.

Al afio siguiente consideraba que “la falta de motivacion del veredicto deberia refle-
jarse expresamente en el articulo 63 de la Ley para evitar supuestos de no actuacion de las
facultades de devolucion del acta por el Magistrado-Presidente”. Memoria que el Consejo
General del Poder Judicial eleva a las Cortes Generales, Madrid, 1999, p. 20.

(18)  Informe del Consejo General del Poder Judicial ..., ob. cit., p. 28.

(19) =« .. Es constatable una cierta inclinacion del Tribunal del Jurado a transformar
la exposicion de los fundamentos probatorios del veredicto en una suerte de explicacién
del voto de los jurados, en la que se introducen, sin demasiada justificacion, consideracio-
nes valorativas de diversa indole”. Idem supra, p. 29.

(20) |dem supra, p. 54.
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Como sostiene FERNANDEZ-VIAGAS PLACIDO (21, “la necesidad de reme-
diar la sorprendente sentencia dictada por el Tribunal del Jurado en el denomi-
nado ‘caso Otegui’ ha producido numerosas consecuencias negativas al exigir-
se, a partir de entonces, a los ciudadanos jurados més explicaciones de las que
normalmente pueden dar”; para este autor se ha convertido en doctrina jurispru-
dencial dominante la necesidad de que “a modo de motivacion, se individuali-
cen en forma clara las pruebas y demés elementos que hayan servido para
formar su conviccidn en relacion con cada uno de los hechos determinantes del
juicio. En el bien entendido que no bastara con formulas, muy repetidas en la
préactica, como la de que ‘los jurados han atendido como elementos de convic-
cién a las pruebas practicadas en la vista’ (...) Es necesario, por tanto, algo
mas.”

El segundo caso citado, el asesinato de la joven Rocio Wanninkhof, dio pie
desde la propia sustanciacion del mismo en la Audiencia Provincial de Mélaga
a una amplia polémica en torno a la institucion; y, a efectos del presente articu-
lo, a las garantias que ofrecia la institucion del Jurado para el justiciable. Pudie-
ra considerarse que esta causa supuso un punto de inflexion en la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo en la materia que estudiamos. El Alto
Tribunal, resolviendo en via casacional, afirma sobre el caso Wanninkohf y la
motivacion del veredicto lo siguiente: “De los medios de prueba suelen obte-
nerse contenidos informativos no siempre univocos, ni rigurosamente coinci-
dentes, a los que quepa remitirse de manera global y sin matices. Esto hace
necesario que los tribunales identifiquen con algin detalle los elementos de
prueba obtenidos de cada una de las fuentes de prueba examinadas, y precisen
la razén de asignarles un valor probatorio. Tal es lo que impone la Ley del
Jurado con total claridad, en el precepto citado, cuando le obliga a relacionar los
elementos de conviccion y a explicar las razones de haber tenido, a partir de
éstos, unos hechos como probados. Es decir, en un caso como el presente, sera
preciso individualizar los datos probatorios susceptibles de consideracion a
tenor del resultado de la prueba; y decir por qué de ellos se sigue la conviccion
de que los hechos —que no fueron directamente presenciados por nadie—
ocurrieron de una determinada manera y no de otra. La identificacion de los
‘elementos de conviccion’ ha de darse con el imprescindible detalle y no ser
meramente ejemplificativa; y la ‘explicacion’ de las ‘razones’ puede ser ‘sucin-
ta’, o sea, breve, pero debe producirse sin dejar duda de que las mismas existen
como tales y estan dotadas de seriedad suficiente.” (22)

(1) Ob. cit., pp. 388-389.

(22)  Sentencia del Tribunal Supremo, n.° 279/2003, de 12 de marzo. Consultada en
www.westlaw.es, RJ 2003/2576, Fundamento de Derecho Cuarto.
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V. CONCLUSIONES. EL APARTADO CUARTO DEL ACTA
DEL VEREDICTO EN LA PRACTICA FORENSE

Aun siendo divergente el criterio jurisprudencial del Alto Tribunal expues-
to con anterioridad, cabria entender que no es admisible un veredicto cuya
argumentacion se limite a una remision genérica a la actividad probatoria, fallos
que el Jurado “motive” a través de vagas expresiones como “la prueba practica-
da” (23), Ad exemplum, el Jurado del caso Pérez, que cuando tuvo que delimitar
en qué prueba basaron la declaracién como probados de hechos que sustentaban
la existencia de circunstancias eximentes en el acusado, afirman: “asimismo se
consideran como eximentes los puntos quinto y octavo del objeto del veredicto,
ampliamente demostrados y aceptados por la acusacion” (24),

Un criterio frecuente suele ser el enunciado de la actividad probatoria reali-
zada en el juicio oral, sefialando a modo de listado en el apartado cuarto del acta
del veredicto la relacion de aquellas practicadas. A nuestro modesto entender, si
bien no cabe exigir a los ciudadanos jurados un nivel argumental técnico-juridi-
co de idénticas caracteristicas al de los jueces profesionales, tampoco estima-
mos que el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitu-
cién, en consonancia con el articulo 120 de la Carta Magna, quede satisfecho
enunciando meramente en el cuarto apartado del acta del veredicto el listado de
pruebas practicadas. En este sentido, podemos citar como ejemplo el caso Mon-
toya:

“Los jurados han atendido como elementos de conviccién para hacer las
precedentes declaraciones a los siguientes: Declaraciones de médicos, médico-
forense, Guardia Civil y peritos. Huellas dactiloscdpicas. Fotos” (25

Con la debida prudencia entendemos que se dard cumplimiento al mandato
contenido en el articulo 61.1d) LOTJ, y por ende al articulo 120 CE, en aquellos

(23)  Asi, Sentencia del 6 de marzo de 1999 del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia; Aranzadi-Inf., marginal 1999/3034, Fundamento de Derecho Noveno: “En el
correspondiente apartado de su veredicto el Jurado se limité a decir que habia atendido
como elementos de conviccion a ‘lo escuchado en el juicio y las pruebas practicadas’, por
lo que es evidente que en este caso (...), la motivacién ofrecida, no es que fuera lacénica,
como se la califica en la sentencia impugnada, sino que se trataba de una simple obviedad
gue en modo alguno colmaba las exigencias del articulo 61.1.d) de la Ley Organica del
Tribunal del Jurado.”

(24)  Audiencia Provincial de Granada, Seccién Segunda, Procedimiento 1/96, rollo
de Sala 2/97. Consultado en el Archivo de la Seccién 1.2 de la Ilma. Audiencia Provincial
de Sevilla.

(25 Procedimiento de Ley del Jurado n.° 1/95 de la Audiencia Provincial de Huel-
va, proveniente del Juzgado de Instruccién n.° 2 de Aracena. Consultado en el Archivo de
la Seccién 1.2 de la llma. Audiencia Provincial de Sevilla.
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casos en los que el Jurado enumere los hechos que declara probados, de forma
relacional a los medios de prueba en que fundamentan tal decision; y de igual
forma, con aquellos extremos comprendidos en el objeto del veredicto que no
se declaren probados.

A titulo de ejemplo de la tesis mantenida, podemos citar el caso Martinez,
sustanciado en la Audiencia Provincial de Almeria, en el que el Jurado declar6
probados hechos contrarios al acusado, argumentando su actividad enjuiciadora
en el acta del veredicto de una forma digna de encomio. Motivacion en la que
relacionaron cada hecho tenido por probado con el medio de prueba que les ha
permitido lograr su conviccion sobre aquél (cada namero cardinal remite al
correlativo del objeto del veredicto) (26):

“Los jurados han atendido como elementos de conviccion para hacer las
precedentes declaraciones, las siguientes razones:

1.9 La propia declaracion del acusado.

2.9  La propia declaracion del acusado.

3.9  La propia declaracion del acusado. Si bien no entendemos probado
que la huida del acusado fuera hacia la rampa.

4.°)  Por las declaraciones del acusado y por la prueba pericial médico-
forense.

5.9 Por las declaraciones del acusado y por la prueba pericial médico-
forense, y por el testimonio de la policia cientifica.

7.° a 10.° Por las declaraciones del acusado.

11.9) Consideramos que en un principio hubo intento de apoderarse del
bolso, pero no lo consiguid, y posteriormente se limitd a hacer de-
saparecer las pruebas. Nos basamos en las declaraciones del acusa-
doy las testificales de los policias que fueron a recuperar alguno de
los objetos.

12.9) Por las declaraciones del acusado, testificales de la novia, sus padres
y por su amigo.

20.°) Por las declaraciones del Inspector Jefe de la Policia Judicial y otros
policias.

23.9) Por las declaraciones del acusado y de los policias que acreditan que
no se quedd con ninguna de las pertenencias.

24.°) Por la prueba pericial médico-forense.

(26)  Audiencia Provincial de Valencia, Seccién Quinta, causa 8/97 del Tribunal del
Jurado. Consultado en el Archivo de la Seccion 1.2 de la llma. Audiencia Provincial de
Sevilla. Por no aportar ningln elemento sustancial al tema que estudiamos obviamos la
extensa relacion de hechos probados.
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25.%) Por las declaraciones del acusado y la prueba pericial.

27.°) Por las declaraciones del acusado y de los policias que acreditan que
no se quedd con ninguna de las pertenencias.

28.9) Por las declaraciones del acusado, la prueba pericial médico-forense
y declaraciones testificales de los policias.

30.9) Por las declaraciones del acusado y la prueba pericial.”

Con idéntica correccion el Jurado argumento en qué pruebas se basaba para
declarar no probados los hechos 6.°, 13.° a 19.°, 21.°, 26.° y 29.°.

En sede de motivacion de hechos no probados, y para reforzar nuestra
posicion pudiera citarse ad exemplum este veredicto del Tribunal del Jurado
constituido en la Audiencia Provincial de Huelva@":

“Los Jurados han atendido como elementos de conviccion para hacer las
siguientes declaraciones a los siguientes:

1. Testimonio de José Maria P. H. y Juan José M. J. que lo vieron en la
¢/ Palomar a la altura del n.°, fuera de la casa, pero no en el interior de la misma.

Informe toxicoldgico que no demuestra que haya sangre del acusado en la
victima, ni en la victima del acusado; remitiéndonos al mismo informe, no se
encuentra sangre del acusado en la ropa de la victima ni en el interior de la casa.
Al igual que no se encuentra sangre del acusado en la navaja.

Testimonio de Dolores J.J., del n.°., de ¢/ Palomar, vecina de la victima
declara que estando despierta en la citada hora, no haber oido nada de los
hechos que se le imputan al acusado ni al acusado llamar a Florencio reiterada-
mente como dice Juan José, solamente oye la llamada de auxilio, tras golpear la
puerta de su casa Florencio.

Testimonio de José Laureano P. C. que declara que Luis B. sac6 una navaja
del bolsillo, manchada con una sustancia parecida a la sangre, y desde aqui nos
remitimos a informe de Toxicologia de no encontrar sangre en el bolsillo de
Luis B.

(27)  Vferedicto que dio lugar a la Sentencia de 6 de noviembre de 1998. Contra la
sentencia absolutoria se presento recurso de apelacion por parte del Ministerio Fiscal y la
acusacion particular en el que entre otros motivos se aduce falta de criterios racionales en
la apreciacion de los hechos y de légica argumentativa, lo que conlleva una motivacién
incorrecta. El recurso es rechazado por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia en su
Sentencia de 10 de junio de 1999, afirmando que “las partes podran estar, o no, de acuerdo
con el razonamiento intelectual del Jurado. Pueden considerarlo incluso totalmente inco-
rrecto. Pero lo que es evidente es que no sélo ha existido una motivacion sino que la misma
ha sido completa. Se indican los aspectos esenciales que dan lugar a una declaracion de
inculpabilidad”. Tanto el veredicto citado como la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia pueden consultarse en Aranzadi-Inf., marginal 1999/2357, Funda-
mentos de Derecho Sexto y Séptimo.
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2. No existe prueba directa de ningln testigo de verlo en el interior de la
vivienda. Para ello nos remitimos a todos los testimonios dados por los testigos
que ninguno declara haberlo visto ni oido en el interior de la casa de Florencio.

3. No existe ningun testigo que haya declarado que estuviera F. Luis B.
en el interior de la vivienda por lo tanto concluimos diciendo que no hay prueba
directa para acusarlo. Testimonio de la vecina de la casa contigua que declara
oir a Florencio pedir auxilio, por tanto estaba muerto al salir de casa.

Informe toxicoldgico en el cual no se especifica que el reguero de sangre
encontrado en la citada calle donde transcurren los hechos pertenezca a Francis-
co Luis B. También nos remitimos a los testimonios de todos los testigos que
ninguno afirma que el sefior B. salga de la ¢/ Palomar, n.° ..., con direccion a la
discoteca ElI Molino.”

En este sentido, finalmente, compartimos la linea jurisprudencial del Tri-
bunal Superior de Justicia de Andalucia, que pudiera entenderse situada en un
plano intermedio respecto a la divergente corriente jurisprudencial del Tribunal
Supremo expuesta. De este modo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia de 11 de febrero de 2000 concretaria la posicion a la que hacemos
referencia: “Hay una tercera tesis de proporciones medias, mas razonable, que
entiende cumplidos los deberes de motivacion si, reparando en los hechos, el
Jurado se limita a individualizar inequivocamente las pruebas y cualesquiera
otros elementos de conviccion cuyo impacto psicoldgico le induce a admitir o
rehusar el ‘iter’ historico de los acontecimientos que se juzgan (...) La tercera
satisface aquella exigencia y, ademas, responde a las condiciones de mérito y
capacidad adecuadas al ejercicio de las funciones publicas que, segun los ar-
ticulos 125 de la Constituciény 1.1 de la Ley del Jurado, significa esta forma de
participacion popular en la Administracion de Justicia.” (28)

(28) - Aranzadi-Inf., marginal 2000/1140, Fundamento de Derecho Quinto. Idéntico
pronunciamiento cabria encontrar en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia de 2 de junio de 2000, Aranzadi-Inf., marginal 2000/1844, Fundamento de
Derecho Segundo.
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Sentencia 35/2004 de la Sala 1.2 del TC de 8 de marzo de 2004
(BOE 6 de abril de 2004) (Recurso de amparo 5806/2001)

DERECHO A SER INFORMADO DE LA ACUSACION

Arts. 24 CE; 733 LECrim.

Ponente: Excma. Sra. D.2 M.2 Emilia Casas Bahamonde

SINTESIS

Con cita de la STC 32/2003 (extractada en el num. 8 de la Revista)

se declara infringido el principio acusatorio y vulnerado el derecho a no
padecer indefension, a la defensa y al conocimiento previo de la acusacion

ante otra sentencia de apelacion que condena por delito de injurias graves,

calificado de oficio tras revocar la condena por calumnia pronunciada en

la instancia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. (...) nuestro examen en el presente
caso, procede iniciarlo abordando la cues-
tion relativa a si el cambio de calificacion de
los hechos producido en el grado de apela-

cién, mediante su transformacién desde un
delito continuado de calumnias en un delito
continuado de injurias graves, ha supuesto
una lesion del principio acusatorio y, consi-
guientemente, de los derechos del deman-
dante de amparo a no padecer indefension, a
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conocer los hechos de los que venia acusado
y a la defensa.

En relacién con las garantias que incluye
el principio acusatorio, este Tribunal ya ha
tenido ocasion de sefialar en otras ocasiones
que entre ellas se encuentra la de que «nadie
puede ser condenado por cosa distinta de la
que se le ha acusado y de la que, por lo tan-
to, haya podido defenderse», habiendo pre-
cisado a este respecto que por «cosa» no
puede entenderse «(nicamente un concreto
devenir de acontecimientos, un factum, sino
también la perspectiva juridica que delimita
de un cierto modo ese devenir y selecciona
algunos de sus rasgos, pues el debate contra-
dictorio recae ‘no sélo sobre los hechos, si-
no también sobre su calificacion juridica’,
tal como hemos sostenido en las SSTC
12/1981, de 10 de abril, 95/1995, de 19 de
junio, y 225/1997, de 15 de diciembre»
(STC 4/2002, de 14 de enero, FJ 3; en el
mismo sentido, STC 228/2002, de 9 de di-
ciembre, FJ 5).

La intima relacién existente entre el prin-
cipio acusatorio y el derecho a la defensa ha
sido asimismo sefialada por este Tribunal al
insistir en que del citado principio se des-
prende la exigencia de que el imputado ten-
ga posibilidad de rechazar la acusacién que
contra él ha sido formulada tras la celebra-
cion del necesario debate contradictorio en
el que haya tenido oportunidad de conocer y
rebatir los argumentos de la otra parte y pre-
sentar ante el Juez los propios, tanto los de
caracter factico como los de naturaleza juri-
dica (SSTC 53/1987, de 7 de mayo, FJ 2;
4/2002, de 14 de enero, FJ 3). De manera
gue «nadie puede ser condenado si no se ha
formulado contra él una acusacion de la que
haya tenido oportunidad de defenderse en
forma contradictoria, estando, por ello, obli-
gado el Juez o Tribunal a pronunciarse den-
tro de los términos del debate, tal y como
han sido formulados por la acusacion y la
defensa, lo cual, a su vez, significa que en
Gltima instancia ha de existir siempre corre-
lacién entre la acusacion y el fallo de la Sen-
tencia» (SSTC 11/1992, de 27 de enero,

FJ 3;95/1995, de 19 de junio, FJ 2; 36/1996,
dell de marzo, FJ 4; 4/2002, de 14 de enero,
FJ 3).

Ello no obstante hemos afirmado tam-
bién que la sujecién de la condena finalmen-
te impuesta a la acusacién formulada no es
tan estricta como para impedir al érgano ju-
dicial modificar la calificacién de los he-
chos enjuiciados en el ambito de los ele-
mentos que han sido o han podido ser objeto
de debate contradictorio, de manera que no
se produce infraccién constitucional alguna
cuando el Juez valora los hechos y los cali-
bra de modo distinto a como venian siéndo-
lo, siempre y cuando ello no suponga la in-
troduccion de un elemento o dato nuevo al
que, dado su légico desconocimiento, no
hubiera podido referirse la parte para con-
tradecirlo en su caso (SSTC 104/1986, de 17
de julio, FJ 4;10/1988, de 1 de febrero, FJ 2;
225/1997, de 15 de diciembre, FJ 3; y
4/2002, de 14 de enero, FJ 3). Por lo que
aqui interesa, la doctrina expuesta significa
que, en apelacién, la Gnica posibilidad de
que el 6rgano judicial se aparte de las califi-
caciones de los hechos propuestas por la
acusacion precisa del cumplimiento previo
de dos condiciones: a) que exista identidad
del hecho punible, de forma que el mismo
hecho sefialado por la acusacion, debatido
en el juicio contradictorio y declarado pro-
bado en la Sentencia dictada en instancia
constituya el soporte factico de la nueva ca-
lificacién; y b) que pueda considerarse que
existe homogeneidad entre el delito por el
gue se dictd Sentencia condenatoria en ins-
tanciay el delito por el que se ha condenado
en apelacion (SSTC 12/1981, de 10 de abril,
FJ 5; 95/1995, de 19 de junio, FJ 3A;
225/1997, de 15 de diciembre, FJ 3; 4/2002,
de 14 de enero, FJ 3).

Esta Ultima exigencia ha sido también
perfilada por nuestra jurisprudencia que ha
sostenido que son delitos o faltas homogé-
neos aquellos que constituyen «modalida-
des distintas pero cercanas dentro de la tipi-
cidad penal, de tal suerte que, estando con-
tenidos todos los elementos del segundo
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tipo en el tipo delictivo objeto de la acusa-
cién, no haya en la condena ningdn elemen-
to nuevo del que el acusado no haya podido
defenderse» (ATC 244/1995, de 22 de sep-
tiembre, FJ 3), en el entendimiento de que
«aquellos elementos no comprenden sélo el
bien o interés protegido por la norma, sino
también, obviamente, las formas de com-
portamiento respecto de las que se prote-
gen» y que «podria no bastar que un ele-
mento esencial constitutivo del tipo por el
gue se condena esté genéricamente conteni-
do en el tipo por el que se acusa cuando esta
genericidad sea tal que no posibilite un de-
bate pleno y frontal acerca de su concurren-
cia» (SSTC 225/1997, de 15 de diciembre,
FJ 3; 4/2002, de 14 de enero, FJ 3). La deci-
sion acerca de la homogeneidad o heteroge-
neidad existente entre dos distintas infrac-
ciones penales no corresponde, sin embar-
go, a este Tribunal, sino a los 6rganos de la
jurisdiccién ordinaria, limitandose nuestra
funcion a la verificacion de un analisis ex-
terno acerca de la razonabilidad de la con-
clusion obtenida por aquellos a este respec-
to, en el marco constituido por el derecho
fundamental de todo acusado a la defensa
(por todas, STC 225/1997, de 15 de diciem-
bre, FJ 4).

()

5. (...) la Seccién Octava de la Audien-
cia Provincial de Cadiz estimoé que, al exis-
tir homogeneidad entre los delitos de calum-
nia e injurias por afectar ambos a un mismo
interés o bien juridico protegido y ser menor
la pena correspondiente al segundo de ellos
que la prevista para el primero, estaba auto-
rizada a variar el titulo de imputacion, de
acuerdo con una cierta doctrina jurispruden-
cial, aun cuando en ningn momento hubie-
se sido formulada acusacion por delito de
injurias. No hay, sin embargo, en la argu-
mentacion desarrollada por la Audiencia
alusion alguna asi todos los elementos es-
tructurales integrantes del delito de injurias
pueden estimarse asimismo constitutivos
del delito de calumnia, de manera que hu-
biera de entenderse que la defensa ejercita-
da contra esta Ultima acusacion comprendia

la defensa que habria podido ejercitarse
frente a una acusacién nunca formulada por
delito de injurias graves. De una linea juris-
prudencial supuestamente mayoritaria indu-
ce la Audiencia que los delitos de calumnia
e injurias son homogéneos porque afectan a
un mismo bien juridico, y de ahi se concluye
gue no se ha producido lesion alguna en el
caso del principio acusatorio por motivo del
cambio de calificacion juridica de los he-
chos llevado a cabo.

Pero, como ha quedado anteriormente
expuesto, a los efectos del examen de la vul-
neracion del principio acusatorio, lo rele-
vante no es la calificaciéon de homogéneas
de dos figuras delictivas a partir del dato de
gue ambas protegen el mismo bien juridico,
sino si el acusado pudo defenderse de todos
los elementos esenciales constitutivos del
delito por el que fue finalmente condenado,
su incidencia en el derecho a la defensa.

6. Sentado lo precedente, se hace nece-
sario sefialar que del examen de las actua-
ciones resulta que en ningin momento del
procedimiento penal seguido contra el de-
mandante de amparo hubo ocasion de discu-
tir en forma contradictoria acerca de si los
hechos enjuiciados, objetivamente conside-
rados, podian estimarse lesivos de la «digni-
dad» del Magistrado querellante por cuanto
habrian supuesto un menoscabo de su «fa-
ma» 0 un atentado contra su «propia estima-
cién». Ninguno de estos referentes obliga-
dos del delito de injurias fue objeto de deba-
te contradictorio, ya que el mismo se centro
en torno a la cuestion de si el demandante de
amparo habia o no imputado al citado Ma-
gistrado hechos constitutivos de delito con
conocimiento de su falsedad o temerario
desprecio hacia la verdad, lo que, de resultar
probado, obviamente implicaria automati-
camente un atentado contra su honor.

Por el contrario, el automatismo con el
que es posible sostener el atentado al dere-
cho al honor del afectado si se prueban los
presupuestos facticos del delito de calum-
nias no se puede apreciar respecto del delito
de injurias, modalidad delictiva de reputada
circunstancialidad en la que unas mismas
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expresiones pueden o no considerarse tipi-
cas segln a quien se dirijan, segun el con-
texto en que se profieran y segln sean los
usos y costumbres imperantes en el marco
social de referencia. Incluso la gravedad de
las injurias, imprescindible para que puedan
ser calificadas de delito, exige una referen-
cia a esos condicionantes sociol6gicos que
en modo alguno requiere el delito de calum-
nia. El propio derecho fundamental a la li-
bertad de expresion, invocado por el deman-
dante de amparo en su defensa frente a la
condena recaida en instancia a titulo de este
Gltimo delito, no tiene el mismo margen de
actuacion en la calumnia que en las injurias,
ya que, como es l6gico, una vez confirmada
la presencia de todos los elementos compo-
nentes de la parte objetiva y subjetiva del
primero de dichos tipos penales, esto es, de
la falsa imputacion de un delito con conoci-
miento de su falsedad o temerario desprecio
hacia la verdad, no podra afirmarse que di-
cha conducta falsaria estd amparada por el
legitimo derecho al ejercicio de la libertad
de expresién. En cambio, cuando se impu-
tan hechos no constitutivos de delito, el co-
nocimiento por parte del autor de la falsedad
de dicha imputacion, o la realizacion de la
misma con temerario desprecio hacia la ver-
dad, no siempre determinara la existencia de
una responsabilidad por delito de injurias,
dado que este tipo penal exige previamente
que tales hechos sean objetivamente dafii-
nos para la fama o autoestima del afectado y
que, en todo caso, de ser esas manifestacio-
nes objetivamente injuriosas, puedan ser te-
nidas en el «concepto publico» por graves
en atencion a «su naturaleza, efectos y cir-
cunstancias». Finalmente, ni siquiera el bien
juridico protegido lo esta con la misma am-
plitud en el delito de injurias que en el de
calumnia, ya que, a diferencia de aquél, este
Gltimo no ofrece ningun resquicio para la
proteccidn del «honor aparente», dada la re-
levancia exoneratoria que en él adquiere la
exceptio veritatis, cuyo alcance, por otra
parte, también es distinto y mas amplio que
el que tiene en relacion con las injurias ya
que, en tal caso, Gnicamente surte ese efecto

de exencién de la responsabilidad criminal
cuando las imputaciones de hechos no cons-
titutivos de delito hayan sido dirigidas con-
tra funcionarios publicos sobre hechos con-
cernientes al ejercicio de sus cargos o referi-
dos a la comision de faltas penal eso de
infracciones administrativas, lo que aqui es
el caso al imputarse al Magistrado-Juez he-
chos relativos al ejercicio de su cargo (arts.
207 y 210 CP).

Las sefialadas diferencias estructurales
entre las respectivas tipicidades de los deli-
tos de injurias y calumnia son indicativas de
que, mas alla de su comun referencia a un
mismo bien juridico, la defensa frente a una
u otra de esas dos distintas imputaciones no
es lamismay de que, por lo tanto, la defensa
frente a una acusacion por delito de calum-
nia no engloba necesariamente la posible
defensa frente a una acusacion de delito de
injurias. De manera que, sin necesidad de
terciar en la discusién jurisprudencial exis-
tente acerca de la homogeneidad o hetero-
geneidad que cabria apreciar entre ambos
delitos, podemos concluir que, conforme ya
hemos declarado en otras ocasiones (por to-
das, STC 228/2002, de 9 de diciembre,
FJ 5), lo verdaderamente relevante en este
caso es que, a la vista de las actuaciones
obrantes en poder de este Tribunal, el de-
mandante de amparo no tuvo ocasién de de-
fenderse plena y frontalmente frente a una
acusacion a titulo de delito de injurias gra-
ves que nunca le fue formulada.

.)

7. A todo lo expuesto ha de afiadirse
que, conforme ya afirmamos en la STC
33/2003, de 13 de febrero, FJ 3, en el ambito
de las garantias inherentes al principio acu-
satorio se encuentra la que impide «conde-
nar sin acusacion ejercida por 6rgano distin-
to a quien juzga (por todas, SSTC 54/1985,
de 18 de abril, FFJJ 5y 6; 104/1986, de 17
de julio, FJ 3; 134/1986, de 29 de octubre,
FJ 4; 186/1990, de 15 de noviembre, FJ 5;
302/2000, de 11 de noviembre, FJ 2)», ya
que la condena recaida en tales condiciones
pone de manifiesto la «pérdida de imparcia-
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lidad» del érgano judicial que la dicta y, al
propio tiempo, implica un incumplimiento
de la exigencia, asimismo derivada del prin-
cipio acusatorio, de que se dé una «necesa-
ria congruencia entre la acusacion y el fa-
llo».

A la salvaguarda de dicha garantia res-
ponde el art. 733 de la Ley de enjuiciamien-
to criminal (LECrim) que establece la posi-
bilidad de que el 6rgano judicial someta a
las partes la posibilidad de una calificacion
alternativa de los hechos, una vez desarro-
llado el juicio oral, a los efectos de que si
éstos llegan a asumirla, pueda juzgar los he-
chos conforme a dicha nueva calificacion.
Pues bien, esta posibilidad, de por si excep-
cional, queda excluida para las causas por
delitos sélo perseguibles a instancia de par-
te. En efecto, el art. 733.3 LECrim reza:
«esta facultad excepcional, de que el

Tribunal usara con moderacién, no se
extiende a las causas por delito que sélo
pueden perseguirse a instancia de parte».

A la luz de dicha razén de decidir en el
€aso que nos ocupa, Yy teniendo en cuenta
que durante todo el procedimiento sélo ejer-
cié laacusacion el ofendido, pidiendo el Mi-
nisterio Fiscal el sobreseimiento y, con pos-
terioridad, la revocacion de la Sentencia
condenatoria por no ser los hechos constitu-
tivos del delito de calumnias, debemos, en
consecuencia, declarar que la condena im-
puesta en apelacion al demandante de am-
paro por un delito continuado de injurias,
del que en ninglin momento habia sido acu-
sado, ha constituido una infraccion del prin-
cipio acusatorio y, por ende, una vulnera-
cién de sus derechos a no padecer indefen-
sién, a la defensa y a conocer de la
acusacion contra él formulada.

Sentencia 39/2004 de la Sala 2.2 del TC de 22 de marzo de 2004
(BOE 23 de abril de 2004) (Recursos de amparo acumulados 2023/2001,

2173/2001, 2179/2001 y 2183/2201)

DERECHO AL JUEZ IMPARCIAL
Art. 24.2 CE

Ponente: Excmo. Sr. D. Guillermo Jiménez Sanchez

SINTESIS

Con repaso de la jurisprudencia sobre la materia emanada del propio
TC, asi como del TEDH, la Sala declara vulnerado el derecho al Juez impar-
cial, al llevar a cabo el enjuiciamiento la Sala formada por los mismos
Magistrados que habian revocado el archivo de la causa por auto que exterio-

rizaba un juicio anticipado.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

(...)

3. Este Tribunal ha reiterado que la im-
parcialidad judicial, ademas de reconocida
explicitamente en el art. 6.1 del Convenio
europeo para la proteccion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales (en
adelante CEDH), esta implicita en el dere-
cho aun proceso con todas las garantias (art.
24.2 CE), constituyendo una exigencia que
condiciona la existencia misma de la fun-
cion jurisdiccional (por todas, STC
38/2003, de 27 de febrero, FJ 3), con una
especial trascendencia en el &mbito penal
(STC 52/2001, de 26 de febrero, FJ 3). El
reconocimiento de este derecho exige, por
estar en juego la confianza que los Tribuna-
les deben inspirar en una sociedad democra-
tica, que se garantice al acusado que no con-
curre ninguna duda razonable sobre la exis-
tencia de prejuicios o prevenciones en el
organo judicial, incluidas aquellas que, des-
de un perspectiva objetiva, pueden produ-
cirse, entre otras consideraciones, por haber
tenido el juzgador una relacién o contacto
previo con el thema decidendi (por todas,
SSTC 69/2001, de 17 de marzo, FJ 143
155/2002, de 22 de julio, FJ 2; y 38/2003, de
27 de febrero, FJ 3; asi como SSTEDH de 1
de octubre de 1982, caso Piersack c. Bélgi-
ca, 8 30; de 26 de octubre de 1984, caso De
Cubber c. Bélgica, § 24; y, entre las més
recientes, de 25 de julio de 2002, caso Pero-
te Pellon c. Espafia,§ 43; y de 17 de junio de
2003, caso Pescador Valero c. Espafia,
8 21). Se ha puntualizando, no obstante, que
lo determinante y decisivo es que las razo-
nes del acusado para dudar de la imparciali-
dad judicial estén objetivamente justifica-
das, lo que no se produce por el simple he-
cho de que el juez haya tenido una
participacion en el procedimiento con ante-
rioridad al enjuiciamiento de fondo, siendo
necesario valorar las circunstancias de cada
caso concreto (por todas, SSTC 11/2000, de

17 de enero, FJ 4; 52/2001, de 26 de febrero,
FJ 4; 0 69/2001, de 17 de marzo, FJ 143,y
SSTEDH de 24 de mayo de 1989, caso
Hauschildt c. Dinamarca, 88 48-49; de 24
de marzo de 1993, caso Fey c. Austria § 30;
de 28 de octubre de 1997, caso Castillo Al-
gar c. Espafa,88 43 y 46; de 15 de noviem-
bre de 2001, caso Werner c. Polonia, 8§ 39y
43; de 25 de julio de 2002, caso Perote Pe-
lI6n c. Espafia, 8§ 45 y 47).

La determinacion de cuéles son las cir-
cunstancias concretas que posibilitan en ca-
da caso considerar como objetivamente jus-
tificadas las dudas sobre la imparcialidad ju-
dicial no esta vinculada tanto con una
relacién nominal de actuaciones o decisio-
nes previas que queden vedadas al juzgador
cuanto, especialmente, con la comproba-
cién, en cada supuesto en particular, de si la
intervencion previa en la que el interesado
hace residenciar sus dudas ha sido realizada
por el 6rgano judicial teniendo que adoptar
una decisién valorando cuestiones sustan-
cialmente idénticas 0 muy cercanas a aque-
llas que deben ser objeto de pronunciamien-
to o resolucion en el enjuiciamiento sobre el
fondo. Y ello porque la imparcialidad trata
de garantizar también que el juzgador se
mantenga ajeno, especificamente, a la labor
de incriminacién o inculpacion del acusado,
ya sea ésta indiciaria y provisional, como la
que se produce en los Autos de inculpacién
y procesamiento, ya se efectlie de forma
preventiva, como acaece al acordar la adop-
cién de medidas cautelares (STC 310/2000,
de 18 de diciembre, FJ 4).

4. En diferentes ocasiones este Tribu-
nal ha tenido la oportunidad de pronunciarse
sobre la relevancia e incidencia que los jui-
cios provisionales de inculpacion o imputa-
cién tienen sobre la imparcialidad judicial

()

en lo que respecta a los supuestos en que,
como ocurre en el presente amparo, las du-
das respecto a la imparcialidad judicial se
fundamentan en la revocacion de una deci-
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sion de archivo por parte del 6rgano de revi-
sion, cabe destacar que tal circunstancia fue
motivo para que el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos declarara la vulneracion
del derecho cuya observancia esta recla-
mando nuestra atencion (STEDH de 23 de
mayo de 1991, caso Oberschlick c. Austria).
Ahora bien, este Tribunal ha desestimado
que se produzca tal vulneracion en el caso
de la decision de levantar el sobreseimiento
y ordenar proseguir un procedimiento penal,
al entender que tal resolucién no incluye ne-
cesariamente una imputacion que tenga que
transformarse luego en un juicio de culpabi-
lidad (STC 11/2000, de 17 de enero, FJ 5),y
asimismo ha rechazado la existencia de vul-
neracion del derecho al Juez imparcial en
supuestos que se limitan a abordar aspectos
puramente formales del desarrollo de la ins-
trucciony al analisis de cuestiones absoluta-
mente abstractas y generales sobre la even-
tual concurrencia de una cuestion previa de
legalidad administrativa, sin ninguna rela-
cién con las circunstancias facticas de la
presunta infraccién cometida, ni con la par-
ticipacion en los hechos del inculpado (STC
38/2003, de 27 de febrero, FJ 4).

De todo ello puede concluirse que, por lo
que interesa a los efectos de resolver el caso
ahora planteado ante nosotros, deben consi-
derarse objetivamente justificadas las dudas
sobre la imparcialidad judicial, y, por tanto,
vulnerado el derecho al Juez imparcial,
cuando la decisién en revision de dejar sin
efecto un sobreseimiento o un archivo adop-
tada por un 6rgano jurisdiccional que poste-
riormente conoce de la causa se fundamenta
en valoraciones que, aun cuando provisio-
nales, resulten sustancialmente idénticas a
las que serian propias de un juicio de fondo
sobre la responsabilidad penal, exteriorizan-
do, de ese modo, un pronunciamiento antici-
pado al respecto.

()

6. En atencién a la doctrina anterior-
mente expuesta y al contenido de la resolu-
cién controvertida es necesario valorar si,
mas alla de haber dejado sin efecto un
acuerdo de archivo, en ella se ha exteriori-

zado un juicio anticipado sobre la responsa-
bilidad penal de los implicados que permita
afirmar que estan justificadas las dudas so-
bre la imparcialidad de los miembros del 6r-
gano de enjuiciamiento.

Para ello debe partirse de dos presupues-
tos que se derivan de las actuaciones. El pri-
mero, que fue en el Auto de archivo donde
se establecieron los hechos que se deducian
de las diligencias de investigacion practica-
das, y que el Auto resolutorio de la apela-
cién no los modificé o amplié a partir de
una analisis del material de instruccién au-
ténomo o diferenciado del que realizé el
instructor. El segundo, que el pronuncia-
miento del Auto de apelacion sobre la im-
procedencia del archivo se fundamenté en
valoraciones de caracter juridico que se con-
cretaron, como se ha expuesto, de un lado en
negar que los servicios de inteligencia estu-
vieran legitimados para realizar este tipo de
conductas; de otro en descartar el caracter
imprudente de las interceptaciones telefoni-
cas; y por Gltimo en rechazar la posibilidad
de excluir a las comunicaciones en que in-
terviene un teléfono mdvil del ambito de
aplicacién del elemento tipico «comunica-
cion telefonica».

El hecho de que el Auto de apelacién se
limitara a resolver cuestiones juridicas fue
el argumento principal del Auto de la Sala
del art. 77 LOPJ del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid para desestimar la recu-
sacion, en tanto que evidenciaria que no se
habia realizado acto de imputacion o incri-
minacion alguno contra los interesados. Es-
te Tribunal ha reiterado, en supuestos en que
€s necesario anticipar provisionalmente una
calificacion juridica para determinar el pro-
cedimiento aplicable o la competencia, que
meros pronunciamientos abstractos sobre la
calificacion juridica que merecen unos he-
chos no comprometen necesariamente la
imparcialidad judicial (STC 52/2001, de 26
de febrero, FJ 6, 0 ATC 81/2003, de 10 de
marzo, FJ 3). Ello no permite concluir, sin
embargo, que la existencia de un juicio pro-
visional sobre la responsabilidad penal sélo
pueda predicarse de aquellos casos en los
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que lo controvertido sean las cuestiones fac-
ticas y no las juridicas, ya que todo juicio
sobre la responsabilidad penal, sea provisio-
nal o definitivo, en tanto que proceso de
subsuncion de la conducta en la norma pe-
nal, exige una previa labor dialéctica y fre-
cuentemente interdependiente de determi-
nar los hechos y el ambito de aplicacion de
la norma penal, lo que no excluye, sino que
presupone, la valoracion de cuestiones juri-
dicas. Por tanto, que el Auto controvertido
se limitara a resolver cuestiones juridicas
sobre unos hechos indiciarios que le venian
predeterminados no posibilita prima facie
desestimar que queden justifican las dudas
sobre laimparcialidad judicial. Es més, con-
trariamente a lo argumentado por el Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid, la pecu-
liaridad del caso enjuiciado (que los aspec-
tos facticos no fueran objeto de
controversia, sino que Unicamente se deba-
tieran las cuestiones referidas a su califica-
cién juridica) determina que aspectos rele-
vantes a tener en cuenta para valorar si se
habia exteriorizado o no en él un prejuicio
sobre la responsabilidad penal de los impu-
tados fuesen, precisamente, la entidad y las
caracteristicas de las cuestiones juridicas
que debieron afrontarse.

7. Una vez sentado lo anterior es el
momento de entrar a analizar el contenido
concreto del Auto por el que se acordo esti-
mar el recurso de apelacion contra el Auto
de sobreseimiento, con el fin de valorar si a
partir del mismo resultan justificadas las
dudas sobre la imparcialidad de los Magis-
trados que lo dictaron para formar parte,
posteriormente, de la Seccién que enjuicid
la causa.

A esos efectos debe destacarse el pronun-
ciamiento general contenido en el funda-
mento juridico sexto de dicho Auto de ape-
lacién sobre la posibilidad de descartar la
tesis del delito imprudente. La afirmacion,
referida a las interceptaciones telefonicas
realizadas por los imputados, de que «el he-
cho de grabarlas y archivarlas constituyen
de por si indicios diafanos de que se practi-

caban con conocimiento y voluntad, ele-
mentos integrantes del dolo, por lo que, ya
sea con dolo directo de primer grado o con
dolo de segundo grado —cuestién a diluci-
dar en una Sentencia y nunca en Auto de
esta indole—, lo cierto es que los datos son
suficientes para descartar, al menos indicia-
riamente, la tesis del delito imprudente» (FJ
6), es demostrativa de que, no sélo se estaba
valorando una cuestion que redunda en si
misma en un aspecto esencial del juicio so-
bre la responsabilidad penal de los interesa-
dos, como es la presencia del elemento sub-
jetivo del delito, sino que, especialmente, a
pesar de las reiteradas apelaciones de dicho
Auto a que las que contiene son valoracio-
nes de caracter provisional, se concluye
afirmando, tras el andlisis de los hechos de-
rivados de las diligencias de investigaciony
la valoracién detallada de los indicios que
de ellos se derivaban, la concurrencia de do-
lo en la conducta de los imputados respecto
de la intervencién y escucha de numerosas
conversaciones telefénicas, y, por tanto,
constatando ya, en el marco de un verdadero
proceso de subsuncion, la presencia de uno
de los presupuestos necesarios para ladecla-
racion de responsabilidad penal propia de
un enjuiciamiento sobre el fondo.

En definitiva, los mismos Magistrados
que formaban parte del érgano de enjuicia-
miento ya se habian pronunciado previa-
mente, en el Auto por el que se dejo sin
efecto el archivo de la causa, sobre el carac-
ter doloso de la conducta de los entonces
imputados, exteriorizando, aun cuando sola-
mente sobre hechos indiciarios, la concu-
rrencia de uno de los presupuestos de su res-
ponsabilidad penal, por lo que, al anticipar
la conclusién sobre una cuestién esencial
que debia ser objeto del posterior enjuicia-
miento, resultan objetivamente justificadas
las dudas de los recurrentes sobre la impar-
cialidad con la que dichos Magistrados po-
drian afrontar dicha labor. Por tanto se ha
vulnerado el derecho a un proceso con todas
las garantias (art. 24.2 CE) en el concreto
contenido de derecho a la imparcialidad ju-
dicial.
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Sentencia 49/2004 de la Sala 1.2 del TC de 30 de marzo de 2004
(BOE 23 de abril de 2004) (Recurso de amparo 4791/2001)

INMODIFICABILIDAD DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES

Art. 24.1 CE

Ponente: Excmo. Sr. D. Roberto Garcia-Calvo Montiel

SINTESIS

Se declara vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva, en su ver-

tiente relativa al derecho a la intangibilidad o inmodificabilidad de las resolu-
ciones judiciales, al exigirse en ejecucion de sentencia el pago de las costas

procesales a la entidad aseguradora que habia sido condenada al abono

de indemnizaciones en calidad de responsable civil subsidiaria.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. ()

El derecho a la tutela judicial efectiva del
art. 24.1 CE protege y garantiza la eficacia
de la cosa juzgada material, impidiendo que
los Tribunales, en un proceso seguido entre
los mismos sujetos, puedan desconocer o
contradecir las situaciones juridicas declara-
das o reconocidas en una Sentencia que ha-
ya adquirido firmeza, efecto que se produce
cuando se desconoce lo resuelto en Senten-
cia firme, en el marco de procesos que exa-
minan cuestiones que guardan con aquéllas
un relacion de estricta dependencia. No se
trata s6lo de una cuestién que afecte a la
libertad interpretativa de los 6rganos juris-
diccionales, sino de salvaguardar la eficacia
de una resolucioén judicial firme (STC
163/2003, de 29 de septiembre, FJ 4).

En concreto, en materia de costas, cuan-
do hemos tratado de su inclusion en supues-

tos en los que se habia omitido el pronuncia-
miento, hemos considerado lesivo del dere-
cho a la tutela judicial efectiva, en esta
vertiente de la invariabilidad de las senten-
cias firmes, su imposicion, generalmente
via aclaracion, resultante de un margen libre
del juzgador (STC 140/2001, de 18 de junio,
FJ 12), de modo que la aclaracion llevada a
cabo no se puede deducir con toda certeza
del contenido de la Sentencia aclarada, ve-
dandose asi la rectificacion en los casos en
gue la imposicién de costas no es una conse-
cuencia automatica e ineludible de la aplica-
cién de un precepto legal, sino que existe al
respecto un margen de apreciacién posible
para el érgano judicial, que, en su caso, pu-
diera hacer depender la decision sobre la
imposicién de costas de una nueva valora-
cién de la cuestion litigiosa (STC 216/2001,
de 29 de octubre, FJ 4; en el mismo sentido
SSTC 59/2001, de 26 de febrero, FJ 4; y
140/2001, de 18 de junio, FJ 12). De este
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modo, no existe vulneracion del derecho a la
intangibilidad de las resoluciones judiciales
firmes cuando la resolucion se limita a
extraer las consecuencias inescindiblemente
anudadas a la regulacion legal, sin tener
margen alguno para realizar una operacion
de valoracién o calificacion juridicas que no
sea la automatica aplicacién de la previsién
legal.

No obstante lo anterior, hemos advertido
que «el alcance de las posibilidades de con-
trol, por parte de este Tribunal, del cumpli-
miento de la potestad jurisdiccional de ha-
cer ejecutar lo juzgado (art. 117.3 CE) no es
ilimitado» (SSTC 240/1998, de 15 de di-
ciembre, FJ 2; 170/1999, de 27 de septiem-
bre, FJ 3; y 3/2002, de 14 de enero, FJ 4),
pues es también doctrina constitucional
consolidada que «la interpretacion del senti-
do del fallo de las resoluciones judiciales es
una funcién estrictamente jurisdiccional
que, como tal, corresponde en exclusiva a
los 6rganos judiciales» (SSTC 83/2001, de
26 de marzo, FJ 4;y 3/2002, de 14 de enero,
FJ 4). Por esta razon, el control que este Tri-
bunal puede ejercer sobre el modo en que
los Jueces y Tribunales ejercen esta potestad
se limita a comprobar si estas decisiones se
adoptan de forma razonablemente coherente
con el contenido de la resolucion que se eje-
cuta. De ahi que s6lo en los casos en los que
estas resoluciones sean incongruentes, arbi-
trarias, irrazonables [SSTC 87/1996, de 21
de mayo, FJ 5; 163/1998, de 14 de julio, FJ
2 b); 202/1998, de 14 de octubre, FJ 2;
240/1998, de 15 de diciembre, FJ 2;
106/1999, de 14 de junio, FJ 3] o incurran
en error patente, podran considerarse lesivas
del derecho que consagra el art. 24.1 CE
(SSTC 322/1994, de 25 de noviembre, FJ 3;
77/1996, de 20 de mayo, FJ 2; 202/1998, de
18 de noviembre, FJ 4; y 3/2002, de 14 de
enero, FJ 4). Se trata, por consiguiente, de
garantizar que, en aras precisamente del de-
recho a la tutela judicial efectiva, los Jueces
y Tribunales no lleven a cabo interpretacio-
nes de los fallos que, por alterarlos o apar-
tarse de ellos, incurran en arbitrariedad, in-

congruencia, irrazonabilidad o error. «El ca-
non constitucional de fiscalizacién del
ajuste de la actividad jurisdiccional de eje-
cucién al fallo se compone pues, natural-
mente, del fallo mismo (interpretado de
acuerdo con la fundamentacion y con el res-
to de los extremos del pleito), y asimismo de
lo posteriormente resuelto para ejecutarlo,
examinando si hubo o no un apartamiento
irrazonable, arbitrario o erréneo en relacion
con el significado y con el alcance de los
pronunciamientos de la parte dispositiva de
la resolucién que se ejecuta» (SSTC
83/2001, de 26 de marzo, FJ 4; 146/2002, de
15 de julio. FJ 3; y 116/2003, de 16 de junio,
FJ 3).

3. En el caso que nos ocupa, consta en
la Sentencia condenatoria que se impusie-
ron las costas al condenado por el delito
(que obviamente no fue el responsable civil
subsidiario), sin hacer pronunciamiento al-
guno respecto de las entidades asegurado-
ras: ni en el fallo ni en los fundamentos juri-
dicos existe prevision ni referencia de nin-
guna clase respecto de la procedencia de su
imposicién a las mismas. La Sentencia recu-
rrida razona y fundamenta la responsabili-
dad civil subsidiaria de estas entidades en
referencia siempre a las cantidades que se
declaran en los hechos probados de la Sen-
tencia (las defraudadas por el acusado), sin
hacer mencion en absoluto de las costas pro-
cesales. Y el fallo declara dicha responsabi-
lidad subsidiaria Gnicamente en relacion
con las indemnizaciones a cuyo pago se
condena al acusado, sin hacer tampoco refe-
rencia alguna, como se ha indicado, a las
costas.

Ello no obstante, la Audiencia Provin-
cial, en ejecucion de Sentencia, requirid a la
entidad demandante al pago de las costas
procesales (honorarios de Letrado y dere-
chos y suplidos de Procurador), al conside-
rar que «de la Sentencia se desprende que la
responsabilidad civil subsidiaria no tiene li-
mite alguno respecto de la responsabilidad
civil principal del penado condenado en
costas, estableciendo el art. 126 CP el orden
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de prelacion entre las distintas responsabili-
dades pecuniarias que pesan sobre el res-
ponsable».

Procede, por tanto, determinar si, al ac-
tuar como lo hizo, el érgano judicial actué
dentro de los limites en que puede desenvol-
verse, conforme a la doctrina constitucional
expuesta o si, por el contrario, transgredio el
principio de inmodificabilidad de las resolu-
ciones judiciales que garantiza el art. 24.1
CE. A tal efecto, es necesario examinar si la
modificacién introducida por el Auto im-
pugnado se deduce con toda certeza del tex-
to de la Sentencia y no excede del contexto
interpretativo de lo anteriormente razonado
y manifestado en la misma. Tarea para la
que es preciso realizar, como reiteradamen-
te ha declarado este Tribunal, un cuidadoso
examen de las circunstancias concurrentes
en el supuesto concreto planteado, con espe-
cial atencion al texto de la resolucién judi-
cial, pero sin olvidar, ademas, el contexto
procesal en el que la misma se inscribe
(STC 140/2001, de 18 de junio, FJ 8, por
todas).

Pues bien, en primer lugar, la modifica-
cién del fallo de la Sentencia incluyendo las
costas procesales en la condena de la enti-
dad demandante como responsable civil
subsidiaria, no es consecuencia obligada del
propio fallo, que no contempla expresamen-
te tal condena. En segundo lugar, tampoco
es consecuencia obligada del razonamiento
juridico de la Sentencia, que Gnicamente re-
fiere esta responsabilidad civil subsidiaria al
abono de las indemnizaciones. En tercer lu-
gar, por ultimo, dicha inclusién tampoco es
consecuencia directa de la aplicacion de la
ley. Finalmente, el art. 126 del Cédigo penal

(CP), al que hace referencia expresa la reso-
lucién que se combate, regula el orden de
imputacion de los pagos realizados por el
penado o el responsable civil subsidiario pa-
ra las distintas responsabilidades pecunia-
rias, pero ni establece la imposicion de las
costas al responsable civil subsidiario, ni la
autoriza, ni la presupone, limitandose a fijar
la prelacién en la imputacion de pagos reali-
zados.

Resulta, pues que la inclusion de las cos-
tas en la responsabilidad civil subsidiaria de
la entidad demandante no se desprende, con
toda certeza, ni del fallo ni del propio texto
de la Sentencia. De esta manera, sin entrar a
dilucidar, por tratarse de una funcion estric-
tamente jurisdiccional que, como tal, co-
rresponde en exclusiva a los 6rganos judi-
ciales, el acierto o no de la Seccion Primera
de la Audiencia al resolver el problema de
legalidad subyacente y, por tanto, la proce-
dencia o no de tal inclusion, lo cierto es que,
si la Sala consideraba que laresponsabilidad
civil subsidiaria debia extenderse tanto al
pago de indemnizaciones como de las costas
procesales, y hubiera querido interpretar asi
las normas aplicables al caso, deberia haber-
se pronunciado expresamente en el fallo y
antes, incluso, motivar dicha decision en los
fundamentos de Derecho. No habiéndolo
hecho, es claro que en la ejecucion ha habi-
do un apartamiento de los pronunciamientos
de la parte dispositiva de la resolucion que
se ejecuta. Y esta modificacion no es conse-
cuencia automatica e ineludible de la aplica-
cién de un precepto legal, caso en el que
ninguna vulneracion del derecho a la intan-
gibilidad de las resoluciones judiciales fir-
mes cabria sancionar.
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Sentencia 68/2004 de la Sala 2.2 del TC de 19 de abril de 2004
(BOE 18 de mayo de 2004) (Recurso de amparo 5225/2002)

CONDUCCION BAJO LOS EFECTOS DEL ALCOHOL

Art. 379 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Cachén Villar

SINTESIS

Ratifica esta sentencia el criterio interpretativo que exige, para el delito

de conduccion bajo los efectos del alcohol, no sélo el dato de la prueba
alcoholimétrica positiva, sino la prueba de la incidencia efectiva del alcohol

en la conduccién, con el fin de diferenciar el delito en cuestion de la
correspondiente infracccion administrativa.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. Asi pues, a la vista de las posiciones
expuestas, la Unica cuestion que se plantea
con ocasion de la presente demanda de am-
paro consiste en determinar si ha existido o
no actividad probatoria de cargo suficiente
para entender enervada la presuncion de
inocencia del recurrente en amparo respecto
a uno de los elementos integrantes del tipo
penal del art. 379 CP, por el que ha sido
condenado, cual es la influencia de la inges-
ta de alcohol en sus facultades psicofisicas
para la conduccion del vehiculo a motor. A
tal efecto es necesario traer a colacion, aun
resumidamente, la reiterada doctrina consti-
tucional sobre el derecho a la presuncion de
inocencia (art. 24.2 CE), en relacion con los
elementos del delito de conduccion de vehi-
culos a motor bajo la influencia de bebidas
alcoholicas.

La actividad probatoria que exige el art.
24.2 CE para respetar la presuncion de ino-
cencia ha de ponerse en relacion con el deli-
to por el que ha sido condenado el imputa-
do, ya que, a los efectos de considerar ener-
vada la presuncion de inocencia de forma
constitucionalmente legitima, se han de
acreditar todos los elementos facticos, cuya
concurrencia es presupuesto de la subsun-
cién en la norma penal aplicada; esto es, to-
dos los elementos del hecho constitutivo de
lainfraccion, dado que la presuncién de ino-
cencia ha de venir referida a un determinado
hecho configurador de un tipo penal, en el
que deben incluirse las circunstancias que
por mandato legal tienen que concurrir en el
mismo (SSTC 111/1999, de 14 de junio, FJ
3; 188/2002, de 14 de octubre, FJ 3).

Pues bien, respecto al delito de conduc-
cién de vehiculos a motor bajo el efecto de
bebidas alcohdlicas este Tribunal tiene de-
clarado, en relacion con el art. 340 bis.a) 1
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del anterior CP de 1973, doctrina que ha re-
producido en relacion con el art. 379 del vi-
gente CP, dada la identidad de la figura de-
lictiva de uno y otro precepto, que se trata
de un tipo auténomo de los delitos contra la
seguridad del trafico, que, con independen-
cia de los resultados lesivos, sanciona, entre
otros supuestos, la conduccion de un ve-
hiculo de motor bajo la influencia de bebi-
das alcohdlicas, y que requiere, no sélo la
presencia de una determinada concentracion
alcohdlica, sino que ademas esta circunstan-
cia influya o se proyecte en la conduccion.
Se trata de una figura delictiva similar, pero
no idéntica, a la correlativa infraccion admi-
nistrativa, que tipifica el art. 12.1 del Real
Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de mar-
Z0, caracterizandose aquélla por la exigen-
cia de un peligro real para la seguridad del
trafico, en tanto que ésta tiene caracter for-
mal y se aplica de forma que pudiéramos
llamar automatica, pues para la realizacion
de la infraccion administrativa y la imposi-
cién de la correspondiente sancién basta con
acreditar mediante la prueba de alcoholemia
que la ingestion de alcohol supera la tasa
fijada de forma reglamentaria, no exigién-
dose la acreditacién de que en el caso con-
creto dicha ingestién haya tenido influencia
en la capacidad psicofisica del conductor,
ni, derivado de ello, en su forma de conduc-
cién o en la seguridad del trafico vial. Por el
contrario el delito del art. 379 CP no consti-
tuye una infraccion meramente formal, pues
para imponer la pena no basta con compro-
bar a través de la pertinente prueba de alco-
holemia que el conductor ha ingerido alco-
hol o alguna otra de las sustancias mencio-
nadas en el mismo, sino que es necesario
que se acredite que dicha ingestién ha afec-
tado a la capacidad psicofisica del conduc-
tor y, como consecuencia de ello, a la segu-
ridad en el trafico, que es el bien protegido
por dicho delito.

En este sentido es doctrina reiterada de
este Tribunal que el derecho a la presuncién
de inocencia experimentaria una vulnera-
cién, si por la acreditacién de solamente uno

de los elementos del delito —el de que el
conductor haya ingerido bebidas alcohdli-
cas— se presumieran realizados los restan-
tes elementos del mismo, pues el delito no
se reduce, entre otras posibilidades tipicas,
al mero dato de que el conductor haya inge-
rido alcohol, dado que este supuesto delicti-
VO no consiste en la presencia de un deter-
minado grado de impregnacion alcohélica,
sino en la conduccion de un vehiculo de mo-
tor bajo la influencia de bebidas alcohélicas.
La influencia de bebidas alcohdlicas consti-
tuye un elemento normativo del tipo penal
que consecuentemente requiere una valora-
cién del Juez, en la que éste debera compro-
bar si en el caso concreto de la conduccién
estaba afectada por la ingestion del alcohol.
De modo que, para subsumir el hecho enjui-
ciado en el tipo penal, no basta comprobar el
grado de impregnacién alcohélica en el con-
ductor, sino que, aunque resulte acreditada
esa circunstancia mediante las pruebas bio-
I6gicas practicadas con todas las garantias
procesales que la Ley exige, es también ne-
cesario comprobar su influencia en el con-
ductor; comprobacién que naturalmente ha-
bréa que realizar el juzgador, ponderando to-
dos los medios de prueba obrantes en autos
que rednan dichas garantias. Por ello hemos
afirmado que la prueba de impregnacion al-
coholica puede dar lugar, tras ser valorada
conjuntamente con otras pruebas, a la con-
dena del conductor del vehiculo, pero ni es
la Unica prueba que puede producir esa con-
dena, ni es una prueba imprescindible para
su existencia (SSTC 145/1985, de 28 de oc-
tubre, FJ 4; 148/1985, de 30 de octubre, FJ
4; 145/1987, de 23 de septiembre, FJ 2;
22/1988, de 18 de febrero, FJ 3.3; 222/1991,
de 25 de noviembre, FJ 2; 24/1992, de 14 de
febrero, FJ 4; 252/1994, de 19 de septiem-
bre, FJ 5; 111/1999, de 14 de junio, FJ 3;
188/2002, de 14 de octubre, FJ 3; 2/2003, de
16 de enero, FJ 5.b).

3. Alaluz de la doctrina constitucional
expuesta ha de ser examinada la queja del
recurrente en amparo, que se contrae, cCOmo
ya se ha sefialado, a la existencia o no de
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actividad probatoria suficiente respecto a la
influencia de la ingestién de alcohol en sus
facultades psicofisicas para la conduccién
del vehiculo a motor.

Segun se declara probado en la Sentencia
del Juzgado de lo Penal, relato factico que
acepta la Sentencia de apelacion, el deman-
dante de amparo fue parado en un control
preventivo de alcoholemia realizado por
agentes de la Guardia Civil, al que se some-
ti6 voluntariamente y que arrojé como re-
sultados 0,95 miligramos de alcohol por li-
tro de aire expirado, en la primera prueba, y
0,89 miligramos, en la segunda. En el acto
del juicio se practicaron como pruebas la
declaracion del acusado, quien reconocié
haber ingerido bebidas alcohélicas con an-
terioridad a la conduccién del vehiculo a
motor, pero negd que tal circunstancia le hu-
biera impedido conducir con plenas faculta-
des; la testifical del agente que intervino en
el control preventivo de alcoholemia y que
elaboro6 la hoja de sintomatologia, quien ra-
tifico las actuaciones que habia llevado a
cabo, manifestando que el demandante de
amparo habia observado un comportamien-
to normal, que no habia realizado ninguna
maniobra irregular en la conduccion y que
s6lo presentaba un fuerte olor a alcohol; vy,
en fin, la documental, referida a la hoja de
sintomatologia y a los resultados del test de
alcoholemia.

El Juzgado de lo Penal estimo acreditado
a partir de las pruebas practicadas la ingesta
de alcohol y el grado de impregnacioén alco-
hélica del ahora recurrente en amparo,
quien en la demanda no cuestiona, ni la vali-
dez de las pruebas alcoholimétricas, ni su
resultado, sino Unicamente la existencia de
prueba en relacion con la influencia de la
ingesta de alcohol en sus facultades psicofi-
sicas para la conduccién del vehiculo a mo-
tor.

En este sentido el 6rgano judicial de ins-
tancia considerd, siguiendo el criterio man-
tenido en otras ocasiones por la Audiencia
Provincial, que a partir de tasas superiores a
0,75 miligramos de alcohol en aire espirado

los resultados de las pruebas de alcoholemia
constituyen «prueba de la influencia e inci-
dencia del alcohol en el organismo», por lo
que, aun cuando en este caso los datos apre-
ciados en la hoja de sintomatologia no reve-
lan sintomas externos de afectacion de las
facultades del demandante de amparo, ni le
fueron apreciados por el agente intervinien-
te alteraciones en la deambulacién o en la
capacidad de expresion del conductor, ni si-
quiera maniobra irregular alguna en la con-
duccién del vehiculo a motor, concluye afir-
mando que el elevado indice de concentra-
cién de alcohol en sangre (1,80 gramos) «es
suficiente para tener por cierta la influencia
en el organismo» (fundamentos de Derecho
primero y segundo). Criterio que fue confir-
mado en apelacion por la Audiencia Provin-
cial, al estimar que «cuando la tasa alcoholi-
métrica acreditada entrafia una medicion
que alcanza 0,75 miligramos por litro de ai-
re espirado (1,50 gramos por litro de san-
gre), es claro que concurre ya una tasa de
concentracion de alcohol elevada que, por si
misma entrafia una presuncion cientifica-
mente avalada de que los reflejos se encon-
traban seriamente afectados para la conduc-
cién» (fundamento de Derecho segundo).

4. En el presente caso la afectacion o
influencia de la ingesta de alcohol en las fa-
cultades psicofisicas del demandante de am-
paro para la conduccioén del vehiculo a mo-
tor se sustenta (nicamente, por tanto, en la
consideracion, que la Audiencia Provincial
califica de «presuncion cientificamente ava-
lada», de que a partir de determinado indice
de impregnacién alcohdlica, que habia su-
perado el recurrente en amparo a tenor de
los resultados de las pruebas de alcoholemia
que le fueron practicadas, devienen seria-
mente mermadas las facultades para la con-
duccién de un vehiculo a motor. Ninguna
prueba practicada en el proceso acredita, a
tenor de los razonamientos de las Sentencias
de instancia y apelacién, aquella afectacion,
que constituye uno de los elementos inte-
grantes del delito por el que ha sido conde-
nado el ahora recurrente en amparo, pues
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éste en su declaracién, aunque reconocié
gue habia ingerido bebidas alcohélicas, ne-
g6 que hubieran mermado o limitado sus fa-
cultades para la conduccion, no estimandose
tampoco acreditado dicho elemento a partir
de las declaraciones del agente que intervi-
no en el control preventivo de alcoholemiay
en laredaccion de la hoja de sintomatologia,
ni, en fin, a partir de esta Gltima.

Sobre tales bases a este Tribunal no le
corresponde en el ejercicio de su funcién
jurisdiccional de amparo pronunciarse sobre
si a partir de una determinada tasa de im-
pregnacion alcohdlica, como se sostiene en
las Sentencias impugnadas, con base, segln
se afirma en la de la Audiencia Provincial,
en una «presuncién cientificamente avala-
da», resultan objetivamente mermadas las
facultades psicofisicas para la conduccién
de un vehiculo a motor, con el consiguiente
riesgo para la seguridad del trafico, que es el
bien juridico protegido por el delito del art.
379 CP, ni, en concreto, si a partir de la tasa
de impregnacion alcohélica que se sefialaen
las Sentencias recurridas, y que el deman-
dante de amparo ha superado segun los re-
sultados de las pruebas de alcoholemia que
le fueron practicadas, se corresponden una
serie de sintomas, que el Ministerio Fiscal
describe en su escrito de alegaciones, que
merman y limitan considerablemente las fa-
cultades de conduccion. Desde nuestra labor
de enjuiciamiento, y a los efectos de la reso-

lucion del presente recurso de amparo, lo
que nos corresponde Unicamente es consta-
tar que en el proceso penal no se intentd ni
se practico prueba alguna sobre la afirma-
cién en la que se sustenta en este caso la
acreditacion de la influencia de la ingesta de
alcohol en las facultades de conduccién del
demandante de amparo; esto es, ni se intentd
ni se practico prueba alguna en relacion con
la circunstancia, afirmada en ambas Senten-
cias, de que a partir de la tasa de alcohol que
en ellas se indica —0,75 miligramos por li-
tro en aire espirado (1,50 gramos por litro en
sangre)—, que habia superado el deman-
dante de amparo, los reflejos se encuentran
objetiva y seriamente afectados para la con-
duccién, ni sobre los posibles sintomas aso-
ciados a un grado de impregnacién alcohdli-
ca como el que se apreci6 en este caso al
recurrente en amparo. La constatacion de tal
vacio probatorio, cuya carga corresponde
obviamente a la acusacion, es suficiente por
si misma, sin necesidad de entrar en cual-
quier otra consideracion que pudieran susci-
tar las Sentencias recurridas, para concluir
gue en este caso, de acuerdo con la doctrina
constitucional de la que se ha dejado cons-
tancia en el precedente fundamento juridico,
ha resultado vulnerado el derecho a la pre-
suncién de inocencia del recurrente en am-
paro, al no haberse practicado en el proceso
prueba alguna que acredite la influencia de
la ingesta de alcohol en sus facultades para
la conduccion del vehiculo a motor.
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Sentencia 81/2004 de la Sala 2.2 del TC de 5 de mayo de 2004
(BOE 28 de mayo de 2004) (Recurso de amparo 6631/2004)

COMPUTO DEL PLAZO MAXIMO DE PRISION PROVISIONAL EN CASO DE

ACUMULACION DE PROCESOS
Arts. 17.1 CE; 17 LECrim.

Ponente: Excma. Sra. D.2 Elisa Pérez Vera

SINTESIS

En caso de acumulacién de procedimientos penales, las prisiones provi-

sionales sufridas en ambos procedimientos deben entenderse también acumu-
ladas a los efectos del plazo maximo que sefiala la ley, condicionando la

eventual necesidad de prérroga, lo que no fue tenido en cuenta en el caso
de autos, vulnerando el derecho a la libertad personal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. EIl presente recurso de amparo se
plantea frente a distintas resoluciones judi-
ciales a las que se reprocha, en primer lugar,
la vulneracion del derecho del recurrente a
la libertad personal (art. 17 CE) por haberle
sido denegada la peticién de inmediata
puesta en libertad que habia instado por
considerar que se habia sobrepasado ya el
plazo maximo de dos afios legalmente esta-
blecido para su mantenimiento en situacion
de prision provisional, sin que dicha situa-
cién hubiese sido prorrogada.

()

2. En relacién con el primer motivo de
amparo, la peculiaridad del presente asunto
reside en el hecho de que las resoluciones
impugnadas se han dictado en relacion con
dos distintos procedimientos seguidos con-

tra el demandante de amparo que habian si-
do acumulados:

()

Como acertadamente resume el Ministe-
rio Fiscal, la cuestién que aqui se plantea
con caracter principal es, pues, la consisten-
te en determinar si cuando dos procedimien-
tos se acumulan y forman una sola causa
que ha de tramitarse y enjuiciarse como tal a
partir de ese momento, las prisiones provi-
sionales sufridas en ambos procedimientos
deben entenderse también acumuladas a los
efectos del computo del plazo maximo que
sefiala la Ley, dado que se refieren a «la
misma causa», y Si, en consecuencia, el
tiempo acumulado condiciona la necesidad
de prorroga o no de la prisién provisional.

3. Segln el razonamiento esgrimido
por los 6rganos judiciales para justificar su
decisién denegatoria de la puesta en libertad
provisional del recurrente, al estar desco-
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nectados temporalmente los hechos que die-
ron lugar a la incoacion de los diversos pro-
cedimientos, en que estaba implicado, los
periodos de prision provisional respectiva-
mente cumplidos en cada uno de ellos no
serian acumulables, de manera que no po-
dria decirse que hubiera transcurrido aun el
indicado plazo maximo en el momento en
que el actor solicité ser puesto en libertad.

A tal argumento cabria oponer, en primer
lugar, que la conexidad objetivo-subjetiva
que en este caso condujo a acordar la acu-
mulacion de los dos procedimientos segui-
dos contra el demandante de amparo no es
un dato que pueda aparecer y desaparecer
segln se trate de facilitar el enjuiciamiento
de los distintos delitos cuya comision se
atribuye a un mismo acusado o de mante-
nerlo en situacion de privacion de libertad.
Por otra parte, este Tribunal ya ha declarado
en otras ocasiones que, dado el caracter ex-
cepcional que tiene la adopcién de la medi-
da de prisién provisional, la interpretacion y
aplicacién de las normas que la rigen «debe
hacerse con caracter restrictivo y a favor del
derecho fundamental a la libertad que tales
normas restringen» (STC 98/2002, de 29 de
abril, FJ 3), lo que también vendria a abonar
la idea de que la acumulacioén de los proce-
dimientos penales en cuestién se traduce en
unaacumulacion, asimismo, de los periodos
pasados en situacién de prision provisional
en cada uno de ellos. Tal es, en definitiva, el
criterio que hemos adoptado en otras oca-
siones [por todas, SSTC 127/1984, de 26 de
diciembre, FJ 4; 28/1985, de 27 de marzo,
FJ 4; y 98/2002, de 29 de abril, FJ 4 e)] al
establecer que no resulta posible determinar
el plazo maximo de prisién provisional te-
niendo en cuenta por separado cada uno de
los delitos imputados en una misma causa,
ya que este criterio haria depender dicho
plazo de un elemento incierto y conduciria a

un resultado superior a todo plazo razona-
ble. Pues, como ya indicabamos en este mis-
mo sentido en la STC 19/1999, de 22 de
febrero, FJ 5, «el hecho de que en una mis-
ma causa se enjuicien plurales delitos no
permite, segun nuestra jurisprudencia ... que
el plazo méaximo de la prisién provisional
pueda establecerse multiplicando los plazos
legales por el nimero de delitos imputados»
pues ello conduciria «a un resultado notoria-
mente superior a todo plazo razonable».

Es de sefialar que, en el caso que dio ori-
gen a la resolucion acabada de citar, llega-
mos a la conclusion de que debia incluirse,
dentro del plazo maximo de prisién provi-
sional, el periodo de tiempo pasado en pri-
sion por motivo del cumplimiento de la pe-
na correspondiente a la comision de otro de-
lito completamente distinto, conclusién que
se opone a la alcanzada por las resoluciones
judiciales recurridas en el sentido de enten-
der que no podia considerarse en situacién
de preso preventivo a aquel acusado que es-
tuviera preso en calidad de penado. Pues
bien: siendo esto asi, con mayor razén ain
debe entenderse en el presente caso que el
periodo de tiempo pasado en situacion de
prision provisional por motivo de la imputa-
cién de unos hechos ciertamente separados
en el tiempo de otros que también dieron
lugar a la imposicion de dicha medida cau-
telar excepcional, pero que posteriormente
fueron declarados conexos con estos Ulti-
mos al efecto de ser enjuiciados en una mis-
ma causa, ha de ser tenido en cuenta a la
hora de efectuar el computo del tiempo total
pasado en dicha situacion. Lo que viene a
significar que, efectivamente, las resolucio-
nes judiciales recurridas han vulnerado el
derecho del actor a la libertad personal, al
haberse superado el plazo méaximo de pri-
sion provisional sin que hubiera sido previa-
mente acordada su prérroga.
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Sentencia 105/2004 de la Sala 2.2 del TC de 28 de junio de 2004
(BOE 27 de julio de 2004) (Recurso de amparo 74/1999)

RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL DELITO.
Anexo de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circula-

cién de Vehiculos a Motor

Ponente: Excmo. Sr. D. Guillermo Jiménez Sanchez

SINTESIS

Se niega la pretendida vulneracidn del principio constitucional de igualdad

(art. 14 CE) por el hecho de que se establezca un diverso sistema de indemnizacion
segun gue los “perjudicados/beneficiarios” por el fallecimiento de las victimas de

accidente de circulacién sean uno solo o varios.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. Determinado el objeto del recurso de
amparo procede entrar en el andlisis de las
razones que lo sustentan. Es evidente que
todo él gira en torno a la diferencia de in-
demnizacion que el sistema introducido por
la Ley sobre responsabilidad civil de vehi-
culos a motor dispone para aquellos supues-
tos en los que los «perjudicados/beneficia-
rios» (en los propios términos de la Ley) por
el fallecimiento de las victimas de accidente
de circulacion son varios respecto de aque-
llos otros en los que hay un solo afectado
por tal siniestro, pues, en efecto, basta aten-
der al contenido de la tabla | del anexo de la
citada Ley para comprobar que siendo va-
rios los «perjudicados/beneficiarios» las
cuantias indemnizatorias resultan menores
para cada uno de ellos que cuando hay un
Unico afectado. Tal regulacion es la que con-
culca, a juicio de los actores, los dos dere-

chos sustantivos a los que hace referencia el
recurso, esto es, el derecho a la vida e inte-
gridad fisica y moral (art. 15 CE), porque
con las indemnizaciones contempladas en la
Ley sobre responsabilidad civil de vehicu-
los a motor cuando son varios los «perjudi-
cados/beneficiarios» no se repara la totali-
dad del dafio causado, y el derecho a la
igualdad ante la ley (art. 14 CE), tanto por-
que los dafios que traigan su causa de un
accidente de trafico son tratados en la Ley
de modo distinto y peor que los mismos da-
fios producidos por otra causa, como, sobre
todo, porque se indemniza con menores
cuantias a los «perjudicados/beneficiarios»
por el fallecimiento de victimas en acciden-
tes de circulacién cuando son varios que
cuando es uno solo. Ademas se aduce escue-
tamente también la vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE),
pero sin argumentarla de modo auténomo,
sino como mera consecuencia de las ante-
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riores, pues la demanda se limita a decir que
«al infringirse los arts. 14 y 15 de la Consti-
tucion, no se da una adecuada respuesta a la
tutela, en la vertiente de la responsabilidad
civil, de las victimas y perjudicados por los
accidentes que regula la Ley 30/1995 y, por
lo tanto, desde esa vertiente consideramos
gue no queda respetado plenamente el dere-
cho fundamental a la tutela judicial efecti-
Va».

()

5. Pero el motivo que funda el nicleo
esencial de la demanda de amparo presenta-
da es, seguin se ha dicho, la conculcacion del
derecho de igualdad (art. 14 CE) predicada
de la diferencia que la Ley sobre responsa-
bilidad civil de vehiculos a motor introduce
entre los resarcimientos indemnizatorios se-
gun el «perjudicado/ beneficiario» por el fa-
Ilecimiento de victimas en accidentes de cir-
culacién sea uno solo 0 méas de uno, conse-
cuencia a la cual conduce la técnica de fijar
una cantidad inicial indemnizatoria a la que
se adicionan cantidades menores posterio-
res. Lo que en realidad pretenden los recu-
rrentes es el control de constitucionalidad de
la Ley 30/1995 en lo que les ha sido aplica-
da, grupos I11.2 y V.2 de la tabla | del anexo
(control cuya préctica instaron ante el 6rga-
no ad quem, sin que éste accediese a elevar
la cuestion de inconstitucionalidad). Asi lo
explicitan cuando comienzan el apartado
correspondiente de su demanda intitulando-
lo «Impugnacién de una Ley» y sefialando
que el recurso de amparo, «a pesar de que se
dirige directamente contra resoluciones ju-
diciales, en realidad se dirige en ultimo ex-
tremo contra los articulos que se indican de
la Ley 30/1995, ya que en definitiva los Tri-
bunales que han entendido de los procesos
previos, lo que han hecho es aplicar los mis-
mos por entender que no son inconstitucio-
nales».

Ahora bien, no existiendo en nuestro sis-
tema el amparo directo contra leyes, sélo
cabe impugnar éstas mediante el excepcio-
nal mecanismo que prevé el art. 55.2 de
nuestra Ley Organica reguladora cuando,
como se dispone en el propio precepto, «se

estime el recurso de amparo porque la Ley
aplicada lesiona derechos fundamentales o
libertades pablicas». Tal lesion es lo que es-
timan los recurrentes que se da respecto de
la igualdad garantizada en el art. 14 CE con
los citados grupos de la tabla | del anexo de
la Ley sobre responsabilidad civil de ve-
hiculos a motor; y, en la medida en que los
6rganos judiciales los han aplicado al caso,
consideran que su actuacién comporta la le-
sion igualmente del derecho a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24.1 CE), tutela que no
han obtenido en relacién con aquel derecho
sustantivo. La cuestion estriba, pues, en si el
sistema que opera como se ha descrito (otor-
gando menos cuantia indemnizatoria a cada
uno de los «perjudicados/beneficiarios» que
aquella que se hubiera acordado en el caso
de haber sido uno solo el destinatario de la
indemnizacién) comporta un trato, no des-
igual (lo que es evidente), sino injustificado
por arbitrario e irrazonable o por despropor-
cionado, que, tal y como recuerda la propia
actora, es el canon que este Tribunal utiliza
cuando de quejas sobre vulneraciones de
igualdad en la ley se trata (SSTC 76/1990,
de 26 de abril, FJ 9; 214/1994, de 14 de ju-
lio, FJ 8; 46/1999, de 22 de marzo, FJ 2;
200/2001, de 4 de octubre, FJ 4; 39/2002, de
14 de febrero, FJ 4; y 96/2002, de 25 de
abril, FJ 7).

Pues bien, asi las cosas, es evidente la
respuesta negativa que merece la tacha de
los recurrentes al sistema establecido por la
Ley sobre responsabilidad civil de vehicu-
los a motor en lo que les afecta, concreta-
mente en los grupos 111.2 y V.2 de la tabla 1
de su anexo, y ello, sencillamente, porque
parte de una premisa incorrecta desde el ins-
tante en que se basa en una interpretacién
subjetiva e interesada del sistema indemni-
zatorio establecido en dicha Ley que no se
compadece con la ratio del mismo.

6. Enefecto, es evidente que el sistema
de indemnizaciones que dispone la Ley so-
bre responsabilidad civil de vehiculos a mo-
tor adopta como referencia la victima del
accidente de circulacion, y no (como preten-
den los recurrentes) sus potenciales «perju-
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dicados/beneficiarios», y ello es asi hasta el
punto de que éstos no existen legalmente si
la victima sobrevive al accidente, conforme
determina el apartado 1.1.4 del anexo, en
cuya virtud «[t]ienen la condicion de perju-
dicados, en caso de fallecimiento de la victi-
ma, las personas enumeradas en la Tabla I y,
en los restantes supuestos, la victima del ac-
cidente». Contra lo enfatizado por los acto-
res en su propésito de traducir el dafio moral
(se insiste: Gnico al que hace referencia la
demanda) en términos dinerarios, es meri-
diano que no cabe entender que «al ser el
dafio moral, en caso de fallecimiento ... di-
cho dafio dependera del nimero de personas
allegadas que tenga la victima».

La cuestion, pues, no estriba en modo al-
guno, como pretenden los actores, en una
distinta valoracion de las vidas perdidas en
accidentes de trafico en funcién de los po-
tenciales beneficiarios de los fallecidos, si-
no, en un plano mas elemental, en la limita-
cién indemnizatoria que dispone el legisla-
dor para los casos en los cuales concurren
varios «perjudicados/beneficiarios», pues es
esto y no otra cosa lo que en rigor supone el
distinto tratamiento resarcitorio cuya consti-
tucionalidad aqui se discute. Y en lo que
ello acaba traduciéndose es, en definitiva,
en diferencias acerca del montante dinerario
gue para cada caso en concreto, en funcién
de sus particulares circunstancias, corres-
ponde; en el supuesto que ahora nos ocupa
por el fallecimiento de sus padres entienden
los recurrentes que les corresponden
63.160.000 pesetas y por el de su hermano,
26.315.000 pesetas, en vez de, respectiva-
mente, 21.056.000 pesetas y 9.475.000 pe-
setas (cifras que son las que, en aplicacién
del baremo legal, les ha sido concedidas en
la Sentencia de apelacién, variando ligera-
mente las antes reconocidas en la de instan-
cia).

7. Centrada la cuestién en los anterio-
res términos se hace menester indicar que la
limitacién de las cantidades resarcitorias
por victima mortal en accidente de circula-
cién constituye manifiestamente uno de los

pilares del sistema regulado por la Ley so-
bre responsabilidad civil de vehiculos a mo-
tor, tal y como revela el inciso final del art.
1.2 de ésta, conforme al cual «[l]Jos dafios y
perjuicios causados a las personas ... inclu-
yendo los dafios morales, se cuantificaran
en todo caso con arreglo a los criterios y
dentro de los limites indemnizatorios fija-
dos en el Anexo de la presente Ley»; asi lo
hemos ratificado en nuestra Sentencia
181/2000 al considerar el establecido un
«sistema legal de valoracién tasada» (FJ
13); esto es, un sistema «basado en el some-
timiento de los perjuicios econémicos deri-
vados del dafio personal a topes o limites
cuantitativos» (FJ 15). Ello es plenamente
coherente (lo que responde, dicho sea de pa-
so, a la aducida falta de explicacién de la
diferencia de trato alegada por quienes im-
petran el amparo) con uno de los objetivos
que en la tan citada Sentencia apuntabamos
que persigue el sistema establecido en la Ley
30/1995 cuando, recordando la Orden Minis-
terial de 5 de marzo de 1991, antecesora di-
recta de la normativa legal vigente, se especi-
ficaba que entre tales objetivos se encontraba
«permitir a las entidades aseguradoras esta-
blecer previsiones fundadas» (FJ 13), objeti-
vo que se calificaba, junto con los demas, de
perfectamente legitimo y enteramente predi-
cable del sistema de baremo vinculante
aprobado por la Ley 30/1995, de 8 de no-
viembre, sobre responsabilidad civil y segu-
ro en la circulacion de vehiculos a motor.

Como se infiere facilmente, lo expuesto
comporta necesariamente descartar la arbi-
trariedad que con insistencia predican los
actores del distinto trato indemnizatorio del
dafio moral establecido por el legislador
cuando contempla a un solo «perjudicado/
beneficiario» por la muerte de victimas en
accidentes y circulacion y cuando contem-
pla a varios, pues, por decirlo de nuevo en
los términos con que finaliza el antes citado
fundamento juridico 13 de la STC 181/2000
tras exponer los objetivos predicables de la
Ley sobre responsabilidad civil de vehicu-
los a motor, «[e]n suma, la decision del le-
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gislador, en el sentido de establecer un espe-
cifico estatuto legal para los dafios ocasio-
nados en el &mbito de la circulacién de
vehiculos a motor, no puede tacharse de ar-
bitraria y, por lo tanto, privada objetivamen-

te de toda justificacioén racional, por lo que
no vulnera, considerada en su globalidad
como tal sistema, el principio de proscrip-
cién de la arbitrariedad del art. 9.3 de la
Constitucion».

Sentencia 107/2004 de la Sala 2.2 del TC de 28 de junio de 2004
(BOE 27 de julio de 2004) (Recurso de amparo 3862/2003)

LIMITACIONES AL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL PARA LOS MILITARES.
(CUESTION INTERNA DE INCONSTITUCIONALIDAD)

Arts. 108, parrafo 2.2, LO 4/1987, de 15 de julio, de la Competencia
y Organizacion de la Jurisdiccion Militar; 127, parrafo 1.° LO
2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar

Ponente: Excma. Sra. Diia. Elisa Pérez Vera

SINTESIS

Con cita de la STC 115/2001 (reproducida en el nim. 4 de la Revista),
en un supuestos similar (desestimacion de la solicitud del recurrente, miembro
de cuerpo armado, de personarse como acusador particular en causa militar
contra superior jerarquico) la Sala otorga el amparo demandado al tiempo
que plantea ante el Pleno del Tribunal cuestion de inconstitucionalidad

respecto de los preceptos legales que justificaron la indebida limitacion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Unico. EI presente recurso de amparo
se dirige contra el Auto del Juzgado Togado
Militar Territorial nim. 32, de fecha 7 de
octubre de 2002, por el que se desestimd la
solicitud del recurrente, guardia civil, de
personarse como acusador particular en la
causa 32/12/02, seguida a virtud de denun-

cia del propio actor contra un superior jerar-
quico, y contra el Auto del Tribunal Militar
Territorial Tercero de 10 de marzo de 2003,
que desestimo el recurso de queja interpues-
to frente al anterior. Ambas resoluciones ju-
diciales fundaron la denegacién de la perso-
nacion en lo dispuesto en el art. 108, parrafo
2, de la Ley Organica 4/1987, de 15 de julio,
de competencia y organizacién de la juris-
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diccién militar (en adelante, LOM) y en el
art. 127, parrafo 1, de la Ley Organica
2/1989, de 13 de abril, procesal militar (en
adelante, LOPM), preceptos que prohiben el
ejercicio de la acusacion particular y de la
accion civil «cuando ofendido e inculpado
sean militares y exista entre ellos relacién
jerarquica de subordinacion», en los térmi-
nos del Gltimo de los preceptos legales cita-
dos.

El demandante de amparo invoca la STC
115/2001, de 10 de mayo, aduciendo que, de
acuerdo con la doctrina sentada en la mis-
ma, el impedimento para ejercer la acusa-
cién particular contradice las exigencias del
principio de igualdad (art. 14 CE) y del de-
recho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE). Por su parte, el Ministerio Fiscal consi-
dera que el asunto planteado guarda identi-
dad sustancial con el resuelto en la Senten-
cia indicada y en la 157/2001, de 2 de julio,
por lo que interesa que se resuelva de acuer-
do con los fundamentos expuestos en las
mismas.

Como han alegado tanto el recurrente co-
mo el Ministerio Fiscal, el Pleno de este Tri-
bunal, en la STC 115/2001, de 10 de mayo,
al resolver el recurso de amparo nam.
1786/98, se pronuncié sobre la compatibili-
dad entre los indicados arts. 108, parrafo 2,
LOM, y 127, parrafo 1, LOPM, con las exi-
gencias del principio de igualdad (art. 14
CE) y del derecho a la tutela judicial efecti-
va (art. 24.1 CE), habiendo llegado a la con-
clusion, en su fundamento juridico 13, de
que «la prohibicién del ejercicio de la ac-

cién penal, en calidad de acusador particu-
lar, contenida en el art. 108, parrafo 2,
LOM, y enel art. 127, parrafo 1, LOPM, no
encuentra justificacion constitucional sufi-
ciente en la proteccion de la disciplina mili-
tar, ni en el principio jerarquico en que se
asienta la organizacién de las Fuerzas Ar-
madas y de los Institutos armados de natura-
leza militar como es la Guardia Civil, por lo
que conculca el principio constitucional de
igualdad en la ley ex art. 14 CE y, al propio
tiempo, lesiona el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva sin indefensién ga-
rantizado por el art. 24.1 CE, en su vertiente
de acceso a la jurisdiccion, en relacién con
el mandato contenido en el art. 117.5, inciso
final, del texto constitucional, precepto este
que exige al legislador, al regular el ejerci-
cio de la jurisdiccion militar, que lo haga ‘de
acuerdo con los principios de la Constitu-
cién’». Por consiguiente, basta con remitir-
se aqui a los razonamientos juridicos de la
STC 115/2001 (FFJJ 4 a 12) y tenerlos por
reproducidos en el caso que nos ocupa.

Procede, en consecuencia, otorgar el am-
paro solicitado, asi como, al igual que se
hizo en las citadas SSTC 115/2001 y
157/2001, plantear ante el Pleno de este Tri-
bunal, de conformidad con lo prevenido en
el art. 55.2 LOTC, cuestion de inconstitu-
cionalidad en relacion con el art. 108, parra-
fo 2, LOM y con el art. 127, parrafo 1,
LOPM, respecto del inciso, por lo que se
refiere a este Gltimo precepto, «excepto
cuando ofendido e inculpado sean militares
y exista entre ellos relacién jerarquica de
subordinacion».
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Acuerdo del Pleno de la Sala de lo Penal del TS, de 14 de noviembre de
2003

Cuestion: ¢EIl Servicio de Vigilancia Aduanera es Policia Judicial?

Acuerdo:

Primero: El articulo 283 de la LECriminal no se encuentra derogado, si
bien debe ser actualizado en su interpretacion.

Segundo: El Servicio de Vigilancia Aduanera no constituye policia judicial
en sentido estricto, pero si en sentido genérico del art. 283.1 de la LECriminal,
que sigue vigente conforme establece la disposicion adicional primera de la LO
12/1995, de 12 de diciembre sobre represion del contrabando. En el ambito de
los delitos contemplados en el mismo tiene encomendada funciones propias de
Policia Judicial, que debe ejercer en coordinacion con otros cuerpos policiales y
bajo la dependencia de los Jueces de Instruccion y del Ministerio Fiscal.

Tercero: Las actuaciones realizadas por el servicio de vigilancia aduanera
en el referido ambito de competencia son procesalmente validas.
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Sentencia 70/2004, Sala de lo Penal del TS, de 20 de enero de 2004

PROFANACION DE CADAVERES
Art. 526 Cdodigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

SINTESIS

Se analizan los elementos del delito de profanacién de cadaveres, enten-

diendo la Sala que la expresion “faltando al respeto debido a la memoria
de los muertos™, recogida en el art. 526 CP, no supone la exigencia de
un elemento subjetivo del injusto particular, diverso del dolo. Por otra parte,
se entiende que la conducta enjuiciada (incendian el vehiculo con el cadaver
dentro) no queda consumida en el previo homicidio, por lo que existe un

concurso (real) de delitos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Décimo.—(...)

2. Tal art. 526 CP 95, coincidente en
este punto con el art. 340 CP 73, en lo que
aqui nos interesa aparece redactado en los
términos siguientes: “El que, faltando al res-
pecto debido a la memoria de los muertos,
(...) profanare un cadaver (...) sera castigado
con la pena de arresto de doce a veinticuatro
fines de semana y multa de tres a seis me-
ses.”

Dos son los elementos de tal delito segin
el propio texto que acabamos de transcribir:

1.2 Hade existir un acto de profanacién
de cadaver, como lo fue sin duda el hecho de
incendiar el coche por parte de los tres pro-
cesados con el cuerpo muerto de Donato
gue antes habian arrastrado para introducir-
lo dentro de tal vehiculo, quedando calcina-
dos el coche y el cadaver. Tal aparece afir-

mado en los hechos que nos narra la senten-
cia de instancia y sobre este extremo nada se
ha cuestionado.

2.° Tal acto de profanacion de cadave-
res ha de hacerse “faltando al respeto debido
a la memoria de los muertos”. A propdsito
de este elemento del delito es donde se plan-
tean los problemas en estos dos motivos.

Conviene partir para solucionarlos de la
redaccion objetiva que con referencia a esta
clase de delito nos ofrece el texto del art.
526, a diferencia de lo que en este mismo
articulo, en su apartado final se hace con
relacion a otra figura delictiva, donde expre-
samente se utiliza una redaccion claramente
subjetiva: a proposito del delito de dafios en
las urnas funerarias, panteones, etc., se exi-
ge “animo de ultraje”.

Como consecuencia de esa redaccion ob-
jetiva la mayor parte de la doctrina viene
entendiendo que ha de excluirse que, en el
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tipo de delito que estamos examinando, se
exija un elemento subjetivo del injusto a
agregar al dolo que ha de existir en toda cla-
se de delitos dolosos.

Esta sala entiende que esta falta de respe-
to es simplemente la mencion en la defini-
cién legal del bien juridico protegido: el va-
lor que la sociedad confiere a un cadaver en
cuanto cuerpo de una persona fallecida.

Decir simplemente como definicion de
delito “el que (...) profanare un cadaver o
sus cenizas” podria permitir que actos de
importancia menor quedaran sancionados
como delito maxime cuando ha desapareci-
do la falta del anterior art. 577. Estos actos
han de tener siempre una cierta entidad para
gue pueda entenderse afectado ese bien juri-
dico y para esto sirve este requisito exigido
en este articulo (la mencionada falta de res-
peto), como puede deducirse de que tal ele-
mento tipico no apareciera en la citada falta
del art. 577. Reconocemos que es dificil de-
terminar el alcance y los prop6sitos del le-
gislador para dar un contenido concreto a
este elemento del delito. Pero estimamos
gue no hay razén alguna para que haya de
tener ese alcance de elemento subjetivo del
tipo a agregar al dolo siempre necesario.

Hay que considerar que, como elemento
subjetivo, solo es necesario aqui el dolo, en
cuanto exigencia de que el sujeto activo ha-
ya actuado con el conocimiento de la concu-
rrencia de los elementos objetivos especifi-
cados en la norma: conocimiento de la pro-
fanacion del cadaver o sus cenizas y ademas
conocimiento de que con el acto concreto de
profanacién que ha realizado, ha estado
“faltando al respeto debido a la memoria de
los muertos”. Nada se dice al redactar este
texto de “animo de”, “con intencion de”,
“con proposito de”, “a sabiendas de”, “con
el conocimiento de”, etc. que es como gene-
ralmente en nuestro CP se viene configuran-
do este especifico elemento subjetivo del in-
justo.

3. Yaplicando esta doctrina al caso que
nos ocupa hay que entender que aqui concu-
rrieron esos dos elementos objetivos (profa-
nacién mas falta de respeto) y que los tres

autores del hecho del incendio del coche
con el cadaver dentro en ese momento sa-
bian que estaban profanando un cadaver y
gue con ese acto concreto de profanacién
también estaban faltando al respeto debido a
la memoria de los muertos. Y ello aunque la
finalidad Gltima en las intenciones de cada
uno de los tres autores del hecho fuera la de
hacer desaparecer las huellas del homicidio
que en aquella otra ocasién anterior habian
cometido en esa misma madrugada del 5 de
agosto de 1999. Tal intencién dltima impi-
di6 la concurrencia del llamado dolo directo
de primer grado, pero no que estuviera pre-
sente el dolo directo de segundo grado o do-
lo de consecuencias necesarias.

4. Y en cuanto a la pretendida absor-
cién en el previo delito de homicidio por la
mencionada finalidad Gltima, hemos de de-
cir que nos encontramos ante un caso mas
en que hay que resolver la cuestién de si nos
hallamos en un concurso de normas o de
delitos. Problema dificil de solucionar, co-
mo ya hemos dicho en otras ocasiones, al
que ha de aplicarse un criterio tan impreciso
como es el de la valoracion de la ilicitud del
hecho: si la total ilicitud del comportamien-
to a examinar queda abarcada con una sola
de las sanciones previstas por el legislador
para uno de los tipos de delito en juego, nos
encontramos ante un concurso de normas a
resolver por alguna de las reglas del actual
art. 8 CP, en este caso la de su n.° 3.% pero si
es necesario aplicar todas las sanciones pre-
vistas en los diferentes articulos del cédigo
penal para abarcar esa total antijuricidad,
entonces nos hallamos ante un concurso de
delitos, real, ideal o medial, segln las cir-
cunstancias del caso.

Entendemos que nos encontramos aqui
ante un concurso de delitos, y para com-
prenderlo asi basta con poner de manifiesto
lo que nos dice la sentencia recurrida en el
apartado C) de su fundamento de derecho
décimo.

Con este texto la Audiencia Provincial
esta exponiendo con otras palabras este cri-
terio que acabamos de explicar: no basta
condenar sélo por el homicidio, pues si asi
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lo hiciéramos quedaria impunde una accion
que la ley prevé como delictiva. Es claro
que los delitos de homicidio, asesinato,
aborto, etc. pueden cometerse sin necesidad
de realizar algo tan despreciativo con el ca-
daver de un ser humano, como lo que hicie-
ron en el caso presente los tres homicidas.
Habra casos de manipulacién de cadaveres
para su ocultacién en que quiza pudiera
aplicarse, por su importancia secundaria, el
criterio de la absorcién (concurso de normas
del art. 8.3.° CP), pero no en éste, por las
circunstancias que lo rodearon: entre otras
relativas a lo deleznable del hecho (incendio
con resultado de carbonizacion), el dato de
que transcurri6é un tiempo desde el homici-
dio hasta el incendio del coche con el cada-
ver de la victima, varias horas al parecer,
revelador de que el propoésito de cometer el
nuevo delito apareci6 con posterioridad a la
consumacion del anterior, un elemento mas
aconsiderar para que tengamos que apreciar
la independencia de ambas acciones crimi-
nales.

Por otro lado, esa diferencia temporal im-
pide que pudiera apreciarse la existencia de
un concurso ideal. No hay un solo hecho
constitutivo de dos infracciones (art. 77
CP), sino dos hechos diferentes. Tampoco
cabe hablar de un delito medio necesario pa-
ra cometer otro (inciso 2.° del mismo art.
77.1), pues la relacion entre ambos es la de
ocultacion, que es la que habria determina-
do la concurrencia de un delito de encubri-
miento —absorbido por lo dispuesto en el
citado art. 8.3.° CP— del art. 451.2.° si hu-
biera de aplicarse el referido concurso de
normas. Los hechos presentes exceden del
mero encubrimiento del citado art. 451.2.°
por tratarse de un hecho delictivo con tipifi-
cacion independiente por referirse a un bien
juridico diferente del protegido en el delito
de homicidio: el respeto debido a la memo-
ria de los muertos, distinto del que se encar-
na en el relativo a la vida de una persona.

En conclusion, nos hallamos claramente
ante acciones diferentes que constituyen un
delito de homicidio y otro de profanacién de
cadaveres.

Sentencia 1626/2003, Sala de lo Penal del TS, de 29 de enero de 2004

LUGAR DE COMISION DEL DELITO
Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater

SINTESIS

Para determinar donde se entiende cometido el delito, y ante la falta
de una disposicion expresa al respecto, se entiende aplicable el criterio de
la ubicuidad, bastando con que alguno de los elementos del delito (en este
caso, estafa), hayan sido realizadas en nuestro pais.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Debemos comenzar por los
motivos cuarto y quinto del recurso en los
que se alega la infraccion de los art. 23.1y
23.2 LOPJ, pues a su juicio, brevisimamen-
te expuesto, el hecho por el que ha sido con-
denado no se habria cometido en Espafia,
sino en USA.

Ambos motivos deben ser desestimados.

La sancién de la LOPJ en 1985 dio por
concluida la discusion sobre el lugar de co-
misi6n del delito, desarrollada durante la vi-
gencia de los arts. 335 y stes. de la Ley Or-
ganica de 1870, en la que la doctrina se divi-
di6 entre los partidarios de la teoria de la
manifestacion de la voluntad y los de la teo-
ria del resultado. La vigente LOPJ, sin em-
bargo, no contiene una disposicion expresa
referida a esta materia sobre la que se pueda
estructurar un criterio positivo. EI CP no re-
gulé —como es habitual en los Codigos eu-
ropeos— esta cuestién, aunque introdujo
una disposicién sobre el tiempo de su comi-
sion. También el art. 14.2.° LECr., que esta-
blece el principio territorial en el &mbito in-
terno, ha dejado abierta la cuestion del crite-
rio en base al cual se debe establecer el lugar
de comision del delito.

La doctrina ha alcanzado una cierta uni-
dad en las ultimas décadas, sobre todo des-
pués de las declaraciones del Instituto de
Derecho Internacional, formulada en su se-
sion de Cambridge de julio de 1931,y de la
Academia Internacional de Derecho Com-
parado, de La Haya de agosto de 1932, res-

pecto de un criterio que ha terminado por
imponerse en las mas modernas legislacio-
nes europeas. En este sentido, la teoria de la
ubicuidad se ha constituido en la doctrina
dominante receptada, como se dijo en las
modernas legislaciones penales europeas.
De acuerdo con ella el delito se reputara co-
metido tanto en todos los lugares en los que
se haya llevado a cabo la accién como en el
que se haya producido el resultado; en los
supuestos de delitos omisivos, en el lugar en
el que se hubiera debido ejecutar la accién
omitida. Ciertamente, la teoria de la ubicui-
dad, dado que admite varios lugares de co-
mision, requiere ser completada por crite-
rios para resolver los conflictos de varias
pretensiones jurisdiccionales que se puedan
presentar. Pero esta cuestion ni siquiera se
plantea en el presente caso, dado que el acu-
sado se encuentra en territorio nacional y no
existe ninguna pretension jurisdiccional de
los USA para enjuiciar el caso segun su de-
recho y ante sus tribunales.

De acuerdo con este criterio, parece claro
gue en la sentencia recurrida no ha sido in-
fringido el art. 23.1 LOPJ. En efecto, la dis-
posicion patrimonial y el dafio patrimonial,
gue son también elementos del tipo del deli-
to de estafa (art. 248.1 CP), han tenido lugar
indudablemente en Espafia y, por lo tanto,
una parte de los elementos del tipo han teni-
do lugar en nuestro territorio, lo que deter-
mina que el delito ha sido correctamente en-
juiciado dentro de la jurisdiccion penal es-
pafiola.
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Sentencia 101/2004, Sala de lo Penal del TS, de 2 de febrero de 2004

INTERVENCIONES TELEFONICAS.

Arts. 18.3 CE; 579 LECrim.

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

SINTESIS

Partiendo de que el control judicial de las escuchas telefonicas depende
de las circunstancias concretas del caso, considera la Sala ajustada a Dere-
cho la prérroga acordada por el Instructor sobre la base de las transcripcio-

nes facilitadas por la Policia previa traduccién del nigeriano practicada

por una persona andnima, de confianza policial.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

En el primero de ellos, por vulneracion
de precepto constitucional y al amparo del
art. 5.4 de la LOPJ, entienden infringidos
los arts. 18.3 y 24 de la Constitucién (dere-
cho al secreto de las comunicaciones telefé-
nicas, tutela judicial efectiva y derecho a un
proceso con todas las garantias).

1. Los recurrentes no atacan, dando por
bueno juridicamente, el primero de los autos
dictados (de 30 de enero de 2001), en el que
se acuerda la intervencién del teléfono mé-
vil nimero (...) utilizado indistintamente por
Silvio y Rosa, sino el segundo de ellos, éste
de 28 de febrero de 2001, en que se prorroga
la inicial intervencion por entender que es
en él donde se infringen los derechos invo-
cados y particularmente por existir un défi-
cit esencial en el control de la medida res-
trictiva del derecho a la intimidad.

Esa falta de control se produjo —en opi-
nion de los recurrentes— por la imposibili-
dad de que el Instructor contrastase el conte-
nido de las conversaciones reveladoras de la
actividad ilicita achacada a los sospechosos,
por cuanto se llevaron a cabo en idioma ex-
tranjero y la traduccion era realizada de ma-
nera no oficial por persona anénima, siendo
la policia la que transmitia al instructor el
resultado de esas conversaciones. (...)

2. Es indudable que durante la ejecu-
cion de la medida de intervencion telefénica
las deficiencias en el control judicial de las
escuchas pueden incidir y atacar el nicleo
esencial del derecho fundamental al secreto
de las comunicaciones. Una vez cesa la me-
dida, la incorporacion de las conversaciones
al proceso (transcripcion, traduccion, cote-
jo, en su caso, y ya en el plenario su lectura
0 audicidn), al objeto de someterlas a la de-
bida contradiccién, hace que sus carencias o
anomalias repercutan en el derecho a un
proceso con todas las garantias y no en el
derecho a la intimidad del art. 18.3 de la CE.
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Por lo demas, el control judicial depende-
rd de las circunstancias concretas del caso
en las que en todo momento el Juez debe
mantener una supervision real y efectiva de
la interceptacion telefonica, no limitandose
sistematicamente a aprobar o convalidar to-
da la actividad policial, o a ir concediendo
sin llevar a cabo una valoracion critica, las
peticiones que la policia pueda requerir.

3. En el caso de autos se produjo ese
control, incluso bastante riguroso, ya que la
resolucion judicial habilitante precisaba y
concretaba todos los extremos exigibles,
impeditivos de cualquier iniciativa policial,
fuera del respeto a los derechos fundamen-
tales.

Se concret6 el teléfono, su titular, las per-
sonas que debian efectuar las intervencio-
nes, el tiempo méaximo de la medida (1
mes), la necesidad de dar cuenta del resulta-
do de las conversaciones cada siete dias, la
entrega al juzgado en el mismo periodo de
las cintas originales, etc.

Ese control, cuando de otorgar una pro-
rroga se trata, debe fijar su atencién en va-
rios elementos de juicio:

a) La persistencia de las circunstancias
que justificaron la autorizacion inicial de la
injerencia.

b) Elresultado de la medida, ponderan-
do si ha sido eficaz y ha permitido el progre-
so de la investigacion o existen datos objeti-
vos fundados para entender que se produci-
ran en lo sucesivo méas resultados en el
esclarecimiento de los hechos delictivos.

c) El nivel de la investigacion, si toda-
via se halla inconclusa por no haber surgido
el momento propicio para actuar policial-
mente (“explotar la operacién”).

4. Elinstructor encomendo a la policia,
amén de la entrega de las cintas originales,
la realizacién de un informe semanal sobre
el resultado de las escuchas. No les encargd
la transcripcién o traduccion de forma ofi-
cial y la policia en cumplimiento estricto de
su deber y con los medios de que dispone

(el juzgado no puede facilitarles traductores
del idioma nigeriano), se sirvié de persona
de su confianza para que prestando su cola-
boracién a los agentes, que es tanto como
cooperar con laadministracion de justicia,
procediera a la audicion directa de las cin-
tas facilitando la traduccién oral del idio-
ma nigeriano, recogiendo la policia los
fragmentos o pasajes de las distintas con-
versacionesque se estimaron precisos para
que el juez llegara al convencimiento de la
necesidad de acordar la prérroga de la me-
dida.

El juez, que tenia en su poder las cintas
originales, respecto a las que pudo exigir su
traduccion, estimo suficientemente ilustrati-
vo el informe policial dada la inexistencia
de circunstancias que aconsejaran descon-
fiar de él.

5. Lo que en modo alguno puede equi-
pararse es el control judicial porunladoy la
audicién y transcripcion previa de las cintas
grabadas con conocimiento directo de todo
su contenido, por otro, como un prius inelu-
dible antes de decidir la conveniencia de la
prérroga de la injerencia. El contenido, enla
medida de las necesidades de la investiga-
cién, puede conocerlo el Instructor a través
de las transcripciones verificadas por la po-
licia judicial.

Téngase presente que la transcripcion es
s6lo provisional y a efectos de proseguir con
agilidad una investigacion en marcha. En el
€aso que nos concierne se daba una circuns-
tancia que dificultaba sobre manera la tra-
ducciéon de las conversaciones grabadas,
gue no era otra que la utilizacion por parte
de sus interlocutores de una o varias de las
modalidades dialectales del idioma nigeria-
no, con el afiadido del empleo de un lengua-
je criptico, como medio de ocultar a terceros
sus propositos. No pudo hallarse en Palma
de Mallorca un traductor con garantias y se
llev6 a cabo la traduccion, con el apoyo de
la Unidad Central de Estupefacientes, en
Madrid, donde merced a la colaboracion de
persona de la confianza policial, con la ga-
rantia del anonimato, pudo llevar a efecto la
traduccion, sin que quepa poner en entredi-
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cho la honradez y buena voluntad del tra-
ductor, que por supuesto, no es preciso que
se halle en posesion de un titulo oficial (art.
441 y 785.1.° de la LECrim.).

La policia judicial en los partes o infor-
mes de entrega semanal habia puesto en co-
nocimiento del instructor las dificultades de
la transcripcién (la misma se hace “a grosso
modo”) no sélo por la utilizacién de diver-
sos dialectos del nigeriano, sino porque en
ocasiones se servian de un particular inglés
(el hablado en Nigeria) o existian deficien-
cias técnicas en la grabacion, atribuibles a la
compaiiia de telefonia mévil (AIRTEL) a la
que se ordené la intervencion.

El propio Instructor, cuando por auto de 3
de mayo de 2001, ordena la traduccién ofi-
cial del contenido de las grabaciones con
vistas a garantizar en juicio el derecho de
defensa de las partes procesales, no pudo
hallar en Palma, después de varios intentos,
persona adecuada para realizar con solven-
cia tal cometido. Ello oblig6 a dirigirse a la
oficina de Traduccion de Lenguas del M.°
de Asuntos Exteriores, que a su vez, deman-
dé la traduccidn, por carecer igualmente de
medios adecuados, a la Embajada espafiola
en Lagos (Nigeria), en donde los funciona-
rios del servicio pertinente llevaron a cabo
la traduccién, no sin antes poner de mani-
fiesto las dificultades que ofrecia.

6. De acuerdo con lo hasta ahora dicho
y en el plano de los principios es posible
afirmar que el control judicial de la medida
no constituye, en general, una mera autenti-
ficacién de las transcripciones policiales o
el aseguramiento de la fidelidad de la tra-
duccién de algunas conversaciones; el juez
no puede limitarse a constatar, mediante una
operacion mecanica (audicion o traduccion)
que la policia —o el traductor— no estan
proporcionando datos erréneos al juzgado o
tergiversando en sus informes el contenido
objetivo de las grabaciones, lo que consti-
tuiria un absurdo en la medida de que, antes
0 después, la posible discordancia habria de
ser puesta de manifiesto al ser necesaria ul-
teriormente una traduccion oficial.

Para autorizar una prérroga en la inter-
vencion telefonica pueden bastar —si son
impracticables otras férmulas o no hay mo-
tivos para dudar del fiel cumplimiento de la
dacién de cuenta policial— las informacio-
nes que los agentes transmiten de las con-
versaciones mantenidas entre los sospecho-
s0s, con la seguridad de una posterior o ine-
vitable confrontacién.

Ello no significa, que en determinadas
ocasiones, por razén de las circunstancias
concurrentes, se imponga como aconsejable
o incluso necesario, conocer directamente el
contenido exacto de las grabaciones, preci-
sando de su transcripcion o traduccién, pre-
vias al dictado de una resolucion judicial (en
este caso de prérroga) limitativa de un dere-
cho fundamental.

7. Apesar de lainviabilidad del motivo
por falta de fundamento, no es ocioso hacer
una precision, habida cuenta de que también
se invoca, aunque no se desarrolle, el dere-
cho a un proceso con todas las garantias. No
debemos confundir el conocimiento de las
conversaciones telefonicas, en fase de in-
vestigacién, a efectos del otorgamiento de
una posible prérroga judicial de la medida
ingerencial, con la utilizacion de las trans-
cripciones como prueba del juicio.

Asi, cuando la queja de los recurrentes se
extiende al desconocimiento de la identidad
del traductor y de sus sefias personales para
facilitar el interrogatorio en el plenario, no
podemos confundir la labor esporadica de
un colaborador de la justicia en fase instruc-
tora, con la garantia de un proceso respetuo-
so con el derecho de defensa.

Las cintas se entregaron, originales, en
los periodos semanales que el juez sefialé a
la policia judicial y estuvieron en todo mo-
mento bajo la custodia del juzgado; de ahi
que su contenido exacto indeleblemente
grabado fuera objeto de posterior traduccién
oficial. Esos traductores son los verdaderos
peritos oficiales que se responsabilizan del
contenido y version de las cintas.

Consecuentemente, hallandose a disposi-
cién del juzgado las cintas originales e inco-
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poradas a autos su traduccion, los recurren-
tes pudieron solicitar antes del juicio la cita-
cién de los traductores o en su escrito de
proposicién de prueba interesar una nueva
traduccion. Nada de esto hicieron, por lo
que en juicio dispusieron de las transcrip-

ciones y traducciones, no combatidas, como
medios de prueba de descargo, de las que no
hicieron especifico uso.

Por todo lo expuesto, y no resultando
afectado el derecho de defensa de los recu-
rrentes, el motivo debe decaer.

Sentencia 95/2004, Sala de lo Penal del TS, de 3 de febrero de 2004

MOTIVACION DEL AUTO ACORDANDO INTERVENCIONES TELEFONICAS

Art. 579 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Candido Conde-Pumpido Tourén

SINTESIS

Toque de atencién por la Sala sobre la defectuosa técnica de acudir
en los autos judiciales acordando intervenciones telefonicas a la motivacion
por_remisién a los oficios policiales solicitando las escuchas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—EIl primer motivo del recurso
interpuesto por la representacion del conde-
nado Juan Francisco, por infraccion de pre-
cepto constitucional, alega vulneracion del
derecho constitucional al secreto de las co-
municaciones por haberse estimado sélo en
parte su alegacién de nulidad de las resolu-
ciones judiciales que acordaron la interven-
cién de sus comunicaciones telefonicas.

El motivo carece de fundamento. La Sala
de instancia ya ha anulado las resoluciones
subsiguientes al auto inicial de 19 de marzo
de 2001. Pero esta primera resolucién no ha

infringido el derecho constitucional invoca-
do, pues integrada con el oficio policial en
el que se solicitan las escuchas, puede esti-
marse suficientemente fundamentada. El
analisis de dicha solicitud, a la que se remite
expresamente el auto judicial, permite com-
probar que no se limita a efectuar afirmacio-
nes fundadas en sospechas policiales, mas o
menos fundadas, sino que aporta datos pre-
cisos, incluye el resultado de investigacio-
nes practicadas policialmente, seguimien-
tos, vigilancias y manifestaciones de perso-
nas a las que el recurrente proporcionaba la
droga. En consecuencia, el motivo debe ser
desestimado.
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Dicho esto, conviene recordar que aun
cuando esta Sala haya estimado que no
concurre vulneracion constitucional deter-
minante de nulidad cuando la motivacién
factica del auto judicial puede integrarse
por remision expresa con otras diligencias
anteriores obrantes en las actuaciones, ello
no quiere decir que este modo de configu-
rar las resoluciones que afectan a derechos
fundamentales sea el correcto. Hay que rei-
terar a los Jueces Instructores, advirtién-

doles de que pueden incurrir en responsa-
bilidad si continian desatendiendo las indi-
caciones de esta Sala, que el modo correc-
to de configurar las resoluciones que afec-
tan a derechos fundamentales es el que in-
cluye una motivacién suficiente y especifi-
ca, tanto factica como juridica, en la propia
resolucion, sin necesidad de obligar a esta
Sala a recurrir a expedientes sanadores co-
mo la heterointegracion del auto por remi-
sion.

Sentencia 133/2004, Sala de lo Penal del TS, de 3 de febrero de 2004

ENTRADA Y REGISTRO

Arts. 553, 567 y 569 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Abad Fernandez

SINTESIS

La indebida entrada policial en la vivienda para detener a los acusados
en un caso no calificable de delito flagrante, antes de tener en su poder

el auto habilitante ya dictado, no invalida el posterior registro practicado

con observancia de las exigencias legales.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

3. Mas complejidad ofrece la segunda
de las alegaciones, la entrada de miembros
de la Guardia Civil vestidos de paisano en la
vivienda, deteniendo a tres de los acusados
—el primero habia sido ya detenido al aban-
donar la casa—, antes de la llegada del Se-
cretario del Juzgado Instructor.

El Tribunal de instancia, segin expone
en el Fundamento de Derecho Segundo de
su sentencia, entiende que los miembros de

la Guardia Civil actuantes estaban en pre-
sencia de un delito flagrante, lo que de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 18.2
de la Constitucién, les permitia entrar en do-
micilio ajeno sin necesidad de consenti-
miento del titular ni de resolucién judicial,
“por el anlisis de las declaraciones obijeti-
vas e imparciales de los Agentes que efec-
tuaron la vigilancia y que tras observar indi-
cios de la comisién de un delito, tales como
la descarga de paquetes y de garrafas conte-
niendo liquido, la manipulacion de lo ele-
mentos y el fuerte olor a productos quimicos
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en las inmediaciones, indicios que conocen
por su experiencia en casos similares, pre-
sencian el abandono por Bernardo de la vi-
vienda, deteniéndole a él en primer lugar y
procediendo a entrar y detener a los demas
cuando el Secretario ya se dirigia hacia alli,
esperando posteriormente la llegada de éste
al objeto de proceder al registro con las ma-
yores garantias legales”.

De acuerdo con el articulo 795.1.° de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal (Ley
38/2002, de 24 de octubre), es delito fla-
grante el que se esta cometiendo o se acaba
de cometer cuando el delincuente o delin-
cuentes son sorprendidos, entendiéndose
sorprendido en el acto el delincuente que
fuera detenido en el momento de estar co-
metiendo el delito, y también el detenido o
perseguido inmediatamente después de co-
meterlo, si la persecucion durase o0 no se
suspendiera mientras el delincuente no se
ponga fuera del inmediato alcance de los
que el persiguen. Por Gltimo, también se
considera delincuente in fraganti aquel a
quien se sorprendiera inmediatamente des-
pués de cometido el delito, con efectos o
instrumentos o vestigios que permitan pre-
sumir su participacion en él.

El concepto de delito flagrante adquirié
especial conflictividad con la entrada en vi-
gor de la Ley Organica 1/1992, de 21 de
febrero, sobre Proteccién de la Seguridad
Ciudadana, (...) cuyo articulo 21

(...) fue declarada inconstitucional por el
Pleno del Tribunal Constitucional en Sen-
tencia de 18 de noviembre de 1993, en base,
fundamentalmente, a que las expresiones
“conocimiento fundado” y “constancia”, en
cuanto no constituyen necesariamente un
conocimiento o percepcion evidente, va no-
toriamente mas alla de lo que es esencial o
nuclear en la situacion de flagrancia.

Ante esta doctrina, aludiéndose por dos
veces en la transcrita fundamentacion juri-
dica de la sentencia de instancia a la presen-
cia de indicios en la comisién de un delito,
no resulta facil aceptar que efectivamente
los miembros de la Guardia Civil actuantes
estuvieran ante un delito flagrante, que les

permitiera entrar en la vivienda sin necesi-
dad de consentimiento de los interesados ni
de resolucion judicial habilitante.

Ahora bien, de la narracion factica de la
sentencia dictada por la Seccién Segunda de
la Audiencia Provincial de Valencia, resulta
(...) la existencia de dos secuencias diferen-
tes.

En la primera, los agentes de la Guardia
Civil presentes en el lugar en que se encon-
traban los acusados, al observar que uno de
ellos, Bernardo, sale de la casa, proceden a
su detencion, y seguidamente penetran en la
vivienda deteniendo a los otros tres acusa-
dos, sin realizar ninguna otra actuacion.

Poco después, llegada la Comision judi-
cial portando el correspondiente Auto auto-
rizando la Entrada y Registro, se practica
éste en las condiciones y con el resultado
que se recoge en el Acta correspondiente.

Distincién temporal entre la entrada y de-
tencién de los ocupantes de la vivienda y
registro de ésta, que adquiere mayor rele-
vancia cuando aquéllos estan armados u
ofrecen una especial peligrosidad.

El articulo 567 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal establece que desde el mo-
mento en que el Juez acuerde la entrada y
registro en cualquier edificio o lugar cerra-
do, se adoptaran las medidas de vigilancia
convenientes para evitar la fuga del acusado
o0 la sustraccion de instrumentos.

Cierto es que en la sentencia 227/2000,
de 22 de febrero, citada por el recurrente,
examinando un caso similar, se afirma que
las medidas precautorias a las que se refiere
el articulo 567 “deben ser de caracter perifé-
rico, manteniéndose en el exterior del domi-
cilio la vigilancia adecuada para evitar la
fuga del sospechoso o para que se saquen
del interior instrumentos, efectos o cuales-
quiera cosas que hayan de ser objeto de re-
gistro”, “no pudiéndose legitimar una entra-
da previa en el domicilio por los funciona-
rios policiales o los agentes de la autoridad,
aungue tenga caracter preventivo, sin exhi-
bir mandamiento ni por tanto mostrarselo al
interesado”.
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Sin embargo en el campo penal las cir-
cunstancias concretas de cada caso adquie-
ren especial relevancia. Y en el examinado
en la sentencia de 22 de febrero de 2000 se
enjuiciaba una conducta consistente en la
venta de papelinas —so6lo se cita una que
contenia 0,66 gramos de heroina— realiza-
da en una vivienda situada en una Urbaniza-
cién de Marbella, en la que las vigilancias
policiales se habian realizado durante los
meses de julio y noviembre, y en el que la
entrada en la casa se produjo “aprovechando
que uno de los que habia acudido a la vi-
vienda se disponia a abandonarla”.

Situacion radicalmente distinta a la que
ahora se analiza, en la que la cocaina inter-
venida supera los cincuenta y tres kilos y
medio con una pureza del mas del 40 %; en
la que quien abandona la casa es uno de los
imputados con especial protagonismo en los
hechos; en los que se estd actuando en un
lugar no urbanizado, lo que indudablemente
hace mas dificil evitar que el dispositivo de

vigilancia sea descubierto y, en consecuen-
cia, avisadas las personas que aln continua-
ban en el interior de la vivienda, con su con-
siguiente fuga y eliminacion de las sustan-
cias que se manipulaban.

Por ello, sin perjuicio de constatar la irre-
gularidad de la detencion de tres de los acu-
sados, y derivar de ello las consecuencias
procedentes, el Motivo Segundo de este re-
curso, en cuanto pretende la ineficacia de
registro en la casa en la que se encontraron
las sustancias descritas en el parrafo quinto
de la declaracién de Hechos Probados, debe
ser desestimado.

Ya que tal registro no es prueba derivada
de la indebida entrada en la casa donde esta-
ban los acusados, puesto que cuando ésta se
realiz6 estaba ya dictado el Auto autorizan-
te, para cuya expedicion no se tuvo en cuen-
ta dato alguno obtenido con la indebida en-
trada, sino otros de los que ya se disponia
con anterioridad.

Sentencia 126/2004, Sala de lo Penal del TS, de 6 de febrero de 2004

DECLARACIONES SUMARIALES: REQUISITOS DE LA LECTURA EN JUICIO.

Arts. 715 y 730 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

SINTESIS

La Sala efectla una interpretacién no formalista del requisito de la lectu-

ra en juicio a que aluden los arts. 714 y 730 LECrim., para dotar del valor

de prueba de cargo a las declaraciones sumariales del acusado que posterior-

mente en el juicio se niega a declarar.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

Lo que impugna la defensa de Rubén en
este motivo 1.° de su recurso no es la reali-
dad de esas pruebas, sino su ilicita aporta-
cién al procedimiento, lo que nos obliga a
examinar por separado las diligencias prac-
ticadas en relacion a cada uno de tales he-
chos:

A) Tal confesién aparece documentada
a los folios que acabamos de citar. Sobre la
correccion procesal y constitucional de esta
diligencia no hay duda alguna. Las que
plantea la defensa de Rubén en este motivo
se refieren al hecho de su incorporacion al
acto del juicio oral y a su validez, por su
condicion de prueba sumarial.

Ya conocemos la doctrina reiterada del
Tribunal Constitucional y de esta sala del
Tribunal Supremo en cuanto a la necesidad
de que, como regla general, la prueba de
cargo ha de practicarse en el acto solemne
del plenario en el que tienen su realizacién
plena los principios de contradiccion, inme-
diacién, concentracién, publicidad y orali-
dad propios de este acto y en los que se con-
cretan las garantias establecidas a favor de
las partes por la Constitucion y la ley proce-
sal.

También es conocida c6mo esta misma
doctrina admite, como excepcidn, la posibi-
lidad de que las diligencias practicadas en la
instruccién puedan tener asimismo valor co-
mo pruebas de cargo en su caracter de pre-
constituidas o anticipadas cuando redinan
los siguientes requisitos (STC 80/2003, en-
tre otras muchas):

1. Material, porque han de tratarse de
diligencias que por sus caracteristicas sean
de imposible reproduccion en el acto del
plenario.

2.° Subjetivo, ya que han de tener lugar
ante la autoridad judicial.

3.° Obijetivo, de modo que se garantice
la posibilidad de contradiccion.

4.° Formal, al tener que introducirse en
el debate del juicio oral ordinariamente a
través de la lectura prevista en los arts. 714
y 730 LECrim.

En cuanto al primer requisito, hay que
decir que la imposibilidad de que la prueba
fuera practicada en el juicio oral se produjo
por la propia voluntad del mismo Rubén.
Este, lo mismo que los demas acusados sal-
vo Héctor (uno de los absueltos), se negé a
declarar en dicho acto en uso legitimo de su
derecho reconocido en el art. 24.2 CE. Por
ello fue necesario acudir a la mencionada
declaracion sumarial. Ninguna de las acusa-
ciones se atrevi6 entonces a solicitar la lec-
tura de esas anteriores manifestaciones do-
cumentadas a los folios 1113 y 1114 como
ya hemos dicho. Probablemente entendie-
ron que tal no era posible precisamente en
respeto del mencionado derecho a no decla-
rar contra él mismo y a no declararse culpa-
ble. Conviene dejar dicho aqui que pudo en-
tonces pedirse esa lectura conforme a lo pre-
visto en los arts. 714 6 730 LECrim. VVéanse
las sentencias de esta sala 1620/2000, de 21
de diciembre; 1079 del mismo afio, de 19 de
julio; y 257/2002, de 18 de febrero. No fue
posible reproducir en el juicio oral esa de-
claracion sumarial por la legitima negativa
del acusado, y ello es una causa de imposi-
bilidad independiente de la voluntad del Mi-
nisterio Fiscal que habia solicitado esa prue-
ba. Pudo, por tanto, haber solicitado esta
parte la lectura de los mencionados folios.
No lo hizoy en su lugar formulé las pregun-
tas que queria hacer a tal acusado conforme
consta al folio 207 del rollo de estasalaen la
transcripcion mecanografiada del acta del
juicio oral, preguntas por medio de las cua-
les quedaron introducidas en el debate del
plenario aquellas manifestaciones hechasen
el tramite de la instruccién. Luego nos refe-
riremos a este mismo tema al examinar el
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requisito cuarto. S6lo nos queda decir aqui
que lo que acabamos de exponer es aplica-
ble a los recursos formulados por Luis Fran-
cisco y José Ignacio en cuanto a sus respec-
tivos motivos primeros. Como luego vere-
mos, también pudo utilizarse la via del art.
714 [fundamento de derecho 9.°, apartado
1.

Respecto de los requisitos segundo y ter-
cero, ningun problema cabe plantear. La de-
claracion sumarial se practico en el corres-
pondiente Juzgado de Instruccién y en cuan-
to a la contradiccion nada hay que decir,
pues el contenido de lo manifestado, por lo
que aqui interesa, fue el propio reconaci-
miento de unos hechos en los que no habia
ninguna otra persona interesada en contra-
decirlos. El contenido de esta declaracion, y
de otras similares, fue rechazado en la sen-
tencia recurrida como prueba de cargo en
cuanto a lo que tuvieron de implicacién de
otras personas, precisamente por faltar este
requisito de la contradiccion, lo que fue cau-
sa de las cuatro absoluciones que acordé la
sentencia recurrida [fundamento de derecho
10.°, apartado C) pagina 41 y 11.° pagina
43].

Con relacién al requisito cuarto, ya he-
mos dicho, al examinar el primero, que pu-
do haberse solicitado la lectura de la decla-
racion de Rubén en el sumario y que no se
hizo, lo que se sustituyd, a los efectos de su
introduccion en el debate del plenario, por
las preguntas que entonces formul6 el Mi-
nisterio Fiscal.

Hemos de recordar aqui la doctrina reite-
rada de esta sala acerca de lo dispuesto en el
referido art. 730 LECrim., aplicable tam-
bién al art. 714, sobre la lectura en el acto
del juicio de aquella declaracién anterior

que quiere introducirse en el debate del ple-
nario para su posible utilizacién como prue-
ba de cargo. El tribunal debe utilizar esta via
de la lectura a que tal norma se refiere. Pero
parece excesivo someter a la observacién de
este requisito formal la validez de una posi-
ble prueba. Por eso venimos diciendo que lo
importante es que de algtin modo aparezca
introducida esa declaracion sumarial en el
debate del juicio (que es la finalidad de tal
lectura), lo que puede quedar de manifiesto
por el contenido del interrogatorio formula-
do a dicho testigo. Muchas son las senten-
cias de esta sala en que esa doctrina se viene
repitiendo, tantas que no es necesaria su Ci-
ta. Nos limitamos aqui a sefalar la reciente
sentencia del Tribunal Constitucional
80/2003, de 28 de abril, antes mencionada,
que en su fundamento de derecho 5.° avala
esta doctrina.

A la vista de lo expuesto, entendemos
que el hecho de que el Ministerio Fiscal hi-
ciera esas preguntas, no para que fueran
contestadas —se habia negado ya Rubén a
declarar—, sino sélo a estos efectos de in-
troduccién de las manifestaciones sumaria-
les en el plenario, es suficiente a los efectos
de que quede cumplido el cuarto requisito
que estamos examinando.

()

Asi pues, estimamos que respecto de este
hecho A) existié como prueba de cargo legi-
timamente aportada al proceso esa declara-
cién confesoria de Rubén (folios 1113 y
1114) y que, por su detallado contenido, de-
be considerarse razonablemente suficiente
para que la Audiencia Provincial lo conde-
nase por los delitos de robo y detencion ile-
gal.
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Sentencia 147/2004, Sala de lo Penal del TS, de 6 de febrero de 2004

CIRCUNSTANCIA MIXTA DE PARENTESCO

Art. 23 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Garcia

SINTESIS

Tras analizar la jurisprudencia relativa a la aplicabilidad de la circuns-
tancia mixta de parentesco como agravante en los delitos violentos, concluye

negando su concurrencia en el caso enjuiciado (agresion con arma blanca

de un padre a su hijo).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—EI segundo motivo, por el
mismo cauce que el anterior estima como
indebidamente aplicada la agravante de pa-
rentesco del art. 23 del Cdédigo Penal.

La circunstancia mixta de parentesco
descrita en el art. 23 del Cddigo Penal esta
fundado en la existencia de una relacion pa-
rental a la que se asimila una relacién de
analoga afectividad dentro de los grados
descritos en el articulo. En su version de cir-
cunstancia agravante, la justificacién del in-
cremento de pena se encuentra en el plus de
culpabilidad que supone la ejecucion del he-
cho delictivo contra las personas unidas por
esa relacion de parentesco o afectividad que
el agresor desprecia, integrandose la cir-
cunstancia por un elemento objetivo consti-
tuido por el parentesco dentro de los limites
y grado previsto, y el subjetivo que se con-
creta en el conocimiento que ha de tener el
agresor de los lazos que le unen con la victi-
ma, bastando s6lo ese dato y no exigiéndose
una concurrencia de carifio o afecto porque

como tal exigencia vendria a hacer de impo-
sible aplicacion de la agravante pues si hay
afecto, no va a haber agresion, salvo los su-
puestos de homicidio pietatis causa en los
que el parentesco podria operar pero como
circunstancia de atenuacion.

En general, los supuestos de aplicacion
de los que conoce esta Sala se refieren a
agresiones en el marco de una relacién con-
yugal o de pareja de hecho —SSTS
689/2001, de 27 de abril, 1986/2000,
907/2003, de 6 de marzo de 2003,
1165/2002, de 17 de junio y 556/2002, de 20
de marzo, entre otras—, pero también se
han presentado supuestos de agresion entre
hermanos u otros parientes —SSTS
1025/2001, de 4 de junio, 1556/2001, de 10
de septiembre, y 971/2001, de 28 de ma-
yo—. Es en estos casos donde debe efec-
tuarse una aplicacién mas cuidada de esta
agravante evitando un planteamiento auto-
matico de suerte que la vigencia de la agra-
vante serd —debe ser— la consecuencia de
la relevancia que la misma hatenido en rela-
cién al delito cometido. Existe al respecto
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una antigua jurisprudencia —SSTS 12 de
noviembre de 1984 y 10 de octubre de
1998— que ya declaré que cuando la victi-
ma hubiese provocado el delito, no debe
aplicarsele tal agravante al agresor aunque
se dé entre ambos la relacion parental, la
STS 1433/1994, de 12 de julio, declara que
“...1a aplicacion del art. 11 —actual 23 del
Cadigo Penal—, con cualquiera de sus efec-
tos agravatorio o atenuatorio, requiere no
solo la concurrencia del vinculo parental, si-
no también de la afectividad, no entrando en
juego el precepto por irrelevante, no sélo
cuando la victima fuese la provocadora, o
causante de la comision del ilicito, sino
cuando la relacién entre agresor y ofendido
se encuentre rota por ausencia... sino de la
afectividad si al menos de intereses comu-
nes mas 0 menos intensos...”. En el caso de
autos se trataba de una agresion efectuada
por el hermano politico de la victima falleci-
da, con la conclusion de eliminar la concu-
rrencia de la agravante de parentesco. El
Pleno General de Sala de 18 de febrero de
1994 incidi6 en la aplicacion restrictiva de
esta agravante, declarando su inaplicabili-
dad en supuestos de destruccion de hecho de
la relacion conyugal, doctrina que ha sido
recordada recientemente en la STS
1025/2001, de 4 de junio, bien que en el
caso enjuiciado la decisién fuera admitir la
concurrencia de la agravante. En definitiva
se trata de verificar la existencia de una ma-
yor reprochabilidad que incrementando la
culpabilidad justifiqgue una mayor punibili-
dad, pues en definitiva, la pena es la com-
pensacion de la culpa, y ello en una valora-
cién caso a caso, pues el enjuiciamiento es
un dato esencialmente individualizado.

Desde esta doctrina, verificamos que en
el caso de autos se trata de una agresion que
tiene las siguientes caracteristicas:

— Es entre padre e hijo.

— Se desconoce quién inicié la agre-
sion.

— Se desconoce igualmente el motivo
que las generd.

— La agresion fue reciproca y ambos,
padre e hijo esgrimieron armas blancas de
semejante peligrosidad.

— Ambos resultaron lesionados si bien
de muy distinta consideracion, llevando la
peor parte el hijo.

En esta situacién, en la que se ignora si
en el motivo de la agresion tuvo relevancia
la relacién de parentesco, y tampoco quién
agrediera en primer lugar, parece mas ade-
cuado no tener en cuenta la concurrencia de
la agravante de parentesco, pues no es sufi-
ciente para su concurrencia como agravante
el solo y objetivo hecho del parentesco co-
mo ya se ha razonado.

Mas aun, en el presente caso, consta en el
factum que el hijo renunci6 a toda indemni-
zacion, y las propias contradicciones en las
que incurri6 en el Plenario en clave de ofre-
cer un relato menos agresivo de su padre
acreditan la incoluminidad de la armonia fa-
miliar, lo que se comprueba con la afirma-
cién recogida en el Fundamento Juridico se-
gundo de que el hijo ha vuelto a residir en el
domicilio familiar.

Toda esta situacion, y singularmente la
formay modo en que se produjo la agresién
llevan a la conclusién de que no es proce-
dente la aplicacién de la agravante de reinci-
dencia, por lo que el motivo debe prosperar.

Procede la estimacién del motivo.
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Sentencia 115/2004, Sala de lo Penal del TS, de 9 de febrero de 2004

ABUSO SEXUAL

Arts. 181 y 182 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz

SINTESIS

Se ocupa la sentencia del problema de la aplicabilidad de la modalidad
agravada por la especial vulnerabilidad de la victima en el abuso sexual

a una menor de trece afios dato éste tenido ya en cuenta a la hora de determi-
nar el caracter no consentido del abuso.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Por Ultimo, utilizando la via
del articulo 849.1 LECrim., se denuncia la
indebida aplicacion de los articulos 181.1y
2.1.°y 182.1.2.2.° CP. El interés de este mo-
tivo se centra en la posible vulneracion del
principio “non bis in idem” por la Audien-
cia, teniendo en cuenta que la edad de la
victima ha sido valorada para calificar el ti-
po basico de abuso sexual no consentido, ser
menor de 12 afios, e igualmente para aplicar
el subtipo agravado de ser persona especial-
mente vulnerable por razén de su edad. Nos
estamos refiriendo a la redaccion originaria
del Cédigo Penal de 1995, aplicada por la
fecha en que se producen los hechos, que ha
sido modificada posteriormente por la LO
11/1999, e incluso el segundo de los precep-
tos citados también por la LO 15/2003, lo
que ya sugiere de partida la falta de diafani-
dad originaria del precepto.

El Tribunal Provincial aplica la agrava-
cién especifica del n.° 2.° del parrafo 2.° del
articulo 182 CP, razonando escuetamente

(fundamento de derecho primero), “dada la
especial vulnerabilidad de la victima por su
corta edad, pues al tiempo de suceder los
hechos se hallaba proxima a cumplir los 5
afios de edad”, es decir, la Gnica circunstan-
cia valorada para aplicar el subtipo agrava-
do es la edad de la victima que, a su vez, ha
sido tenida en cuenta para apreciar la exis-
tencia del tipo basico de abuso sexual con
penetracién bucal sin consentimiento, por
razén de aquélla.

El articulo 67 CP, dentro de las disposi-
ciones generales de los delitos y faltas, esta-
blece la denominada regla de inherencia de
las circunstancias agravantes o atenuantes,
cuyo fundamento esta en el principio “non
bis in idem”, que proscribe con caracter ge-
neral la doble valoracién de un elemento o
circunstancia, que forme parte de la esencia-
lidad del tipo, o incluso de otros concomi-
tantes o progresivos que establezcan un
marco penal distinto o agravado en relacion
con el tipo basico (ver STS 1214/2002 y las
citadas en la misma), principio que, aunque
no reconocido expresamente en la Constitu-
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cién, se ha considerado directamente ema-
nado del de legalidad penal proclamado en
el articulo 25.1 de la misma (STS
801/2003). Siendo ello asi, el precepto con-
tenido enel articulo 182.2 CP 1995, ha plan-
teado dificultades de interpretacion precisa-
mente cuando se refiere a la especial vulne-
rabilidad de la victima por razén de su edad
o enfermedad y estas circunstancias han si-
do ya tomadas como elementos de la esen-
cialidad del tipo para calificar los hechos
como abusos sexuales no consentidos (me-
nor de 12 afios y personas privadas de senti-
do o con abuso de su trastorno mental). La
reforma de la Ley Organica 11/1999, en re-
lacion con la edad de la victima, establece
con caracter general una punicion agravada
cuando, en todo caso, sea menor de 13 afios,
lo que parece equivaler a fijar un tipo de
especial proteccion cuando las victimas de
estos delitos sean menores de esta edad, es
decir, no se trataria ya de aplicar una cir-
cunstancia que agrava la pena sino de fijar
una punicién mas grave cuando la victima
del abuso sea menor de 13 afios, aun cuando
su inclusion sistematica se encuentra entre
las circunstancias agravantes relacionadas
en el articulo 180, al que se remiten los ar-
ticulos 181.4 y 182.2, que tipifica los abusos
sexuales. La reforma llevada a cabo en el
Titulo VI, Libro 11 CP por la Ley Organica
11/1999, como directamente sefiala el Le-
gislador en su Exposicién de Motivos, tiene
como finalidad revisar los tipos penales
contra la libertad e indemnidad sexuales
“para garantizar una auténtica proteccion de
la integridad y libertad sexual de los meno-
res e incapaces”, teniendo en cuenta, por
una parte, “la disminucion de proteccion ju-
ridica que se ha producido en el ambito de
los delitos de significacién sexual en el re-
petido Cddigo Penal de 23-11-1995”, y, por
otra, las directrices de la Asamblea Parla-
mentaria del Consejo de Europa y del Con-
sejo de la Unién Europea relativas a la ex-
plotacion sexual de los nifios. De esta forma
el Legislador modifica las normas conteni-
das en el Codigo Penal relativas a los delitos
contra la libertad sexual, “las cuales no res-

ponden adecuadamente, ni en la tipificacion
de las conductas ni en la conminacién de las
penas correspondientes, a las exigencias de
la sociedad nacional e internacional”, tipifi-
cando “de manera mas precisa los llamados
delitos contra la libertad e indemnidad se-
xuales en relacion con la edad de las victi-
mas y con las circunstancias concurrentes”,
acomodando igualmente “la valoracién de
las circunstancias que agravan la responsa-
bilidad a cada una de las especies delicti-
vas”, revisando el sistema de penas, recha-
zando sanciones no adecuadas en este ambi-
to al principio de proporcionalidad o a las
necesidades de prevencion general y espe-
cial, “como sucederia en principio con las
meramente pecuniarias”.

Precisamente a la vista de la version ori-
ginaria del CP 1995, siendo preciso armoni-
zar la exigencia de aplicacion del principio
general “non bis in idem”, con rango consti-
tucional, y la previsién agravatoria del ar-
ticulo 182.2.2.° de la anterior version del
Cadigo, la Jurisprudencia ha entendido que
s6lo en aquellos casos en que ademas de la
edad concurran otras circunstancias incardi-
nables en la especial vulnerabilidad de la
victima, sera compatible la aplicacién del
subtipo agravado, mientras que en aquellos
supuestos en los que solo sea la edad el he-
cho tomado para aplicar el tipo basico y la
agravacion no cabe esta Gltima por infrac-
cién del “non bis in idem”. Asi, entre otras,
las SSTS 210/1998, 123/2001 o 645/2003,
exponen que el principio de interpretacién
taxativa del tipo penal impide, sin incurrir
en el vedado “non bis in idem”, tomar la
misma edad dos veces, pues la Ley no dis-
tingue distintas edades posibles dentro del
término genérico victima menor de 12 afios
que contemplaba el articulo 181.2.1.° CP
1995, de forma que “si se sobreafiadiese la
especial agravacién por esta circunstancia
de la edad sin que en la relacion de hechos
probados exista ningln otro aditamento es
obvio que se produce la vedada incursion en
el principio “non bis in idem”, lo que es cen-
surado unanimemente por todos los comen-
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taristas del NCP. Por ello, debe reducirse la
valoracion especial a aquellos supuestos en
gue ademas de la corta edad de la victima se
afiada otra circunstancia confluyente en esa
especial vulnerabilidad y asi lo entiende la
generalidad de la doctrina cientifica” (tam-
bién SSTS 259 y 1697/2000, 38/2001,
1974/2002 y 224/2003). Esta Ultima sefiala
que en definitiva seran compatibles ambas
circunstancias cuando no se tenga en cuenta
exclusivamente el dato cronolégico de la
edad, sino todas las circunstancias concu-
rrentes, y entre ellas, la personalidad del su-
jeto pasivo del delito y los elementos objeti-
vos para aprovecharse sexualmente de la
victima. Ademas, la doble valoracién pro-
duciria el ataque a un mismo bien juridica-
mente protegido, lo que se desprende de la
propia interpretacion contextual del precep-
to, articulo 182.2 CP, en tanto que parifica
las circunstancias de edad, enfermedad y si-
tuacién al elemento decisivo de la especial
vulnerabilidad de la victima; habiéndose ex-
plicado tal referencia a la edad, dada la equi-
paracion a la situaciony a la enfermedad, en

el sentido no de edad infantil sino, contraria-
mente, muy avanzada. De ahi el sentido de
lareforma de la Ley 11/1999 para establecer
un marco penal agravado cuando se trate de
menores de 13 afios.

La sentencia impugnada, ya lo hemos se-
fialado, no valora ninguna otra circunstancia
distinta a la edad de la victima para aplicar
sobre el tipo basico la agravacion especifica
prevista en el articulo 182.2.2.° en su ver-
sion anterior a la actual. Tampoco se des-
prende de los hechos probados una circuns-
tancia confluyente distinta: solamente se re-
fiere a que el acusado y la menor se
encontraban ya en el interior de la escalera
del inmueble, sin mayores especificaciones,
y, segun consta en el fundamento juridico
cuarto, incluso los peritos médicos que exa-
minaron a la menor no detectaron “la exis-
tencia de secuelas psicolégicas” en la mis-
ma como consecuencia de los hechos relata-
dos.

El motivo, por ello, debe ser parcialmen-
te estimado.

Sentencia 140/2004, Sala de lo Penal del TS, de 9 de febrero de 2004

RESPONSABILIDAD CIVIL
Art. 120.3.° Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Julian Sanchez Melgar

SINTESIS

Se declara al Arzobispado responsable civil de los abusos sexuales come-

tidos por un parroco, de acuerdo con lo previsto en el articulo 120, niumero

3, del Cdodigo Penal.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Decimoséptimo.—EIl cuarto motivo, for-
malizado por infraccion de ley, del art.
849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, denuncia la indebida aplicacién de los
articulos 120.3 y 4 del Cédigo Penal.

Aungue la Sala sentenciadora debi6 con-
cretar cual fue el precepto aplicado, si el nd-
mero tercero o el cuarto, de mencionado art.
120 del Cédigo Penal, es lo cierto que la
responsabilidad civil subsidiaria del corres-
pondiente Obispado al que pertenecia el sa-
cerdote (parroco) condenado, debe derivarse
el nimero tercero, pues el cuarto se refiere a
las personas juridicas o juridicas dedicadas a
cualquier género de industria 0 comercio, y
no resulta incardinable, desde luego, la acti-
vidad pastoral de la Iglesia en tal género de
comercio o industria de modo alguno, por
flexible que pudiéramos interpretar el térmi-
no “servicio religioso” que ha sido sugerido
por alguna de las partes acusadoras, como
también incluible en tal precepto.

El nimero tercero de mencionado articu-
lo 120 del Cédigo Penal, predica la respon-
sabilidad civil subsidiaria de “las personas
naturales o juridicas, en los casos de delitos
o faltas cometidos en los establecimientos
de los que sean titulares, cuando por parte
de los que los dirijan o administren, o de sus
dependientes o empleados, se hayan infrin-
gido los reglamentos de policia o las dispo-
siciones de la autoridad que estén relaciona-
dos con el hecho punible cometido, de modo
que éste no se hubiera producido sin dicha
infraccién”.

La responsabilidad civil subsidiaria que
se regula en el nimero 3.° del actual Cédigo
Penal, condiciona el surgimiento de tal res-
ponsabilidad para personas naturales o juri-
dicas a: 1.°) que sean titulares de los esta-
blecimientos en los que los delitos o faltas
se cometan.; 2.°) que las personas que las
dirijan o administren o sus dependientes o

empleados hayan infringido reglamentos de
policia o, disposiciones de la autoridad.
También los términos que aqui se utilizan
son de la mayor amplitud en el sentido de
definir las personas que tengan la capacidad
de determinar el surgimiento de la responsa-
bilidad civil que son tanto las que realizan
funciones dirigentes como las que desempe-
fian otras tareas subordinadas como depen-
dientes o empleados. La infraccién podra
ser tanto por accién como por omision y las
normas que sean infringidas pueden haber
adoptado tanto la forma general de regla-
mentos de policia, entendiendo por ello el
orden y buen gobierno, como, la mas espe-
cial y concreta, de simple disposicién adop-
tada por quien sea autoridad —en sentido de
jerarquia— y, evidentemente, obre en cum-
plimiento de sus funciones; y 3.%) esos re-
glamentos de policia o disposiciones de la
autoridad es preciso que tengan con el he-
cho punible una relacion tal que, sin su in-
fraccion, el hecho no se hubiera producido.
Si la definicion de las personas que pueden
ser civilmente responsables y de los estable-
cimientos de que sean titulares son amplias,
asi como la enumeracion de las que pueden
con su accién u omisién determinar el surgi-
miento de la responsabilidad, la referencia a
los reglamentos de policia y a las disposi-
ciones de la autoridad se restringen a aque-
llas cuya infraccion esté relacionada causal-
mente con la ocurrencia del hecho punible.
Claramente se sanciona con el gravamen de
laresponsabilidad civil subsidiaria la contri-
bucion a la causacién del hecho penalmente
sancionado mediante una conducta infracto-
ra de normas (Sentencia 1308/2002, de 13
de julio).

La tendencia de la jurisprudencia de esta
Sala ha sido objetivar en la medida de lo
posible la responsabilidad civil subsidiaria
de tales titulares de los establecimientos en
donde se cometan los delitos o faltas, mar-
cando dos ejes en su interpretacién: el lugar
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de comisién de las infracciones penales (en
tanto su control es mayor por producirse
precisamente tales ilicitos en espacios fisi-
cos de su titularidad dominical) y la infrac-
cién de normas o disposiciones de autoridad
que estén relacionadas causalmente con su
misma comision, al punto que propician la
misma. Pero obsérvese que el precepto no
residencia Unicamente en los titulares de ta-
les establecimientos (o que los dirijan o ad-
ministren) tal infraccién reglamentaria, sino
también en los mismos dependientes o em-
pleados. Por lo demas, continGian vigentes
los tradicionales criterios empleados por es-
ta Sala Casacional en materia de responsabi-
lidad civil subsidiaria, que se fundamentan
en la “culpa in eligendo” y en la “culpa in
vigilando”, como ejes sustanciales de dicha
responsabilidad civil. No nos movemos,
pues, en este ambito en puro Derecho penal,
sino precisamente en Derecho civil resarci-
torio de la infraccion penal cometida, como
accion distinta, aunque acumulada, al pro-
ceso penal por razones de utilidad y econo-
mia procesal, con finalidad de satisfacer los
legitimos derechos (civiles) de las victimas.

De modo que la infraccién reglamentaria
debe ser enjuiciada con criterios civiles, y
no propiamente extraidos de la dogmatica
penal estrictamente, por mas que su regula-
cién se aloje de ordinario en los cddigos pe-
nales (no asi en otros sistemas europeos).

Por dltimo, hemos de salir al paso de la
objecién formal esgrimida por el recurrente,
acerca de que la propia parroquia servida
por el acusado contaba con personalidad ju-
ridica independiente del Obispado condena-
do civilmente, porque ésta no es la 6ptica
del problema. Aunque asi lo pudiéramos
afirmar, con la Sentencia de esta Sala
(414/2002, de 11 de marzo), y de conformi-
dad con el contenido del Acuerdo de 3 de
enero de 1979, ratificado por Instrumento
de 4 diciembre 1979 (Acuerdo con la Santa
Sede sobre Asuntos Juridicos), lo relevante
no es tal personalidad juridica, sino la res-
ponsabilidad civil subsidiaria que corres-
ponde, en su caso, al Obispado recurrente,

por el hecho de la comision de los delitos en
lugares de su titularidad y por infraccion de
normas de control tanto de su esfera juridi-
ca, como de sus propios “dependientes o
empleados”, en la terminologia legal. Si se
radica en tales extremos el fundamento de
su responsabilidad civil subsidiaria, el argu-
mento de que la parroquia, en si misma con-
siderada, tiene o no, propia personalidad ju-
ridica, se encuentra fuera del debate. Lo
trascendente serd, en su caso, que tal Obis-
pado tenga dicha personalidad juridica, co-
mo aptitud para soportar un pronunciamien-
to civil condenatorio, una vez cumplidos los
demas requisitos. Y en este sentido, convie-
ne recordar el contenido del canon 373 del
Caodigo de Derecho Canoénico, suficiente-
mente expresivo al respecto: “corresponde
tan sélo a la suprema autoridad el erigir
Iglesias particulares, las cuales una vez que
han sido legitimamente erigidas, gozan en
virtud del derecho mismo de personalidad
juridica”. La Iglesia particular se identifica
con la Didcesis, en el canon 369, a cuyo
frente se encuentra el Obispo, dividiéndose
ordinariamente en parroquias (canon 374), a
cargo de un cura pastoral o parroco.

Es también claro que a todo clérigo se le
exige guardar la debida prudencia en su ac-
tuar para no ser causa de “escandalo” entre
sus fieles (canon 277, §2), y especialmente a
los parrocos, como en el caso enjuiciado co-
rresponde al acusado Ernesto, pues para que
“alguien sea designado para el oficio de pa-
Iroco, es necesario que conste con certeza su
idoneidad segun el modo establecido por el
Obispo diocesano” (canon 521 §3), cuya
provisién corresponde a dicha autoridad
diocesana (canon 523) que tendra en cuenta
su idoneidad (canon 524), siendo de espe-
cial relevancia para lo que aqui enjuiciamos
sus obligaciones con los nifios y jévenes, tal
y como se dispone en el canon 528: “... debe
procurar de manera particular la formacion
catélica de los nifios y de los jovenes...”

En relacion con las facultades de control
del Obispado, son muy amplias en el Codi-
go de Derecho Canobnico, concebido como
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la méaxima autoridad del Ordinario en su
Didcesis. Asi resulta de los canones 376,
381 (se le confiere toda la potestad ordina-
ria), 391 (el ejercicio de potestad ejecutiva)
y el control de actos de vigilancia (canon
392 §2), estando el parroco bajo la autoridad
del Obispo diocesano (canon 515 §1), el que
debera velar porque la cualidades del mismo
se correspondan a lo dispuesto en el canon
521 83 (idoneidad), y 524: “el Obispo dio-
cesano debe encomendar la parroquia que
haya quedado vacante a aquel que, pondera-
das todas las circunstancias, considere id6-
neo para desempefiar en ella la cura parro-
quial, dejando de lado cualquier acepcién de
personas; para juzgar sobre la idoneidad, oi-
ga al arcipreste y realice las investigaciones
oportunas, pidiendo parecer, si el caso lo

aconseja, a algunos presbiteros y fieles lai-
cos”. En consecuencia, la provisién del pa-
rroco corresponde al Obispo diocesano (ca-
non 523), quien lo puede remover por causa
de incapacidad (cc. 538 y 539).

En conclusion: la actuacion del acusado
debio ser vigilada por tal Obispado. No pue-
de alegarse el caso resuelto en la Sentencia
de esta Sala (414/2002, de 11 de marzo),
pues no es traspolable al ahora enjuiciado,
en tanto la sociedad o corporacion de la que
se predicaba tal responsabilidad civil subsi-
diaria dependia directamente de una parro-
quia, y no del Obispado, como ocurre con la
actuacion del acusado en nuestro caso.

En consecuencia, el motivo no puede
prosperar.

Sentencia 186/2004, Sala de lo Penal del TS, de 12 de febrero de 2004

ROBO/DETENCION ILEGAL

Arts. 8, 73 y 77 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Ramos Gancedo

SINTESIS

Se ofrece una clara sintesis de las tres posibles soluciones arbitradas
por la jurisprudencia en orden a resolver la relacion concursal entre el robo

violento y la detencién ilegal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Sexto.—Del mismo modo, tampoco pue-
de ser estimado el submotivo que reclamala
absorcién en el robo de la ilicita detencion
sufrida por la victima.

El delito de robo entrafia, por su propia
naturaleza, una restriccion coactiva de la li-
bertad de movimientos de la victima, que
puede ser mas o0 menos extensa en el tiempo
segln la mecanica comisiva del hecho de-
predatorio. Asi, la privacion de libertad sera
exigua en los casos de asalto callejero con
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despojo de los bienes que porte la victima, y
serd mas prolongada en otras modalidades
comisivas, como el encierro de los morado-
res de una vivienda mientras los autores
desvalijan sus dependencias. Por ello, nu-
merosos precedentes jurisprudenciales de
esta Sala han establecido que el delito de
robo absorbe la pérdida transitoria de liber-
tad cuando se realiza durante el episodio
central del hecho, y que no se cumplen los
elementos tendenciales del tipo delictivo de
detencion ilegal al estar comprendida ésta
dentro de la normal dinamica comisiva,
siempre que quede limitada al tiempo estric-
tamente necesario para efectuar el despojo
segln el “modus operandi” de que se trate.
Por el contrario, el delito de detencion ilegal
adquiere autonomia propia respecto del ro-
bo cuando la privacion de libertad es gratui-
ta e innecesaria porque se prolonga mas alla
de lo que seria necesario para consumar el
desapoderamiento.

En el primer caso nos encontrariamos an-
te un concurso de normas que se soluciona-
riasegun laregla 3.2del art. 8 CP, absorbien-
do el delito de robo el de detencién ilegal
segln la técnica de la consuncién. En el se-
gundo caso, se produciria una situacién de
concurso real de delitos, en cuanto la deten-
cién ilegal quedaria fuera del &mbito del ro-
bo, adquiriendo autonomia propia e inde-
pendiente del delito contra el patrimonio,
debiendo sancionarse por separado cada una
de las infracciones.

Existe, no obstante, un tercer supuesto o
variante, intermedio entre los mencionados,
que tiene lugar cuando la privacién de liber-
tad de la victima del robo no est4 completa-
mente desvinculada del ilicito acto depreda-
dor (supuesto primero), ni se desarrolla du-
rante el tiempo estrictamente imprescindible
del episodio central del delito contra el patri-
monio (supuesto segundo), sino que, como
aqui sucede, aunque no pierda su relacién
con laactividad depredatoria, la privacion de
libertad de la victima durante un tiempo pro-
longado, obligandola a realizar diversos des-
plazamientos por las calles de la ciudad, pri-
mero hasta su domicilio y después hasta la
entidad bancaria desde aquél, esa privacién
de la libertad alcanza entidad propiay es pe-
nalmente reprochable por si misma, aunque
por el contexto en que se desarrolla ha de
considerarse como un medio para alcanzarel
objetivo pretendido por los autores, de suerte
que debera ser contemplada como un instru-
mento al servicio del proyecto de apodera-
miento de los bienes ajenos. Dicho en otras
palabras, se tratariade un delito cometido co-
mo medio necesario para cometer el princi-
pal perseguido por los autores, por lo que es-
tariamos ante un concurso medial o instru-
mental contemplado en el art. 77 CP.

La calificacion efectuada por la Sala a
quo ha sido correcta, y el motivo debe ser
desestimado.

Sentencia 205/2004, Sala de lo Penal del TS, de 18 de febrero de 2004

NULIDAD PROBATORIA. OBJETO DEL RECURSO DE CASACION

Art. 11.1 LOPJ

Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta

SINTESIS

Tras negar la habilidad de la confesion del imputado sobre unos hechos

conocidos a través de una prueba nula y causalmente relacionada. estimando
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el recurso del condenado, la Sala recuerda la interpretacién amplia que
ha de hacerse del objeto del recurso de casacién comprensiva tanto de la

impugnacion realizada como de la via impugnativa elegida y la audiencia

de las partes en el recurso.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

4. En cuanto al segundo apartado ante-
riormente expuesto, la habilidad de la con-
fesion del imputado sobre unos hechos co-
nocidos a través de una prueba nula y cau-
salmente relacionada, se ha declarado que
para que pueda ser tenida como prueba des-
conectada juridicamente es preciso que la
misma se desarrolle en condiciones de liber-
tad y conciencia de la trascendencia del acto
procesal. Esas notas no concurren, en prin-
cipio, cuando esa declaracion se realiza du-
rante la situacién de detencion inmediata a
la intervencion de la sustancia en condicio-
nes, se dice en la sentencia, de vulneracion
de derechos fundamentales.

Por otra parte resulta extrafio a la l6gica
juridica, afirmar, de una parte la vulneracion
de un derecho fundamental, en este caso la
intervencién telefénica vulneradora del de-
recho al secreto de las comunicaciones, y al
mismo tiempo declarar que procede analizar
si la misma se transmite antijuridicamente a
la prueba de confesién, restringiendo la
aplicacién del art. 11.1 a los supuestos de
efectiva vulneracion de un derecho funda-
mental. De alguna manera se parte de la ad-
mision de una graduacion en la vulneracion
constitucional, y a partir de esa declaracién
se permite la valoracion de otras pruebas,
conectadas con la anterior pero sin llegar a
recibir la antijuridicidad de la prueba vulne-
radora de un derecho fundamental. Parece
mas légico analizar la entidad de lairregula-
ridad al tiempo de su adopcién y, conse-
cuentemente, distinguir los supuestos en los
que la irregularidad detectada afecta al con-

tenido esencial del derecho sustantivo afec-
tado, el secreto de las comunicaciones, con
sus efectos derivados del art. 11.1 de la
LOPJ, de aquellos otros en los que la irregu-
laridad no afecta al contenido esencial del
derecho sustantivo, por los que sus efectos
no se transmiten a las pruebas derivadas.

Es decir, analizar bajo qué supuestos la
prueba que acuerde una injerencia es irregu-
lar y, sequidamente, determinar si esa irre-
gularidad supone la vulneracién de un dere-
cho fundamental o, por el contrario, sus
efectos son de mera irregularidad por no
afectar al derecho fundamental sustantivo al
que se refieren. Desde esta perspectiva re-
cordamos que la prueba penal es un elemen-
to de acreditacion de un hecho con trascen-
dencia en el enjuiciamiento de una conducta
tipica, antijuridica, culpable y penada por la
Ley. A su través, las partes del proceso pe-
nal tratan de reconstruir un hecho. Es, desde
esta perspectiva, una actuacion procesal de
caracter histérico destinada a reconstruir el
hecho enjuiciado. El proceso penal en un
Estado de Derecho se enmarca en la consi-
deracion de instrumento de control social
primario y formalizado. De esta Gltima ca-
racteristica resulta que s6lo podran utilizar-
se como medios de investigacion y de acre-
ditacion aquellos que se obtengan con ob-
servancia escrupulosa de la disciplina de
garantia de cada instrumento de acredita-
cién. Las normas que regulan la actividad
probatoria son normas de garantia de los
ciudadanos frente al ejercicio del “ius pu-
niendi” del Estado y, por ello, el ordena-
miento procesal, en la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal y la Ley Organica del Poder Ju-
dicial, previenen que “no surtiran efectos las
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pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
violentando los derechos o libertades funda-
mentales” (art. 11.1 de la LOPJ).

La prueba nula no hace desaparecer el
hecho, objeto del proceso, sino que impide
que pueda ser empleado en la reconstruc-
cién de ese hecho. Tampoco podran ser uti-
lizadas en esa reconstruccion aquellas prue-
bas posteriores comprometidas por la prue-
ba anterior nula, pero si las obtenidas y
practicadas en ausencia de irregularidades
propias o derivadas de la anterior nula.

El primer paso seria indagar bajo qué
condiciones las resoluciones judiciales que
acuerden injerencias de intervencion telefo-
nica, o0 en su caso, la entrada y registro son
legitimas en su realizacioén y cuando la irre-
gularidad supone la vulneracién al derecho
fundamental al secreto de las comunicacio-
nes o cuando la irregularidad supone una
vulneracion al proceso debido, a la discipli-
na de garantia de la injerencia.

Segun los postulados que extraemos de
nuestra propia jurisprudenciay la del Tribu-
nal Constitucional hemos de convenir que
los siguientes requisitos afectan al secreto
de las comunicaciones:

— Judicialidad de la medida, lo que im-
plica existencia de motivacion.

— Excepcionalidad, lo que supone la
idoneidad y su necesidad.

— Proporcionalidad a la gravedad de los
hechos investigados.

Por el contrario, otros requisitos que pue-
dan ser incumplidos no afectan, en princi-
pio, al derecho fundamental sustantivo, aun-
gue comprometen la actuacion jurisdiccio-
nal por su no concurrencia, como los
supuestos de motivacion deficiente, los de-
fectos en el control jurisdiccional de la me-
dida y los defectos en la incorporacién del
resultado de la injerencia.

Ambos supuestos dan lugar a consecuen-
cias distintas, pues los primeros supondran
la vulneracion del derecho fundamental v,
consecuentemente, la aplicacion del art.

11.1 de la LOPJ, en tanto que los segundos,
darén lugar a la imposibilidad de valorar la
injerencia por irregular sin transmitir sus
efectos a las pruebas legitimas posteriores
que no supongan una sanacion de la prueba
regular.

Asirealizado, la valoracion de una confe-
sion no sera posible, por prohibicién expre-
sa del art. 11.1 de la LOPJ, cuando la fuente
de la investigacién sea diligencias que vul-
neran el derecho fundamental al secreto de
las comunicaciones o a la inviolabilidad del
domicilio. Por el contrario, para los supues-
tos en los que la irregularidad no compro-
mete el contenido esencial del derecho fun-
damental sustantivo y se refieren a la forma
jurisdiccional de actuar, las pruebas legiti-
mamente practicadas posteriores son, en
principio, legitimas y susceptibles de ser va-
loradas para conformar una conviccion con-
denatoria.

En el supuesto objeto del recurso la de-
claracion de nulidad por vulneracion de un
derecho fundamental acordada por el tribu-
nal de instancia no ha sido discutida desde
la acusacién y a esa declaracién hay que es-
tar por lo que este Tribunal de casacion no
puede realizar un pronunciamiento sobre
esa declaracion y la aplicacién del art. 11.1
de la LOPJ. La excepcidn que el tribunal de
instancia realiza con la confesion del acusa-
do, conforme a la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional y de esta Sala, exige que
la misma se desarrolle en el juicio oral con
las excepciones para la prueba del sumario
legalmente establecidas que en el presente
supuesto no concurrieron. Consecuente-
mente, tanto por la conexién de la confesion
con la prueba nula, en los términos del art.
11.1 de la LOPJ, como porque esta declara-
cién no fue llevada al enjuiciamiento, el
motivo debe ser estimado al no haberse
practicado prueba regularmente obtenida
contra el condenado.

5. Sefialado lo anterior procede realizar
algunas puntualizaciones. En el presente re-
curso comprobamos que el tribunal de ins-
tancia ha apartado del procedimiento una
diligencia de prueba que la acusacién habia
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presentado para la acreditacion del hecho,
objeto del proceso, y sin embargo llega a la
condena postulada por la acusacién merced
a una prueba que la defensa impugna en el
recurso al entender que no puede ser valora-
da. La posibilidad de que el condenado arti-
cule una impugnacion que sea estimada, co-
loca en una situacién dificil a la contraparte,
en este caso la acusacion aunque bien pudie-
ra tratarse de la defensa de un imputado. En
efecto, la parte que ha mantenido la acusa-
cién en el enjuiciamiento y que ve como esa
pretension ha sido estimada, carece de gra-
vamen para formalizar una impugnacién
cuando la sentencia es condenatoria pero
basada en una argumentacién que no com-
parte o que, aun compartiendo, entiende que
existen otros fundamentos mas claros para
la condena que solicit6 en la instancia, pu-
diendo prever que la impugnacion articula-
da puede ser estimada y, sin embargo, ha de
solicitar la desestimacion del recurso, aun-
gue no esté de acuerdo con la argumenta-
cién sostenida en la condena, incluso, pue-
da estar de acuerdo con el recurrente en la
pretension que deduce en el recurso de casa-
cién y manteniendo, como lo hizo en la ins-
tancia, que la condena es procedente con
otra argumentacion o, incluso, otra valora-
cién de la prueba.

Por otra parte, resulta patente que el Tri-
bunal de casacion no puede entrar a decidir
una cuestion que no le ha sido planteada, en
este caso no puede entrar a valorar si la inje-
rencia telefénica ha de ser tenida como vul-
neradora de un derecho fundamental, y tiene
que estar a la declaracién efectuada por el
tribunal de instancia, pues no se ha solicita-
do, ni argumentado, en contra de esa decla-
racion. El objeto del presente recurso, el in-
terpuesto por la defensa del acusado, se con-
trae a determinar si la prueba tenida en
cuenta por el tribunal es legitima y a esa
pretension hemos dado respuesta en sentido
negativo.

Sefialado lo anterior cabe preguntarse si
en estos supuestos la contraparte puede in-
corporar al objeto del recurso sus argumen-
taciones, en tramite de audiencia para anali-

zar en primer lugar, el alcance de la irregu-
laridad de la injerencia, si era vulneradora
del derecho fundamental sustantivo o si era
vulneradora de la disciplina de garantia de
la concreta diligencia, con efectos distintos
en cuanto a sus consecuencias en uno y otro
caso, pues el primer supuesto da lugar a la
aplicacién del art. 11.1 de la LOPJ, en tanto
que en el segundo sus efectos se centran en
negar eficacia probatoria a la diligencia irre-
gular sin traspasar a otras diligencias poste-
riores que no se limiten a sanar la previa
irregular.

La cuestion a decidir tiene que ver con la
consideracion de lo que sea objeto del recur-
s0. Al respecto caben dos posiciones. En la
primera, el objeto de la casacion, dado su
caracter de recurso extraordinario, aparece
enmarcado por el contenido de la impugna-
cién, esto es lo que el recurrente quiere dis-
cutir respecto a la sentencia con la que esta
en desacuerdo, de manera que lo que no es
discutido por el recurrente debe estimarse
que goza de los efectos de cosa juzgada.
Otra posicién permite enmarcar el objeto
del recurso con la impugnacion realizada, la
via impugnatoria elegida, y la audiencia a
las partes del recurso y esos tres elementos
conforman el objeto del recurso del que co-
noce el tribunal de casacion. Si la via im-
pugnatoria empleada es la infraccion de ley
por error de hecho en la apreciacion de la
prueba, la designacion del documento acre-
ditativo del error corresponde al recurrente
y serd examinado con relacién a un concreto
contenido interpretativo de lo que sea docu-
mento a efectos de este recurso en el que la
parte recurrida podra afiadir las aportacio-
nes que considere relevantes para la confor-
macion del objeto del recurso. Si se plantea
la vulneracion del derecho fundamental a la
presuncién de inocencia, la impugnacién no
tiene por objeto exclusivamente la concreta
alegacion del recurrente, sino que ha de en-
marcarse en el contenido esencial del dere-
cho que invoca, esto es, el examen de la re-
gularidad de la prueba, de su sentido de car-
go, de las condiciones de valoracion, etc...,
de manera que, como ha ocurrido en el pre-

- 156 -



JURISPRUDENCIA—T RIBUNAL SUPREMO

sente supuesto, si el recurrente discute la ha-
bilidad de la prueba de confesion en el su-
mario tras la declaracién de nulidad declara-
da respecto a la intervencion telefénica, el
objeto del recurso no se contrae a esa pre-
tension, sino que se comprende el contenido
esencial del derecho fundamental objeto de
la impugnacion sobre el que el recurrido
puede expresar cuantas alegaciones entien-
da procedentes para considerarlo correcta-
mente enervado y sobre las que esta Sala
debe decidir, con las limitaciones de la posi-
cién procesal que ocupa, fundamentalmente
derivadas de la ausencia de inmediacion.
Bien puede ser que la sentencia condenato-
ria sea procedente aunque no por las razones
que expresa el tribunal de instancia, por lo
que la sentencia apareceria justificada en su
contenido decisivo aungque no con la moti-
vacion empleada, existiendo argumentos
que justifican el fallo.

Esta segunda opcién es la que considera-
mos procedente por lo que se hace necesario
que la parte recurrida en el recurso exponga
las razones que a su juicio hacen que la sen-
tencia sea justificada.

En los supuestos, como el presente, en
los que el tribunal haya declarado una nuli-
dad de una pruebay, no obstante condena, el
Ministerio fiscal, como dijimos en la STS de
19 de octubre de 2000, “en un supuesto
complejo como éste debid, si era su interés,
replantear su disension... bien como adhe-
siébn —con una interpretacion amplia de su
contenido— bien el el tramite de la impug-
nacion expresando la situacion descritay los
efectos de la estimacion del recurso de la
contraparte. No lo hizo asi y por ello esta
Sentencia se contrae a lo que ha sido objeto
de este recurso”. En otras palabras, la acusa-
cién debe prever el alcance de una hipotéti-
ca estimacion del recurso interpuesto y pese
ano tener un interés en recurrir, pues el acu-
sado ha sido condenado, ha de plantearse la
posibilidad de que las pruebas que el tribu-
nal no valora puedan ser valoradas.

En parecidos términos se expreso el Tri-
bunal Constitucional en STC 50/2002, de 25
de febrero, en la que se planteaba un amparo
contra un Sentencia del Tribunal Supremo
que habia condenado por delito de impru-
dencia a un médico absuelto en la instancia
por atipicidad de la conducta al tiempo de su
comision. La Sentencia fue recurrida por las
acusaciones y el recurrido es condenado. Se
plantea el amparo porque el demandante fue
absuelto del delito de la acusacién por falta
de tipicidad y es condenado por el Tribunal
Supremo sin que la defensa, se dijo, pudiera
argumentar sobre la falta de acreditacion del
hecho. En esta Sentencia, el Tribunal Cons-
titucional declara que en estos supuestos la
defensa “tuvo a su disposicion, y los utilizé
en los términos que consideré procedentes,
el tramite de impugnacion de los recursos de
casacion de contrario...”, afiadiendo que
“cosa distinta es que demandante de amparo
hubiese manifestado en la casacion en algun
sentido su censura al relato de hechos pro-
bados de la sentencia y procurado en lo po-
sible su revisién, intentando, en su caso, la
adhesion al recurso de casacién y que hubie-
se visto frustrado su intento en razén de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre
tal mecanismo procesal...”, en clara referen-
cia a la necesidad de realizar una interpreta-
cién amplia de la adhesién del recurso que
permita asegurar la articulacion de los inte-
reses ventilados en la impugnacion.

Consecuentemente, las impugnaciones o,
en su caso, la adhesion al recurso, posibili-
tan un tramite de audiencia que integrara el
objeto del recurso, situacion que en esta
concreta impugnacion, no ocurrid.

No se actud de la manera expuesta por lo
que procede abordar la cuestién que ha sido
objeto del recurso y, por las razones sefiala-
das estimar el recurso interpuesto por el re-
currente y dictar segunda sentencia absol-
viendo del delito contra la salud publica por
el que fue acusado y condenado.
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Sentencia 260/2004, Sala de lo Penal del TS, de 23 de febrero de 2004

CACHEO

Arts. 282 LECrim.; 19.2 Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero,
sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana

Ponente: Excmo. Sr. D. Franciso Monterde Ferrer

SINTESIS

Doctrina general sobre la diligencia de cacheo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—El primero de los motivos ar-
ticulados, y siguiente a considerar, se efec-
tla al amparo del art. 5.4 LOPJ por concul-
cacion de preceptos constitucionales, conte-
nidos en el art. 15y 18.1 de la CE
invocandose el derecho a no ser sometido a
tratos inhumanos y degradantes y el derecho
a la intimidad.

Basa el recurrente su reclamacién en que
el acusado cuando fue detenido fue obligado
a desnudarse y quitarse los calzoncillos.

La Ley 1/1992, de 21 de febrero, sobre
Proteccion de la Seguridad Ciudadana pro-
porciona amparo legal a la Policia, en cuan-
to su art. 19.2 prevé la recogida de efectos,
instrumentos y pruebas del delito. Por otra
parte, la actuaciéon queda amparada por el
articulo 11.1.f) y g) de la Ley de Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad del Estado, como un
comportamiento policial de averiguacion.
En el mismo sentido, la STS 1519/2000, de
6 de octubre.

La LECrim. muy genéricamente, en su
art. 282 dice que la Policia judicial tiene por
objeto, y serd obligacién de todos los que la
componen... recoger todos los efectos, ins-

trumentos o pruebas del delito de cuya des-
aparicion hubiere peligro, poniéndolos a
disposicién de la Autoridad judicial.

La LECrim. no contempla todavia en su
texto, ni el “cacheo”, entendido como un
examen superficial o preliminar mediante el
tacto, y por encima de la ropa, de todas las
partes del cuerpo susceptibles de ocultar un
arma, instrumento peligroso o relacionado
con el delito, ni el “reconocimiento a fondo”
del cuerpo una vez desprovisto de la ropa, ni
tampoco el “reconocimiento de las cavida-
des corporales”, del sospechoso, detenido o
preso.

Ante ello, ha sido la doctrina emanada de
los autores y de las resoluciones del Tribu-
nal Supremo y del Tribunal Constitucional
la que ha venido marcando los requisitos y
limites de estas intervenciones, muy distin-
tas entre si y con un muy diverso grado de
afectacién de la dignidad e intimidad del su-
jeto pasivo concernido.

La STC 218/2002, de 25 de noviembre,
recordaba la doctrina sentada en la STC
204/2000, de 24 de julio: “El derecho a la
intimidad personal consagrado en el art.
18.1 aparece configurado como un derecho
fundamental, estrictamente vinculado a la
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propia personalidad y que deriva, sin duda,
de la dignidad de la persona humana que el
art. 10.1 reconoce. Entrafiando la intimidad
personal constitucionalmente garantizada la
existencia de un &mbito propio y reservado
frente a la accién y el conocimiento de los
demas, necesario —segun las pautas de
nuestra cultura— para mantener una calidad
minima de vida humana (SSTC 231/1988;
179/1991 y 20/1992). De la intimidad per-
sonal forma parte, segun tiene declarado es-
te Tribunal, la intimidad corporal, de princi-
pio inmune en las relaciones juridico-publi-
cas que aqui importan, frente a toda
indagacion o pesquisa que sobre el propio
cuerpo quisiera imponerse contra la volun-
tad de la persona. Con lo que queda asi pro-
tegido por el ordenamiento el sentimiento
de pudor personal, en tanto responda a esti-
maciones y criterios arraigados en la cultura
de la propia comunidad (SSTC 37/1989,
120/1990 y 137/1990).”

Pero dicho esto, ha precisado el TC con
relacion al ambito penitenciario que la me-
dida de registro personal de los reclusos
puede constituir, en determinadas situacio-
nes, un medio necesario para la proteccion
de la seguridad y el orden de un estableci-
miento.

En otros supuestos, el TC —S.2
204/2000, de 24 de julio— ha destacado la
necesidad de adoptar medidas de control y
seguridad directamente dirigidas a preservar
otros bienes juridicos por los que ha de velar
la Administracién Penitenciaria, como lo
son concretamente el riesgo para la vida, sa-
lud y seguridad de los demas internos o el
buen orden del centro; valores ambos que,
en ocasiones, podian verse afectados seria-
mente por la eventual introduccion en el es-
tablecimiento penitenciario de objetos peli-
grosos o estupefacientes. Sin perjuicio de
que las ordenes recibidas, consistentes en
desnudarse completamente ante varios fun-
cionarios del centro en un registro practica-
do tras una comunicacion especial, es una
préctica que, desprovista de otras medidas
de proteccion y sin encontrarse justificada
en concreto por las circunstancias persona-

les del interno o propias del centro peniten-
ciario, constituye un trato contrario a la dig-
nidad e intimidad personales.

Son pues, estos supuestos especificos los
examinados, relacionados con la Adminis-
tracion Penitenciaria, y dificilmente aplica-
bles sin mas a casos distintos, como el de
autos.

Por su parte, esta Sala Il del TS después
de reconocer que el contenido esencial del
derecho fundamental a la dignidad prohibe
la causacion de padecimientos fisicos o psi-
quicos ilicitos e infringidos de modo vejato-
rio para quien los sufre y con esa propia in-
tencién de vejar y doblegar la voluntad del
sujeto paciente, precisa, —STS n.°
193/2002, de 24 de julio, STS 1354/2003,
de 15 de octubre, STS 1393/2002, de 24 de
julio—, la acomodacion legal y constitucio-
nal de los cacheos. De modo que es doctrina
reiterada de esta Sala que las diligencias de
cacheo suponen para el afectado un someti-
miento normal a las normas de policia y no
implican violacién de sus derechos constitu-
cionales a la intimidad siempre que la actua-
cién policial esté justificada y se mantenga
dentro del respeto al principio de proporcio-
nalidad.

En el caso sometido a enjuiciamiento y a
recurso, la gravedad del delito investigado
justifica plenamente esa medida de cacheo,
en cuya préactica, ademas, no se aprecia ex-
ceso de clase alguna, maxime cuando dio
como resultado el hallazgo y posesion de
parte de la droga dentro de los calzoncillos
del propio acusado. Asi la medida fue abso-
lutamente proporcionada, razonable y licita
y los agentes actuaron dentro del ambito le-
gitimo de su funciones.

El examen de la causa no permite consta-
tar que se practicara sobre el acusado un pa-
decimiento fisico o psiquico realizado para
vejar o doblegar la voluntad de un detenido.
Se tratd de un registro personal del detenido
realizado con finalidad de investigacion o,
incluso de prevencién ante la medida de de-
tencion dispuesta y conforme a las necesida-
des derivadas de la detencién para evitar la
entrada en dependencias policiales de objetos
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que pudieran ser lesivos a la integridad fisica
del detenido, vigilantes o terceras personas.

Por otra parte, en las actuaciones no
consta ninguna oposicion del detenido al ca-
cheo acordado por la fuerza policial, y el
hecho ni siquiera fue invocado durante la
instruccion de la causa y s6lo comentado a
partir de la declaracién testifical en el enjui-
ciamiento.

Incluso, como el Tribunal de instancia
destaca, la realizacion del cacheo, realizada

en dependencias policiales (no en la via pu-
blica o en el lugar de la detencién), por per-
sonal del mismo sexo que el detenido, fue
precedida de una previa informacién de de-
rechos, con arreglo al art. 520 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

En conclusioén, la medida fue proporcio-
nada a la gravedad del delito y a las necesi-
dades de prevencién que deben ser adopta-
das en el supuesto de medidas privativas de
libertad.

Sentencia 201/2004, Sala de lo Penal del TS, de 24 de febrero de 2004

FALSIFICACION DE MONEDA
Art. 386 Cdodigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz

SINTESIS

Se analizan en la sentencia las diversas conductas recogidas en el art.
386 CP, procediéndose a su reciproca delimitacion, no siempre fécil.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

El complejo precepto constituido por el
articulo 386 CP, concretamente, sus parra-
fos segundo y tercero, tienen en cuenta el
conocimiento que tenga el autor del delito
del caracter falso de la moneda cuando ob-
tiene la posesion de la misma, de forma que
si desconocia la falsedad sera aplicable el
parrafo tercero del articulo 386 y si la cono-
cia seria aplicable el segundo inciso del pa-
rrafo segundo, es decir, la adquisicion de
moneda, sabiéndola falsa, con el fin de po-

nerla en circulacion. Pero este parrafo tiene
un primer inciso que castiga la tenencia de
moneda falsa para su expendicién o distri-
bucion siempre que exista algin grado de
connivencia con los falsificadores o fabri-
cantes de moneda falsa, los introductores en
el pais de esa moneda y los expendedores o
distribuidores concertados con los falsifica-
dores e introductores. Como ha sefialado la
STS 1154/2002, los elementos que integran
este tipo penal son los siguientes: el hecho
objetivo de la tenencia de moneda falsa; la
consciente adquisicion de la posesion de di-
cha moneda en connivencia con los falsifi-
cadores, introductores, expendedores o di-
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fusores; y un propdsito posterior, elemento
subjetivo, integrado por el destino dltimo de
lo poseido, que es su expendicién o distribu-
cién, sin que sea preciso que ello haya llega-
do a realizarse (se adelanta la barrera de
proteccidn castigandose la tentativa). El in-
ciso segundo, que criminaliza la adquisicién
de moneda falsa, se diferencia del primero,
que indudablemente es el aplicado por la
Audiencia, aun cuando suscite confusion el
fundamento juridico octavo, en que no exi-
ge la tenencia, es posible cometer el delito
sin alcanzar la posesion inmediata de la mo-
neda, ni connivencia con los autores, es de-
cir, se trata de un supuesto de conducta auto6-

noma y no de participacion en el plan de
aquéllos, mientras que el inciso primero, la
tenencia en connivencia preordenada a su
expendicién o su distribucién, abarca los ca-
sos comprendidos en las acciones mencio-
nadas realizados por personas integradas en
niveles inferiores respecto de los autores del
parrafo primero, luego el dolo abarca el co-
nocimiento de la propia tenencia de moneda
falsa y de su distribucién o expendicion co-
mo consecuencia del plan trazado por los
autores, que se revela en su grado de conni-
vencia con los mismos, en suma, se trata de
castigar a los participes que conforman los
escalones inferiores.

Sentencia 149/2004, Sala de lo Penal del TS, de 26 de febrero de 2004

DERECHO A UTILIZAR LAS PRUEBAS NECESARIAS

Art. 850.1 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Candido Conde-Pumpido Tourén

SINTESIS

Expuestos los requisitos formales y materiales jurisprudencialmente exi-

gibles para que prospere el motivo de casacion del art. 850.1 LECrim., la

Sala considera infringido el derecho a utilizar las pruebas necesarias al
haberse prescindido injustificadamente en el enjuiciamiento de los participes
de la declaracién del autor material (menor de edad), impidiendo su interro-
gatorio, lo que ocasiond indefension y vulnerd el derecho de defensa.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Como ha sefialado esta Sala
reiteradamente, el art. 850.1 de la Lecrim.
ha encontrado un nuevo y mas profundo
sentido interpretativo al contemplarse desde

la perspectiva de las garantias fundamenta-
les del derecho a un juicio justo consagradas
en nuestra Constitucion (art. 24: derecho a
utilizar los medios de prueba pertinentes pa-
ra su defensa), y en los textos internaciona-
les suscritos por Espafia e incorporados a
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nuestro ordenamiento juridico por via de ra-
tificacion (art. 6.3 del Convenio para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales de 4 de noviem-
bre de 1950 y 14.3 del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos de 19 de diciembre de
1966).

Conforme a estas normas entre las garan-
tias esenciales de un juicio justo toda perso-
na acusada de un hecho delictivo tiene dere-
cho a valerse de toda clase de pruebas de
descargo y a contradecir las de cargo, por lo
que el motivo de casacion contemplado en
el art. 850.1 de LECrim. adquiere una desta-
cada relevancia como medio de asegurar el
respeto a estas garantias esenciales de rango
constitucional.

Tercero.—La doctrina jurisprudencial ha
comprendido dentro de este motivo, tanto
los supuestos de inadmisién de un medio
probatorio, como los de denegacion de la
suspension del juicio ante la falta de practi-
ca de la prueba anteriormente admitida (SS.
entre otras, 10 de abril de 1989, 16 de julio
de 1990 y 10 de diciembre de 1992), que es
el supuesto que concurre en el caso actual.

Para la estimacién del motivo una reite-
rada jurisprudencia exige, en primer lugar,
el cumplimiento de cuatro requisitos forma-
les:

1.9 Que ladiligencia probatoria que no
haya podido celebrarse por la denegacién de
la suspension del juicio, hubiese sido solici-
tada por la parte recurrente en tiempo y for-
ma, lo que en el caso de tratarse de testigos
—como sucede en el supuesto actual— de-
be concretarse en su proposicion “nomina-
tum” en el escrito de calificacion provisio-
nal, con designacion de los apellidos y cir-
cunstancias personales.

2.9 Que tal prueba hubiese sido decla-
rada pertinente por el Tribunal y en conse-
cuencia programada procesalmente.

3.9 Que ante la decisién de no suspen-
sion se hubiese dejado constancia formal de

la protesta, en momento procesal oportuno,
con el adecuado reflejo en el acta.

4.9 Que tratandose de testigos, la parte
recurrente haya solicitado la consignacién,
siquiera sea de modo sucinto, de los extre-
mos del interrogatorio que se proponia for-
mular al testigo inasistente, con el fin de po-
der valorar la relevancia de su testimonio
(SSTC 116/1983, de 7 de diciembre, y
51/1990, de 26 de marzo, y SSTS 2.2 25 de
octubre de 1983, 13 de mayo de 1986, 5 de
marzo de 1987, 29 de febrero de 1988, 18 de
febreroy 17 de octubre de 1989, 31 de octu-
bre de 1990 18 de octubre, 20 de noviembre
y 28 de diciembre de 1991, 16 de octubre y
14 de noviembre de 1992, y 21 de marzo de
1995, nim. 464/1995 entre otras).

Cuarto.—En el caso actual constan cum-
plimentadas las referidas exigencias forma-
les.

()

La doctrina jurisprudencial exige, ade-
mas de los requisitos formales, unos requisi-
tos de fondo necesarios para que prospere
este motivo de recurso, que podemos con-
cretar en que la prueba inadmitida (o no
practicada, caso de denegacion de la sus-
pension del juicio oral ante la inasistencia
de uno o varios testigos):

1.9 Sea necesaria, en el doble sentido
de su relevancia y su no redundancia,

2.9 seaposible, en el sentido que deben
agotarse razonablemente las posibilidades
de traer al testigo a presencia del Tribunal y

3.9 su falta de realizacion ocasione in-
defension a la parte que formul6 el recurso y
propuso como propia la prueba.

En la préactica, como sefialan las Senten-
cias de esta Sala de 29 de enero de 1993y 21
de marzo de 1995, nim. 464/1995, “habra
que evaluar cada caso teniendo en cuenta el
resto del material probatorio de que se dis-
pusoy la incidencia que la prueba denegada
tuviese en la formacion de la conviccion del
6rgano decisor para configurar la resolucién
definitiva del proceso”.
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Sexto.—En primer lugar, como se ha ex-
presado, es preciso que la prueba cuya prac-
tica se ha denegado, no solo fuese pertinente
sino necesaria.

La pertinencia se mueve en el ambito de
la admisibilidad, como facultad del Tribunal
para determinar inicialmente la prueba que
genéricamente es pertinente por admisible
(STS 17 de enero de 1991). La necesidad de
su ejecucion se desenvuelve en el terreno de
la practica, de manera que medios probato-
rios inicialmente admitidos como pertinen-
tes pueden licitamente no realizarse, por
muy diversas circunstancias, entre ellas la
decisién del Tribunal de no suspender el jui-
cio pese a laincomparecencia de algun testi-
go, adoptada al amparo de lo prevenido en
el art. 746.3 de la LECrim.

Decision que puede adoptarse por no
“considerar necesaria la declaracion del tes-
tigo”, bien por su irrelevancia (visto el esta-
do del juicio el contenido de su testimonio
no es relevante respecto a los hechos deter-
minantes de la subsuncién delictiva y cir-
cunstancias que afectan a la responsabilidad
del acusado) —STS 21 de diciembre de
1992— o hien por su redundancia (después
de haberse desarrollado un amplio debate
contradictorio el testimonio del testigo que
no comparece resulta superfluo e innecesa-
rio, ya que no aportaria nuevos datos que
puedan ser sustanciales a la hora de formar
la conviccion de la Sala —STS 27 de febre-
ro de 1990—).

.)

Séptimo.—En segundo lugar, la practica
de la prueba cuya denegacion se recurre, de-
be ser posible, en el sentido de que el Tribu-
nal debe agotar razonablemente las posibili-
dades para su realizacion, sin incidir en la
violacion del derecho constitucional a un
juicio sin dilaciones indebidas, como sucede
cuando se da lugar a reiteradas suspensiones
para la realizacion de un prueba que razona-
blemente ha de considerarse no factible.

La realizacion de la prueba testifical en el
acto del juicio oral constituye la norma, que
debe cumplirse salvo casos muy excepcio-

nales, por respeto a los principios de contra-
diccién, oralidad y publicidad. Las excep-
ciones, en las que cabe considerar que la
prueba de realizacion no factible y por tanto
la decision del Tribunal correcta, al no sus-
pender, se corresponden con aquellos casos
en que la jurisprudencia de esta Sala y del
Tribunal Constitucional han estimado licito
reemplazar la prueba testifical que no puede
practicarse en el juicio por la lectura de las
diligencias, conforme a lo prevenido en el
art. 730 de la LECrim., sin vulneracion del
derecho a la presuncién de inocencia.

Se trata de los casos en que el testigo ha
fallecido (STC 4/1991, de 21 febrero y de
esta Sala 15 de abril y 16 de junio de 1992,
por ejemplo), o se encuentra en el extranje-
ro, fuera de la jurisdiccion del Tribunal, no
siendo factible lograr su comparecencia
(SSTS 15 de enero de 1991, 4 de marzo, 5
de junio y 16 de noviembre de 1992, entre
otras), o bien cuando el testigo se encuentra
en ignorado paradero, habiendo resultado
infructuosas las diligencias practicadas para
su citacion en forma legal y fallidas las ges-
tiones policiales realizadas para su localiza-
cién (SS 26 de noviembre y 29 de diciembre
de 1992 de esta Sala, entre otras muchas).

La posibilidad de denegar la suspension
por esta causa y dar validez excepcional a la
lectura de las declaraciones sumariales, re-
quiere que efectivamente las declaraciones
testificales “no puedan ser reproducidas” en
el juicio oral, y por tanto es preciso que el
Tribunal haya agotado las posibilidades de
contar con la prueba en el juicio, como ha
exigido esta Sala en resoluciones como las
de 8y 12 de abril de 1991, o 26 de noviem-
bre de 1992.

No es suficiente con una mera citacion
con resultado negativo, sino que debe apu-
rarse la busqueda utilizando los servicios
policiales (STS 8 de abril de 1991) cuando
la prueba es indispensable, debiendo procu-
rarse —antes de acudir al expediente de dar
lectura a las declaraciones prestadas en el
sumario— que los testigos acudan a un nue-
vo sefialamiento (STS 5 de marzo de 1992),
dada la especial relevancia que tiene la con-
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tradiccién como derecho de la parte a refu-
tar las pruebas adversas y defender las pro-
piciatorias, precisamente en el momento
cumbre del juicio oral.

Octavo.—En tercer lugar la denegacién
de la suspension por incomparecencia del tes-
tigo debe generar indefensién a la parte recu-
rrente (STS 27 de febrero de 1990, 31 de di-
ciembre de 1991, 7 de febrero y 10 de diciem-
bre de 1992, y 21 de marzo de 1995, nim.
464/1995, entre otras), lo que esta intima-
mente ligado con la necesidad de la prueba.

La indefension se produce cuando, como
sucede en este caso, se priva injustificada-
mente a la defensa del derecho esencial a
interrogar a los testigos en que se apoya la
acusacion [art. 6.3.d) Convenio Europeo de
Derechos Humanos de 1950], o en los que
podria fundamentar su defensa, pese a lo
cual se dicta sentencia condenatoria funda-
da, entre otras pruebas, en el contenido de
las manifestaciones sumariales del testigo
gue no ha podido ser interrogado en juicio.

Noveno.—En el caso actual se cumplen
también estos requisitos de fondo necesarios
para que prospere este motivo de recurso.

En primer lugar la prueba testifical omiti-
da era necesaria, tanto desde la perspectiva
de su relevancia como de su no redundancia.

Era relevante porque es indudable la po-
sibilidad de que el fallo pudiera haber sido
distinto en funcion de su resultado, al tra-
tarse precisamente del autor material de los
hechos por los que han sido acusados los
recurrentes, a los que se imputa como coo-
peradores del menor de edad penal incom-
parecido, pero no como autores directos.

No es redundante, pues no se trata de un
testimonio adicional o circunstancial, sino
del Unico testimonio presencial, aparte del
prestado por la victima. Es claro que para la
defensa resulta un testimonio esencial, pues
es el nico modo de contrastar la declara-
cién del propio perjudicado.

Es cierto que al ser el menor incompare-
cido el supuesto autor material de los he-
chos por los que se enjuicia a los recurrentes

como colaboradores, su posicién es similar
a la de un coimputado, que en este caso no
ha sido acusado por su minoria de edad pe-
nal cuando ocurrieron los hechos, remitién-
dose el enjuiciamiento de su responsabili-
dad a la Jurisdiccién de Menores. Pero ello
no excluye la relevancia de su testimonio,
pues su interrogatorio contradictorio consti-
tuye la Gnica prueba de la que dispone la
defensa para intentar obtener la conviccién
del Tribunal sobre la veracidad de sus alega-
ciones exculpatorias.

Décimo.—En segundo lugar no se han
agotado las posibilidades del Tribunal para
hacer comparecer a este testigo. Todas las
partes, acusacion y defensas, propusieron su
testimonio, e interesaron su citacion, admi-
tiéndose la prueba por el Tribunal.

Pese a ello el testigo no comparecid, por-
que al parecer, no fue debidamente citado,
pese a lo cual el Tribunal se neg6 de modo
inmotivado, sin razonamiento expreso, a la
solicitud de suspension realizada por las de-
fensas.

Esta denegacion injustificada no puede
fundamentarse en la necesidad de evitar di-
laciones indebidas, pues se trata de la prime-
ra y Unica ocasion en que se habia sefialado
el juicio, no habiéndose suspendido nunca
con anterioridad.

Tampoco se intent6 la localizacion del
testigo, sin que conste la concurrencia de
ninguno de los supuestos que justifica el re-
curso a la lectura de sus anteriores manifes-
taciones (fallecimiento, huida al extranjero,
fuera de la disposicién del Tribunal o situar-
se en ignorado paradero).

Decimoprimero.—En tercer lugar, la in-
defension se deduce de que el interrogatorio
del testigo incomparecido constituia el Gni-
co medio a través del cual la defensa podia
desvirtuar la acusacion.

Hay que tener en cuenta que los recurren-
tes han sido condenados por cooperar en la
accion realizada por el testigo incompareci-
do. Es cierto que éste podia haberse negado
a declarar, para no autoincriminarse, pero
también lo es que no lo ha hecho, y que la
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cuestién esencial aqui consiste en que para
enjuiciar y condenar a los recurrentes como
cooperadores necesarios la Sala debe de al-
gun modo enjuiciar también el comporta-
miento del autor material, al que sin embar-
go, no ha querido oir.

La defensa de los recurrentes, en la medi-
daen que son participes, depende de la valo-
racion penal del comportamiento del autor
principal, valoracion que va a determinar di-
rectamente su sancién, pues en nuestro or-
denamiento la cooperacién necesaria esta
sancionada con la misma pena de la autoria.
En consecuencia, no se puede hurtar del mo-
mento del enjuiciamiento la declaracion
contradictoria del autor material, pues si asi
se hace se limita de modo muy relevante el
ejercicio del derecho de defensa. En defini-
tiva, aun cuando no corresponda a este Tri-
bunal el enjuiciamiento de la conducta del
menor, en la medida en el que el enjuicia-
miento de los acusados mayores es acceso-

rio de la valoracién penal del hecho cometi-
do por el menor, esta valoracién no debe
efectuarse prescindiendo de la declaracién
esencial del propio autor, pues se esta juz-
gando “inaudita parte”.

El propio Tribunal sentenciador aprecia
esta contradiccion, pues declara probados
una serie de comportamientos realizados
por el tercero (comportamientos de los que
posteriormente derivara la responsabilidad
penal de los acusados por cooperacion,
esencialmente omisiva), y en el propio rela-
to factico reconoce que este tercero “no ha
sido oido en el juicio”.

Decimosegundo.—Procede, en conse-
cuencia, estimar el recurso y casar la sen-
tencia que ha infringido el derecho a utili-
zar las pruebas necesarias, incurriendo en
el vicio casacional del art. 850.1 de la LE-
Crim., al vulnerar las garantias esenciales
de la defensa.

Sentencia 369/2004, Sala de lo Penal del TS, de 11 de marzo de 2004

ALEJAMIENTO DE LA VICTIMA
Art. 57 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Martin Pallin

SINTESIS

Se ocupa la sentencia con el sentido, naturaleza (la califica de verdadera
“medida de seguridad™) y alcance de la pena de alejamiento, prevista en
el articulo 57 CP, centrandose en el problema de su articulacion con la

simultanea pena de prision.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—EIl motivo cuarto denuncia la
indebida aplicacién de las medidas comple-

mentarias de la pena, que se contemplan en
el articulo 57 del Cédigo Penal.

1. Laparte recurrente admite y muestra
su conformidad con la prohibicion de apro-
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ximarse y comunicarse con el resto de los
familiares de la victima, pero considera ex-
cesivo que se le impida acudir a la localidad
en la que se ha producido el crimen, cuando
es precisamente, en este entorno, donde tie-
ne el lugar de trabajo, sus amigos y donde
debe buscarse la reinsercion.

2. También discrepa, de la forma en
que debe realizarse el computo del tiempo
en el que estara vigente la prohibicién de
acercarse al lugar de los hechos. A partir de
este planteamiento plantea tres opciones
que transcribimos literalmente:

a) Cumplimiento simultaneo. Se ini-
ciara el computo de dicha medida desde el
momento en que se entrego a la Guardia Ci-
vil.

b) Cumplimiento simultaneo. Se ini-
cia el computo de dicha medida desde que
se obtenga el primer permiso de salida.

¢) Cumplimiento sucesivo. Se inicia-
ra el cémputo desde que se obtenga el pri-
mer permiso de salida, interrumpiéndose el
coémputo al volver a prision y descontandose
los dias que ha estado fuera del Centro Peni-
tenciario.

Rechaza esta Gltima opcion, por conside-
rarla desmesurada y no tener ningln apoyo
legal, solicitando la aplicacién de la férmula
gue se mantiene en el apartado a).

2. A pesar de la ubicacion sistematica
del articulo 57 del Cédigo Penal vigente, se
mantiene abierta la discusion doctrinal so-
bre su verdadera naturaleza. El debate es an-
tiguo y existe una jurisprudencia inicial, en-
tre la que podemos citar la sentencia de 2 de
marzo de 1969, en la que se sostiene que la
indeterminacion de su extension exigia bus-
car si existia homologacién con alguna otra
medida o pena que figuraba en el Codigo
entonces vigente. En dicha resolucién se
viene a sefialar que la imposibilidad de vol-
ver al lugar en que se haya cometido el deli-
to, por un tiempo que entonces era indeter-
minado, equipara dicho acuerdo a una ver-
dadera pena de destierro, debido a la
indeterminacion que se derivaba del antiguo

articulo 67, que permitia graduar dicha me-
dida a criterio del tribunal, segin la indole
del delito.

3. Al producirse la determinacién taxa-
tiva de la duracién maxima de esta cautela,
fijandola en cinco afios, se estima por algu-
na sentencia de esta Sala, que nos encontra-
mos ante una pena accesoria, que so6lo se
podia imponer a personas declaradas pre-
viamente culpables. Otros sectores doctri-
nales consideran que nos encontramos ante
una medida de seguridad, equiparable a las
que se toman en otros casos, como los pre-
vistos en el articulo 105 del vigente Cédigo
Penal. En este texto se contiene medidas de
seguridad, aplicables a los inimputables o a
los que se hallen en otras circunstancias de
exencion de responsabilidad y que se inte-
gran inequivocamente, en el Capitulo 1 del
Titulo 1 del Cédigo Penal, que trata de la
aplicacién de las medidas de seguridad, y
dentro de ellas, en la seccién de las no priva-
tivas de libertad.

4. El presupuesto indispensable para
adoptar una decisién de esta naturaleza radi-
ca en que nos encontremos ante uno de los
delitos, que se explicitan en el primer parra-
fo del articulo 57 del Cédigo Penal. Es in-
cuestionable que, en este caso estamos ante
un delito de homicidio. Ademas, en la bis-
gueda de la individualizacion y del verdade-
ro sentido de una medida de estas caracteris-
ticas, no se puede desdefiar, como referencia
obligada, el entorno en el que se producen
los hechos y los antecedentes del mismo.
Los hechos transcurren en una pequefia lo-
calidad, en la que se conocia la existencia de
rencillas anteriores entre el acusado y la fa-
milia de la victima, por lo que el impacto
social y personal ha sido mucho mas intenso
que si hubiere sucedido en un nicleo urbano
en el que las circunstancias ambientales, hu-
bieran amortiguado la conmocién social y
diluido sus efectos personales.

Al tratarse de una verdadera medida de
seguridad, su efecto posible habria que pro-
yectarlo sobre el autor de los hechos, aten-
diendo a su gravedad y al peligro que el de-
lincuente represente. La gravedad de los he-
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chos puede ser calibrada con datos de
caracter objetivo que, en este caso, se pre-
sentan como indiscutibles. Ahora bien, la
peligrosidad del autor, hay que valorarla y
pronosticarla en funcion de una serie de fac-
tores que entendemos que no sélo son per-
sonales. Es necesario conjugar la personali-
dad del delincuente con un prondstico apro-
ximado e incierto de reinsercion, junto con
factores complementarios, como los que
pueden derivarse del peligro afiadido, de la
reaparicion del delincuente en un pueblo
donde el recuerdo del delito podria estar
muy arraigado y la sensibilidad de las victi-
mas indirectas podria verse afectada. El he-
cho de que el articulo 57 del Cédigo Penal
considere que se trata de una prohibicién
condicionada a la concurrencia de determi-
nadas circunstancias, abona la tesis de que
se trata de una verdadera medida de seguri-
dad, complementaria de la pena.

5. Hasta ahora se venia estimando que
la medida era aconsejable, porque la presen-
cia del autor podia desatar o generar la vio-
lencia entre los diversos protagonistas, acti-
VOs y pasivos, del hecho delictivo. Este peli-
gro aparece més acentuado en los casos en
que, como en el presente, nos encontramos
ante un delito de homicidio que necesaria-
mente, produce un impacto mas duradero
que si se tratase de cualquier otra accion de-
lictiva.

El peligro no es desdefable y esta latente,
por encima de cudl pueda ser la actitud de
los familiares de la victima o el comporta-
miento del autor. Es evidente que las varian-
tes son infinitas, por lo que es necesario en-
trar en el terreno de la indefinicion y del
pronostico aproximado e incierto. La medi-
da podria resultar innecesaria si, por las cir-
cunstancias personales y sociales se hubiera
producido la reconciliacién, debido al per-
dén solicitado o simplemente por la genero-
sidad de las victimas, es indudable que, en
este caso, la medida careceria de sentido
porque la ofensa o conturbacién que podrian
sufrir los principales protagonistas, estaria
atenuada, o casi desaparecida. Lo mismo su-

cederia si los familiares hubieran muerto o
se hubieran trasladado a otro lugar.

6. Por otro lado, no podemos descono-
cer que, con esta medida de seguridad, que
equivale a un destierro, se puede incidir so-
bre bienes constitucionales, cuya afectacion
no estaba prevista por el legislador. Una vez
cumplida la pena privativa de libertad, su
derecho a la libre circulacion se encontraria
limitado, en cuanto que existiria una zona
del territorio a la que no podria encaminar-
se, lo que limitaria el derecho reconocido en
el articulo 19 de la Constitucion, recayendo
sobre una persona que al cumplir la pena de
prisién ya no esta privada de libertad.

Asimismo y como nos recuerda el recu-
rrente, las posibilidades de reinsercion so-
cial serian menores si se le privase de la po-
sibilidad de vivir con su familia y acceder a
un puesto de trabajo, lo que supondria una
confrontacion con el articulo 25.2 de la
Constitucion que establece que, no sélo las
penas, sino también las medidas de seguri-
dad, estaran encaminadas a la resocializa-
cién y reinsercién social.

7. Lavictima puede y debe exigir, que
se le repare en la mayor proporcion posible,
lalesion de los bienes juridicos que han sido
vulnerados pero, en el caso del alejamiento
posterior al cumplimiento de la pena, no se
trata de un bien juridico del que sea titular,
sino de una medida de prevencioén general
que, sin descuidar sus sentimientos, esta
mas bien encaminada a la proteccion de la
concordia social y a la evitaciéon de males
adicionales. No dudamos que la pena priva-
tiva de libertad no s6lo es merecida, sino
que es la respuesta proporcionada del siste-
ma penal. Ahora bien, lo que debemos plan-
tearnos, es la necesidad ineludible del cum-
plimiento integro de la medida posterior a la
extincién de la pena privativa de libertad.

8. Enconsecuencia estimamos que, du-
rante los posibles permisos penitenciarios
que se le concedan, la prohibicién de acer-
carse al lugar donde tuvo lugar el crimen,
esta plenamente justificada, en cuanto que
Nos encontramos ante una consecuencia na-
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tural de la pena privativa de libertad que, si
cumpliese sin interrupciones, impediria la
presencia del condenado en su lugar de resi-
dencia y de la familia de la victima.

Ahora bien, una vez extinguida la pena
de privacion de libertad, la medida fijada en
la sentencia, debera ser atemperada en fun-
cién de los factores antes dichos. Es decir se
debera solicitar, el parecer de las victimas y
la decision variard si, efectivamente, las cir-
cunstancias que concurren en ese momento,
hacen que la medida de alejamiento carezca
de sentido, por no concurrir circunstancia
alguna que la justifique. Las medidas de se-
guridad tienen caracter complementario y
buscan una finalidad, que no es necesario
prolongar durante el tiempo marcado, pu-
diendo en todo caso alzarse, si sus efectos
ya se han producido o resultan absolutamen-

te innecesarios. Todo el contenido del ar-
ticulo 97 del Cédigo Penal, pone de relieve
que el sistema esta basado en la posibilidad
de sustituir las medidas, ordenar su cese o
dejarlas en suspenso.

Por tanto y de forma analoga a lo previsto
en este Gltimo precepto, el Juez de Vigilan-
cia Penitenciaria, debera elevar la propuesta
que considere adecuada a las circunstancias
que concurran en el momento de terminar el
cumplimiento de la pena privativa de liber-
tad. Mantener a ultranza la prohibicién,
cuando ya no existen las circunstancias indi-
viduales que la aconsejan seria tanto como
regresar al medievo, imponiendo una espe-
cie de destierro tribal.

Por lo expuesto el motivo debe ser deses-
timado, con las matizaciones anteriormente
mencionadas.

Sentencia 298/2004, Sala de lo Penal del TS, de 12 de marzo de 2004

TRAFICO DE DROGAS
Art. 368 Cdodigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Candido Conde-Pumpido Tourén

SINTESIS

De nuevo sobre la doctrina jurisprudencial relativa a la atipicidad del
acto de trafico de drogas en virtud del caracter insignificante de la cantidad
objeto del mismo (véase, en este mismo sentido la sentencia de 10 de febrero
de 2004), expuesta aqui de manera muy pormenorizada.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)
Esta Sala ha venido excluyendo de la
aplicacién del art. 368 del Cédigo Penal de-

terminados supuestos de transmision de dro-
gas (generalmente donaciones a familiares o
allegados adictos, sentencias de 12 de sep-
tiembre de 1994 y 12 de enero de 1995)
cuando se limitan a cantidades minimas y
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sin contraprestacion, que se estima que no
son punibles por falta de peligro para el bien
juridico protegido y por la inadecuacién de
la accion para la creacion de dicho peligro.

A esta restriccion se ha llegado desde la
doble consideracion del andlisis de la es-
tructura tipica del delito contra la salud pu-
blicay del principio de lesividad o de exclu-
siva proteccién de bienes juridicos.

En primer lugar, desde la perspectiva de
la estructura del tipo delictivo aplicado, al
tratarse de un delito de peligro —aun cuan-
do sea abstracto— el peligro, como riesgo
de futura lesién del bien juridico, debe con-
tenerse en la accion, quedando excluidas
aquellas acciones totalmente inadecuadas
para lesionar o poner en peligro —aun cuan-
do sea potencialmente— la salud publica
(Sentencia de 29 de mayo de 1993, entre
otras muchas).

Lo que se sancionaes la puesta en peligro
del bien juridico, razén por la cual deben
quedar excluidas de la punicion por este de-
lito aquellas conductas en las que, aun cuan-
do aparentemente se realice la conducta ti-
pica, por las especiales o excepcionales cir-
cunstancias que concurren en el caso
concreto, puede excluirse totalmente la ge-
neracion de riesgo alguno para el bien juri-
dico protegido.

Tercero.—En segundo lugar, desde la
otra perspectiva (el principio de lesividad o
exclusiva proteccion de bienes juridicos),
muy relacionada y con un mismo resultado,
se fundamenta la exclusién de la tipicidad
estimando que si el Legislador ha considera-
do que los delitos de trafico o favorecimien-
to de la difusién de drogas son hechos puni-
bles contra la salud publica, es indudable
que su voluntad sélo sera respetada en la
medida en que la rdbrica de la Ley no sea
soslayada (sentencia de 27 de mayo de
1994).

En este &mbito se ha hecho referencia en
sentencias de esta Sala al principio de insig-
nificancia: cuando la cantidad de droga es
tan insignificante que resulta incapaz de
producir efecto nocivo alguno en la salud,

carece la accion de antijuricidad material
por falta de un verdadero riesgo para el bien
juridico protegido en el tipo (Sentencias de
12 de septiembre de 1994, 28 de octubre de
1996, 22 de enero de 1997, 22 de septiembre
de 2000, nim. 1441/2000, 11 de diciembre
de 2000, nim. 1889/2000, 10 de diciembre
de 2001, ndm. 1591/2001, 18 de julio de
2001, ndm. 1439/2001 y 11 de mayo de
2002, nim. 216/2002, entre otras muchas).

El objeto del delito debe tener un limite
cuantitativo y cualitativo minimo, pues co-
mo establece la Sentencia de 28 de octubre
de 1996 “el ambito del tipo no puede am-
pliarse de forma tan desmesurada que alcan-
ce a la transmision de sustancias que, por su
extrema desnaturalizacién cualitativa o su
extrema nimiedad cuantitativa, carezcan de
los efectos potencialmente dafiinos que sir-
ven de fundamento a la prohibicion penal”.

Cuarto.—En la reciente sentencia de es-
ta Sala nim. 221/2004, de 20 de febrero, se
desarrolla esta fundamentacion fundada en
el principio de lesividad sefialando que la
falta de tipicidad penal de una accién, puede
tener un doble origen:

a) Cuando la accion enjuiciada no apa-
rece descrita en el tipo penal, es decir, no es
tipica y b) cuando aun apareciendo normal-
mente incluida en aquella descripcion, una
motivada interpretacién restrictiva de la
norma en sintonia con el principio de mini-
ma intervencion, la excluya por no quedar
suficientemente afectado bien juridico algu-
no, ya que en definitiva sélo el ataque a éste
justificaria la descripcion de la accién tipi-
ca. En tal sentido se refiere la doctrina a
causas de exclusion de la tipicidad que no
son equivalentes a las causas de justifica-
cién porque éstas descansan sobre la exis-
tencia de una accion tipica. Asi se habla en
tales casos de falta de imputacién objetiva
por no ser imputable su lesién a conducta
suficientemente peligrosa, o referirse a su-
puestos de hechos adecuados socialmente, o
por ser insignificantes, principio de insigni-
ficancia que tiene especial relevancia en el
caso enjuiciado. En el fondo subyace la re-
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flexion que el delito no es sélo la desobe-
diencia a la Ley sino el ataque a un bien
juridico, y por tanto una accion que lesiona
0 pone en peligro a personas, bienes o insti-
tuciones con proyeccién en los delitos de
peligro abstracto como ocurre en el delito de
trafico de drogas. Es decir, la respuesta pe-
nal sélo se justificaria en virtud del princi-
pio de lesividad, siendo precisamente esta
lesividad la que debe ser tenida en cuenta
por el legislador al definir los tipos legales,
pues sélo la Ley es fuente de antijuricidad
como consecuencia de reconocerse como
Unica fuente del sistema de justicia penal.

Quinto.—Esta doctrina se ha aplicado
ocasionalmente en supuestos de trafico. Asi
por ejemplo en la sentencia de 11 de diciem-
bre de 2000, nim. 1889/2000, que sefala
gue “esta Sala Segunda viene también de-
clarando, incluso en casos de trafico, que
cuando la cantidad de droga es tan insignifi-
cante que resulta incapaz de producir efecto
nocivo alguno en la salud, carece la accion
de antijuridicidad material por falta de un
verdadero riesgo para el bien juridico prote-
gido en el tipo”.

Ahora bien, como recuerda la reciente
sentencia de 4 de julio de 2003, nam.
977/2003 (también sentencias 527/1998, de
15 de abril, 905/1998 de 20 de julio,
789/1999 de 14 de mayo, 1653/2001 de 16
de julio), en los supuestos de trafico esta
doctrina ha de aplicarse de forma muy ex-
cepcional y restrictiva, y concretamente en
casos como el que aqui se enjuicia, debe li-
mitarse a supuestos de absoluta nimiedad
que determinan la atipicidad por falta de ob-
jeto, por no alcanzar lo vendido la dosis mi-
nima psicoactiva de la sustancia objeto de
tréfico.

Es decir laatipicidad en casos de conduc-
tas de trafico se limita a supuestos en que la
extrema desnaturalizacion cualitativa o la
extrema nimiedad cuantitativa de la sustan-
cia entregada, determina que carezca abso-
lutamente de los efectos potencialmente da-
fiinos que sirven de fundamento a la prohi-

bicién penal. En estos casos la absoluta
nimiedad de la sustancia implica que ya no
constituye, por sus efectos, una droga téxica
0 sustancia estupefaciente, sino un producto
inocuo.

Sexto.—Para fundamentar este limite
minimo en criterios cientificos, y al mismo
tiempo garantizar la seguridad juridica con
una interpretacion uniforme en una materia
tan delicada, esta Sala acord6 en el Pleno de
1 de julio de 2003, solicitar un dictamen téc-
nico para precisar la dosis minima psicoacti-
va de cada tipo de droga. Finalmente el Ser-
vicio de Informacion Toxicoldgica del Insti-
tuto Nacional de Toxicologia (departamento
de Madrid) remiti6 a esta Sala un informe
con cuadros en los que se especifica, para
cada sustancia estupefaciente, la dosis mini-
ma psicoactiva. Esta dosis es la cantidad mi-
nima de una sustancia quimica, de origen
natural o sintético, que afecta a las funcio-
nes del organismo humano.

Por lo que se refiere a la heroina el dicta-
men establece que la dosis minima psicoac-
tiva se sitda entre la mitad y un tercio de la
dosis parenteral equivalente de morfina. En
medicina se denomina parenteral a toda via
que evita el tubo digestivo. En el apartado
de la morfina el cuadro cita diversas vias. Si
acudimos a la intravenosa, que constituye
una via usual de administracion de la heroi-
na, se sefiala como dosis minima psicoacti-
va los dos miligramos, lo que significa para
la heroina (entre la mitad y un tercio, dice el
informe), entre uno y 0,66 miligramos. Da-
da la absoluta nimiedad de la cifra y el prin-
cipio “pro reo”, estimamos procedente aco-
ger como parametro un miligramo, aunque
algunas sentencias de esta Sala han acudido
a la cifra inferior de la horquilla, 0,66 mili-
gramos.

En cualquier caso la cifra es muy inferior
a la que concurre en el caso enjuiciado por
la Audiencia Provincial de Vizcaya, que
ahora se recurre en casacion (la papelina ob-
jeto de trafico tenia 24 miligramos de heroi-
na pura), por lo que es indudable que el re-
curso debe ser acogido.
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Séptimo.—Lo hasta ahora expresado
justifica la necesaria estimacion del recurso.

Pero todos los Poderes Publicos, incluido
desde luego el Judicial, se deben a la ciuda-
dania y deben procurar que sus resoluciones
sean perfectamente comprendidas, sin per-
juicio de las dificultades que genera en oca-
siones el caracter técnico del instrumento
juridico que necesariamente debemos ma-
nejar.

Dado que las primeras resoluciones de
esta Sala que han aplicado el dictamen sobre
las dosis minimas psicoactivas han genera-
do cierta confusién en algunos Tribunales
Provinciales, en la doctrina e incluso en la
opinién publica reflejada en los medios de
comunicacion, conviene efectuar algunas
precisiones adicionales.

En primer lugar esta confusion se genera
porque no se distingue correctamente la
aplicacién del principio de insignificancia a
conductas que podriamos denominar de
“entrega compasiva” y a supuestos de trafi-
co. En el primer caso se trata generalmente
de donaciones a familiares o allegados adic-
tos, que se limitan a cantidades minimas y
sin contraprestacion. La doctrina jurispru-
dencial estima que estos casos no son puni-
bles por la inadecuacion de la accion para la
creacion de peligro para el bien juridico pro-
tegido.

Es decir que en estos casos el principio
de insignificancia se aplica a la conducta,
que carece de relevancia para poner en peli-
gro el bien juridico por lainadecuacion de la
accion. En este tipo de conductas, insignifi-
cantes desde la perspectiva penal, se conju-
ga la nimiedad de la droga objeto de trans-
mision, con la concrecién y delimitacién del
destinatario, ya adicto, la falta de contra-
prestacion y la finalidad compasiva con la
que la entrega se realiza, generalmente para
evitar o paliar el sindrome de abstinencia.
Se trata de supuestos en los que la cantidad
de droga transmitida debe ser en todo caso
exigua, pero naturalmente superior a la do-
sis minima psicoactiva pues en otro caso no
produciria efecto alguno sobre la persona
que larecibe, se trataria de un mero placebo.

Algunas de las sentencias de esta Sala
que se citan como precedentes en que se ca-
lifico de insignificante la transmision de
cantidades de heroina superiores a la dosis
minima psicoactiva son supuestos de este
tipo, y no de trafico en sentido estricto.

Octavo.—Los supuestos de trafico, en
sentido estricto, es decir de venta callejera e
indiscriminada de pequefas cantidades de
droga en papelinas, son completamente di-
ferentes. En estos casos la conducta, en si
misma, es plenamente tipica aunque sean
pequefias las cantidades de droga transmiti-
das, pues en todo caso se esta poniendo en
peligro el bien juridico protegido, la salud
publica, ya que ni se controla el destinatario,
ni se actla por afan compasivo, ni se pres-
cinde de toda contraprestacion, sino que por
el contrario se esta contribuyendo de modo
relevante a fomentar indiscriminada y lucra-
tivamente el consumo de drogas. Estos ca-
s0s son precisamente los contemplados por
el Legislador al tipificar el delito de trafico
de drogas como delito de peligro abstracto,
por lo que no puede efectuarse una interpre-
tacion material del tipo que los excluya, aun
cuando las cantidades difundidas sean en
cada caso concreto reducidas o limitadas.

Es por ello por lo que en estos casos la
aplicacién del principio de insignificancia
para la exclusion de tipicidad tiene un senti-
do distinto. Su aplicacién, como hemos se-
fialado, debe limitarse a supuestos extremos
en los que lo transmitido no es droga, por-
que carece de la cualidad que califica a una
sustancia como tal, es decir se trata de un
producto absolutamente inocuo, que no es
psicoactivo.

Por ello sefialdbamos anteriormente que
la atipicidad en casos de conductas de trafi-
co se limita a supuestos en que la extrema
desnaturalizacién cualitativa o la extrema
nimiedad cuantitativa de la sustancia entre-
gada, determina que carezca absolutamente
de los efectos potencialmente dafiinos que
sirven de fundamento a la prohibicién pe-
nal. En estos casos la absoluta nimiedad de
la sustancia implica que ya no constituye,
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por sus efectos, una droga téxica o sustancia
estupefaciente, sino un producto inocuo.

Para determinar cuando la sustancia en-
tregada es inocua es para lo que se ha solici-
tado el dictamen pericial al que nos hemos
referido. Su aplicacion aporta una mayor se-
guridad juridica en esta materia, pero no al-
tera la doctrina general de esta Sala.

Noveno.—El segundo motivo de contro-
versia surge porque la cifra resultante del
dictamen, en lo que se refiere a la dosis mi-
nima psicoactiva de heroina (un miligramo),
es muy reducida, en relacién con los para-
metros que se estaban manejando por los
Tribunales para la aplicacién del principio
de insignificancia, incluso en los supuestos
de trafico. Asi como los supuestos de cocai-
na no han suscitado controversia alguna,
pues el dictamen del Instituto Nacional de
Toxicologia ha sefialado como dosis minima
psicoactiva la de 50 miligramos, que coinci-
de préacticamente con la que ya estaba mane-
jando esta Sala para la aplicacion del princi-
pio de insignificancia, en cambio para la he-
roina la cifra es muy inferior, aparentemente
desproporcionada respecto de la cocaina e
incluso ha sido cuestionada técnicamente.

Es claro que este Tribunal debe cefiirse,
en una cuestion puramente técnica como es
la determinacion de la dosis minima psi-
coactiva a los parametros técnicos que nos
ofrece un organismo oficial especializado.
Ello no impide que la cifra pueda ser cues-
tionada en cada caso por las partes en enjui-
ciamientos futuros, aportando en su caso
dictdamenes periciales contradictorios, ni
tampoco priva obviamente a las Salas sen-
tenciadoras de su facultad de valorar dichos
informes conforme a las reglas de la sana
critica, en un proceso penal que se caracteri-
za por la vigencia del principio contradicto-
rio.

La doctrina jurisprudencial de esta Sala
se limita a establecer, como interpretacién
material del art. 368, que los supuestos de
trafico tienen como limite inferior de puni-
cién la transmision de sustancias que se en-
cuentren por encima de la dosis minima psi-

coactiva de cada tipo de droga. Cual es di-
cho minimo constituye una cuestion
pericial, debiendo utilizarse como parame-
tros técnicos indicativos los aportados por el
Instituto Nacional de Toxicologia, mientras
no sean desvirtuados pericialmente.

Décimo.—El tercer motivo de controver-
sia surge por la gravedad de la pena minima
establecida por el Legislador para este tipo
de comportamientos tipicos. El articulo 368
del Cédigo Penal de 1995 establece como
limite minimo infranqueable la pena de tres
afios de prision para las conductas de trafico
de sustancias que causen grave dafio a la
salud, entre las que se encuentran la cocaina
y la heroina, incluso en supuestos de venta
de una sola papelina.

Esta pena se ha calificado por la doctrina
de excesiva para los supuestos de acciones
aisladas en los que la cantidad transmitida
es pequefia. Se ha suscitado, incluso por al-
guna Audiencia Provincial, la posibilidad de
una reforma legislativa que facultase a los
Tribunales a reducir la pena en un grado en
supuestos en que se apreciase la menor enti-
dad de la conducta enjuiciada, atendidas las
circunstancias del caso y la personalidad del
culpable. Pero esta posibilidad no ha sido
tomada en consideracion legislativamente, e
incluso la reciente reforma operada por la
LO 15/2003, de 25 de noviembre, ha endu-
recido la respuesta punitiva en materia de
delitos contra la salud publica al ampliar el
ambito de los supuestos agravados preveni-
dos en el art. 369.

En consecuencia, la pena de tres afios de
prision para este tipo de conductas de pe-
quefio trafico no constituye una decision ju-
risprudencial, sino legislativa, que esta Sala
debe respetar. Lo que ha hecho la doctrina
jurisprudencial es establecer un limite mini-
mo, excluyendo de la punicién los supues-
tos en que la cantidad transmitida no alcan-
za la dosis minima psicoactiva de cada tipo
de droga. Pero en cuanto a los supuestos ti-
picos de trafico, no alcanzados por esta ex-
clusion jurisprudencial, la pena viene prede-
terminada por la Ley.
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Undécimo.—Debe sefialarse, por Gltimo,
que esta doctrina jurisprudencial no perjudi-
ca lasituacion penal de los drogodependien-
tes, como se ha sefialado criticamente.

En primer lugar no afecta a la doctrina
tradicional sobre la atipicidad del propio
consumo o del consumo compartido, ni a las
cantidades de droga que se posean con di-
cho destino exclusivo.

En segundo lugar, en los supuestos de ac-
tos delictivos realizados en estado de intoxi-
cacion plena por el consumo de sustancias
psicotrépicas o bajo la influencia de un sin-
drome de abstinencia, es de aplicacién la
eximente del art. 20.2.° del Cédigo Penal de
1995 y en los actos realizados a causa de
una grave adiccion se aplica la circunstancia
atenuante del art. 21.2.°, simple 0 muy cua-
lificada, por lo que la pena legal resultara
excluida o atenuada.

Y, en tercer lugar, el articulo 87 del Cadi-
go Penal faculta al Juez o Tribunal para
acordar la suspension de la ejecucion de las
penas privativas de libertad hasta tres afios
de los penados que hubiesen cometido el he-
cho delictivo a causa de su dependencia de
sustancias psicotropicas, siempre que se
certifique suficientemente, por centro o ser-
vicio publico o privado debidamente acredi-
tado u homologado, que el condenado se en-
cuentra deshabituado o sometido a trata-
miento para tal fin en el momento de decidir
sobre la suspensién. La reciente reforma
operada por la LO 15/2003, de 25 de no-
viembre, ha elevado dicho limite punitivo a
cinco afios. Con ello la pena impuesta se
transforma en estos supuestos de drogode-
pendientes en un relevante incentivo para la
rehabilitacion, que es la finalidad que debe
perseguirse esencialmente.

Sentencia 340/2004, Sala de lo Penal del TS, de 12 de marzo de 2004

VULNERACION DEL PRINCIPIO ACUSATORIO

Arts. 733 y 851.4 LECrim.

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

SINTESIS

Vulneracion del principio acusatorio al condenar por una figura delictiva

(subtipo agravado del art. 369.3 CP) por la que no fue acusado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—En el primero de los motivos
el recurrente acude a una daplice via proce-
sal para analizar su protesta: por quebranta-

miento de forma, art. 851.4.° de la LECrim.,
al haber condenado la Sala por delito distin-
to al que fue objeto de acusacién; y por in-
fraccion de ley, art. 849.1.° de la LECrim.,
ante la indebida aplicacién del art. 369.3.°
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C. Penal, al entender no se dan los elemen-
tos constitutivos que permitan incardinar la
conducta enjuiciada en tal precepto.

1. Lacuestion surge porque el M.° Fis-
cal, Unica parte acusadora, en su califica-
cién provisional, interesaba la aplicacién
del subtipo agravado previsto en el art.
369.3.° del CP, referido a la notoria impor-
tancia de la droga objeto del delito. El pre-
cepto podia ser aplicable a los otros acusa-
dos, que lo eran por méas de ocho kilogramos
de hachis, sustancia que no causa grave da-
fio a la salud; pero respecto al trafico de co-
caina que se le imputa al recurrente, el Pleno
no jurisdiccional de esta Sala de 19 de octu-
bre de 2001 establecié el umbral de 750 grs.
de dicha sustancia, reducida a pureza, para
estimar a partir de ahi, la cualificacion de
notoria importancia.

El Fiscal, conocedor de esa importante
variacion jurisprudencial, modifica sus con-
clusiones provisionales y en las definitivas,
respecto al impugnante y en relacion a la
cocaina, excluye y no acusa por el art. 369.3
del CP.

2. Asi las cosas, la preocupacion del
censurante sobre la procedencia de la via
casacional elegida no constituye un proble-
ma, ya que ambas vias utilizadas podian
considerarse correctas, e incluso pudo acu-
dir a una tercera posibilidad, aunque ya se
hallara implicita dentro del quebrantamien-
to de forma, a la que hace referencia o men-
cién mas de una vez al desarrollar el moti-
vo: infraccion de derechos fundamentales
(principio acusatorio).

Por la via del quebrantamiento de forma
(art. 851.4 de la LECrim.) cabria dudar del
alcance de la expresion legal “penar por un

delito més grave que el que haya sido objeto
de acusacién, si el Tribunal no hubiera pro-
cedido previamente como determina el art.
733 de la LECrim.”. Si analizamos este Ulti-
mo precepto, la facultad excepcional, de la
que el Tribunal debe usar con moderacion,
no se extiende, ni a errores materiales (erra-
tas o “lapsus calami”) de los escritos califi-
catorios, ni a la apreciacion de circunstan-
cias atenuantes o agravantes, o al grado de
participacion en el delito (autor o complice).
Cuando se refiere a circunstancias atenuan-
tes y agravantes es obvio que esta pensando
en las genéricas, por cuanto las especificas o
cualificativas, en puridad dogmatica, no son
verdaderas circunstancias modificativas si-
no complementos tipoldgicos que se afiaden
a una figura delictiva basica para alumbrar
subtipos agravados o cualificados, que po-
seen una consideracion auténoma, al asig-
narse a tales modalidades delictivas una pe-
na propia, fruto de una valoracion o consi-
deracién especial por parte del legislador, en
cuanto constituyen conductas merecedoras
de un mayor reproche penal.

Trasladando tales reflexiones al caso
concreto es obvio que se condend por una
figura delictiva por la que no fue acusado, lo
gue determinaria la prosperabilidad del ar-
gumento.

3. A su vez, por un cauce no explicita-
do, pero invocado directamente en los argu-
mentos impugnativos, también resultaba
posible acudir al art. 5.4 de la LOPJ o 852
de la LECrim., por infraccién del principio
acusatorio, en su manifestacion de derecho
al proceso debido y a defenderse de las acu-
saciones formuladas. El recurrente no pudo
defenderse de una imputacioén que no estaba
comprendida en la acusacién.
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Sentencia 342/2004, Sala de lo Penal del TS, de 12 de marzo de 2004

REFUNDICION DE CONDENAS
Arts. 76 CP; 988 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Garcia

SINTESIS

Se entiende que el dato decisivo a la hora de fijar un limite temporal
a la refundicion de condenas es el de la firmeza de la sentencia precedente,
de modo que cabe acumular los hechos acaecidos entre el dictado de la

sentencia y su firmeza.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Unico.—(...)

En sintesis, toda la argumentacién se
centra en que el Tribunal “a quo” hizo una
aplicacién indebida de la Ley al negar la
acumulacion de las penas de la Ejecutoria
162/1999, ya que la fecha del dictado de la
sentencia fue el 3 de julio de 1997 cuando
debié haber tenido en cuenta la fecha de la
firmeza de dicha causa que fue el 17 de abril
de 1999, en cuyo caso si procedia la acumu-
lacién porque los hechos sentenciados en las
Ejecutorias 144/2000 y 164/1999 ocurrieron
antes de la indicada fecha.

Con la sentencia 149/2000, de 10 de fe-
brero, debemos recordar que esta Sala viene
sosteniendo un criterio muy favorable al reo
en la interpretacién del requisito de la cone-
xidad, que para la acumulacién juridica de
penas exigen los arts. 988 de la LECriminal
y 76 del vigente Cddigo Penal, todo ello
desde la efectividad de los principios de hu-
manizacién de las penas y vocacion de rein-

tegracion social contenidos en el art. 25 de
la CE. En esta interpretacion, la nota de la
conexidad queda reducida exclusivamente a
la idea de proximidad temporal o criterio
cronolégico, es decir, que los diversos he-
chos delictivos objeto de la posible acumu-
lacién de penas, hubiesen podido enjuiciar-
se en un unico proceso, atendiendo al mo-
mento de su comisién, aunque de hecho lo
hubieran sido en diversos procesos, elimi-
nandose de la idea de conexidad toda analo-
gia, relacion o semejanza entre los diversos
delitos, estableciéndose como Unico obsta-
culo o valladar a la acumulacién de penas,
tan ampliamente interpretado, que los he-
chos no hayan sido sentenciados en el mo-
mento de la comision del hecho que da lugar
a la ultima resolucion.

En definitiva, sélo la realidad de un pre-
vio enjuiciamiento podra oponerse a la acu-
mulacion de las nuevas penas impuestas a
los mismos culpables a la primera condena,
pues la realidad de ese enjuiciamiento ya
efectuado constituiria el limite objetivo que
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impediria el que todos los hechos se hubie-
sen enjuiciado en una misma causa.

El presente recurso centra el debate si esa
previa sentencia que enjuicié los primeros
hechos, como elemento obstativo a la acu-
mulacion de las penas correspondientes a
hechos ocurridos con posterioridad debe ser
simplemente sentencia condenatoria o debe
esperarse a que adquiera firmeza, de suerte
que sélo los hechos acaecidos con posterio-
ridad a la firmeza de la precedente sentencia
condenatoria estarian excluidos de la acu-
mulacioén. La tesis del auto recurrido es que
basta el dictado de dicha sentencia y la tesis
del recurrente es que ha de estarse a qué
hechos acaecidos en el periodo intermedio
entre el dictado de la sentenciay su firmeza,
también podran beneficiarse de la acumula-
cion.

Un analisis de la doctrina de la Sala al
respecto, acredita que sin desconocer la
existencia de resoluciones que limitan la po-
sibilidad de la acumulacién a la realidad de
una sentencia condenatoria anterior a la fe-
cha de ocurrencia de los hechos cuya acu-
mulacion se solicita, es claramente mayori-
taria la de aquellas resoluciones que exigen
la firmeza de la sentencia como valladar pa-
ra la acumulacion intentada.

Ciertamente desde el punto de vista de la
I6gica de la interpretacion que la Sala ha
hecho de la nota de la conexidad, se puede
argumentar que si ya ha habido un enjuicia-
miento y sentencia, y con posterioridad se
cometen otros hechos, es obvio que fue im-
posible el enjuiciamiento conjunto y que la
firmeza nada afiade, sin embargo el estudio
de esta cuestion en la jurisprudencia de la
Sala ofrece la siguiente situacion:

a) Existen diversas resoluciones que,
expresamente, no se refieren a que la sen-
tencia recaida en los hechos anteriores a la
gue se intenta la acumulacion de las poste-
riores deba haber alcanzado firmeza, en tal
sentido las SSTS 109/2000, de 4 de febrero,
149/2000, de 10 de febrero, 1228/2001, de
15 de junio, 852/2003, de 9 de junio, o lan.°
838/2002, de 10 de mayo.

b) Existe una mas nutrida y consistente
relacion de sentencias que exigen inequivo-
camente que la sentencia condenatoria ante-
rior a la que se solicita laacumulacién de las
condenas posteriores haya adquirido firme-
za, debiéndose tener en cuenta la fecha de
tal firmeza como limite obstativo a la acu-
mulacion solicitada, de suerte que los he-
chos ocurridos con posterioridad a la firme-
za de la sentencia, serfan los Gnicos que no
podrian ser objeto de acumulacién y por
tanto tal acumulacion seria posible respecto
de los cometidos entre la fecha de la senten-
ciay la de su firmeza. En favor de esta posi-
cién pueden citarse antiguas resoluciones de
esta Sala como las de 15 de julio de 1996, 14
de abril de 1998, 16 de septiembre de 1998
y 16 de febrero de 1999, asi como otras mu-
cho mas recientes que establecen un conti-
nuum en favor de esta posicion, SSTS
1375/2001, de 2 de julio, 1880/2001 de 9 de
octubre, 1797/2001 de 10 de octubre,
1899/2001, de 15 de octubre, 1851/2001, de
17 de octubre, 47/2002, de 26 de enero,
507/2002, de 19 de marzo, 1244/2002, de 28
de junio, 1291/2002, de 5 de julio,
1383/2002, de 19 de julio, 1732/2002, de 14
de octubre, 511/2003, de 9 de abril,
332/2003, de 12 de mayo, 729/2003, de 16
de mayo.

Todo este cimulo de sentencias sostienen
sin fracturas que lo determinante de la cone-
xién/acumulacioén es la posibilidad de que
los hechos posteriores hayan sido cometidos
antes de la firmeza de la sentencia a la que
iban a acumularse. En concreto, la STS n.°
1259/2001, de 26 de junio, en un caso idén-
tico al actualmente enjuiciado declara que
“.... la Gnica barrera que no se puede salvar
es la que se deriva del hecho de que los deli-
tos cuya condena se quiere acumular hayan
sido cometidos después de haber alcanzado
firmeza las sentencias anteriores....” conclu-
yéndose en dicha resolucion que como el
delito a acumular fue cometido antes de la
firmeza de la sentencia anterior, es proce-
dente la acumulacion y asi lo acuerda frente
al criterio del auto recurrido.
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Sentencia 339/2004, Sala de lo Penal del TS, de 16 de marzo de 2004

PrRUEBA ILiCITA
Art. 11.1 LOPJ

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

SINTESIS

Imposibilidad de conceder valor probatorio a la confesidn sumarial afec-

tada por la ilicitud de otra prueba (entrada y registro nulo), utilizdndolo

en contraste con el posterior testimonio prestado en el plenario y desconecta-

do de esa ilicitud inicial.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—EI motivo que formaliza la
defensa técnica de ambas recurrentes, con el
nimero segundo, lo es sélo con relacion a
Maria Rosa, a la que también dedica especi-
ficamente los dos siguientes (tercero y cuar-
to). En el ordinal segundo aduce, por la via
del art. 5.4 LOPJ, infraccion del art. 24.2
CE, que consagra el derecho a un proceso
con todas las garantias.

1. Larazén impugnativa la asienta en
que la Sala—segun su tesis— forma su con-
viccién culpabilistica, por lo que a la acusa-
da Maria Rosa se refiere, sobre la base de
pruebas absolutamente nulas de pleno dere-
cho. La Sala de instancia en su sentencia
considera que la entrada y registro practica-
do en el domicilio de la ¢/ CALLE 000 n.°
NUM 000, propiedad de Esperanza, donde
vivia desde hacia meses la acusada Maria
Rosa, hermana suya, se llevo a cabo sin
mandamiento judicial, habiendo considera-
do la sentencia vulnerado el derecho funda-

mental a la inviolabilidad del domicilio, de-
clarando la nulidad de la prueba obtenida.

2. La Audiencia Provincial, a pesar de
la declaracién de nulidad de esta prueba, atri-
buye validez a la de confesion de la acusada,
que junto al resultado del registro constituian
las dos pruebas netamente incriminatorias
frente a la recurrente Maria Rosa.

()

3. El fundamento para atribuir validez
a la prueba de confesion se encuentra en la
doctrina constitucional, seguida por esta Sa-
la, que trata de poner limite a la cadena de
elementos probatorios ineficaces (reflejos)
como consecuencia de la repercusién indi-
recta en ellos, de la prueba ilegalmente ob-
tenida (art. 11.1.° LOPJ). La mas caracteris-
tica es la prueba de confesion o autoinculpa-
cién de la acusada, ya que aunque de modo
natural apareciera concatenada al registro
realizado, ya que las preguntas o interroga-
torio se refieren a él, se produce una desco-
nexién, en cuanto dicho testimonio es fruto
de la voluntad de la afectada que asesorada
debidamente pudo declarar o0 mantenerse en
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silencio, y en todo caso no hacerlo en su
contra (art. 24.2 CE).

4. Sin embargo, tal doctrina es suscep-
tible de ser modulada, como lo viene ha-
ciendo esta Sala en sintonia con el Tribunal
Constitucional, para asegurarse de que el
acto voluntario del imputado de declarar
con sinceridad no constituya efecto de una
compulsién de un modo u otro condicionada
por la prueba ilicitamente obtenida.

En nuestro caso, como preceptia la ley,
Maria Rosa declar6 con la asistencia letra-
da, sin posibilidad de asesoramiento antes
de evacuar su testimonio en sede policial; si
pudo contactar con el letrado en la declara-
cién judicial. Entre ambas declaraciones su-
mariales mediaron muy pocos dias. En ellas
el Juez instructor no ilustré ni al letrado
asistente ni a la denunciada detenida de la
flagrante y fundamental irregularidad pro-
ducida en el registro de la casa que ocupaba.

La fuerza policial invadi6 dicha vivienda
sin mandamiento judicial, quedando expre-
samente excluida la misma del registro. En
tal situacién y preguntada por los hallazgos
ocupados en la vivienda da una peregrina y
poco creible version de los hechos, afirman-
do que la droga la encontré en la calle al
tirar la basura y la cogi6 para facilitarla a un
hermano suyo drogadicto. Nada de ello se
ha acreditado.

Lo Ilamativo del caso es que con tal de-
claracion quiere exculpar a su hermana Es-
peranza, propietaria de la casa y que a la
sazén se hallaba en la vivienda contigua que
pertenece a otra hermana, llamada Rocio (n°
NUMOO01 de la ¢/ CALLEOOO ). No obstan-
te, en la declaracion realizada, Maria Rosa
se implicaba a si misma (autoinculpacion)
en actividades relacionadas con la droga.

5. Con posterioridad a tal manifesta-
cién y mas avanzado el procedimiento, el
letrado defensor a quien se dio el preceptivo
traslado de las diligencias, consecuencia del
auto de apertura del juicio oral, al objeto de
formular su escrito de calificaciones provi-
sionales frente a la acusacién del Fiscal, pu-
do conocer la circunstancia, hallandose im-
puesto de la irregularidad del registro, desde

el momento que laalega y la plantea formal-
mente en la fase de cuestiones previas, antes
del juicio, tramite previsto en el procedi-
miento abreviado.

Conocida dicha deficiencia la ha podido
comunicar a laacusada, que ya debidamente
asesorada y con espontaneidad y libertad no
condicionada por la prueba ilicitamente ob-
tenida, pudo declarar en el plenario en los
términos que estimé oportunos.

Aunque la nulidad de la diligencia de en-
trada y registro se declarara mas tarde en la
sentencia, existia tal posibilidad y la defensa
la conocia; de ahi, que la declaracién eva-
cuada en el juicio oral sea de otro tenor y
totalmente valida, habida cuenta de la des-
conexion de antijuricidad existente. En ella
se dice que la acusada s6lo conocia la droga
que alli guardaba su hermana Esperanza. Ya
no se autoinculpa, sino que implica a la her-
mana, propietaria de la vivienda. El Tribu-
nal contrasta ese testimonio con el que emi-
ti6 viciado en sus iniciales declaraciones y
apoyandose en ellas condena a la recurrente.

No es posible valorar conjuntamente una
prueba tefiida de ilicitud por ser refleja de
una entrada en domicilio ajeno, violando un
derecho fundamental, con la evacuada legi-
timamente (sin conexion de antijuricidad)
en el plenario, si esta Gltima no es autoincri-
minatoria.

Y no so6lo esto, sino que el contenido de
la misma posee mas visos de verosimilitud
que la declaracion precedente (la realizada
en el sumario ante la policia y el Juez ins-
tructor), en la que se autoinculpaba para ex-
culpar a su hermana Esperanza. En la efec-
tuada en el juicio concurren dos razones:

a) Esperanzaes lapropietaria de lacasa
y lo que alli se esconde es l6gico que le per-
tenezca.

b) El dia de autos, cuando Carolina,
que fue a comprar droga, se introdujo en la
vivienda n® NUMO0O01 de la ¢/ CALLEOQO,
donde se hallaba Esperanza (la casa pertene-
cia a su hermana Rocio), aquélla sale de la
vivienda que ocupaba, se traslada a la suyay
vuelve de nuevo a la primera, donde perma-
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nece todavia la compradora, hasta pasados
unos segundos después, y al salir de alli di-
cha compradora es interceptada por la poli-
cia con la droga que acababa de adquirir en
tal lugar. Resulta I6gico deducir que todo o
parte de la droga vendida provenia de su ca-
say eraella quien disponia de lamismay no
su hermana Maria Rosa.

6. En atencion a lo expuesto y acordes
con la doctrina de esta Sala, que se conjuga
con ladel Tribunal Constitucional, la prueba
de confesién debe declararse también nula
por no haberse producido la ruptura de esa
conexion de antijuricidad exigida para atri-
buirle valor probatorio.

Resulta de sumo interés recordar la afir-
macién contenida en una reciente sentencia
de esta Sala, que condensa la esencia de los
argumentos expuestos. Nos dice la S. n.°
1451 de 26 de noviembre de 2003: “... la
declaracion del imputado s6lo puede valo-
rarse como prueba de cargo juridicamente
desconectada de la actuacion inconstitucio-
nal si, atendiendo a las circunstancias con-
currentes en cada caso especifico, esta valo-
racion no puede considerase en absoluto co-
mo una explotacién o aprovechamiento
ilegitimos de la violacién constitucional...”

El motivo merecera estimacion.

Sentencia 376/2004, Sala de lo Penal del TS, de 17 de marzo de 2004

PRINCIPIO ACUSATORIO

Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Ramos Gancedo

SINTESIS

Doctrina general sobre el alcance del principio acusatorio segun viene
siendo entendido por el Tribunal Constitucional y la propia Sala.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

b) Por haber condenado el Tribunal al
acusado por delito que no habia sido objeto
de acusacion.

Se refiere el submotivo a que tanto la
acusacion particular como la pablica impu-
taban al procesado un delito intentado de
asesinato en tanto que la Sala de instancia

condend por un delito de lesiones del art.
147.1, en relacion con el 148 CP.

Una constante y s6lida doctrina jurispru-
dencial, reflejada en las sentencias del Tri-
bunal Constitucional 134/1986, 17/1988,
168/1996 y 227/1994, y en las sentencias
del Tribunal Supremo de 14 de febrero y 3
de noviembre de 1995, y en las 649/1996,
489/1998, 1176/1998, 512/200 y 1968/2000,
entre otras muchas, ensefia que el principio
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acusatorio deriva del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva sin indefension, del derecho a
ser informado de la acusacién y del derecho
a un proceso con todas las garantias, y que
en virtud del principio acusatorio, “nemo ju-
dex sine actore”, nadie puede ser condenado
si no se ha formulado contra él una acusa-
cién de la que haya tenido oportunidad de
defensa de manera contradictoria. La efecti-
vidad del principio acusatorio —se dice en
la STC 134/1986— exige “que el hecho ob-
jeto de la acusacion y el que es la base de la
condena permanezcan inalterables, esto es,
que exista identidad del hecho punible, de
forma que el hecho debatido en juicio, sefia-
lado por la acusacién y declarado probado,
constituya supuesto factico de la califica-
cion de la sentencia”. A la identidad del he-
cho ha incorporado la doctrina de esta Sala
la identidad del crimen objeto de acusacion
y condena, por lo que, las exigencias deriva-
das del principio acusatorio prohibe califi-
car los hechos de una manera mas grave que
como lo han hecho las acusaciones o tipifi-
carlos en la sentencia como delito distinto,
aungue éste se halle igual o incluso mas le-
vemente sancionado que el delito imputado
por las acusaciones, no exceptuandose de
esta regla sino los casos en que entre el deli-
to sostenido por la acusacién y el que se
proponga apreciar en su sentencia el Tribu-
nal, exista una patente homogeneidad que
haga previsible para el acusado el cambio de
calificacion juridica, pues, en tal caso, no
puede el mismo alegar ni desconocimiento
de la acusacién, ni consiguiente indefen-
sion.

En el mismo ambito doctrinal la STC de
14 de enero de 2002 precisa que, so pena de
frustrar la solucion méas adecuada al conflic-
to que se ventila en el proceso, la sujecién
de la condena a la acusacién no puede ir tan
lejos como para impedir que el 6rgano judi-
cial modifique la calificacion de los hechos
enjuiciados en el ambito de los elementos
que han sido o han podido ser objeto de de-
bate contradictorio. No existe infraccién
constitucional si el Juez valora los hechos
“y los calibra de modo distinto a como ve-

nian siéndolo (TC S 204/1986, recogiendo
doctrina anterior), siempre, claro, que no se
introduzca un elemento o dato nuevo al que
la parte o partes, por su légico desconoci-
miento, no hubieran podido referirse para
contradecirlo en su caso” (TC S 10/1988, FJ
2). En este sentido, “el érgano judicial, si asi
lo considera, no esta vinculado por la tipifi-
cacion o la imputacion” que en la acusacién
se verifique (TC S 11/1992, FJ 3). A esto es
a lo que se refieren los conceptos de identi-
dad factica y de homogeneidad en la califi-
cacion juridica: A la existencia de una ana-
logia tal entre los elementos esenciales de
los tipos delictivos que la acusacion por un
determinado delito posibilita también “per
se” la defensa en relacion con los homogé-
neos respecto a él. En palabras del TC A
244/1995, son delitos o faltas “generalmen-
te homogéneos” los que “constituyan moda-
lidades distintas pero cercanas dentro de la
tipicidad penal, de tal suerte que, estando
contenidos todos los elementos del segundo
tipo en el tipo delictivo objeto de la acusa-
cién, no haya en la condena ningdn elemen-
to nuevo del que el acusado no haya podido
defenderse” (FJ 2). Debe asi advertirse, en
primer lugar, que aquellos elementos no
comprenden sélo el bien o interés protegido
por la norma, sino también, obviamente, las
formas de comportamiento respecto de las
que se protegen; en segundo lugar, que po-
dria no bastar que un elemento esencial
constitutivo del tipo por el que se condena
esté genéricamente contenido en el tipo por
el que se acusa cuando esta genericidad sea
tal que no posibilite un debate pleno y fron-
tal acerca de su concurrencia. En suma, el
apartamiento del 6rgano judicial de las cali-
ficaciones propuestas por la acusacién “re-
quiere el cumplimiento de dos condiciones:
Una es la identidad del hecho punible, de
forma que ‘el mismo hecho sefialado por la
acusacion, que se debatié en el juicio con-
tradictorio y que se declar6 probado en la
Sentencia de instancia, constituya el supues-
to factico de la nueva calificacién’. La se-
gunda condicién es que ambos delitos, el
sentado en la Sentencia recurrida y el consi-
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derado como el mas correcto por el Tribunal
ante el que se ha recurrido aquella decisién
‘sean homogeéneos, es decir, tengan la mis-
ma naturaleza porque el hecho que configu-
re los tipos correspondientes sea sustancial-
mente el mismo’ (TC S 12/1981, FJ 5)” [TC
S 95/1995, FJ 3.3)].

En el caso examinado, los hechos objeto
de acusacién y los que sustentan factica-
mente la calificacion juridica de la senten-
cia, son los mismos, por lo que debe descar-
tarse rotundamente que fueran desconoci-
dos por el acusado o que no se hubiera
podido defender de los mismos, siendo este

aspecto del asunto aceptado tacitamente por
el recurrente, que ningln reparo opone al
respecto. Y, desde luego, la homogeneidad
entre el delito de homicidio (o asesinato) in-
tentado y el de lesiones consumadas es ma-
nifiesta, palmaria, por cuanto todos los com-
ponentes objetivos que integran aquél con-
curren también en éste, a excepcion del dolo
gue anima la accién del agente que, por no
ser un elemento factico sino puramente sub-
jetivo o0 animico, no cabe considerarlo en el
ambito de la homogeneidad o heterogenei-
dad de los hechos delictivos (véase STS de
30 de abril de 1996).

Sentencia 348/2004, Sala de lo Penal del TS, de 18 de marzo de 2004

DELITO CONTINUADO
Art. 74 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Julian Sanchez Melgar

SINTESIS

Trata la sentencia un (asi denominado) *“‘concepto normativo de accion”,
gue delimita los casos de delito unico de los de pluralidad delictiva, supuesto

este Ultimo en el que entrara en consideracion, si se dan los requisitos del
art. 74 CP, la figura del delito continuado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—EI motivo tercero, formaliza-
do por infraccién de ley, al amparo de lo
autorizado en el art. 849.1.° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, denuncia la inde-
bida aplicacion del art. 74 del Cédigo Penal.

En su desarrollo, la parte recurrente man-
tiene que en el caso de falsificacion de varios
documentos en un mismo acto, no hay conti-
nuidad delictiva, sino una Unica accion, que
en consecuencia, no puede ser construida co-
mo un delito continuado, sino simple.

Aun cuando la solucién a este problema
no siempre ha sido univoca en la jurispru-
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dencia de esta Sala, hemos de mantener aqui
lo que se denomina “concepto normativo de
accioén”, esto es, el actuar, como movimien-
to corporal positivo, o el omitir, no se co-
rresponden estrictamente con un hecho na-
tural, sino que se requiere que cada una de
tales acciones u omisiones infrinjan la nor-
ma penal, con independencia de su misma
realidad ontolégica o naturalistica. Asi,
quien con un solo disparo da muerte a dos
personas, al atravesar el proyectil a ambas,
aungue haya efectuado una sola accién des-
de el punto de vista natural, ha cometido dos
acciones punibles (concepto normativo de
la accion), que han ocasionado dos resulta-
dos delictivos diversos y, en consecuencia,
dos delitos. Lo mismo sucede cuando se co-
loca un explosivo que mata a varias perso-
nas. Dicho de otra manera: cada delito re-
quiere una accion u omision (art. 10 del Co-
digo Penal). Aqui ocurre algo mas
significativo ain: quien en una misma se-
cuencia temporal imita (mediante simula-
cién) las firmas de otro a quien perjudica en
varios documentos seguidos y distintos,
aunque concurra cierta identidad temporal,
incluso espacial, no comete una sola accioén,
sino tantas como firmas simula, dando lugar
a tantas falsedades documentales delictivas
como documentos produce de esa forma,
porque la accion criminal efectuada no se
identifica con la accién natural desplegada

por el agente. Ello requiere que el tipo penal
contemple un solo hecho (juridico) como
realidad delictiva, de tal modo que la con-
juncién de varias acciones u omisiones de
lugar a un concurso; interpretacion que no
se produce en aquellas acciones que por su
misma exigencia normativa contemplan una
pluralidad de acciones, utilizando entonces
la ley penal términos genéricos (delitos con-
tra la salud publica, falsificacién de mone-
da, etc.); en éstos, los varios “hechos” (natu-
rales) dan lugar a la comisién de un solo
delito.

Es claro que la falsedad documental esta
relacionada con la creacion, modificacion o
alteracion fraudulenta de un solo documen-
to, no de varios en términos genéricos (el
art. 390 del Codigo Penal constantemente se
refiere a “un documento”), de manera que
en estos delitos, la comision reiterada de fal-
sedad en varios documentos, da lugar a una
situacion concursal, que para el caso de que
sea real, produce una continuidad delictiva,
si se cumplen los requisitos exigidos en el
art. 74 del propio Cédigo.

En el relato histérico de la sentencia de
instancia, se narra que los documentos en
donde se estampd la firma falsa de Benja-
min fueron hasta seis (tres néminas, dos re-
cibos y un finiquito), luego la relacién con-
cursal es evidente.

Sentencia 357/2004, Sala de lo Penal del TS, de 19 de marzo de 2004

CONCURSO DE DELITOS. DELITOS RELATIVOS A LA PROPIEDAD INDUS-

TRIAL

Arts. 248, 275, 282, 399 Cddigo Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

SINTESIS

En un supuesto de comercializacion de vinos, previa manipulacion de
la etiqueta certificadora de la denominacion de origen, la Sala de instancia
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condend por publicidad fraudulenta y utilizacion ilegitima de denominacion
de origen, absolviéndoles de las acusaciones de estafa y de falsificacion
en documento oficial. Tras el pormenorizado andlisis de las relaciones con-
cursales existentes, el Tribunal Supremo condena por estafa (que absorbe
la publicidad fraudulenta) y tanto por utilizacion ilegitima de denominacion
de origen, como por falsificacion de certificado, que estima compatibles.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinta.—(...)

2. No es facil distinguir entre un con-
curso de normas (0 concurso aparente), re-
gulado en el art. 8 CP, y el concurso de deli-
tos que en nuestra ley penal tiene las moda-
lidades de concurso real —diversas
acciones con diversos resultados delictivos
(art. 73)—, concurso ideal —una sola ac-
cién que lesiona diferentes preceptos pena-
les todos aplicables (art. 77)— y concurso
medial (también regulado en el mismo art.
77), que es una clase de concurso real aun-
gue sancionado como el ideal, por entender
el legislador que esa relacion de medio ne-
cesario a fin une de tal modo a los varios
hechos delictivos que nos obliga a conside-
rarlos como si de una sola accién se tratase.

Aqui el problema se plantea a propoésito
de si hay un concurso de normas o de delitos
entre estas dos infracciones penales, la de
falsedad de documento y la de utilizacién
ilegitima de denominacién de origen.

El criterio que en definitiva sirve para
distinguir el concurso de delitos y el de nor-
mas radica exclusivamente en una valora-
cién juridica. Si el hecho no merece mas
pena que el castigo conforme a una de tales
normas penales en juego, nos encontramos
ante un concurso de normas. Si, por el con-
trario, es necesario aplicar conjuntamente
las sanciones previstas en todas esas nor-
mas, porque la aplicacién de una sola no
abarca la totalidad de la ilicitud de la con-
ducta punible, estamos en presencia de un

concurso de delitos de alguna de las tres cla-
ses que acabamos de mencionar.

Criterio dificil de aplicar en la practicaen
algunos casos y ello explica el error en que,
en este punto, ha incurrido la sentencia de
instancia que, por considerar la falsedad del
documento oficial como embebida en el art.
275 CP, se crey6 obligada a aplicar sélo esta
norma conforme al n.° 3.° del citado art. 8.

4. Entendemos que tiene razén la acu-
sacion particular cuando nos explica los he-
chos que acabamos de exponer y también,
en parte, cuando extrae de ellos las conse-
cuencias juridicas correspondientes.

En efecto, con solo lo que aparece en el
anverso, sin necesitar para ello de la men-
cionada certificacion sita en el reverso, o en
el cuello, quedan cumplidos los requisitos
del art. 275. Con s6lo esas etiquetas y las
inferencias que de las mismas y sus circuns-
tancias se derivan, particularmente el gran
ntmero de botellas que fueron encontradas,
es claro que nos encontramos ante una in-
tencionada utilizacién ilegitima de una de-
nominacién de origen representativa de una
calidad determinada, legalmente protegida
para distinguir los productos amparados por
ella.

En realidad nadie ha discutido la existen-
cia de este delito. Lo que aqui se cuestiona
(postura de la sentencia recurrida y de los
dos condenados) es si tal delito absorbe el
de falsedad.

Consideramos que es preciso acudir al
castigo de los dos delitos (utilizacion ilegiti-
ma de denominacion de origen y falsedad),
porque de otro modo no quedaria cubierta la
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total ilicitud de las conductas aqui examina-
das, razon por la cual nos encontramos ante
un concurso de delitos, tal y como acabamos
de decir.

Se ha venido considerando por la doctri-
na un avance la introduccion de este tipo de
delito especifico relativo a la propiedad in-
dustrial, aunque algunos lo han criticado por
entender que viola la regla de intervencién
minima del Derecho penal, por la que éste
no debe sancionar infracciones de orden
menor para las que bastaria la actuacién de
las autoridades administrativas (“ultima ra-
tio”). En todo caso este delito del art. 275
aparecio en el nuevo CP y entendemos que
aparecié como una norma compatible con el
delito de falsedad. Lo que en modo alguno
ha querido el legislador es que la interpreta-
cién de una de las normas relativas a estos
delitos contra la propiedad industrial pudie-
ra conducir a una exclusion del relativo a la
falsedad, como ocurriria de seguir aqui la
tesis mantenida en la sentencia de instancia.
El legislador quiso robustecer la proteccion
de la propiedad industrial con la introduc-
cién de este nuevo tipo del 275, no eliminar
el de falsedad. Hay en estos casos dos bie-
nes juridicos cada uno de ellos amparado en
una norma penal diferente. Este art. 275
protege la propiedad industrial, concreta-
mente el derecho al uso exclusivo de esa
denominacion de origen. Sin embargo, el
art. 399 ampara la confianza que el ciudada-
no tiene en una clase particular de documen-
to oficial: el correspondiente certificado.

Es muy expresivo al respecto, aunque no
decisivo, el argumento que en este punto
nos ofrece la acusacion particular que para
el caso presente nos distingue, por un lado,
las etiquetas que las botellas tienen en su
anverso, y, por otro lado, las referidas con-
traetiquetas o las precintas, que son esos do-
cumentos mediante los cuales un organismo
oficial, como lo es el Consejo Regulador de
Denominacién de Origen Calificada Rioja,
certifica que esa mercancia, a la que tal do-
cumento esta adherido, responde a la cali-
dad exigida para merecer su inclusién en la
misma. Hay un algo mas que merece una

sancién penal afiadida. Incluso tales dos do-
cumentos pueden no encontrarse a la vez en
la misma mercancia.

5. Sin embargo, entendemos que no ha
de aplicarse a este delito de falsedad el art.
392 sino el 399.1 en relacion con el 398. El
objeto falsificado es la certificacion emitida
por el Consejo Regulador de la Denomina-
cién de Origen Calificada Rioja, dependien-
te del Instituto Nacional de Denominacion
de Origen que es un organismo auténomo
adscrito al Ministerio de Agricultura, a
quien corresponde expedir tales certificados
de origen y precintos de garantia, asi como
el cobro de los derechos correspondientes
[arts. 79, 84, 87.5.2, 90.1.c), y 98 de la Ley
25/1970, de 2 de diciembre, reguladora del
Estatuto de la Vifia, del Vino y de los Alco-
holes].

Segun el diccionario de la lengua publi-
cado por la Real Academia Espafiola, certi-
ficar, en la acepcién que aqui nos interesa,
significa “hacer cierta una cosa por medio
de instrumento publico”. En otro dicciona-
rio, el de Maria Moliner, se dice que es “de-
clarar cierta una cosa, particularmente, ha-
cerlo asi un funcionario con autoridad para
ello, en un documento oficial”.

Certificacion o certificado es el docu-
mento en el que ese funcionario certifica.
Los documentos aqui imitados responden a
la perfeccion a este concepto, en cuanto
emitidos por un érgano de la Administra-
cién Publica en relacion con un servicio de
interés general como lo es el relativo a la
proteccidn de estas denominaciones de ori-
gen. Son desde luego documentos oficiales,
pero a efectos penales pertenecen a una de-
terminada clase, los certificados o certifica-
ciones que el legislador ha venido sancio-
nando con penas mas leves, lo que tenia su
explicacion en el CP anterior (arts. 311 a
313) por referirse a certificados de enferme-
dad, lesién, méritos, servicios, buena con-
ducta, pobreza o de otras circunstancias
analogas, pero posiblemente no ahora, si te-
nemos en cuenta los amplios términos en
que aparecen redactados estos arts. 398 y
399 CP actual (véase la sentencia de esta
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sala 572/2002, de 2 de abril, fundamento de
Derecho 6.°). Ha de aplicarse el art. 399 al
haber sido cometido por un particular.
Asi pues, estos hechos han de sancionar-
se como utilizacién ilegitima de denomina-
cién de origen y como falsedad de certifica-
do, en concurso ideal, porque nos hallamos
ante un solo hecho constitutivo de dos in-
fracciones: hay que aplicar el art. 77.

.)

Sexto.—1. Nos referimos a continuacion
al tema de la estafa y del delito del art. 282.
Aparece planteado en los motivos 4.2y 5.°
del recurso de la acusacion particular y en el
2.° del Ministerio Fiscal.

Al amparo asimismo del n.° 1.° del art.
849 de la LECrim., se alega infraccion de
ley con referencia al art. 282, que se consi-
dera mal aplicado por la Audiencia Provin-
cial y a los 248.1, 250.1.5.° y 6.°, habiendo
estimado el Ministerio Fiscal que habia ha-
bido estafa cualificada en grado de tentati-
va, mientras que la otra parte recurrente dijo
haberse consumado tal infraccion penal.
Ambos han pedido la condena como delito
continuado. Pero a esto dltimo nos referire-
mos después al examinar el motivo 7.° del
recurso de la acusacion particular referido
especificamente a esta materia (delito conti-
nuado).

2. Vamos a examinar primero, en este
fundamento de derecho 6.°, el llamado deli-
to publicitario del art. 282 CP y en el si-
guiente (fundamento de derecho 7.°) lo rela-
tivo al de estafa.

Son elementos constitutivos de tal delito
del art. 282 los siguientes:

1.2 Sujeto activo ha de ser un fabricante
0 comerciante. Se trata, por tanto, de un de-
lito especial propio, que en los casos como
el presente —persona juridica como titular
de tal condicion— requiere la aplicacion de
la regla del art. 31 CP, perfectamente ade-
cuada aqui, pues los dos acusados actuaron
en estos hechos en representacion de tal per-
sona juridica.

2.° El sujeto pasivo tiene caracter co-
lectivo, los consumidores, segun el propio
texto del precepto. La conducta delictiva ha
de dirigirse a una pluralidad de personas en
esa perspectiva propia del delito de peligro
gue no exige para la consumacion del delito
perjuicio concreto.

3.° La conducta delictiva exige la con-
currencia de los requisitos siguientes:

a) Que con relacién a productos o ser-
vicios haya una publicidad o una oferta;

b) Que esta publicidad u oferta se haga
con falsedad: alegaciones falsas o manifes-
tacion de caracteristicas inciertas sobre tales
productos o servicios, nos dice el art. 282.
Este es el elemento central del delito, el que
determina la antijuricidad del hecho.

4.° Este art. 282 exige la posibilidad de
un resultado. Aparece definido como un de-
lito de mera actividad y de peligro. Ha de
entenderse, por las caracteristicas del hecho,
que de este comportamiento pueda derivar-
se un perjuicio grave y manifiesto para el
citado sujeto pasivo: los consumidores, con
lo cual quedan excluidos de esta clase de
delito aquellos casos que por su menor enti-
dad no merezcan la actuacion del Derecho
penal. “Perjuicio grave o manifiesto para los
consumidores” quiere decir aptitud para
producir graves dafios o perjuicios. Una li-
mitacion cuantitativa dificil de precisar, pe-
ro que en todo caso excluye las infracciones
de poca importancia. Muchos pueden ser los
criterios que cabe utilizar para medir y pre-
cisar este elemento cuantitativo: la clase del
producto que se quiere vender o del servicio
gue se pretende prestar, pues no es lo mismo
la publicidad de una promocién de vivien-
das que la de unos zapatos; el precio que se
quiere obtener a cambio; el nimero de per-
sonas al que se quiere llegar con la publici-
dad; el medio de propaganda utilizado; la
cualidad de los destinatarios del mensaje,
particularmente su situacién econémica,
etc.

5.2 Por ultimo, es necesario que concu-
rra el dolo, como elemento constitutivo del

- 185 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

tipo (o de la culpabilidad) en todos los deli-
tos dolosos, que consiste en una actuacién
realizada con conocimiento de la concurren-
cia de esos otros elementos que acabamos
de enumerar. Quien actla con ese conaci-
miento act(ia con dolo, siendo suficiente el
dolo eventual.

Conviene afiadir que quiza sea posible su
comision en grado de tentativa (asi condend
la sentencia recurrida), no asi sancionar los
actos preparatorios consistentes en conspi-
racion, proposicién o provocacion, que enel
CP actual han de estar expresamente tipifi-
cados (arts. 17 y 18) y no lo estan con rela-
cién a esta infraccion. La dificultad radicara
aqui, como siempre, en distinguir el inicio
de la ejecucidn, punible como tentativa, res-
pecto de los actos preparatorios no punibles.

3. Parece que en el caso presente siem-
pre habria de faltar el elemento cuarto antes
referido, que establece un limite para estos
delitos, mediante el cual excluye aquellos
€asos en que no existe posibilidad de causar
un perjuicio grave y manifiesto a los consu-
midores.

Ahora bien, aun en el supuesto de que
realmente hubieran concurrido los requisi-
tos exigidos en el art. 282, nunca habria ha-
bido aqui este delito de publicidad falsa,
simplemente porque habria quedado absor-
bido por el delito de estafa por el que hay
que condenar como veremos en el funda-
mento de derecho siguiente. Nos referimos
a este caso concreto en que, como luego ve-
remos la falsa publicidad fue el Unico ele-
mento constitutivo del engafio mediante el
cual la estafa fue cometida. Se lesionaria el
principio “non bis in idem” si tal publicidad
engafosa fuera tenida en cuenta para conde-
nar por estafa y también por este otro delito
del art. 282. Otra cosa podria ocurrir cuando
para configurar ese engafo, esencial en la
estafa, hubieran concurrido otros elementos
diferentes a esa publicidad falsa y aptos para
provocar el error en la persona que realiza el
acto de disposicion perjudicial para él o para
otra persona (art. 248.1).

Asi pues, la concurrencia del delito de
estafa, conforme exponemos a continua-
cién, obliga a aplicar el n.° 3.° del art. 8 CP,
en cualquier caso, es decir, aunque conside-
rasemos que efectivamente habrian concu-
rrido todos los elementos del delito del art.
282. Conforme a tal art. 8.3.° han de sancio-
narse estos hechos sélo con la aplicacion de
esas normas correspondientes al delito de
estafa.

El delito de publicidad falsa (art. 282),
cuando ya la estafa se ha iniciado en su eje-
cucién (tentativa o consumacién) y el enga-
fio radica sélo en tal publicidad falsa, queda
absorbido en ésta (la estafa), porque pasa a
integrarse en el engafio, elemento central de
esta Ultima infraccion.

Asi pues, en cualquier caso no hubo aqui
delito del art. 282.

.)

Octavo.—1. Enel motivo 6.° del escri-
to de este recurso de la acusacion particular,
también por la via del n.° 1.° del art. 849
LECr, se alega infraccion del art. 74 por no
haberse aplicado al caso, respecto de los tres
delitos por los que se acusé y en definitiva
se condena, la figura del delito continuado.

2. Veamos qué nos dice el art. 74.1 CP.

Para que haya un delito continuado ha de
existir, en primer lugar, una pluralidad de
acciones u omisiones punibles, es decir, dos
0 mas infracciones penales.

Tal pluralidad se considera un solo delito
o falta porque existen dos notas que asi lo
justifican:

a) Infraccion de un mismo precepto pe-
nal o de preceptos de igual o semejante na-
turaleza.

b) Haberse realizado tales infracciones
en ejecucion de un plan preconcebido o
aprovechando idéntica ocasion.

La misma norma penal prevé la pena a
imponer: la que corresponde a la infraccion
mas grave en su mitad superior, norma no
aplicable a las infracciones contra el patri-
monio que tienen su regulacién especifica
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en el art. 74.2, segln conocida doctrina de
esta sala que luego explicaremos.

3. Entendemos que en el caso presente,
conforme lo deducimos del relato de hechos
probados, no hubo delito continuado ni en la
falsedad ni en la utilizacién ilegitima de
denominacion de origen, aunque si en la es-
tafa.

Veamoslo:

A) Con relacion al delito de falsedad,
nada hay que nos obligue a afirmar que fue-
ron varias las acciones por las que se crea-
ron las contraetiquetas y precintas falsas con
su consiguiente adhesion a las botellas de
vino. Es muy posible que todas se hicieran a
través de una misma accién punible, aunque
ésta se prolongara durante las horas o dias
que fueran necesarias para realizar los co-
rrespondientes trabajos de imitacién de los
certificados originales expedidos en tan im-
portante nimero de 26.604 (sentencia recu-
rrida, pag. 5) y su adhesion a las correspon-
dientes botellas.

No se sabe dénde ni cuando se hicieron
esos trabajos de simulacion falsaria y nada
nos pudo decir al respecto la sentencia recu-
rrida en su relato de hechos probados. Por
tanto, en aplicacién del principio “in dubio
pro reo”, como ésta es la solucién que mas
favorece a los condenados, hemos de enten-
der que hubo una sola accion de falsedad de
certificados constitutiva de un Unico delito.

B) Respecto del delito del art. 275, la
accion que tal norma sanciona es la utiliza-
cién ilegitima e intencionada en el trafico
econémico de una denominacion de origen
0 de una indicacién geografica representati-
va de una calidad determinada legalmente
protegidas para distinguir los productos am-
parados por ellas.

Entendemos que existié un solo delito,
aunque hayan sido muchas las veces en que
se utilizé la denominacién de origen y sea,
como aqui, importante el nimero de bote-
Ilas de vino en que se hizo constar esa deno-
minacién a la que no se tenia derecho.

En la construccion de los correspondien-
tes tipos penales el legislador a veces utiliza
conceptos globales, es decir, expresiones
gue abarcan tanto una sola accién prohibida
como varias del mismo tenor, de modo que
con una sola de ellas ya queda perfecciona-
do el delito y su repeticién no implica otro
delito a afiadir. Si hay varias acciones de la
misma clase todas quedan abarcadas en esa
definicion legal. Asi ocurre con el delito del
art. 368 CP cuando nos habla de “actos de
cultivo, elaboracién o trafico” en relacion
con las sustancias estupefacientes, o cuando
el art. 325, al definir los delitos contra el
medio ambiente, nos habla de emisiones,
vertidos, radiaciones, etc. En este delito que
estamos examinando (art. 275) se habla de
quien “utilice en el trafico econémico una
denominacion de origen...”. Esta expresién
“utilice en el trafico econémico” tiene ese
concepto global que acabamos de decir, de
modo que una utilizacion repetida de esa de-
nominacién de origen no constituye un deli-
to continuado.

C) Sinembargo, en referencia al delito
de estafa si existi6 un delito continuado,
pues, ademas de ese delito consumado al
gue nos hemos referido en el fundamento de
derecho anterior, hubo otro en grado de ten-
tativa, y los dos quedan integrados en uno
solo por aplicacion de la parte primera del
art. 74.1 en cuanto que nos ofrece un con-
cepto de esta especial figura delictiva (deli-
to continuado) al que acabamos de referir-
nos en el apartado 2 de este mismo funda-
mento de derecho.
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Sentencia 384/2004, Sala de lo Penal del TS, de 22 de marzo de 2004

ENTRADA Y REGISTRO EN DESPACHO PROFESIONAL

Art. 569 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Abad Fernandez

SINTESIS

Con motivo de la ausencia del interesado, en el registro por encontrarse
detenido, generadora esta ausencia de la nulidad de la diligencia, se expone
la problematica que plantea la entrada y registro en despacho profesional

de Abogado, con repaso de los pronunciamientos jurisprudenciales mas re-
cientes que vienen a regular la proteccion constitucional que se dispensa

al domicilio.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—1. El Motivo Primero de
este recurso se formula al amparo del articu-
lo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial,
y en él se denuncia la violacion del derecho
fundamental a la presuncién de inocencia,
consagrado en el articulo 24.2 de la Consti-
tucién.

Recuerda el recurrente que el 13 de octu-
bre de 1999 la Sala dicté Auto en el que se
decretaba la nulidad de la diligencia de en-
trada y registro de fecha 22 de enero de
1993, fundamentalmente porque tal registro
se practicé sin la presencia del interesado, a
pesar de que el mismo se encontraba ya de-
tenido.

Destaca a continuacién que en la funda-
mentacion juridica de dicho Auto se dice
gue a consecuencia de esta ausencia el Sr.
Felipe no pudo ejercer en ella el derecho de
contradiccidn, ha sufrido indefensién y se le
ha privado de su derecho a un proceso justo,

lo que indica que la nulidad no se ha decla-
rado por apreciarse Unicamente infraccion
de la legalidad ordinaria, sino vulneracién
de derechos fundamentales.

Por ello entiende que la declaracién de
nulidad del registro tiene efectos expansi-
vos, alcanzando a determinadas declaracio-
nes testificales.

Resaltando que el acta de apertura y or-
denacion de la documentacion intervenida
(folio 3622), de la que deriva la resolucion
ordenando se reciba declaracién como per-
judicados a las persona que figuran en la
relacion anterior (folio 3651), es de 10 de
junio de 1996, dos afios y medio después del
registro, de lo que deduce que, sin acceder a
la documentacion intervenida en el despa-
cho del acusado, esas personas no hubieran
sido llamadas a declarar.

()

2. Por su parte la Seccion Primera de la
Audiencia Provincial de Ciudad Real dedica
al tema relativo a “la extension y alcance de
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la nulidad de la diligencia de entrada y re-
gistro”, los Fundamentos de Derecho Se-
gundo a Séptimo de su sentencia, en los que
se afirma:

— La declaracién de nulidad de la dili-
gencia de entrada y registro se hizo en base,
no a la vulneracion del derecho a la inviola-
bilidad del domicilio, pues un despacho pro-
fesional no tiene tal cualidad, sino por el
Unico y exclusivo motivo de no haberse da-
do ocasioén al acusado, ya entonces en situa-
cién de detenido, de participar en la misma.

Por ello se ha considerado infringido el
articulo 569 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, e incluso el articulo 333 de dicha
Ley relativo a la inspeccion ocular.

Mas en uno y otro caso lo que se trata de
garantizar es la preconstitucion de la prue-
ba, dando ocasion a la contradiccion, sin la
cual no existe verdadero medio probatorio.

— Laconsecuencia de lo antes expuesto
no es otra que la de excluir en este caso la
aplicacién de la doctrina de los frutos enve-
nenados, reservada por el articulo 11.1.° de
la Ley Organica del Poder Judicial a los ca-
sos de vulneracion directa de un derecho
fundamental.

— Aun cuando a nivel de hipétesis se
considerase que la diligencia viol6 algin de-
recho de esta naturaleza, el efecto expansivo
de la nulidad no alcanzaria a las declaracio-
nes testificales impugnadas, ya que “el re-
sultado de la prueba es absolutamente neu-
tro”, limitandose al hallazgo de unos deter-
minados nombres de personas fisicas o
juridicas que, una vez conocida su identi-
dad, han tenido plena libertad para declarar
en uno u otro sentido, pues lo Unico que se
les pregunt6 es si tenian o no relacién profe-
sional con el acusado.

3. Como se dice en la sentencia
1504/2003, de 25 de febrero de 2004, “el
Derecho espafiol, a diferencia del francés,
no regula de forma especifica en el codigo
procesal penal, la forma de llevar a cabo la
entrada y sobre todo el registro del despacho
profesional de un Abogado. Existen referen-

cias en el Estatuto de la Abogacia y la
Asamblea de Decanos de los Colegios de
Abogados de Espafa, que propuso un texto
gue no ha pasado la ley procesal. Toda la
normativa comparada no encuentra obstacu-
los a la entrada y registro, siempre que exis-
ta la posibilidad de encontrar datos relevan-
tes para la investigacion de delitos cometi-
dos por alguno de los clientes del Abogado
0, cuando sea, él mismo, el sospechoso de
haberlos cometido”.

Sobre este tema en la también reciente
sentencia de esta Sala 773/2002, de 30 de
abril, se dice lo siguiente:

“El articulo 18 de la Constitucién Espa-
fiola consagra, entre otros derechos relativos
a la proteccién de la esfera mas intima de la
persona, el de la inviolabilidad domiciliaria.
Su titular indiscutible, por tanto, es la perso-
na fisica, el individuo. Pero ello no obsta a
gue una antigua Jurisprudencia constitucio-
nal (Sentencias del Tribunal Constitucional
137/1985, 144/1987, 164/1988 0 149/1991),
viniera a reconocer también un derecho a
esa inviolabilidad para la persona juridica.
En correspondencia con lo cual esta Sala ha
exigido de la misma forma el cumplimiento
de las garantias correspondientes para la
préctica de la entrada en el domicilio de las
personas juridicas (Sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de octubre de 1993, por
ejemplo).

Sin embargo, pronunciamientos mas re-
cientes vienen a matizar ese criterio inicial.
Y asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de
6 de julio de 1995, refiriéndose mas propia-
mente a la entrada en el lugar donde se de-
sarrolla una actividad profesional, que en
casos como el presente llega a identificarse
con el domicilio de una persona juridica,
proclamaba ya la innecesariedad de autori-
zacion judicial, toda vez que “... el local re-
gistrado no era domicilio del acusado ni de
nadie, sino una oficina y despacho abiertos
al publico, es decir, a toda persona que qui-
siera acceder al mismo para el asesoramien-
to y la gestion de asuntos relacionados con
problemas laborales, fiscales o de otro tipo,
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gue nada tenian que ver con el ejercicio por
el acusado ni por ninguno de sus empleados
o clientes de las actividades propias de su
intimidad que es lo que constituye el funda-
mento de la proteccion que para el domicilio
reconocen la Constitucion Espafola y la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.”

No se puede, sin embargo, ignorar que,
con anterioridad, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de octubre de 1993 habia
afirmado el caracter de domicilio, a los
efectos de la debida proteccién constitucio-
nal, para los lugares en que se ejerce el tra-
bajo, la profesion o la industria. Si bien la
Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
abril de 1994 preciso6, por su parte, que es la
circunstancia de la apertura, o no, al pablico
la determinante del limite de extension del
concepto de domicilio en el sentido consti-
tucional.

Podemos, por tanto, concluir en la nece-
sidad de diferenciar entre aquellas oficinas
en las que se ubica la sede de una persona
juridica, a las que procede atribuir la protec-
cién del reconocido derecho a la intimidad
que a la misma llega a amparar, de aquellos
otros despachos o dependencias, constitu-
yan o no sede social que, por su disposicién
a la entrada de publico, deben considerarse,

a diferencia del domicilio de la persona fisi-
ca, desposeidas de semejante proteccién.

Lineaen laque insiste, alin con mas clari-
dad en la exclusion del despacho profesio-
nal del ambito de la proteccién constitucio-
nal, la Sentencia del Tribunal Supremo de
25 de enero de 2001, distinguiendo entre la
necesidad del respeto a las normas conteni-
das en la Ley procesal, tan solo, para que la
diligencia adquiera verdadera eficacia pro-
batoria, frente a la préactica llevada a cabo,
en exclusiva, por la propia Policia, con ca-
racter de mera actuacion investigadora, sin
posibilidad de trascendencia procesal.

Vistas asi las cosas, en el caso que nos
ocupa es indudable que el despacho profe-
sional, en el que la entrada y el registro se
practicaron, era oficina abierta al publico y
destinada al acceso de clientes en busca de
asesoramiento juridico. Por lo que los requi-
sitos de orden constitucional no resultaban
exigibles.”

Doctrina aplicable en este caso en el que,
como se dice en el parrafo final del Funda-
mento de Derecho Primero de la sentencia
de instancia, el registro se practicé “en el
despacho en el que el acusado desarrollaba
su actividad”. Incluso, como argumentaba el
Fiscal al postular la validez del registro, en
presencia de una administrativa y de otro
testigo.

Sentencia 415/2004, Sala de lo Penal del TS, de 25 de marzo de 2004

CoAUTORIA. ASESINATO
Arts. 28 y 139 Cddigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Ramos Gancedo

SINTESIS

Obrando de comun acuerdo en la realizacion del robo violento, se imputa
a los dos coautores la muerte causada a la victima por los golpes propinados
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por uno solo de aquéllos. Por otra parte, entiende la sentencia posible el
asesinato alevoso con dolo eventual referido a la produccion de la muerte

(en este Ultimo sentido, véase también la STS 514/2004, de 19 de abril,

Ponente Carlos Granados Pérez).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

Asi las cosas, estamos ante un delito de
homicidio con dolo eventual, que integra el
elemento subjetivo del tipo igual que el
“animus necandi” o dolo de primer grado,
ya que dicho elemento animico que caracte-
riza el tipo penal no es exclusivamente el
dolo especifico de matar o “animus necan-
di”, sino el “dolo homicida”, el cual tiene
dos modalidades, el dolo directo o de primer
grado constituido por el deseo y la voluntad
del agente de matar a cuyo concreto objeti-
Vo se proyecta la accién agresiva, y el dolo
eventual que surge cuando el sujeto activo
se representa como probable la eventualidad
de que la accién produzca la muerte del su-
jeto pasivo, aunque este resultado no sea el
deseado, a pesar de lo cual persiste en dicha
accion que obra como causa del resultado
producido.

De lo que se trata ahora es dilucidar si el
delito de asesinato por la concurrencia en el
hecho de la alevosia se puede construir a
partir de un homicidio con dolo eventual, es
decir, si esta modalidad dolosa es compati-
ble con la alevosia, lo que rechaza el recu-
rrente. Y la respuesta tiene que ser afirmati-
va segun reiterada doctrina jurisprudencial
de esta Sala, segun la cual debe distinguirse
entre el dolo con el que se ejecuta la agre-
sion alevosa y el concurrente respecto al re-
sultado de la accién agresiva. En este ambi-
to, conviene reiterar que la pretendida in-
compatibilidad entre el dolo eventual de
muerte y el dolo directo de actuar alevosa-
mente que esgrime el recurrente no se con-
vierte en obstaculo calificador insalvable

como aquél pretende, pues es perfectamente
diferenciable en un comportamiento como
el enjuiciado, una directa y decidida inten-
cién y voluntad de dar cumplimiento a fina-
lidades aseguratorias para la ejecucion y pa-
ra el propio actuante asi como sobre la inde-
fension de la victima (parcela esta del
comportamiento alevoso que aparece diafa-
namente en el actuar del agente que espera o
busca deliberadamente una situacion de re-
lajamiento mas propicia para la sorpresa) de
una actitud intencional que no completa el
agotamiento de la determinacion de dafiar
respecto a la causacién del dafio o lesion en
si misma sino en cuanto a la aceptacién de
su resultado—, supuesto del dolo eventual
en el que, no obstante representarse aquél
como probable, sin embargo es consentido o
aceptado. Referencia —la del resultado—
que, valida e imprescindible para determi-
nar la graduacioén del dolo, no debe exten-
derse a dicha circunstancia como pretende
quien recurre. En otras palabras, si respecto
a la circunstancia cualificativa concurrente
se da la plena consciencia, esto es, aparece
abarcada por la inteligencia o comprensién
del autor, y es querida o realizada la accién
con tal circunstancia por el sujeto, nada pue-
de oponerse a la existencia del asesinato so-
lo por que lo comprendido eventualmente
por el dolo sea la muerte (vid. S 16 de marzo
de 1991). En el supuesto de autos es eviden-
te que aunque el dolo de muerte pudo haber
sido sélo eventual, lo que si era directa y
plenamente conocida y querida por el acusa-
do era la condicién desvalida de la victima
que, por su corta edad, no podia ofrecer obs-
taculo alguno o la accién agresiva de aquél,
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se produjera esta como se produjera (STS de
31 de octubre de 2002).

(.)

Séptimo.—También por infraccién de
ley del art. 849.1.° de la LECrim. se denun-
cia la indebida aplicacion del art. 28 CP y
falta de aplicacién del art. 29.

Sostiene el recurrente que la participa-
cién de Marcos no fue a titulo de autor en el
delito de asesinato, sino que éste “debera
responder en concepto de cémplice al no ser
autor de muerte alguna y quedar probado
(sic) que ha existido un exceso por parte del
agresor respecto al plan ideado, que Unica-
mente consistia en robar el dinero que pu-
diera existir en la vivienda del fallecido”.

La doctrina de esta Sala en materia de
autorfa conjunta (sentencias de 14 de di-
ciembre de 1998, nim. 1177/98, 14 de abril
de 1999, nim. 573/1999, 10 de julio de
2000, nim. 1263/2000, 11 de septiembre de
2000, nim. 1240/2000 y 27 de septiembre
de 2000, nim. 1486/2000 y 1 de marzo de
2001, entre otras), sefiala que la nueva defi-
nicién de la coautoria acogida en el art. 28
del Codigo Penal de 1995 como “realiza-
cién conjunta del hecho” implica que cada
uno de los concertados para ejecutar el deli-
to colabora con alguna aportacion objetivay
causal, eficazmente dirigida a la consecu-
cién del fin conjunto. No es, por ello, nece-
sario que cada coautor ejecute, por si mis-
mo, los actos materiales integradores del
nlcleo del tipo, y concretamente en el homi-
cidio la materializacion de la agresién letal,
pues a la realizacion del delito se llega con-
juntamente, por la agregacion de las diver-
sas aportaciones de los coautores, integra-
das en el plan coman, siempre que se trate
de aportaciones causales decisivas.

En el supuesto actual resulta incuestiona-
ble la existencia de un previo concierto en-
tre Marcos y Diego para ejecutar un acto de
robo en el domicilio de Gerardo; pero tam-
bién que para lograr el objetivo comun era
necesario arrancar a este Gltimo la informa-
cién del lugar donde guardaba su dinero,
bien mediante la intimidacion, bien median-

te el uso de violencia fisica. De acuerdo con
el “factum”, ambos acusados acceden a la
vivienda del Sr. Gerardo, ambos suben al
dormitorio donde éste se encontraba dur-
miendo en su cama, portando Diego la barra
de hierro, ambos requieren a Gerardo que
les diga donde esta el dinero, en una situa-
cién de manifiesta violencia psiquica. Tras
los dos golpes en la cabeza propinados por
Diego al no confesar Gerardo, ambos acusa-
dos contindan exigiendo a la victima (ya
gravisimamente maltrecha) la informacién
sobre el dinero, arrastrando al Sr. Gerardo
por la vivienda “como un fardo” hasta que
éste, que no se ha doblegado a sus agresores,
recibe la patada o el rodillazo en el torso que
ocasiona las lesiones que se especifican.

En este escenario factico, ninguna duda
cabe que Marcos no es un mero espectador
pasivo, sino un protagonista patentemente
activo en los hechos que determinaron el fa-
llecimiento de la victima y, desde luego, no
cabe discusion alguna de que el mismo po-
dia prever no sélo la utilizacion de las vias
de hecho mediante la agresion con la barra
que llevaba su compafiero, sino también las
fatales consecuencias que esa previsible
agresion con instrumento tan letal pudiera
ocasionar al agredido anciano y enfermo,
por lo que parece incuestionable el codomi-
nio funcional del hecho. Tampoco es ocioso
sefialar que, en Gltimo extremo, la actuacién
de Marcos posterior a los golpes en el cra-
neo de la victima ejecutados por Diego evi-
dencia que aquél asumio6 sin fisuras ni reti-
cencias dicha agresion y los resultados que
de la misma se derivasen por lo que es clara
y nitida la corresponsabilidad del ahora re-
currente en el hecho del fallecimiento del
asi tratado.

Por ello, esta Sala se muestra concorde
con la subsuncién efectuada por el Tribunal
sentenciador y con los razonamientos que
apoyan ese pronunciamiento calificativo
gue destacan las recientes sentencias de esta
Sala de 27 de noviembre y 2 de octubre de
2000 en el sentido de admitir la comunicabi-
lidad del resultado lesivo para la vida a
cuantos tomen parte activa en el robo, no
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s6lo en el caso de existir un preordenado
concierto para privar de la vida a quien es-
torbe en la realizacion del plan delictivo si-
no también cuando, mediando una ocasional
“societas scaeleris” para la perpetracion del
violento ataque a la propiedad, se prevé y

admite de modo mas o menos implicito que
en el “iter” realizador pueda llegarse a ata-
ques corporales de imprevisibles conse-
cuencias frente a quienes se opongan a la
efectividad del proyecto criminal en vias de
ejecucion.

Sentencia 453/2004, Sala de lo Penal del TS, de 26 de marzo de 2004

SENTENCIA ABSOLUTORIA: FALTA DE EXPRESION DE HECHOS PROBADOS

Art. 851.2 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Martin Pallin

SINTESIS

La falta de expresion en la sentencia absolutoria de los hechos que
resultan probados, limitandose a expresar que los alegados por las acusacio-
nes no lo fueron, no sélo constituye una técnica inadecuada a las previsiones
legales, sino que incurre ademas en defectos constitucionales que afectan
a la tutela judicial efectiva.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero y Unico.—EIl Ministerio Fiscal
plantea un Unico motivo, al amparo del ar-
ticulo 851.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, por estimar que existe un defecto
formal en la redaccion de la sentencia al ha-
ber omitido la relacion de hechos probados.

1. Ante la acusacion formulada por el
Ministerio Fiscal imputando al acusado la
comision de un delito contra la salud publi-
ca, la Sala sentenciadora ha consignado en
el apartado de hechos probados la siguiente
declaracion: “se considera no acreditado el

factico incriminador expuesto en el escrito
de acusacion por el Ministerio Fiscal”.
Es cierto que, en el fundamento de dere-
cho primero, explica de forma minuciosa y
detallada, por qué considera que le asiste
una duda razonable para considerar que el
acusado es la persona que entreg6 la droga
ocupada por la policia al adquirente. La ex-
plicacién, como se ha dicho es completa y
con razonamientos suficientes para que se
estime, en el plano del debate, que la postu-
ra adoptada por la Sala sentenciadora es ra-
zonable y esta perfectamente motivada.
Hasta tal punto que el Ministerio Fiscal no
ataca el razonamiento, sino la estructura for-
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mal de la sentencia porque estima que in-
cumple las previsiones legales.

2. Efectivamente, entre los vicios de
los que puede adolecer la sentencia, el ar-
ticulo 851 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, contempla la no inclusién de un rela-
to de hechos, que de forma hilvanada y co-
herente, diga, cual estima probado y cual no,
de los hechos que fueron objeto del debate.

El apartado 2 del articulo mencionado, es
taxativo en la exigencia de un texto que in-
tegre la valoracién probatoria de los hechos,
y considera que existen defectos de forma
que causan la nulidad de la sentencia:
“Cuando en la sentencia s6lo se exprese que
los hechos alegados por las acusaciones no
se han probado, sin hacer expresa relacién
de los que resultaren probados”.

Compartimos las citas jurisprudenciales
que esgrime el Ministerio Fiscal, que no ha-
cen sino recoger la doctrina de esta Sala so-
bre la nulidad de las sentencias en las que se
haga una referencia en bloque a la inexisten-
cia de prueba sobre los hechos de la acusa-
cién, sin efectuar una relacién de los que
considera probados.

3. Desde el punto de vista metodoldgi-
co, una resolucién debe estructurarse de for-
ma que permita conocer el objeto del deba-
te, asi como la posicion de la Sala sentencia-
dora sobre los hechos confrontados por las
acusaciones y la defensa. Parece 16gico exi-
gir, y asi lo hace el legislador, que se diga
cudles son los hechos probados. En caso
contrario la sentencia se construye sobre el
vacio al carecer de un cimiento indispensa-
ble, como es el del relato factico.

Reiteramos una vez mas que la doctrina
tradicional de esta Sala, permitiendo inte-
grar los hechos probados con las alegacio-
nes facticas deslizadas en los fundamentos
de derecho, vulnera las garantias de defensa
y son un artificio frecuentemente utilizado
para fundamentar condenas, —que nunca
absoluciones—, sobre datos que no han sido
declarados de forma taxativa como hechos
probados. Su traslado a los apartados juridi-
cos de la sentencia, es ilegal y asistematico.

El articulo 142.2.° de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, vigente desde los origenes
de la ley, exige, y nadie lo ha cuestionado,
gue se haga “una declaracion expresa y ter-
minante de los que estime probados”.

Por ello no se puede fundamentar una
sentencia condenatoria con retazos facticos
que son simple afiadidos argumentales, que
el érgano juzgador no considerd, expresa y
terminantemente, probados. Si se utilizan
como base de una resolucién en contra del
reo, se le causa una gravosa indefension, al
no saber exactamente qué es lo que taxativa
y limitadamente se le ha imputado.

4. Llama la atencién en nuestro siste-
ma, que la conformidad con los hechos de la
acusacion, abra paso a la redaccion de una
sentencia condenatoria, sin que se haya es-
tablecido un debate contradictorio de carac-
ter probatorio sobre los hechos. La admisién
de la conformidad como prueba plena y Gni-
ca de los hechos de la imputacion, contradi-
ce el tenor de nuestro sistema que no consi-
dera la confesién como prueba. El articulo
665 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
refuerza esta postura al permitir que la con-
fesion sobre los hechos que sustentan la
responsabilidad criminal, rechazando la res-
ponsabilidad civil, da lugar a la continua-
cién del juicio, pero no se permitira prueba
sobre los hechos que fundamentan la res-
ponsabilidad criminal, estableciéndose el
debate sélo sobre la responsabilidad civil.

5. Debemos preguntarnos, desde el
punto de vista de la indefensién que se le
pueda causar a alguna de las partes acusado-
ras, qué diferencia sustancial existe entre
declarar y recoger los hechos de la acusa-
cién, para afadir al final que no se estiman
probados y hacer una mencién genérica a su
falta de solidez probatoria. Las acusaciones,
tanto en el primer supuesto, como en el se-
gundo, carecen de posibilidades de recurso,
siempre que la sentencia estuviere, como
sucede en el caso presente, suficiente y ra-
zonablemente fundamentada, que es lo
esencial en un sistema que, como el nuestro,
exige el respeto a la tutela judicial efectiva.
Si entendemos ésta como la obligacién del
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tribunal de razonar y motivar las causas que
le han llevado a la absolucion rechazando
las pretensiones acusatorias y llegando a
conclusiones absolutorias, no quedan ape-
nas resquicios para que pueda prosperar
cualquier intento de modificacion de la sen-
tencia.

6. Desde un punto de vista estrictamen-
te formal e incluso estético, es incuestiona-
ble que la sentencia no cumple inicialmente
con las previsiones legales. Por tanto, debe-
mos plantearnos si es operativo, necesario e
indispensable para corregir una anomalia de
una resolucién judicial, proceder a su devo-
lucion al érgano juzgador para que redacte
otra en la que se exponga que esta probado
que hubo venta de droga, pero que no esta
probado que fuera el acusado.

Cualquiera que sea la postura doctrinal,
es evidente que la utilizacion de esta técnica
para redactar una sentencia absolutoria no
se adecUa a las previsiones legales e incurre
en defectos constitucionales que afectan a la
tutela judicial efectiva de las partes que se

sientan perjudicadas por la absolucion. El
vacio factico impide que se puedan poner en
marcha los mecanismos correctores que
contempla la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal ya que no es posible denunciar contra-
dicciones, oscuridades, utilizacién de con-
ceptos juridicos y cualquier otra impugna-
cién que se base en un error en la redaccién
del hecho probado. Es evidente que estas
posibilidades son mas escasas, cuando la
decision de la Sala sentenciadora es la de
adoptar una resolucion absolutoria, pero no
por ello se debe omitir cuales han sido los
presupuestos facticos que han dado lugar al
juicio oral y cual es la valoracién que de
ellos se hace por el 6rgano juzgador.

En consecuencia el recurso del Ministe-
rio Fiscal debe ser operativo, a los solos
efectos de que la sentencia se complete, con
uno de sus presupuestos fundamentales co-
mo es la descripcidn de los hechos enjuicia-
dos.

Por lo expuesto el motivo debe ser esti-
mado.

Sentencia 417/2004, Sala de lo Penal del TS, de 29 de marzo de 2004

VIOLENCIA DOMESTICA

Arts. 153 y 173.2 y 3 Codigo Penal
Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

SINTESIS

Tras analizar pormenorizadamente el sentido del delito recogido ante-
riormente en el art. 153 CP vy, desde la LO 11/2003, en el art. 173.2 y 3
CP concluye la sentencia que, en la redaccion anterior a la introducida

por esta ultima ley. se debe exigir convivencia para aplicar el precepto.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

El articulo 153 del Cédigo Penal, en la
redaccion dada al mismo por la Ley Organi-
ca 14/1999, de 9 de junio, vigente al tiempo
de cometerse los hechos enjuiciados, en lo
gue aqui interesa, sancionaba con la pena de
prision de seis meses a tres afios a quien
“habitualmente ejerza violencia fisica o psi-
quica sobre quien sea o haya sido su cényu-
ge o sobre persona que esté o haya estado
ligada a él de forma estable por analoga re-
lacion de afectividad”. La modificacion
operada en el Cédigo Penal por la Ley Orga-
nica 11/2003, de 29 de septiembre, dio nue-
va redaccion al precepto, que pasé a ser el
apartado dos del articulo 173, con el si-
guiente texto: “El que habitualmente ejerza
violencia fisica o psiquica sobre quien sea o
haya sido su cényuge o sobre persona que
esté o haya estado ligada a él por una analo-
ga relacion de afectividad aln sin conviven-
cia”. Las novedades respecto de la redac-
cién anterior son la desaparicion de la exi-
gencia de estabilidad en la relacién de
afectividad analoga a la del cényuge vy la
introduccion del inciso “aun sin conviven-
cia”.

La STS n.°927/2000, de 24 de junio, rea-
liza un completo estudio del tipo, tanto en
sus antecedentes como en su redaccion vi-
gente, y en ella se afirma que “es preciso
abordar el delito de maltrato familiar desde
una perspectiva estrictamente constitucio-
nal; a pesar de su ubicacion sistematica den-
tro del Titulo Il del Cédigo Penal relativo a
las lesiones, el bien juridico protegido tras-
ciende y se extiende mas alla de la integri-
dad personal al atentar el maltrato familiar a
valores constitucionales de primer orden co-
mo el derecho a la dignidad de la persona y
al libre desarrollo de la personalidad —art.
10—, que tiene su consecuencia légicaenel
derecho no s6lo a la vida, sino a la integri-
dad fisica y moral con interdiccién de los

tratos inhumanos o degradantes —art. 15—
y en el derecho a la seguridad —art. 17—,
guedando también afectados principios rec-
tores de la politica social y econémica, co-
mo la proteccién de la familia y la infanciay
proteccidn integral de los hijos del art. 39.
Coherentemente con este enfoque, el delito
gue comentamos debe ser abordado como
un problema social de primera magnitud, y
no sélo como un mero problema que afecta
ala intimidad de la pareja, y desde esta pers-
pectiva es claro que la respuesta penal en
cuanto represiva es necesaria pero a su vez
debe estar complementada con politicas de
prevencion, de ayuda a las victimas y tam-
bién de resocializacion de éstas y de los pro-
pios victimarios.

Puede afirmarse que el bien juridico pro-
tegido es la preservacion del ambito fami-
liar como una comunidad de amor, y liber-
tad presidido por el respeto mutuo y la
igualdad; dicho mas sintéticamente, el bien
juridico protegido es la paz familiar, sancio-
nando aquellos actos que exteriorizan una
actitud tendente a convertir aquel ambito en
un microcosmos regido por el miedo y la
dominacion, porque en efecto nada define
mejor el maltrato familiar como la situacion
de dominio y de poder de una persona sobre
su pareja y los menores convivientes.

Por ello, la violencia fisica o psiquica a
que se refiere el tipo es algo distinto de los
concretos actos de violencia, aisladamente
considerados y el bien juridico protegido es
mucho mas amplio y relevante que el mero
ataque a la integridad, quedando afectados
fundamentales valores de la persona y dafia-
do el primer nucleo de toda sociedad como
es el nicleo familiar.”

La doctrina contenida en la anterior sen-
tencia ha sido recogida por otras posterio-
res, entre ellas, la STS n.2 20/2001, de 22 de
enero de 2002, y recientemente, la STS n.°
805/2003, de 18 de junio.

En estas resoluciones de la Sala se identi-
fica el bien juridico protegido con la paz fa-
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miliary con la dignidad de la persona en ese
ambito, concretamente, con su derecho a no
ser sometida a trato inhumano o degradante
alguno. La sentencia STS n.° 1161/2000, de
26 de junio, destaca por su parte que “esta
norma penal (art. 153 del CP/1995), ha sido
creada con la finalidad de proteger a las per-
sonas fisicamente mas débiles frente a las
agresiones de los miembros mas fuertes de
la familia; en definitiva, se trata de proteger
la dignidad de la persona humana en el seno
de la familia y, concretamente, su derecho a
no ser sometida a trato inhumano o degra-
dante alguno”, en los mismos términos ya
adelantados por la STS n.° 1060/1996, de 20
de diciembre. En el mismo sentido, la STS
n. 97/2003, de 28 de febrero, sefialaba que
el bien juridico protegido por el delito del
articulo 153 del Cédigo Penal es “la protec-
cién de las normas de concordia y paz fami-
liar en las relaciones internas de tan impor-
tante y primario grupo social”. Y en la STS
n. 414/2003, de 24 de marzo, se dice que
“el bien juridico protegido es la pacifica
convivencia familiar, por lo que no se trata
propiamente de un delito contra las personas
sino contra las relaciones familiares, pese a
su ubicacion sistematica”.

Por lo tanto, puede concluirse que al lado
de la integridad o la salud fisica o psiquica
gue, como bien juridico individual, se prote-
ge mediante los delitos de lesiones, en el
delito de malos tratos habituales el bien juri-
dico protegido es ladignidad de la personay
su derecho a no ser sometida a tratos inhu-
manos o degradantes en el ambito de la fa-
milia, protegiéndose al tiempo, de esta for-
ma, la paz en el ndcleo familiar como bien
juridico colectivo.

Esta consideracion queda reforzada tras
la reforma operada por la Ley Organica
11/2003, que en el nuevo articulo 153 del
Cadigo Penal intensifica la proteccién de la
salud o integridad fisica o psiquica frente a
los ataques que tengan lugar en el seno de la
familia, al tiempo que sitda los malos tratos
habituales en el articulo 173.2, entre los de-
litos de torturas y contra la integridad moral,
sancionandolos diferenciadamente de modo

agravado respecto del tipo basico principal-
mente en atencioén a las caracteristicas pro-
pias del ambito familiar en el que se produ-
cen, aunque los limites del bien juridico se
hayan ampliado al no exigirse la conviven-
cia en los supuestos de relaciones de afecti-
vidad anélogas a las de los conyuges y al
hacer una referencia expresa como posibles
sujetos pasivos del delito a las personas que,
por su especial vulnerabilidad, se encuen-
tren sometidas a custodia o guarda en cen-
tros publicos o privados.

Plantea el recurrente si en el ambito de
las relaciones de pareja, el tipo, en la redac-
cién vigente al cometer los hechos, exige la
convivencia o si seria posible aplicar el pre-
cepto, como hace la sentencia, acreditando
solamente la relacion estable de afectividad,
presente o pasada, sin necesidad de que esté
unida a una convivencia efectiva. La redac-
cién del tipo segln la Ley de 1999, en el
inciso antes trascrito, no hace mencion ex-
presa a este elemento, limitandose a exigir
que el sujeto pasivo sea el conyuge o perso-
na unida de forma estable por analoga rela-
cién de afectividad. La exigencia de estabi-
lidad incorpora un elemento de permanen-
cia en la relacién, pero tampoco supone
necesariamente la convivencia. Es posible
una relacion de afectividad estable, por su
persistencia temporal, sin que venga acom-
pafiada de la convivencia.

Sin embargo, ante el silencio de la ley,
existen otros argumentos que abonan la exi-
gencia de una convivencia real, con unas u
otras caracteristicas, entre autor y victima
en estos casos. En primer lugar, el bien juri-
dico protegido, en la forma en que ha sido
entendido por las resoluciones de esta Sala
antes citadas anteriores a la Gltima reforma,
L.O. 11/2003, se refiere a la paz familiary a
otros valores, pero siempre dentro de ese
ambito. Y el requisito primero para la exis-
tencia de un nicleo familiar entre dos perso-
nas es la convivencia entre ellas, al menos
en algin momento de la relacion.

En segundo lugar, la redaccion del pre-
cepto da a entender que, en orden a la deter-
minacion de la relacion de afectividad, la

- 197 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

referencia se hace al matrimonio, pues
aquélla ha de ser analoga a la del cényuge.
Y es claro que el matrimonio se caracteriza,
entre otras cosas, por la convivencia de los
coényuges, articulo 68 del Cédigo Civil. Asi
ocurre tanto si la referencia se centra en la
analogia con la relacién entre conyuges co-
mo si se hace respecto de la afectividad en-
tre ellos, pues una y otra tienen como una de
sus caracteristicas la convivencia. En tercer
lugar, en el inciso siguiente del precepto
aplicado se menciona como posible sujeto
pasivo del delito a “los hijos propios o del
cényuge o conviviente”,

Y en cuarto lugar, asi lo indica la evolu-
cién legislativa del precepto. La Ley Orga-
nica 3/1989 introdujo en el Cédigo Penal
derogado una nueva redaccién del articulo
425 en el que, en lo que aqui interesa, se
sancionaba con la pena de arresto mayor a
quien “habitualmente, y con cualquier fin,
ejerza violencia fisica sobre su cényuge o
persona a la que estuviese unido por analoga
relacion de afectividad”. En la interpreta-
cién de este articulo esta Sala entendié que
uno de los elementos del tipo era la convi-
vencia, habida cuenta de la referencia al
conyuge (STS n.° 659/1995, de 11 de ma-
yo0). La prevision legal fue recogida en el
Cadigo de 1995 en el articulo 153 practica-
mente con la misma redaccion en este pun-
to, pues se suprimio la referencia a “cual-
quier fin” y se afiadio el requisito de que la
relacion de afectividad fuera estable. La Ley
Organica 14/1999, de 9 de junio, que modi-
fico el Codigo Penal en materia de protec-
cién a las victimas de malos tratos, y con el
proposito de mejorar tal proteccién, modifi-
c6 el articulo 153 afiadiendo al tipo los su-
puestos de violencia psiquica y aquellos
otros en los que la relacién matrimonial o de
afectividad analoga hubiera existido, aun-
que al cometer el hecho hubiese ya cesado.
La STS n.° 927/2000, de 24 de junio, antes
citada y reiterada luego en la STS n.°
20/2002, de 22 de enero, y en la STS n.°
355/2003, de 11 de marzo, en relacion a esta
modificacion legal, recogia la exigencia de
la convivencia en los siguientes términos:

“En relacién a la convivencia derivada del
matrimonio o relacién de afectividad analo-
ga, amplia el tipo a aquellos supuestos en
gue ya haya desaparecido el vinculo matri-
monial o la convivencia ‘more uxorio’ al
tiempo de producirse la agresion, ya que el
tipo penal anterior descansaba sobre una si-
tuacién de presente. Ahora el tipo abarca a
situaciones en las que la convivencia ya no
existe, pero la agresién se produce en con-
templacion a aquélla.”

El propio legislador ha debido entender
de esta forma el sentido de la regulacion le-
gal cuando en la modificacion del Codigo
Penal operada por la Ley Organica 11/2003,
de 29 de setiembre, se le da una nueva re-
daccion, antes transcrita, constituyendo el
apartado segundo del articulo 173, en el
marco de los delitos contra la integridad
moral, en la que la relacién de afectividad,
presente 0 pasada, analoga a la del conyuge
no precisara del requisito de la convivencia
para que sean sancionados con arreglo a este
articulo los malos tratos habituales ejecuta-
dos dentro de su ambito. El legislador ha
entendido que, para una mejor y mas amplia
proteccidn de las victimas de estas conduc-
tas que preocupan seriamente por su reitera-
cién y gravedad y que merecen un contun-
dente reproche social por sus caracteristicas,
deben incluirse en el tipo los supuestos de
malos tratos habituales también en situacio-
nes de afectividad analoga a la existente en-
tre conyuges, aun en los casos en los que no
exista convivencia entre ellos. Y para hacer
efectiva tal opcién ha procedido a la modifi-
cacion del precepto, lo que indica que segln
su propia interpretacion, tales conductas no
guedaban incluidas en la redaccién anterior
del tipo. La introduccion del inciso “aln sin
convivencia”, a pesar del silencio de la ex-
posicion de motivos sobre esta cuestion
puntual, debe interpretarse de forma que lo
que ahora, desde su entrada en vigor, no
constituye un requisito del tipo, lo era con
anterioridad a su exclusién expresa. La mo-
dificaciéon provoca una ampliacion en el
bien juridico protegido, pues ya no se trata
solamente de la paz familiar o la dignidad
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de la persona en ese ambito, sino también en
el marco de relaciones analogas en su afecti-
vidad a las de los conyuges, aunque no exis-
ta convivencia.

La sentencia de instancia se limita a de-
clarar probado que el acusado mantuvo con
la victima de sus agresiones “una relacion
sentimental estable”, afiadiendo en el funda-
mento de Derecho primero que “no obsta a
la permanenciay profundidad de dicha rela-
cién de afectividad el que cada uno conti-
nuara viviendo en su domicilio, de préxima
vecindad”. Con independencia de que el
Tribunal deberia haber descrito en el hecho
probado las caracteristicas de la relacion pa-
ra después deducir en los fundamentos juri-
dicos el caracter estable de la misma a los
efectos del tipo, la escasez de datos facticos

contenidos en la sentencia acerca de este ex-
tremo concreto de las relaciones entre autor
y victima impide considerar acreditada la
existencia de una convivencia entre ambos
gue pueda valorarse como tal, sin que pueda
ser presumida en contra del reo, de manera
gue no concurre en los hechos probados uno
de los requisitos del tipo en la redaccion del
Cadigo Penal vigente al tiempo de cometer
los hechos, lo que ha de conducir a la esti-
macion del motivo y a la absolucién del
acusado por este delito, sin perjuicio de que
su conducta obtenga un adecuado reproche
a través de la imposicién de las penas y me-
dida de seguridad impuestas por el delito y
la falta de lesiones.

En este aspecto, por lo tanto, el motivo se
estima.

Sentencia 249/2003, Sala de lo Penal del TS, de 30 de marzo de 2004

ASISTENCIA LETRADA AL IMPUTADO

Arts. 118 y 767 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Gregorio Garcia Ancos

SINTESIS

Alcance del derecho a la asistencia letrada al imputado exponiendo

comparativamente las situaciones anterior y posterior a la reforma operada

por la Ley 38/2002, de 24 de octubre.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—El tercer motivo de casacién
alegado, formulado al amparo del art.
849.1.° LECrim., lo basa el recurrente en la
vulneracion del derecho de defensa (art. 24

CE), sosteniendo que la misma se habria
producido al no haber sido asistido de Letra-
do en su declaracion inicial ante el Juez Ins-
tructor.

a) La Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 38/2003 se refiri6 nuevamente al de-
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recho a la asistencia letrada, concretamente
a su contenido, reiterando su doctrina en el
sentido de que si bien la Constitucion garan-
tiza la asistencia del Abogado en todas las
diligencias policiales y judiciales, de ello no
se deriva la necesaria e ineludible asistencia
del defensor a todos y cada uno de los actos
instructorios.

En particular, dice la mencionada Sen-
tencia, el Tribunal Constitucional ha recla-
mado dicha intervencion solo en la deten-
cién y en la prueba sumarial anticipada; en
los demas actos procesales, con indepen-
dencia de que se haya de proveer de Aboga-
do al preso y de que el Abogado defensor
pueda libremente participar en las diligen-
cias sumariales, con las Gnicas limitaciones
derivadas del secreto instructorio, la inter-
vencion del defensor no deviene obligatoria
hasta el punto de que hayan de estimarse
nulas, por infraccién del derecho de defen-
sa, tales diligencias por la sola circunstancia
de la inasistencia de aquél.

Ademas, hay que tener en cuenta que si
bien es necesaria la presencia de Abogado
cuando se toma declaracién a un detenido o
preso, en la hipétesis de que ello no hubiera
tenido lugar, la admisién de tal declaracién no
tiene por qué afectar a posteriores declaracio-
nes que si se hayan realizado con aquella asis-
tencia letrada, luego garantizando la necesaria
contradiccién y derecho de defensa.

Ciertamente, en la reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal llevada a cabo por
la Ley 38/2002, de 24 de octubre, se estable-
ce en el art. 767 la preceptiva asistencia de
letrado a todo imputado, esté o no detenido,
configurandose, pues, este derecho, como
un derecho indisponible. Pero tal reforma ha
tenido su entrada en vigor el 28-4-2003, es
decir, con posterioridad a los hechos a los
que se refiere la presente causa, y, como es
claro, la retroactividad de las normas mas
favorables no se extiende a las procesales.

b) En el presente caso, el recurrente
—durante la instrucciéon— no sélo ha con-

firmado la existencia de las facturas a las
que se refiere la Sentencia, sino que ademas
se ha referido al procedimiento para su con-
feccién, pues como se dice en el fundamen-
to de derecho tercero de aquélla, él entreg6
los papeles con el membrete de la empresa,
se los devolvieron con la factura confeccio-
nada y estamp0 los sellos de las empresas y
las firmd, sefialando que vio el nombre de
DECOESTUDIO en las facturas y que le di-
jeron que las mismas habian sido entregadas
en la citada empresa, explicando también el
motivo que le llevd a actuar de esta manera
y la confianza que tenia en que ello se lleva-
ria a cabo sin dificultad. Se afiade en la Sen-
tencia que la meticulosa declaracion del re-
currente se ha mantenido durante seis afios,
llegando incluso a formularse escrito de de-
fensa mostrandose conforme con las acusa-
ciones con caracter alternativo a la absolu-
cién, aunque el mismo se retracté en el jui-
cio oral de todas aquellas manifestaciones
realizadas en la fase de instruccion, pero sin
ofrecer una explicacion clara y l6gica para
ello.

Pues bien, aunque es cierto que el recu-
rrente prest6 declaracion en la fase de ins-
truccion sin asistencia letrada, aspecto que
basa el presente motivo, no es menos cierto
gue aquél no se encontraba detenido, y que
en el acto de recibirsele declaracion fue in-
formado de sus derechos constitucionales y
del contenido de los arts. 118 y 520 LE-
Crim., asi como del contenido del procedi-
miento y de la imputacion contra él formu-
lada, como consta en la causa, requiriéndo-
sele para que designase abogado que le
defendiera, manifestando que en su momen-
to lo nombraria y que no necesitaba la asis-
tencia letrada para dicho acto.

Por tanto, es manifiesto que la declara-
cién del recurrente en la fase de instruccién
se le tomo6 con las necesarias formalidades
legales, no viciando su declaracion la renun-
cia expresa por el mismo a la asistencia le-
trada.
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Sentencia 450/2004, Sala de lo Penal del TS, de 2 de abril de 2004

PRUEBA PERICIAL: IMPUGNACION
Arts. 11.1 y 2 LOPJ; 456 y ss. LECrim.
Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

SINTESIS

Tras hacer un repaso de la doctrina jurisprudencial, la Sala declara
que impugnada por la defensa en tiempo y forma la pericial practicada
en la instruccion proponiendo otra pericial diferente sobre los mismos aspec-
tos, no puede posteriormente renunciarse validamente a esa prueba y, al
mismo tiempo, mantener su impugnacion anterior, por ser contrario a las
exigencias de la buena fe procesal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

En el primer motivo del recurso alega
vulneracion de la presuncion de inocencia
en lo que concierne a la naturaleza y en su
caso pureza de las sustancias intervenidas,
pues aun cuando consta en la causa un infor-
me del Instituto Nacional de Toxicologia,
ademas de otros informes, los firmantes no
comparecieron al juicio oral, habiendo me-
diado impugnacién por la defensa respecto
de las conclusiones de los referidos infor-
mes.

En materia de delitos contra la salud pu-
blica por trafico de drogas, la doctrina de
esta Sala ha establecido la validez de los in-
formes técnicos sobre la naturaleza y com-
posicion de la droga emitidos por organis-
mos oficiales, que son inicialmente validos
como prueba de cargo acerca de dichos as-
pectos sin necesidad de que quienes los emi-
ten comparezcan al juicio oral, siempre que

no hayan sido impugnados expresamente
por las defensas en momento procesal habil
para ello, normalmente en el escrito de con-
clusiones provisionales. En este sentido, los
Tribunales deben rechazar las peticiones
gue no sean conformes a la buena fe proce-
sal o supongan abuso del derecho o fraude
de ley o procesal, de acuerdo con el articulo
11.1y 2 de laLOPJ, lo que ocurrird en aque-
llos casos en los que la impugnacion tenga
lugar en el mismo juicio oral cuando ya no
es posible una reaccion adecuada de las acu-
saciones ante la negacion de lo que ha veni-
do aceptandose tacitamente durante la ins-
truccién de la causa.

Cuando la prueba pericial practicada en
la fase de instruccién haya sido adecuada-
mente impugnada, es preciso que las acusa-
ciones propongan la practica de la prueba
pericial para el juicio oral, segln se acordd
en el Pleno no jurisdiccional de esta Sala
Segunda del Tribunal Supremo celebrado el
21 de mayo de 1999, ratificado por el poste-
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rior de 23 de febrero de 2001. En este senti-
do, deciamos en la STS n.° 290/2003, de 26
de febrero, con cita de la STS n.° 311/2001,
de 2 de marzo, que “laregla general es la de
la préctica de la prueba en el acto del juicio
oral y como la naturaleza de la sustancia ob-
jeto de analisis constituye ordinariamente
un elemento del tipo que debe probar la acu-
sacion (especialmente en los delitos contra
la salud publica, como el enjuiciado en el
presente caso), no cabe imponer a la defensa
la carga de justificar expresamente su im-
pugnacion del analisis efectuado como dili-
gencia sumarial o de suplantar a la acusa-
cién proponiendo para el juicio la practica
de prueba pericial sobre un elemento tipico
gue incumbe acreditar a aquélla. En conse-
cuencia, basta con que la defensa impugne
el resultado de los dictimenes practicados
durante la instruccion, o manifieste de cual-
quier modo su discrepancia con dichos ana-
lisis, para que el documento sumarial pierda
su eficacia probatoria, y la prueba pericial
deba realizarse en el juicio oral, conforme a
las reglas generales sobre carga y practica
de la prueba en el proceso penal (Sentencias
de 10 de junio de 1999 y 5 de junio de 2000
que recogen el criterio unificado adoptado
por el Pleno de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 21 de mayo de 1999, criterio
ratificado en el Pleno de 23 de febrero de
2001)”. Esta doctrina tiene como excepcién,
ya antes mencionada, aquellos supuestos en
los que la impugnacién de la pericial practi-
cada durante la instruccién de la causa se
manifieste por la defensa en un momento
procesal en el que sea ya imposible la reac-
cién de la acusacion orientada a la practica
de la prueba en el juicio oral.

La doctrina de la Sala en la materia es
sobradamente conocida tras los dos Plenos
antes citados y las numerosas sentencias que
recogen sus acuerdos, por que quiza deberia
considerarse como regla general la posibili-
dad de proponer la pericial para el juicio
oral, ad cautelam, para el caso de que las
defensas impugnaran su inclusion en el ple-
nario como prueba documental, medida que

aportaria una adecuada solucién a la cues-
tién planteada.

En el caso actual constan en la causa, co-
mo recoge el propio recurrente en el motivo,
varios informes sobre los analisis efectua-
dos a las sustancias intervenidas al recurren-
te, que arrojan resultados coincidentes en
cuanto a su naturaleza, aunque reflejen lige-
ras diferencias en orden a la pureza de la
cocaina. El recurrente, en el escrito de con-
clusiones provisionales impugné de modo
expreso el informe del folio 190 y el del
folio 210 de la causa, sefialando literalmente
que la razén de la impugnacién era “por ser
un informe sobre pesaje y analisis que no
ofrece las debidas garantias ni haber sido
realizado por un Organismo que ofrezca al
mismo tiempo las debidas garantias como
puede ser el Instituto Nacional de Toxicolo-
gia en Sevilla”. Al tiempo, proponia como
prueba, “pericial consistente en que se remi-
ta al Instituto Nacional de Toxicologia de
Sevilla las sustancias intervenidas a fin de
que por dicho Organismo se emita informe a
la mayor brevedad sobre la naturaleza de
dichas sustancias asi como su pesaje; de-
biendo ser citados dichos peritos al acto del
juicio oral para su emision, ratificacién o
ampliacion en su caso”.

El Tribunal declar6 pertinentes las prue-
bas propuestas por las partes mediante auto
de fecha 15 de enero de 2003 y sefialo el dia
6 de marzo para la celebracion del juicio
oral. Como consecuencia de las pruebas ad-
mitidas a la defensa, consta en el Rollo de
Sala la unioén del informe requerido al Insti-
tuto de Toxicologia, de fecha 26 de febrero,
en el que constan resultados similares a los
ya obrantes en la causa. Y con la misma fe-
cha, aparece un escrito de la defensa del re-
currente renunciando a esta prueba, lo que
determiné que los peritos no fueran oidos en
el juicio oral.

La actuacion de la defensa no puede ser
considerada como ajustada a las exigencias
de la buena fe procesal, lo que determina
gue su impugnacién no pueda tenerse por
validamente realizada. Si bien laformaenla
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que inicialmente se procedié a la impugna-
cién de la prueba pericial es correcta, pues
no s6lo manifestd su disconformidad con un
analisis realizado por un organismo oficial,
sino que ademas expresé las razones de la
discrepancia y propuso prueba sobre el par-
ticular, larenuncia a la prueba propuesta y el
mantenimiento de la impugnacién, no pue-
den ser valoradas de la misma forma. Es
evidente que la defensa puede proponer las
pruebas cuya practica estime conducente a
su derecho, y si discrepa del resultado de
una determinada pericia esta en su derecho
de impugnarla y de proponer otra pericia di-
ferente sobre la misma cuestién. Segun la
doctrina de esta Sala basta con la impugna-
cién para que la prueba deba ser practicada
en el juicio oral, correspondiendo entonces
su proposicion a la acusacién, pues es a ésta
a quien corresponde traer al juicio oral las
pruebas que acrediten los elementos del ti-
po. Pero ello no impide que la impugnacion

de la defensa en cada caso concreto se mani-
fieste en otros términos.

En el caso actual la defensa argument6 su
impugnacién y propuso una pericial dife-
rente sobre los mismos aspectos. Y una vez
que le ha sido admitida la prueba propuesta,
e incluso, como en este caso, en parte practi-
cada, no puede renunciar validamente a esa
prueba y al mismo tiempo mantener su im-
pugnacion anterior, pues ambas han sido
unidas por los propios actos de la defensa.
En este sentido, las dudas iniciales de la de-
fensa acerca de la exactitud de los analisis
efectuados a las sustancias intervenidas de-
bieron quedar resueltas por el informe emi-
tido por el Instituto Nacional de Toxicolo-
gia, pues del tenor de su impugnacion se
deduce que los informes de este organismo
le merecian crédito suficiente, mientras no
ocurria lo mismo respecto de los emitidos
por otros organismos.

Sentencia 440/2004, Sala de lo Penal del TS, de 5 de abril de 2004

CORRELACION ENTRE ACUSACION Y SENTENCIA

Art. 851.4.° LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

SINTESIS

Claro resumen del juego de vinculaciones que sobre el juzgador proyecta

la_exigencia de correlacién entre acusacién y sentencia, infringidos en el

caso de autos al imponerse pena superior a la de las acusaciones sin motiva-

cion suficiente ni justificacion alguna.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Sexto.—1. Pasamos ahora a tratar de
los dos motivos que nos quedan por exami-

nar de este mismo recurso, el 2.°, amparado
en el art. 852 de la LECrim. y 5.4 de la
LOPJ, en el que se denuncia violacién del
derecho a la tutela judicial efectiva del art.
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24.1 de la CE en relacién con la exigencia
de una resolucién motivada, recogida en el
art. 120.3 de dicha Ley Fundamental, y el
4.° fundado en el art. 851.4.°de la LECrim.
por haberse penado un delito con una san-
cién mas grave que aquella que fue solicita-
da por la acusacion.

Hemos de estudiarlos unidos por referir-
se ambos al mismo tema: haberse condena-
do con tres afios de prision cuando el Minis-
terio Fiscal, Unica parte acusadora en el as-
pecto penal contra D. Julian, habia
solicitado s6lo dos la pena minima prevista
para estos delitos de lesiones causadas con
instrumentos peligrosos del art. 148.1.° del
CP.

2. El sistema acusatorio que informa el
proceso penal espafol particularmente en la
fase plenaria o de juicio oral, como una con-
secuencia mas del orden constitucional vi-
gente en nuestro pais desde 1978, que esta-
bleci6 un sistema politico y juridico que de-
fiende las libertades publicas y los derechos
fundamentales de la persona, exige que
exista la debida correlacion entre la acusa-
cién y la sentencia, de forma tal que la de-
fensa del imputado tenga oportunidad de
alegar, proponer prueba y participar en su
préctica y en los debates, habiendo conoci-
do con antelacion suficiente aquello de que
se le acusa, y sin que la sentencia de modo
sorpresivo pueda condenar por algo de lo
gue antes no se acuso y respecto de lo cual
consiguientemente no pudo articularse la
estrategia exigida por la Ley en garantia de
la posicién procesal del imputado.

La acusacion ha de ser precisa y clara
respecto del hecho y del delito por el que se
formula y la sentencia ha de ser congruente
con tal acusacion sin introducir ningln ele-
mento nuevo del que no hubiera existido an-
tes posibilidad de defenderse.

Pero esto no quiere decir que todos los
elementos que ha de contener un escrito de
calificacion de la parte acusadora conforme
alo dispuesto en el articulo 650 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, o las modificacio-
nes que pudieran introducirse después en el
acto del juicio oral, sean igualmente vincu-

lantes para el juzgado o tribunal que ha de
sentenciar. De tales elementos sélo dos tie-
nen eficacia delimitadora del objeto del pro-
Ceso 'y, en consecuencia, capacidad paravin-
cular al juzgador en aras de la necesaria
congruencia. Por un lado, el hecho por el
gue se acusa, es decir, el conjunto de ele-
mentos facticos en los que se apoya la reali-
dad o clase de delito, el grado de perfeccién
del mismo, la participacién concreta del in-
culpado, las circunstancias agravantes sean
genéricas 0 constitutivas del tipo, y, en defi-
nitiva, todos aquellos datos de hecho de los
que ha de depender la especifica responsabi-
lidad penal que se imputa.

Esta base factica de la acusacion vincula
al Tribunal de modo que éste no puede in-
troducir en la sentencia ningdin hecho nuevo
en perjuicio del reo que antes no figurase en
la acusacion. Claro es que puede ampliar las
circunstancias o detalles de lo ocurrido con-
forme a la prueba practicada en el juicio oral
en aras de una mayor claridad expositiva o
una mejor comprension de lo ocurrido; pero
no puede traer a su relacion de hechos pro-
bados nada extrafio a la calificacion de algu-
na de las partes acusadoras, que pudiera te-
ner transcendencia en cuanto punto de apo-
yo factico para la agravacién de la
responsabilidad penal, porque si asi lo hicie-
ra causaria indefensién al acusado que no
tuvo oportunidad de defenderse alegando y
probando lo que hubiera tenido a su alcance
para contrarrestar aquello que se le imputa.

El otro elemento vinculante para el Tri-
bunal es la calificacién juridica hecha por la
acusacion.

La clase de delito, si éste fue 0 no consu-
mado, el grado de participacion del acusado
y las circunstancias agravantes han de estar
recogidas en la acusacion, de modo que en
la sentencia no puede condenarse mas gra-
vemente que lo que por Ley corresponda
conforme a todos esos elementos concreta-
dos por los acusadores. No se puede conde-
nar por un delito distinto, ni se puede apre-
ciar en la sentencia un grado de perfeccién o
de participacion mas grave, ni apreciar una
circunstancia de agravacion no pedida, sal-
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Vo supuestos de homogeneidad entre lo soli-
citado por las acusaciones y lo recogido por
el Tribunal, que supongan tal semejanza que
impida la posibilidad de indefension, por-
que todos los puntos de la sentencia pudie-
ron ser debatidos al haber sido contenidos
en la acusacion. Estos dos componentes de
la acusacion, el conjunto de elementos facti-
cos y su calificacion juridica, conforman el
hecho punible que constituye el objeto del
proceso penal, el cual sirve para delimitar
las facultades del Tribunal en orden a la de-
terminacién de la correspondiente responsa-
bilidad criminal, porque, si se excediera de
los limites asi marcados, ocasionaria inde-
fensién al imputado que no habria tenido
oportunidad para alegar y probar en contra
de aquello por lo que antes no habia sido
acusado y luego resulta condenado.

También forma parte de la calificacion de
las acusaciones la pena en que haya incurri-
do el inculpado por razén de su respectiva
participacion en el delito, como dice el n.°
5.% del referido articulo 650 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal; pero la concre-
cién de tal pena no sirve como elemento de-
limitador del hecho punible, el cual queda
precisado por los elementos antes indicados,
el hecho y su calificacion juridica, sencilla-
mente porque la pena es s6lo una conse-
cuencia establecida por la Ley sin que la pe-
ticién de una mayor o0 menor suponga la in-
troduccidn de hechos o elementos de juicio
gue deban ser conocidos de antemano por
los acusadores para que éstos puedan defen-
derse. Es la Ley, la que fija la pena aplicable
una vez que se han precisado los distintos
elementos que la determinan. Esas normas
legales que fijan la pena conforme a las cir-
cunstancias concurrentes, grado de perfec-
cién y de participacion de los imputados,
estan en el Cadigo Penal y son conocidos
por las partes, y por ello, aunque las acusa-
ciones tienen el deber de concretar la pena
que piden en sus conclusiones, es lo cierto
que tal fijacién no vincula al juzgador que
tiene el deber de imponer aquella que legal-

mente corresponda de conformidad con sus
propios criterios en orden a la valoracion de
aquello que ha sido sometido a su enjuicia-
miento, siempre con los limites determina-
dos por el hecho por el que se acusé y su
calificacion juridica, pero no por la cuantia
o clase de pena solicitada, pues en este pun-
to impera el principio de legalidad que nece-
sariamente el Tribunal ha de respetar garan-
tizandose asi el debido sometimiento del po-
der judicial al imperio de la ley con criterios
de igualdad para todos los ciudadanos.

Sin embargo, hay que considerar como
algo excepcional el que una sentencia pueda
imponer una pena superior a la en concreto
solicitada por el Ministerio Fiscal y demas
partes acusadoras. Salvo que exista una des-
proporcion manifiesta entre la pena solicita-
da y aquellas que se considera ha de impo-
nerse, de tal manera que la aplicacion de la
pedida por la acusacién pueda considerarse
contraria al principio de igualdad del art. 14
de la CE, podemos decir que practicamente
gueda reducida esta facultad excepcional a
aquellos casos de error en esa peticion, de
modo que el respeto debido al imperio de la
ley (art. 117.1 de la CE) obligue a rebasar la
cuantia concreta solicitada —principio de
legalidad—. En todo caso, lo que es eviden-
te es que el uso de esta facultad —repeti-
mos, excepcional—, ha de hacerse por me-
dio de una motivacién que plantee el proble-
ma y lo resuelva a través de una
argumentacion en la que quede de manifies-
to la necesidad de elevar la sancion.

Véanse las sentencias del Tribunal Cons-
titucional 17 y 18 ambas de 1988, 21/1993 y
otras muchas, entre ellas algunas mas recien-
tes, las nimeros 43/97, 59/2000 (del pleno),
92/2000, 118/2001, 4/2002 y 228/2002 (fun-
damento de derecho 5.%) y las de esta Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo de 6.6, 21.10,
22.10 y 31.10, todas de 1988, 7.11.1989,
28.5.1990, 11.11.2001, 12.12.1991,
22.1.1992, 5.6.1997 y 25.10.2002.

3. Aplicando la doctrina que acabamos
de exponer, es claro que tenemos que esti-
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mar los dos motivos de casacién que esta-
mos examinando.

A) Podemos leer en el fundamento de
derecho quinto de la sentencia recurrida: “se
sefiala una pena de tres afios de prision para
los tres acusados, Inocencio y para José Da-
niel y Arturo, dado que utilizaron unos ins-
trumentos muy contundentes para agredir a
Sus oponentes, a quien ocasionaron unas in-
tensas lesiones en la cabeza”. Nada se dice
aqui respecto de que el Ministerio Fiscal,
Unica parte que pidié pena para estos tres,
habia solicitado la de dos afios, circunstan-
cia que obligaba a razonar de modo mas de-
tallado, conforme acabamos de decir. Por
otro lado, ni siquiera se pudo precisar qué
instrumentos concretos fueron aquellos que
se califican de “muy contundentes”, que no
aparecieron en la instruccion del atestado ni
después. Parece que el tribunal de instancia
se fund6 en las lesiones concretas produci-
das en la cara de Julian. Esta motivacion
habria sido suficiente, posiblemente, si no
hubiera existido esa incongruencia entre la
peticion fiscal y la condena.

B) Entodo caso, y esto es lo importan-
te, No nos encontramos en ninguno de esos
supuestos en los que esta permitido apartar-
se de la solicitud de las acusaciones para

imponer una pena superior a la pedida en
concreto. La que intereso6 el Ministerio Fis-
cal estaba comprendida dentro de los mar-
genes previstos por el legislador para estos
casos del n.21.°del art. 148 del CP. El palo y
los tubos metalicos flexibles (folio 16, de-
claracion sumarial de Angel Jesus) o las go-
mas que dijo Julian en el juicio oral —tubos
metalicos dijo la sentencia recurrida— son
los instrumentos peligrosos que exige el ci-
tado art. 148.1.° para su aplicacién. Ha de
considerarse expresiones similares a estos
efectos hablar de instrumentos peligrosos
(art. 148.1.°) o de instrumentos muy contun-
dentes (fundamento de derecho 5.° de la
sentencia recurrida). Con esto queremos po-
ner de relieve la racionalidad del Ministerio
Fiscal al limitar su peticion de pena al mini-
mo legalmente permitido, maxime si tene-
mos en cuenta que los tres condenados aqui,
los tres resultaron golpeados con una navaja
por el mencionado Julian, y uno de ellos en
el pecho con un golpe que casi le alcanzoé al
corazén, razoén por la cual se condené por
delito de homicidio en grado de tentativa.

En conclusion, ni hubo motivacion sufi-
ciente ni habia justificacién alguna para re-
basar la pena en concreto solicitada por el
Ministerio Fiscal.

Sentencia 447/2004, Sala de lo Penal del TS, de 5 de abril de 2004

MALVERSACION DE CAUDALES PUBLICOS. CIRCUNSTANCIA ATENUANTE

(REPARACION DEL DARO)

Arts. 432 y 433 Codigo Penal

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

SINTESIS

Se centra la sentencia en la delimitacidn de los supuestos especificamente
previstos en los articulos 432 y 433 CP, en el &mbito general de la malversa-
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ciéon de caudales publicos. Aunque se entiende correctamente aplicado el
art. 432 CP, la apreciacion de una circunstancia atenuante muy cualificada
de reparacion del dafio conduce a una solucidn penoldgica proxima a la

prevista en el art. 433 CP.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Los motivos Segundo y Ter-
cero, por su parte, plantean, con cita del ar-
ticulo 849.1.° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, sendas infracciones legales, de
una parte, por la indebida aplicacién del ar-
ticulo 432.1.° del Cdédigo Penal, e inaplica-
cién del 433, y, de otra, por la inaplicacién
del 21.5.2 del mismo Texto legal.

Con caracter general podemos afirmar
que el fundamento alegado, comun para am-
bos motivos, supone la comprobacién, por
este Tribunal de Casacion, de la correcta
subsuncion, en cada hipoétesis, de los He-
chos declarados probados en los preceptos
de orden sustantivo que integran el ordena-
miento penal.

Pero esa labor ha de partir de un principio
esencial, reiteradamente citado en las Reso-
luciones de esta Sala, cual es el de la intan-
gibilidad de la narracién de Hechos llevada
a cabo por el Tribunal de instancia, a partir
de la conviccién que por el mismo se alcan-
za acerca de la realidad de lo acontecido,
como consecuencia de la valoracién del ma-
terial probatorio disponible, que le es propia
con exclusividad.

Con tales consideraciones como norte,
pasemos a examinar, con pormenor, cada
una de las infracciones denunciadas, que
son:

1) La de la indebida aplicacion del su-
puesto atenuado del articulo 433 del Cédigo
Penal, referido a la hip6tesis del destino, por
la Autoridad o funcionario, de los caudales
o efectos puestos a su cargo, a usos ajenos a
la funcién publica.

Dicho supuesto tipico adquiere significa-
cién propia precisamente por oposicion al
descrito en el precepto que le precede, y
aplicado en este caso por el Tribunal de ins-
tancia, que alude a la sustraccion, con a&nimo
de lucro, por el servidor publico, de tales
caudales, resultando, pues, evidente que el
criterio para discernir entre la presencia de
uno u otro ilicito no puede ser otro que el del
animo, o intencionalidad, que mueve al su-
jeto activo de la infraccion, apropiacion de-
finitiva, en el primer caso, o simple uso
transitorio, en el atenuado, de los caudales
objeto de malversacion.

Criterio, por otra parte, que se ve definiti-
vamente corroborado por la prevision del
parrafo segundo del propio articulo 433, al
remitir, de nuevo, a las penas del articulo
anterior, cuando “... el culpable no reinte-
grara el importe de lo distraido dentro de los
diez dias siguientes al de la incoacion del
proceso...”, ya que, con ello, estaria resul-
tando incompatible la aplicacién de un su-
puesto caracterizado, como queda dicho,
por la transitoriedad o temporalidad de la
disposicion de los efectos publicos.

Pues bien, teniendo presentes las anterio-
res consideraciones de orden normativo, ha
de tenerse por plenamente fundada la apli-
cacion de los preceptos correspondientes
llevada a cabo por la Audiencia, ante el dato
del retraso, en varios meses y aunque el pro-
ceso aun no se hubiere incoado, en la devo-
lucion de lo malversado, lo que serviria de
prueba para afirmar que en el animo de la
recurrente se alojaba la intencién de una
apropiacion definitiva de los caudales dis-
traidos, en el caso de no haberse detectado
suausencia. Y mas alin si tenemos en cuenta
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la confeccién de los recibos que se pasaron a
la firma del Concejal, en un intento de justi-
ficar que esas cantidades habian sido, en su
momento, entregadas.

El motivo, por consiguiente, se desesti-
ma.

2) La de la indebida inaplicacion del
articulo 21.5.2 del Cédigo Penal, que con-
templa la atenuacion de la responsabilidad
criminal para aquel que proceda a reparar el
dafio o a disminuir los efectos ocasionados
con su ilicita conducta, en cualquier mo-
mento del procedimiento y con anterioridad
a la celebracién del acto del juicio oral.

Y es que, en este supuesto, en efecto, la
acusada, segun consta reflejado en los He-
chos declarados como probados por el Tri-
bunal de instancia, procedié voluntariamen-
te, a poco de descubrirse la apropiacion, a la
devolucion de la practica totalidad de lo ini-
cialmente reclamado, en concreto 4.494.040
ptas. del total de 4.616.099.

En tal sentido, como ya recordaba la re-
cientisima STS de 17 de marzo del presente
afio, “Sabido es como la antigua atenuante
de arrepentimiento espontaneo en el Codigo
Penal de 1995 ha quedado escindida en dos,
la 4.8, para cuando el culpable confiesa la
infraccion a las autoridades, y la 5.2, que
acabamos de transcribir, para los casos de
reparacion del dafio. Esta sala viene aplican-
do con generosidad, siempre en beneficio
del reo, esta circunstancia atenuante 5.2 de
acuerdo con su fundamento que no es otro
que el favorecer estas conductas que tan Uti-
les son para las victimas” (STS de 24 de
enero de 2003). Pues “Desaparecida de la
atenuante, en su formulacion actual, toda re-
ferencia al animo del autor, destaca de su
configuracién la atencion a la victima del
delito a través de una reparacion o disminu-
cién del dafio que le hubiera sido ocasiona-
do...” (STS de 4 de noviembre de 2002).

De hecho: “... no puede verse en esta ate-
nuante una disminucién de la culpabilidad,
el hecho de disminuir los efectos del delito
se considera, por motivos de politica crimi-
nal, favorecedor de los comportamientos

posteriores para aliviar la situacién de las
victimas” (STS de 16 de junio de 2000).

Se trata, en realidad, de resaltar que la
raz6n esencial de ser, al momento actual, de
esta circunstancia de atenuacion, no es otra
que la del favorecimiento de la reparacién
de la victima del delito o del perjudicado
con el mismo.

Por lo que cuando, como aqui acontece,
quien se aproveché de los beneficios econo-
micos que depar6 la comision del delito pro-
vee a su reparacion, razones de fidelidad al
espiritu de la norma y de respeto a sus fines
de politica criminal, tanto como a principios
de estricta justicia material, son los que
aconsejan la extension de los efectos ate-
nuatorios de la conducta reparadora, sin in-
conveniente alguno de parte de ciertos crite-
rios subjetivistas, mas propios de una con-
cepcion elaborada en torno al llamado
“arrepentimiento espontaneo” y hoy ya su-
perada por la propia norma.

La atenuante, por consiguiente, debe ser
apreciada. Y apreciada ademas, a criterio de
este Tribunal, con el caracter de cualificada,
en orden a las previsiones para la determina-
cion de la pena contempladas en el articulo
66.4.2 (hoy 2.2) del Cddigo Penal, toda vez
que la devolucién se produce no durante el
procedimiento judicial y antes del acto del
Juicio oral, sino, incluso muchos meses antes
de incoadas las actuaciones, lo que, en este
concreto supuesto delictivo, nos aproxima
notablemente, aunque como ya se ha dicho
ello no suponga alteracion del tipo aplicado
por la Audiencia, a la figura descrita en el
articulo 433 que, recordemos, conlleva tan
solo las penas de multa y suspension de em-
pleo o cargo publico de seis meses a tres afios.

En consecuencia, por las consecuencias
penoldgicas consecuentes a la aplicacion a
la recurrente de la atenuante, que se derivan
de la estimacion del motivo, debe dictarse, a
continuacién, la correspondiente Segunda
Sentencia, que acoja las conclusiones relati-
vas a ese extremo asi como a la reconsidera-
cién en laaplicacién de las penas correspon-
dientes a la continuidad delictiva (art. 74 del
CP), discutiblemente tenidas en cuenta por
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la Sala de instancia y carentes de suficiente
fundamentacion en su Sentencia, al omitir la
consideracion del apartado 2 del articulo 74,
como, en meritorio ejercicio de su estricta

funcién de defensa de la legalidad, puso in-
cidentalmente de relieve el propio represen-
tante del Ministerio Pablico, en su Informe
en la Vista oral del presente Recurso.

Sentencia 469/2004, Sala de lo Penal del TS, de 6 de abril de 2004

TESTIMONIO DE REFERENCIA.
Art. 710 LECrim.

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

SINTESIS

Posibilidad de que la presuncion de inocencia sea enervada por la decla-
racion de un testigo de referencia habiéndose prescindido de la declaracién

del menor, victima de delito contra la libertad sexual.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

Debemos hacer alguna consideracion
acerca de esta Ultima cuestién que sélo late-
ralmente aparece en el motivo y a la que
hace mencidn el Ministerio Fiscal en su in-
forme impugnando el recurso. Se trata de la
posible insuficiencia de la prueba al no ha-
ber sido explorados los menores ante el Tri-
bunal.

En los casos en que se trata de menores
de corta edad o fuertemente traumatizados
segln 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 orden
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. Ademas, debe valorarse la
posible incapacidad para declarar derivada
de la corta edad de las victimas, conforme al
articulo 417.2 de la LECrim.

La posibilidad de que la presuncién de
inocencia sea enervada por la declaracion
de un testigo de referencia ha sido aceptada
por la doctrina del Tribunal Constitucional y
de esta Sala, aunque con algunas reservas
derivadas de su propia naturaleza, pues im-
posibilita a la defensa el interrogatorio di-
recto al testigo de cargo e impide al Tribunal
la inmediacion sobre la declaracion de éste.
Ha sefialado el Tribunal Constitucional,
STC 217/1989, STC 303/1993, 79/1994 y
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35/1995, que la prueba testifical de referen-
cia constituye, desde luego, uno de los actos
de prueba que los Tribunales de la Jurisdic-
cién Penal pueden tener en consideracion en
orden a fundar su condena, pues la Ley no
excluye su validez y eficacia, pero no puede
desplazar o sustituir totalmente a la prueba
testifical directa salvo en el caso de prueba
sumarial anticipada o de imposibilidad ma-
terial de comparecencia del testigo presen-
cial a la llamada al juicio oral. Producida la
prueba correspondera a la libre valoracion
de los Tribunales la determinacién de su
conviccion o credibilidad, pues en el fondo
su problematica no es distinta a las demas
pruebas.

Estos dos supuestos se reducen en reali-
dad a uno solo, pues en los casos de prueba
anticipada se recurre validamente a su re-
produccién por la via del articulo 730 de la
LECrim., de modo que el testigo de referen-
cia viene a constituir una prueba de refuerzo
de otra prueba directa.

Es claro que la fiabilidad o la credibilidad
del testigo directo se proyecta sobre el he-
cho que relata al Tribunal y que segln dice
ha presenciado. Esto permite tener por acre-
ditado ese hecho, dentro de los limites de la
valoracion del testimonio, si el Tribunal
considera suficientemente fiable la declara-
cién del testigo. Por el contrario, en el caso
del testigo de referencia su fiabilidad se pro-
yecta solamente sobre su afirmacién respec-
to a haber oido de otro el relato acerca de un
determinado hecho, pero nada aporta res-
pecto a la realidad de este Gltimo. De esta
forma, el Tribunal puede tener por acredita-
do que el testigo de referencia dice la verdad
cuando afirma que tal suceso le ha sido rela-
tado por un tercero. Pero no puede ignorar
que dicho testigo no responde con su pala-
bra, diriamos con su fiabilidad, de la misma
realidad de aquel hecho. Y esto dificulta la
declaracion de aquel hecho como probado,
hasta el extremo de hacer necesario en oca-
siones algun elemento de corroboracion
(STS n.° 24/2003, de 17 de enero). En este
sentido, la STC n.°68/2002, de 21 de marzo,
citando la STC 303/1993, sefiala que “aun-

que ‘sea un medio probatorio admisible
(con la sola excepcién del proceso por inju-
rias y calumnias verbales: art. 813 LECrim)
y de valoracién constitucionalmente permi-
tida que, junto con otras pruebas, pueda ser-
vir de fundamento a una Sentencia de con-
dena, no significa que, por si sola, pueda
erigirse, en cualquier caso, en suficiente pa-
ra desvirtuar la presuncién de inocencia’.

La jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha establecido que es
contrario al articulo 6 del Convenio, la susti-
tucion 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), por
lo que la cuestién no se centra realmente en
las posibilidades de valorar tal prueba como
elemento de cargo, sino en la legitimidad de
la causa de su utilizacion en lugar del testigo
directo. La testifical de referencia sera,
pues, prueba valida cuando sea legitima la
sustitucion del testigo directo, lo que ocurre
en casos de imposibilidad o extrema dificul-
tad de conseguir su presencia en el acto del
juicio oral.

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.
Y el articulo 813 de la misma ley lo excluye
en las causas por injuria o calumnia vertidas
de palabra. Esta clase de prueba no es recha-
zable de plano, porque, no excluida su vali-
dez por la Ley salvo en los casos referidos,
no siempre es posible obtener la prueba ori-
ginal y directa. En el mismo sentido se ha
pronunciado la jurisprudencia de esta Sala
al declarar la validez de los testigos de refe-
rencia cuando se haya acreditado la imposi-
bilidad de acudir al testimonio del testigo
directo (STS de 12 de julio de 1996 y STS
de 10 de febrero de 1997).

Esta Sala ha aceptado que pueda darse
excepcionalmente una imposibilidad legal
aun concurriendo la posibilidad material de
concurrencia del testigo directo al juicio
oral. Concretamente cuando se trata de me-
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nores de corta edad victimas de abusos se-
xuales deben valorarse las exigencias deri-
vadas de la necesidad de proteger al menor,
atendiendo primordialmente a su interés.
Sin perder de vista los imperativos deriva-
dos de la presuncién de inocencia, no puede
dejar de valorarse la contradiccién que su-
pondria pretender la proteccion del menor
persiguiendo criminalmente a quienes lo
atacan en alguno de sus mas importantes va-
lores como persona, entre ellos los atinentes
a su indemnidad sexual, y al mismo tiempo
someterlo a actuaciones procesales que pu-
dieran suponer para él una profundizacién
en los posibles traumas derivados de la con-
ducta que se trata de enjuiciar. Esta posibili-
dad excepcional debe ser examinada con to-
da ponderacion por los Tribunales expresan-
dolo en la sentencia.

En este sentido, en la STS n.° 429/2992,
de 18 de marzo, se decia lo siguiente: “Ello
no obstante, tanto la doctrina constitucional
—SSTC 303/1993, 35/1995 y 97/1997—
como la jurisprudencia de esta Sala—SSTS
232/1997, 139/2000 y 335/2000, entre
otras— han admitido la posibilidad de que
la prueba testifical indirecta sustituya ex-
cepcionalmente la directa en caso de prueba
sumarial anticipada o de imposibilidad ma-
terial de comparecencia del testigo presen-
cial a la llamada al juicio oral. Hay que re-
conocer que ninguno de estos dos supuestos
se daba en el caso hoy sometido a nuestra
censura puesto que la menor ofendida por el
hecho enjuiciado no declaré6 —ni de forma
habil para preconstituir una prueba ni de
cualquier otra manera— antes del acto del
juicio ni consta tampoco que estuviese ma-
terialmente imposibilitada de acudir al mis-
mo, pero también es preciso decir que si
concurria una causa de imposibilidad legal
que fue prudencialmente ponderada por el
Tribunal de instancia aunque a ella no se
haya referido “expresis verbis” en su Sen-
tencia.

La LO 1/1996, de 15 de enero, de Protec-
cién Juridica del Menor, que es desarrollo
tanto del art. 39.4 CE como de la Conven-

cién de los Derechos del Nifio aprobada en
las Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1989, mencionaen el art. 11.2, como uno de
los principios rectores de la actuacion de los
poderes publicos en la proteccion del me-
nor, “la prevencion de todas aquellas situa-
ciones que puedan perjudicar su desarrollo
personal”, y dispone en el art. 12.3 que en
las actuaciones de proteccidn ‘se evitara to-
da interferencia innecesaria en la vida del
menor’. Mas adn, el art. 17 de la misma Ley
establece que ‘en las situaciones de riesgo
de cualquier indole que perjudiquen el de-
sarrollo personal o social del menor, (...) la
actuacion de los poderes publicos debera
garantizar en todo caso los derechos que le
asisten y se orientara a disminuir los facto-
res de riesgo y dificultad social que incidan
en la situacién personal y social en que se

L)

encuentra’.

Y més adelante, en la misma sentencia se
recuerda que “la excepcional admisibilidad
de que, en supuestos como el presente, los
testimonios de referencia puedan sustituir a
los directos debe ser entendida como resul-
tado del dificil equilibrio que los tribunales
deben procurar entre la necesaria proteccién
de los derechos del menor, la efectividad de
los derechos fundamentales del acusado en
el proceso penal y el interés plblico en que
no queden impunes determinados hechos
especialmente reprobables. En la persecu-
cién de aquel equilibrio los tribunales deben
ser muy rigurosos, no sélo en la apreciacién
de las circunstancias que justifican la susti-
tucion de unos testimonios por otros, sino
también en la critica de los referenciales y
en la expresién de las razones por las que,
en su caso, los han considerado dignos de
crédito”. Esta doctrina ha sido reiterada en
la STS n.° 1229/2002, de 1 de julio.

En el caso actual, constan en el acta del
juicio oral las manifestaciones de los peritos
acerca de los efectos negativos que el inte-
rrogatorio de los menores podria producir
en ellos. Asimismo, consta la renuncia de
las acusaciones y de la defensa a dicho in-
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terrogatorio precisamente en atencion a
aquellos efectos posibles.

El Tribunal de instancia ha tenido en
cuenta expresamente en la sentencia impug-
nada la declaracion de los psicélogos que
exploraron a los menores, que actuaron no
s6lo como peritos en cuanto a los aspectos
abarcados por su conocimiento profesional,
lo que sirve de corroboracion a las declara-
ciones de los padres (STC 41/2003, de 27 de
febrero), sino también como testigos de re-
ferencia en cuanto refirieron al Tribunal de-
talladamente las manifestaciones concretas
de los menores sobre los hechos enjuicia-
dos. También, ha valorado las declaraciones

de los padres de los menores que asimismo
declararon acerca de lo que sus hijos les ma-
nifestaron sobre lo sucedido, valorando las
coincidencias entre sus versiones a pesar de
gue no existen relaciones familiares ni de
amistad entre ellos, ni tampoco entre los
menores, en la mayoria de los casos. Por lo
tanto, dentro de las especiales caracteristi-
cas del caso, consta la existencia de unas
pruebas testificales de referencia que apare-
cen corroboradas no sélo por las coinciden-
cias apreciables entre ellas, sino también
por los informes de los peritos psic6logos.

El motivo se desestima.

Sentencia 470/2004, Sala de lo Penal del TS, de 6 de abril de 2004

RESISTENCIA. ATENTADO
Arts. 550 y 556 Codigo Penal

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

SINTESIS

Se repasa la doctrina jurisprudencial relativa a la delimitacién entre
los delitos de resistencia y de atentado, concluyendo la realizacion de este

ultimo en el caso (como sucede en el de autos) de esgrimir un arma frente

al agente de la autoridad.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—En la sentencia de instancia
se declara probado lo siguiente: “Al llegar al
lugar la patrulla los jovenes se dispersaron'y
el acusado corri6 en direccion hacia el ba-
rrio de Barceloneta, perseguido por el agen-
te NUMOOO, que iba dando voces sefialando

su condicién de policia e instando a que pa-
rase. Finalmente ambos pararon frente a
frente, exhibiendo el agente su placa. El
acusado que portaba una de sus manos en el
bolsillo repetia ‘no he hecho nada’. Reque-
rido para que sacara la mano del bolsillo del
pantal6n se nego, por lo que éste le atrapd el
brazo, iniciandose un forcejeo entre ambos
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y finalmente, pese a la oposicion del agente,
el acusado sacé de su bolsillo una navaja
abierta de unos 8,5 cm de longitud, empu-
fiandola ante el agente, sin que conste que le
lanzara golpe alguno o hiciera signo ostensi-
ble de usarla. El forcejeo sigui6 y el agente,
auxiliado por otro agente que lleg6 al lugar
logré reducirlo, deteniéndolo.” La sentencia
de instancia condena al acusado como autor
de un delito de resistencia y argumenta que
“la mera exhibicion de la navaja, sin que se
haya probado acometimiento, al final de una
persecucion en la que el acusado sélo queria
eludir la eventual detencion, ha sido consi-
derado por la jurisprudencia como resisten-
cia simple (TS 2.2 4-5-2001)".

Frente a la sentencia interpone recurso el
Ministerio Fiscal que formaliza un solo mo-
tivo de casaciéon al amparo del articulo
849.1.° de la LECrim. por inaplicacién de
los articulos 550 y 551.1 y consiguiente in-
debida aplicacion del articulo 556 del Codi-
go Penal. Entiende el Ministerio Fiscal que
la conducta del recurrente esgrimiendo un
arma ante el agente de la autoridad en las
circunstancias que se describen en el hecho
probado, constituye un acto de intimidacion
grave, tal como ha entendido la jurispruden-
cia de esta Sala en casos similares en nume-
rosas sentencias y cita en apoyo de su tesis
las STS de 11 de mayo de 1992; 5 de no-
viembre de 1998; 6 de mayo de 1999; 5 de
febrero de 2000; 25 de febrero de 2000 y 30
de octubre de 2000.

Entre las conductas que el articulo 550
describe como constitutivas del delito de
atentado a agentes de la autoridad, por todas
la STS n.° 840/1998, de 16 de junio, se en-
cuentra el empleo contra los mismos de inti-
midacion grave. La sentencia de instancia
entiende que no ha existido acometimiento,
que el acusado no lanzé golpes contra el po-
licia, que la conducta probada es de mera
exhibicién y que no puede afirmarse una
conducta activa. Concluye que se trata de
una mera resistencia.

Sin embargo, la utilizacién del arma que
se declara probada, “el acusado sac6 de su
bolsillo una navaja abierta de unos 8,5 cm.

de longitud, empufiandola ante el agente”,
no puede valorarse desconectada del resto
de circunstancias facticas que la rodean, es-
pecialmente del hecho consistente en que el
acusado se resistia a la accion del agente de
la autoridad, que forcejeaba con él con di-
cha finalidad y que el forcejeo continud tras
la exhibicion del arma. La exhibicion del
arma en estas circunstancias, empufiandola
ante el agente, no puede tener otra finalidad
que tratar de mover su animo en direccién
opuesta a su intento inicial, es decir, ejecutar
un acto de intimidacién para impedir la de-
tencién del acusado pretendida por el agen-
te. También se declara probado que no lanzé
golpe alguno contra el agente, ni hizo signo
ostensible de usar la navaja. Sin embargo, la
ausencia de estos signos debe valorarse en
el sentido de que el acusado no fue mas alla
del hecho de empufiar el arma ante el agente
en el curso de un forcejeo con el que se re-
sistia a la actuacion de aquél. De esta forma
se excluye el acometimiento, pero no la
amenaza con el arma como elemento disua-
sorio contra la accién policial, pues el hecho
de esgrimir la navaja vino acompafiado del
mantenimiento de la actitud de resistencia,
hasta el punto de que el forcejeo sigui6 tras
la exhibicion del arma hasta que el acusado
fue fisicamente reducido por la accién con-
junta de dos agentes.

La jurisprudencia de esta Sala, a pesar de
la cita efectuada en la sentencia de instan-
cia, se ha manifestado en general en el senti-
do de considerar que el hecho de esgrimir o
empufiar un arma blanca contra agentes de
la autoridad como elemento disuasorio fren-
te a su legitima actuacion constituye un acto
de intimidacién que debe valorarse como
grave, sin perjuicio de que las circunstan-
cias concretas del caso pudieran variar esta
calificacion.

Asi, entre las citadas por el Ministerio
Fiscal en su escrito de recurso, en la STS n.°
1672/2000, de 30 octubre, después de decla-
rar probado que “el agente introdujo su ma-
no por la ventanilla del vehiculo para quitar
la llave de contacto, momento en que el acu-
sado cogi6 un cuchillo de cocina que esgri-
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mi6 frente al agente sin causarle lesion algu-
na, quien le inmovilizé el brazo, producién-
dose asi un forcejeo en el que intervino, en
ayuda de su compariero, el agente ... quienes
redujeron, al acusado”, se dice en la funda-
mentacion juridica que “dificilmente puede
sostenerse que esgrimir un cuchillo contra
un agente de la autoridad cuando esta en el
ejercicio de sus funciones no entrafia una
intimidacion grave”.

En la STS n.° 1872/2000, de 5 de diciem-
bre, se decia que “esgrimir un cuchillo fren-
te a los Agentes que iban a detenerle excede
el mero porte del arma para constituir una
amenazadora exhibicién de ésta, integrado-
ra de la grave intimidacién como modalidad
comisiva del delito de atentado, prevista en
el articulo 550 del Cédigo Penal junto a la
de acometimiento, empleo de fuerzay grave
resistencia activa. No es precisa en ella la
intencion de ulterior ataque efectivo, sino la
de causar grave intimidacion a quien se sabe
Agente de la Autoridad en el ejercicio de
sus funciones”. En este caso, el hecho pro-
bado de la sentencia de instancia, relataba,
en lo que aqui interesa, que el acusado fue

“interceptado por los Agentes policiales alli
presentes, esgrimiendo aquél, frente a uno
de ellos, un cuchillo de cocina que portaba
consigo, en una bolsa rifionera, y que deten-
taba una hoja, de trece centimetros de longi-
tud, siendo reducido y detenido el mismo
finalmente”.

La aplicacion de la doctrina expuesta a
los hechos que la sentencia declara proba-
dos conduce a la estimacion del motivo.
Efectivamente, la conducta del acusado su-
pera la mera resistencia para constituir un
acto de intimidacién dirigido a impedir o
dificultar la accion legitima del agente de la
autoridad, que debe valorarse como grave al
emplear para ello un arma blanca de las ca-
racteristicas que aparecen recogidas en la
sentencia de instancia.

El motivo se estima y se dictara segunda
sentencia condenando al acusado como au-
tor de un delito de atentado previsto en los
articulos 550 y 551.1 del Cédigo Penal, a la
pena interesada por el Ministerio Fiscal en
su escrito de recurso, de un afio de prision,
accesorias y costas.

Sentencia 479/2004, Sala de lo Penal del TS, de 15 de abril de 2004

PERICIAL PSIQUIATRICA
Art. 849.2 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater

SINTESIS

Ponderacién de la pericia psiquiatrica apartandose de conocimientos

cientificos en juicio con jurado.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

2. (...) el recurrente también ha impug-
nado la subsuncién practicada por el Magis-
trado-Presidente, en tanto ésta considero
aplicable s6lo una atenuante simple (art.
21.6.2 en relacion al 21.12 y 21.12 de la
LECr.), excluyendo la imputabilidad dismi-
nuida del acusado. En lamedida en la que se
comprueba que en este punto la sentencia
recurrida carece también de una adecuada
motivacion de la subsuncion, la estimacion
del tercer motivo del recurso tiene preferen-
cia sobre la estimacion del primero.

La cuestion planteada se concreta, en rea-
lidad, en el cuestionamiento de la racionali-
dad de la ponderacién de la prueba pericial
y es desde esta perspectiva que debemos
analizar conjuntamente los motivos tercero
y cuarto del recurso. Los criterios de la ra-
cionalidad de prueba, es innecesario decirlo,
son los que se derivan de la interdiccion de
la arbitrariedad del art. 9.3 de la CE, que sin
duda rigen también en favor del acusado
juzgado por un Tribunal de Jurado. La parti-
cipacion popular en la administraciéon de
justicia no implica en modo alguno la dismi-
nucion de las garantias del proceso penal.
Por lo tanto, tratandose de la ponderacién de
una prueba pericial médico-psiquiatrica, el
criterio decisivo se refiere a compatibilidad
del juicio del Tribunal con los conocimien-
tos cientificos, mas que a una cuestion de
prueba documental de la especie regulada
en el art. 849.2.° LECr.

En efecto, en la sentencia recurrida se
afirma como hecho probado que el acusado
“padecia en la fecha de los hechos juzgados
lesiones consistentes en tumoraciones cere-
brales parasagital frontal derecha y malfor-
macién vascular central derecha, asi como
crisis comiciales o epilepsia”. A partir de
esta comprobacion se llega a la conclusién
de que dicho estado mental del acusado no
es determinante ni de la inimputabilidad, ni
de una disminucion de la imputabilidad sub-

sumible bajo el supuesto del art. 21.1.2 CP.
Tanto en la sentencia del Magistrado-Presi-
dente, como en la del TSJ se hace una remi-
sion a las pericias obrantes en autos para
motivar su decision. Se afirma en este senti-
do en la primera de ellas que “a la convic-
cién expuesta se llegd con base, esencial-
mente, en el resultado arrojado por la prueba
pericial sobre salud mental del acusado
practicada en el juicio oral (...) concluyendo
el Jurado que de la pericia se desprendia que
los tumores del Sr. Juan Carlos presentaba
en el cerebro a causa de la cisticercosis que
padecia, concretamente en el I16bulo frontal,
que es la zona cerebral mas especificamente
responsable de la conducta humana, com-
portaban una leve limitacién de la capaci-
dad de autocontrol de los impulsos, habién-
dose pronunciado en tal sentido los Médicos
Forenses D.2 Mari Trini y D. Juan Antonio,
asi como los Doctores D. Luis Manuel y D.
José Ramén.”

Tal afirmacion no coincide totalmente
con lo expresado por el Jurado, el que por su
parte, al considerar probado el hecho 7 del
objeto del veredicto, sostuvo que se bas6 so6-
lo en el dictamen de los Dres. Mari Trini y
Juan Antonio en tanto afirmaron que el acu-
sado “no presentaba pérdida total de la ca-
pacidad de control de sus actos”. El Jurado
no explicé por qué no ha tomado en consi-
deracién otros dictamenes y el Magistrado-
Presidente tampoco explicé por qué tomé en
consideracion dictimenes no mencionados
por el Jurado.

La sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia, por su parte, también
se remitié a los dictdmenes expuestos en el
juicio oral, de los que transcribi6 sélo algu-
nas consideraciones, sin exponer las razones
por las que no tomé en cuenta otras afirma-
ciones de los peritos sobre la reducida capa-
cidad de autocontrol del acusado (...)

El analisis realizado por la Sala demues-
tra que la motivacion del jurado carece de
todo apoyo en el dictamen pericial que citan
y que, en todo caso hacen una afirmacién
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gue no es decisiva a los efectos de la impu-
tabilidad disminuida. Por un lado el Jurado
ha omitido considerar las repetidas afirma-
ciones de tres de los peritos-autores, por lo
demas, de los dictiamenes mas fundamenta-
dos presentados en la causa-respecto de la
disminucién de la capacidad de control del
acusado que los médicos han vinculado de-
cididamente con los quistes del I6bulo fron-
tal del cerebro. Es facil comprender que la
capacidad de autocontrol de la persona
constituye una cuestion esencial para deter-
minar si el acusado podia comportarse de
acuerdo con su comprension en los términos
del art. 20.1.2 CP. Por otro lado, los jurados
han dado una respuesta que es claramente
incompatible con los conocimientos cienti-
ficos, dado que estimaron que la afeccién
del acusado no era grave porque “no presen-
taba pérdida total de la capacidad de contro-
lar los actos” (ver folio 297), afirmacion que
esta contradicha en el dictamen —no obje-
tado por los otros peritos— del Dr. José Ra-
mon, que afirmé su conviccion de una reac-
cién en “corto circuito” condicionada por
los quistes del I6bulo frontal del cerebro y el
estimulo al que el acusado se vio expuesto,
aunque esto no se pudiera sostener de una
manera categorica. Si tal punto de vista se
hubiera podido mantener categéricamente,
solo cabria discutir, como es obvio, sobre la
aplicacién del art. 20.1.2 CP.

En suma: el Jurado no ha negado que
existiera una limitacion patoldgica del auto-
control, sino afirmado que consideraba que
dicha limitacion no era grave porque no era
completa. Esta afirmacion cae, en primer lu-
gar, fuera de su competencia, pues la grave-
dad de la afeccién es un punto sustancial de
la decision respecto de la subsuncién, que
por lo tanto corresponde apreciar al Magis-
trado-Presidente. Pero ademas, es incorrec-

ta, dado que ni siquiera la incapacidad total
de culpabilidad, de acuerdo con el art. 20.1.2
CP requiere la pérdida total de la capacidad
de autocontrol que, muy probablemente, s6-
lo se daria en los estados de muy grave afec-
cién de la consciencia. Por razones seme-
jantes tampoco podemos compartir la afir-
macién de la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia (pag. 12)
en cuanto viene practicamente a afirmar que
la posibilidad de que la posibilidad de dis-
tinguir entre el bien y el mal excluya la ca-
pacidad de autocontrol del autor, pues tal
punto de vista es manifiestamente contrario
al texto del art. 20.1.2 CP.

Sobre la base de lo anterior, resulta claro
que el acusado obr6 con una limitacion pa-
tolégica de su capacidad de autocontrol y
ante un estimulo exterior de gran significa-
cion. (...)

De todo ello se deduce que en la senten-
cia recurrida, como en la dictada por el Ma-
gistrado-Presidente, sélo se tuvieron en
cuenta aspectos parciales de los dictamenes
de los peritos que, ademas, no son los men-
cionados por el Jurado en su incompleta
ponderacion, habiéndose omitido ponderar
la diversidad de las opiniones de los Dres.
Héctor y Felipe con las mucho mas sélida-
mente fundamentadas de los peritos Dres.
Mari Trini y Juan Antonio a los que se refi-
ri6 la breve e incompleta motivacion del Ju-
rado. Por lo tanto la decision negativa refe-
rente a la subsuncién del caso bajo el tipo
del art. 21.1.2 en relacion al 20.1.2 CP, es
decir, apreciando una disminucion relevante
de la capacidad de culpabilidad del acusado,
es juridicamente errénea.

Es claro, en conclusion, que asiste dere-
cho a la Defensa en lo referente a la aplica-
cién del art. 21.1.3 en relacién al 20.1.2, am-
bos del CP.
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Sentencia 503/2004, Sala de lo Penal del TS, de 19 de abril de 2004

INTERVENCIONES TELEFONICAS
Art. 579 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Luis-Roméan Puerta Luis

SINTESIS

La audicién de las cintas con las grabaciones efectuadas en ellas en
virtud de las intervenciones judicialmente autorizadas no constituye una exi-
gencia absoluta y siempre obligada para el instructor en orden a acordar
prorrogas de aquéllas o_nuevas intervenciones.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—En el presente caso, el Tribu-
nal de instancia ha declarado la nulidad de
los autos del Juzgado de Instruccion por vir-
tud de los cuales se acord6 la intervencion
de los diversos nimeros de teléfonos afecta-
dos en esta causa, asi como las correspon-
dientes prorrogas, con la l6gica consecuen-
cia de absolver a los acusados en la misma,
fundamentando su decisi6n en forma sufi-
cientemente clara, en el FJ 3.°, al decir que
“la clave de la decision de este tribunal”,
como puede leerse en el apartado de hechos
probados, se encuentra en que, “en el pre-
sente caso, se han producido intervenciones
telefonicas de varias lineas, de aparatos fijos
y portéatiles, que luego se han prorrogado”,
con la particularidad de que “en las resolu-
ciones que han adoptado el acuerdo de estas
prérrogas, no se ha hecho referencia alguna
a que la Instructora haya escuchado por si
misma las conversaciones telefonicas inter-
ceptadas y grabadas a los imputados, en los
momentos previos a dictar el respectivo au-

to”; precisando, ademas, que la autentifica-
cién de las transcripciones de las cintas ha
constituido “la dltima actuacién del suma-
rio, y a peticion del Ministerio Fiscal”, en
cuyo desarrollo el fedatario ha detectado al-
gunos desajustes, de todo lo cual —segun se
dice en la sentencia— “se desprende (...)
que la Instructora no habia procedido hasta
ese momento a tomar contacto directo con
el contenido de las grabaciones, que no fue-
ra la lectura de las transcripciones facilita-
das por la fuerza policial, pero sin cotejar
por el Juzgado por ver si respondian a lo
efectivamente hablado por los interlocuto-
res telefénicos”, por lo cual estima que las
intervenciones de autos han carecido del ne-
cesario control judicial, que se integra en el
contenido esencial del derecho fundamental
al secreto de las comunicaciones teleféni-
cas, y que esa ausencia de control “es de por
si apta para integrar una lesién del art. 18.3
de la Constitucion Espafiola” (FJ 3.9).
Dos cuestiones plantea fundamentalmen-
te la anterior argumentacion: en primer tér-
mino, la de si realmente la Instructora escu-
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cho, o no, las referidas grabaciones antes de
acordar las prérrogas correspondientes; Y,
en segundo término, si dicha audicion es
siempre precisa para la legalidad y validez
de las intervenciones telefénicas. Y, a este
respecto, hemos de destacar que, en el relato
de hechos probados, el Tribunal “a quo” de-
clara reiteradamente que no consta que la
Instructora hubiera escuchado las grabacio-
nes contenidas en las cintas entregadas por
la policia, antes de acordar las pertinentes
prérrogas de las intervenciones telefénicas.
No se dice, pues, que la Instructora no escu-
chara tales grabaciones, sino, simplemente,
gue no consta que lo hiciera. Lo cual es cosa
bien distinta. Y, como quiera que no esta
legalmente previsto que en las actuaciones
procesales se haga constar con todo detalle
la actividad del titular del 6rgano jurisdic-
cional (en efecto, nada se hace constar, de
ordinario, sobre que el mismo haya exami-
nado las piezas de conviccion, o leido el
atestado, los informes periciales o los docu-
mentos aportados a las actuaciones), debe
considerarse suficiente, a los efectos ahora
estudiados, que las cintas con las grabacio-
nes autorizadas se encuentren a su disposi-
cién; cosa que, en el presente caso, no ofre-
ce la menor duda, dado que, con los oficios
solicitando la intervencion de nuevos teléfo-
nos o la prérroga de las ya acordadas, la po-
licia hacia entrega al Juzgado de las cintas
grabadas previamente, junto con un informe
detallado del resultado de la intervencion,
una relacion de las llamadas registradas y la
transcripcion de las conversaciones que se
estimaban mas relevantes a los fines de la
investigacion (v. folios: 10, 12, 29, 31, 60,
123, 137, 141, 145, 244, 248, etc.). Es pa-
tente, en consecuencia, que la Instructora ha
tenido a su disposicion —antes de dictar las
resoluciones cuestionadas— las cintas con
las grabaciones de las conversaciones inter-
venidas hasta el momento, junto con los de-
mas elementos de juicio aportados por la
policia con sus sucesivas solicitudes, a los
que ya hemos hecho referencia; y ello, en
principio, es suficiente para estimar que ha
existido el control judicial jurisprudencial-

mente exigido y negado por la resolucion
recurrida.

En todo caso, hemos de afirmar también
que la conclusion a que llega el Tribunal de
instancia de que el hecho de que la autentifi-
cacion de las transcripciones de las cintas se
Ilevo a efecto “como la Gltima actuacién del
sumario”, “y a peticion del Ministerio Fis-
cal” demuestra “que la Instructora no habia
procedido hasta ese momento a tomar con-
tacto directo con el contenido de las graba-
ciones, que no fuera la lectura de las trans-
cripciones facilitadas por la fuerza policial”,
no puede considerarse conforme a las exi-
gencias de lalégicay a las reglas del criterio
humano. En efecto, las referidas diligencias
no son incompatibles con la audicién de las
cintas por la Instructora en el momento en
que lo hubiera considerado procedente, da-
do que la falta de la diligencia de cotejo no
podia constituir ningan obstaculo razonable
para ello.

No esta acreditado, por todo lo dicho, que
la Instructora no procediera, en el presente
caso, a la audicién —total o parcial— de las
cintas, antes de acordar las intervenciones y
prérrogas de las mismas; pero, ademas, es
preciso decir también que la audicién de las
cintas con las grabaciones efectuadas en
ellas en virtud de las intervenciones judi-
cialmente autorizadas no constituye una
exigencia absoluta y siempre obligada para
el Instructor que, a falta de una clara obliga-
cién al respecto, debera decidir en cada oca-
sion, en funcion de las circunstancias con-
currentes, lo que estime procedente sobre
este particular.

No es posible, por todo lo expuesto, consi-
derar juridicamente correcta la apreciacion
del Tribunal de instancia acerca de estimada
falta de control judicial de las intervenciones
telefénicas de autos. Consiguientemente, la
correspondiente decision del mismo sobre
dicho particular lesiona el derecho del Minis-
terio Fiscal, como parte acusadora en este
proceso, a la tutela judicial efectiva y a la
prueba. Procede, por ende, estimar este moti-
vo, declarar la nulidad de la sentencia recu-
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rrida y remitir las actuaciones al Tribunal de
que proceden para que por el mismo se dic-
tenuevaresolucidn, trasvalorar el material
probatorio de la causa, sobre la base de la
correccion juridica de las intervenciones
telefonicas autorizadas por la Juez de Ins-
truccién, yaque ningun otro defectodistin-

to del relativo al obligado control judicial
delasmismas—yaanalizado—se hapues-
to de manifiesto en el presente caso. Todo
ello, sin necesidad de adentrarnos en los ar-
gumentos expuestos por el Ministerio Fiscal
en su esmerado, bien fundado y minucioso
recurso.

Sentencia 499/2004, Sala de lo Penal del TS, de 23 de abril de 2004

RETROACTIVIDAD DE LA LEY MAS FAVORABLE. PENAS ACCESORIAS

Arts. 2 y 47 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia

SINTESIS

A proposito de un delito de falsedad documental cometido por un Agente
de Cambio y Bolsa, se matiza el alcance de la retroactividad de la ley poste-

rior mas beneficiosa y se estima correcto suspender al autor, como pena
accesoria, del ejercicio de la profesion de notario, cuerpo en el que se han
integrado los antiguos agentes de cambio y bolsa.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Noveno.—1. En el motivo 7.°, por la
misma via del art. 849.1.° se plantea otra
cuestién puramente legal. Se dice que fue
mal aplicado aqui el tan repetido art. 302 CP
anterior porque este precepto penal es una
norma en blanco para cuya operatividad han
de tenerse en cuenta otras de caracter admi-
nistrativo.

No es necesario profundizar aqui en el
concepto de ley penal en blanco, que existe
cuando una norma penal necesita para su
aplicacién ser integrada por normas propias

de otro orden jurisdiccional (administrativo,
civil, mercantil o laboral).

Basta decir aqui que el problema que la
doctrina viene examinando a propoésito de la
retroactividad de la ley penal mas favorable
en relacion con estas leyes penales en blan-
co aqui no se plantea.

Nos dice el recurrente que, como la Ley
de Mercado de Valores de 28-7-1988 deroga
ciertas disposiciones administrativas ante-
riores, ello debe afectar a la conducta que
observ6 en su dia D. Carlos calificada en-
tonces como delictiva, pero no ahora tras la
vigencia de estas nuevas normas regulado-
ras de nuevo en muy importantes aspectos
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de la profesion de los agentes de bolsa que
primero quedaron integrados en un cuerpo
Unico con los corredores de comercio y fi-
nalmente todos en el cuerpo de notarios, con
las correspondientes consecuencias en
cuanto a la manera de operar en materia de
contratacién bursatil.

No tiene razén el recurrente, y ello de
modo evidente:

A) La retroactividad de la ley penal
mas favorable que, como vemos, es el argu-
mento utilizado aqui por el recurrente, ha de
operar —para producir efectos absolutorios,
que son los aqui pretendidos— Unicamente
cuando una determinada conducta que apa-
rece castigada en la ley deja de ser punible
porque una modificacion legal la despenali-
za. Esto en modo alguno ha ocurrido aqui.
Hacer constar con falsedad un dato relevan-
te por parte de un funcionario, en un docu-
mento publico u oficial, como lo es el libro
oficial de operaciones al contado practica-
das en bolsa, era delito antes de la citada
Ley de Mercado de Valores y lo es después
de ésta. Incluso en el supuesto de que este
libro hubiera desaparecido para ser sustitui-
do por otro, incluso si la desaparicion se hu-
biera producido sin sustitucién alguna, tam-
bién subsistiria como punible aquella con-
ducta que fue objeto de sancién en la
sentencia recurrida. Queda claro este argu-
mento si pensamos que adn existen esos li-
bros de operaciones al contado, custodiados
en el Colegio de Corredores de Comercio
donde fueron examinados por los peritos
que detectaron las falsedades objeto del pre-
sente procedimiento (folio 238 del tomo 1) y
que todavia cabe certificar de su contenido
conforme a lo dispuesto en el antes citado
art. 228 del Reglamento aprobado por De-
creto 1506/1967, de 30 de junio, y demas
normas aplicables ahora a la funcién nota-
rial que desempefian en este momento con
mayor amplitud los antiguos Agentes de
Cambio y Bolsa tras las modificaciones le-
gales antes indicadas y a las que nos referi-
remos al examinar el motivo 10.°

B) Tambiénes claro que el nuevo modo
de actuar en la contratacion bursétil y las
consiguientes modificaciones en la manera
de llevarse los libros por parte de los agentes
de bolsa —consecuencia de la informatiza-
cién del sistema— no pueden tener como
resultado, la pretendida despenalizacion. El
que, por ejemplo, no se requiera la presencia
fisica del contratante a efectos de su identi-
ficacién por el agente o notario no afecta
para nada a la forma en que se cometieron
las infracciones penales por las que viene
condenado D. Carlos: repetidas a lo largo de
108 operaciones diferentes durante unos
tres afios y todas incluidas en un solo delito
continuado en un claro beneficio para el reo.
Ningun problema de identificacién podia
existir en estas circunstancias, maxime sien-
do el contratante amigo del funcionario me-
diador.

2. Peroes que, incluso en el caso extre-
mo antes aludido, esto es, si hubieran des-
aparecido del sistema de contratacién bursa-
til esos libros de operaciones al contado en
los que se realizaron las infracciones de fal-
sedad de documentos, tampoco podriamos
dar la razon al recurrente conforme se plan-
tea este problema en la doctrina de los Ulti-
mos afos.

Hay que profundizar en la naturaleza y
razén de ser de este precepto por el que
nuestro CP tradicionalmente viene conce-
diendo eficacia retroactiva a las modifica-
ciones legales que son favorables al acusado
o0 condenado penal (art. 2.2 CP actual y 24
CP anterior), para llegar a la conclusién de
gue no cualquier modificacién de una nor-
ma extrapenal con incidencia penal siempre
ha de aplicarse cuando pueda ser beneficio-
so para el reo.

Tradicionalmente el Derecho Penal de
los Gltimos siglos vino negando tal aplica-
cién retroactiva. Pero después, en linea con
las tesis humanitarias que han informado
esa rama del Derecho se predico la doctrina
contraria, la cual, en todo caso, no cabe apli-
car de modo indiscriminado, pues hay que
distinguir casos y casos.
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Para concretar tal distincién la doctrina
ha venido utilizando dos criterios:

1.2 Diferenciar los casos en que verda-
deramente esta justificada esa retroaccién
en beneficio del reo porque el legislador ha
valorado de modo diferente la conducta an-
tes punible que, por tal cambio, queda des-
penalizada, respecto de aquellos otros en
que tal despenalizacion se produce por razo-
nes de cambio en las circunstancias del he-
cho, que seria lo ocurrido en el caso presen-
te, en que, subsistiendo el criterio del legis-
lador de considerar punibles las falsedades
como las aqui examinadas, se habria produ-
cido una nueva situacion factica al haberse
suprimido los libros de operaciones al con-
tado o al llevarse éstos de modo diferente
como consecuencia de la adaptacion del sis-
tema de contratacién bursatil a las exigen-
cias de la informatizacién. Nos parece razo-
nable entender que en estos Gltimos casos
no ha de tener lugar esa retroactividad.

2.° El otro criterio de diferenciacion es
el que tiene en cuenta si la modificacion de
la norma extrapenal afecta o no al ndcleo
del comportamiento delictivo, en este caso
si esa supresion del mencionado libro o su
nueva regulacion tiene algo que ver con el
nlcleo de la conducta falsaria por la que se
condend. Nos parece evidente que tampoco
este segundo criterio puede propiciar un
pronunciamiento absolutorio por la preten-
dida retroactividad.

Hay que rechazar también este motivo 7.°

(.)

Duodécimo.—En el motivo 10.° se de-
nuncia, al amparo también del n.° 1.° del art.
849 de la LECrim., infraccion de ley, con-
cretamente del art. 47 en relacién con el 38

del CP anterior, por su aplicacion indebida.
Se refiere al hecho de que se le haya aplica-
do como pena accesoria la de suspension de
la profesion de notario cuando los hechos
fueron cometidos en su condicion de agente
de cambio y bolsa. Como las competencias
ahora atribuidas a los notarios son mucho
mas amplias que las correspondientes en los
afios 1986 a 1988 a tales agentes, dice que
se le ha aplicado tal pena accesoria haciendo
una interpretacion extensiva o analégica de
tales arts. 47 y 38 que limitan la suspensién
al cargo publico concreto ejercitado por el
condenado y del que abusé cuando cometid
el delito.

No vamos a detallar aqui la evolucion le-
gislativa de los Gltimos afios por la que los
agentes de cambio y bolsa pasaron a inte-
grarse primero en el cuerpo de corredores de
comercio y después todos ellos en el de no-
tarios, que es el que ejercia D. Carlos cuan-
do se dictd la sentencia ahora recurrida.

Sélo decimos que alcanzé la categoria de
notario por haber sido antes agente de cam-
bio y bolsa, y como esta tltima profesion ya
no se ejercita en cuanto tal como funciona-
rio puablico, estimamos correcta la mencio-
nada pena accesoria impuesta en la senten-
cia recurrida, ya que probablemente sea la
Unica posible en los momentos actuales y no
constituye ni interpretacion extensiva ni
aplicacién analégica de los arts. 47 y 38 CP
73. Hay que tener en cuenta que este art. 38
nos dice que “la suspensién de cargo publi-
co privara de su ejercicio al penado, asi co-
mo de obtener otro de funciones analogas
por el tiempo de la condena”. Es decir, co-
mo vemos, la analogia esta prevista por el
legislador como aplicable para delimitar el
contenido concreto de esta clase de pena ac-
cesoria.

- 221 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

Sentencia 516/2004, Sala de lo Penal del TS, de 27 de abril de 2004

FALTA DE MOTIVACION DE SENTENCIA CONDENATORIA
Arts. 852 LECrim.; 24 y 120.3 CE
Ponente: Excmo. Sr. D. Perfecto Andrés Ibafiez

SINTESIS

El incumplimiento del deber de motivar, apreciado en la sentencia conde-

natoria impugnada, vulnera los derechos a la tutela judicial efectiva y a
la presuncién de inocencia e impide el ejercicio del control casacional sobre

la decision.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La representacién de Andrés
denuncia, en su primer motivo de impugna-
cién, quebrantamiento del derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva porque
—dice— “la sentencia omite ‘ad extra’ toda
justificacion de las razones que llevan al tri-
bunal ‘a quo’ a declarar probada la interven-
cién (de este recurrente) en los hechos en-
juiciados”.

Segundo.—(...) que la Audiencia no ha
dado cumplimiento al deber que impone el
art. 120.3 CE, refugiandose en una implicita
apreciacion conjunta de la prueba, que, en
realidad, no explica nada acerca del conteni-
doy las peculiaridades de la misma ni sobre
el criterio de evaluacién utilizado al respec-
to. De donde resulta que la actividad proba-
toria, de la que forma parte una pericial
compleja y contestada por las defensas, no
ha sido objeto del menor analisis.

Como ha declarado esta sala en sentencia
n.° 420/2004, de 1 de abril, el art. 24.2 CE,
al consagrar la presuncion de inocencia co-
mo regla de juicio, obliga al juzgador a rea-
lizar un analisis racional y explicito del re-
sultado de la actividad probatoria, dotado de
la transparencia necesaria para que pueda
ser examinado criticamente y para que, Si
mediase una impugnacion, otro tribunal pu-
diera enjuiciar la correccion del correspon-
diente discurso. Esto es, comprobar si tiene
0 N0 apoyo en una apreciacion tendencial-
mente objetiva de toda la prueba, tanto la de
cargo como la de descargo; si se han tomado
en consideracion todos los elementos de jui-
cio relevantes, justificando los descartes y
también la opcion de atribuir valor convicti-
vo a los que se aceptan; si no se ha prescin-
dido de forma arbitraria de datos que po-
drian ser de importancia en el plano explica-
tivo; y, en fin, si todo ese material ha sido
ponderado con equilibrio y conforme a ma-
ximas de experiencia de validez acreditada.

Segun se lee en la sentencia de esta sala
n. 123/2004, de 6 de febrero, el incumpli-
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miento del deber de motivar crea una objeti-
va imposibilidad de operar adecuadamente
en esta instancia. Y es que, en efecto, el exa-
men de una sentencia desde la 6ptica de la
casacion exige como presupuesto una deci-
sion suficientemente razonada, tanto en lo
que hace a la valoracion de los datos proba-
torios como en su vertiente juridica. De otro
modo, este tribunal tendria que subrogarse
en el papel del de instancia y examinar el
cuadro probatorio de primera mano, lo que,
claramente, no cabe.

Pues, en efecto, lo que objetan los recu-
rrentes a cuyas impugnaciones se ha hecho
referencia, no es sélo que los informes sub-
siguientes a las inspecciones aludidas pre-
senten errores, sino también, o sobre todo,
que, precisamente por ello, la estimacién
acritica del resultado de las mismas habria
viciado el razonamiento de la sala de instan-
cia, llevando a ésta a obtener conclusiones
gue no tienen fundamento racional. Es por
lo que este tribunal carece de toda posibili-
dad objetiva de confrontar la argumentacién
probatoria de aquélla con las objeciones que
se le oponen, a fin de verificar si el corres-
pondiente razonamiento responde al canon
de racionalidad exigible. Esto debido a que,
como se ha hecho ver, la Audiencia Provin-
cial se ha limitado a recoger en la sentencia,

de la manera mas esquematica, su conclu-
sion sobre la prueba, guardando para si los
antecedentes de ese proceso discursivo, des-
conocido, por ello, tanto para los condena-
dos como para este tribunal, que, en conse-
cuencia, no puede valorarlo a los efectos de
esta impugnacion.

En los recursos aludidos se alega asimis-
mo infraccion del principio de presuncion
de inocencia. Pues bien, esta denuncia podra
0 no ser cierta, pero es algo que tampoco
puede saberse a través de la lectura de la
sentencia, que es particularmente opaca al
respecto. Por lo que la conclusion de que en
la misma se ha incumplido el deber de moti-
var es francamente inobjetable. Y, siendo
asi, tampoco resulta posible formar juicio en
esta instancia sobre la existencia o no de
verdadera prueba de cargo que funde la con-
dena.

()

En consecuencia, deben estimarse las ob-
jeciones de vulneracion del derecho a la tu-
tela judicial efectiva, por defecto de motiva-
cién, con devolucién de la causa a la Au-
diencia Provincial, para que reponiendo las
actuaciones al momento de dictar sentencia
se dé a ésta nueva redaccion que incluya
motivacion suficiente acerca de la prueba de
los hechos.

Sentencia 512/2004, Sala de lo Penal del TS, de 28 de abril de 2004

DELITOS CONEXOS
Arts. 17 y 300 LECrim.

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz

SINTESIS

Con cita de la STS 867/2002 (parcialmente extractada en el num. 8
de la Revista de Derecho Penal), se pronuncia la Sala sobre la interpretacion
que ha de hacerse de la regla de la instruccion conjunta de los delitos conexos
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prevenida en el art. 300 LECrim. y de la conveniencia de su atenuacion
en casos como la delincuencia econémica o complejos entramados de trafico

de estupefacientes.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—EI motivo inicial, al amparo
del articulo 5.4 de la LOPJ, denuncia la vul-
neracion del derecho al Juez ordinario pre-
determinado por la ley, reconocido en el ar-
ticulo 24.2 de la CE, e igualmente la de los
articulos 17.1,2y 5y 18.1 y 2, ambos LE-
Crim. El meollo del razonamiento consiste
en sostener que la presente causa (instruida
por el Juzgado de Instruccién n.° 3 de Mar-
torell) no debi6 ser objeto de enjuiciamiento
independiente sino acumularse a las diligen-
cias previas 1604/2001, convertidas en Su-
mario 1/2002, seguidas en el Juzgado de
Instruccion n.° 1 del Prat de Llobregat, don-
de se seguia la instruccién por unos hechos
mas amplios y complejos relativos a trafico
de drogas, siendo una ramificacion de los
mismos los que han constituido el objeto del
presente juicio.

Tal planteamiento excluye de partida la
vulneracién del derecho constitucional
enunciado en la medida que la Audiencia
Provincial de Barcelona seria en todo caso
el drgano competente para el enjuiciamiento
de los hechos. S6lo si como efecto de dicha
acumulacion se produjese un cambio en la
competencia objetiva de dicho 6rgano po-
driamos admitir la razén del recurrente.

()

Nos queda, por dltimo, la cuestion que se
suscita en relacion con las normas que sobre
conexidad invoca el motivo (articulos 17 y
18 de la LECrim., a los que deberia afiadirse
el 300 del mismo Texto, que precisamente
constituye la regla general). Invoca a este
respecto el Ministerio Fiscal la STS
867/2002 (caso Banesto), donde efectiva-
mente deciamos que “el articulo 300 de la

Ley de Enjuiciamiento Criminal, ya adver-
tia, quiza con una pretension excesivamente
simplificadora, que “cada delito de que co-
nozca la autoridad judicial seré objeto de un
sumario” si bien sefialaba, a continuacion,
que los delitos conexos se comprenderan,
sin embargo, en un solo proceso. Esto quiere
indicar que el legislador, ha querido concen-
trar en una sola causa, aquellas conductas
gue presenten una evidente e indiscutible
conexidad a la luz de lo establecido en el
articulo 17 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal. El criterio es el adecuado, cuando los
hechos, presentan una incuestionable rela-
cién entre si y su enjuiciamiento, por sepa-
rado, pudiera dar lugar a sentencias contra-
dictorias. Como se ha sefialado por diversos
sectores doctrinales, en los casos de ladelin-
cuencia denominada econémica (de la mis-
ma forma que cuando se trata de complejos
entramados de trafico de estupefacientes,
debemos afiadir), la instruccién conjunta de
los delitos, lejos de favorecer el esclareci-
miento de los hechos, puede producir un
efecto contrario y no deseado. Desde una
perspectiva mas actualizada que los primiti-
vos textos de la Ley Procesal Penal, la regla
séptima del articulo 784 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, que rige para el proceso
abreviado (...) concede al juez instructor la
posibilidad de formar piezas separadas,
cuando resulte conveniente para simplificar
y activar el procedimiento, aun en aquellos
supuestos, en los que pudiera encontrarse
una aparente o real conexidad entre los di-
versos hechos, si bien existen razones y ele-
mentos para juzgar separadamente a cada
uno de los imputados.” Ello ha permitido
distinguir (STS de 05/03/1993, como re-
cuerda la anterior) entre una conexidad ne-
cesaria y otra de conveniencia, que daria lu-
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gar a formacion de piezas separadas, es de-
cir, es preciso introducir un criterio de
funcionalidad, sin merma del derecho de de-
fensa, al objeto de que el enjuiciamiento de
hechos perfectamente configurados desde el
punto de vista procesal puedan ser objeto de
causa independiente. Una cosa es la conexi-
dad consecuencia de hechos indisociables y
otra distinta cuando se trata de un mero hilo
conductor cuyos puntos de referencia no in-
ciden esencialmente en la identidad penal

de aquéllos, que es lo que sucede en el pre-
sente caso. Tampoco desde el punto de vista
de la prueba, como veremos a continuacion,
puede aceptarse el argumento de la conexi-
dad a ultranza, pues los elementos probato-
rios pueden ser introducidos regularmente
en uno u otro juicio teniendo en cuenta las
disposiciones procesales que rigen en mate-
ria de prueba.

Por todo ello el motivo debe ser desesti-
mado.

Sentencia 549/2004, Sala de lo Penal del TS, de 4 de mayo de 2004

VEREDICTO DEL JURADO.

Arts. 845 bisc).a) LECrim.; 61.1.a) LOTJ
Ponente: Excmo. Sr. D. José Manuel Maza Martin

SINTESIS

Aun siendo recomendable, no constituye requisito legal la expresa men-

cién en el acta del ndmero de votos obtenidos por cada propuesta, sino,

tan sélo, si ha sido obtenida por unanimidad o mayoria.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

Dicho Recurso, que reitera, en lo esen-
cial, los argumentos que ya se expusieron en
sustento de la precedente Apelacién, se apo-
yaen seis motivos, basados los dos primeros
en el articulo 849.1.° de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal y el 846.bis.c) a) de esa
misma Ley, por indebida aplicacién del ar-
ticulo 61.1 de la Ley Organica del Tribunal
del Jurado y 24.1 de la Constitucién Espa-
fiola, al no constar en la correspondiente Ac-

ta de Veredicto el nimero de votos favora-
bles y desfavorables para cada proposicion
de las formuladas por el Magistrado Presi-
dente como objeto del enjuiciamiento, (...)

A) respecto de la omisién del nimero
concreto de votos emitidos por los miem-
bros del Jurado, no puede hablarse de inco-
rrecta aplicacion del articulo 61.1 de la
LOTJ, ya que en el apartado a) de este pre-
cepto, que es el que aqui interesa, tan sélo se
dispone que, una vez concluida la votacion,
se extenderd un acta en la que constara un
primer apartado “... iniciado de la siguiente
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forma: ‘Los jurados han deliberado sobre
los hechos sometidos a su resolucion y han
encontrado probados, y asi lo declaran por

o

(unanimidad o mayoria), los siguientes...’.

Por lo que, como ya se ha dicho en la
Sentencia de esta Sala, de 28 de octubre de
2002 “Es indudable que la mayoria cualifi-
cada (siete votos) constituye un requisito
esencial del veredicto, es decir, forma parte
sustancial del mismo, y por ello el articulo
63.1.c) impone al Magistrado-Presidente la
devolucion del acta al Jurado si apreciase
‘... que no se ha obtenido en alguna de las
votaciones sobre dichos puntos la mayoria
necesaria’ (con la excepcion de aquellas
materias que no son vinculantes: concesion
al acusado condenado de los beneficios de
remision condicional de la pena y de la peti-
cién o no de indulto, a que se refiere el ar-
ticulo 60.3 de la LOTJ). La Ley no mencio-
na como requisito la expresa mencién en el
acta del veredicto del nimero de votos obte-
nidos por cada propuesta, sino se limita a
sefialar que debera constar si ha sido obteni-
da por unanimidad o mayoria. En linea de
principio el criterio mas seguro es que sea el
propio Jurado quien haga mencion en el acta
del ndmero de votos conseguidos por cada
propuesta, criterio seguido por la Jurispru-
dencia de esta Sala en S.S. nim. 364/1998,
de 11/2003, o ndm. 1193/1999, de 19/07,
citadas ambas en el desarrollo de los moti-
vos formalizados. Pero dicha regla general
no significa que si el Magistrado-Presidente
ha apreciado la concurrencia de las mayo-
rias necesarias y no ha acordado la devolu-
cién del acta por dicha causa sea ilicito in-
dagar el porqué de dicha conclusién por el
Tribunal de Apelacién. La norma que impo-
ne la devolucién es tan diafana que su in-
cumplimiento por el Magistrado-Presidente
€s una omision rayana en el descuido o lige-
reza. En sintesis, el conocimiento sobre la
certeza de un hecho procesal como el pre-
sente puede alcanzarse porque sus autores
asi lo reconozcan (supuesto ordinario) o
porque sea concluyente a partir de otros he-
chos manifestados en la causa (articulo
386.1 de la LEC) y no hay razén alguna para

desconocer esta segunda via de conocimien-
to, pues de lo que se trata es de apreciar una
sustancia y no una mera formalidad. De esta
forma en rigor nada se subsana pues la deci-
sion sustancial (por mayoria cualificada) es
y permanece desde su origen.”

En efecto y por consiguiente, aunque re-
sulta de todo punto recomendable indicar a
los Jurados la conveniencia de que recojan
expresamente en su Acta de Veredicto el
resultado numérico concreto de la votacién
de cada uno de los extremos sometidos a su
consideracion, reservandose incluso, en los
formularios facilitados para la cumplimen-
tacion de ese documento un lugar especifi-
CO para esa consignacion, a fin de evitar
dudas sobre el adecuado cumplimiento de
las normas relativas a las mayorias necesa-
rias, en cada caso, para alcanzar valida-
mente un determinado pronunciamiento, no
es menos cierto el que, en el caso que aqui
nos ocupa, no puede plantearse semejante
duda toda vez que, ademas de la constan-
cia, aunque genéricamente reflejada, de la
imparticion a los Jurados por el Magistrado
Presidente de las instrucciones relativas a
este extremo y de la incorporacién a los
documentos facilitados al Jurado para su
deliberacion del nimero de votos precisos
para cada decision, no consta protesta algu-
na de la Defensa ni relativa a carencia algu-
na en la explicacion de cometidos llevada a
cabo por el Magistrado ni a la existencia de
dudas respecto del debido cumplimiento
del régimen de mayorias, cuando el Vere-
dicto fue tenido definitivamente por bueno
ya que, no debe olvidarse tampoco pues re-
fuerza nuestro criterio, la escrupulosidad
del Presidente, en el examen del cumpli-
miento de las normas procesales hizo, in-
cluso, que, en una primera ocasion, el Vere-
dicto fuera devuelto a los jurados para la
subsanacion de defectos.

Por todo ello, ni cabe hablar de infrac-
cién legal, ya que el precepto mencionado
no exige expresamente que se haga constar
el nimero concreto de votos en cada caso, ni
puede suponerse que el Tribunal no respetd
los criterios legales acerca de las mayorias
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necesarias, a la vista de la rectitud de la con-
ducta procesal del Presidente y de la ausen-
cia de protesta alguna de las partes, ni de la

Defensa ni, tan siquiera, del Ministerio PU-
blico, como obligado a velar por el respeto
debido a la legalidad.

Sentencia 540/2004, Sala de lo Penal del TS, de 5 de mayo de 2004

COAUTORIA
Art. 28 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater

SINTESIS

Se precisa en la sentencia el alcance de la coautoria, negando la exigen-
cia de un acuerdo previo y estableciendo los términos en los que el coautor
tiene que representarse la actuacion de los deméas coautores.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primera.—(...)

2. Espreciso aclarar que la Defensa es-
grime ciertas consideraciones sobre la coau-
toria que son conceptualmente erréneas. En
efecto, para determinar la coautoria es irre-
levante que deba existir un acuerdo previo
formal. La coautoria, por el contrario exige
s6lo una realizacion o ejecucién conjunta
del hecho tipico. Esa realizacién conjunta,
por otra parte, no depende de como se inicié
la pelea, ni del conocimiento de la causa de
la misma, toda vez que la realizacion del
tipo de matar a otro no depende de si la vic-
tima inici6 la pelea o de la causa de la mis-
ma o del conocimiento que tuviera el coau-
tor de si el otro coautor llevaba con anterio-
ridad el arma en el coche. La realizacion
conjunta del hecho sélo requiere que los
coautores sumen conscientemente sus actos

en funcion de una finalidad objetiva comdn
manifestada en los hechos.

El nlcleo argumental de estos motivos,
en suma, se concreta en la afirmacion de que
el recurrente no pudo tener conocimiento
del apufialamiento de la victima por el otro
participe. Dicho de otra manera: todo el ar-
gumento se basa en la negacién del dolo por
ignorancia de los hechos que determinan la
responsabilidad del otro. Es claro que a tales
efectos la Defensa deberia haber invocado
la infraccion del art. 14.1 CP. Sin embargo,
al alegar la infraccion del art. 5 el motivo
del recurso queda claro. Es innecesario re-
cordar aqui la cercania conceptual del dolo
con el dominio del hecho, inclusive funcio-
nal, dado que sélo pueden ser dominados los
hechos que se conocen.

El argumento de la falta de doloy en par-
ticular del conocimiento de la accion del
otro participe se basa en el caracter “sorpre-
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sivo, inesperado e imprevisto” del apufiala-
miento respecto de la victima que se consig-
na en los hechos probados. Se considera que
si ésas eran las caracteristicas del ataque, el
recurrente no pudo saber que su accion se
sumaba a la del otro participe. Este argu-
mento es compartido por el Fiscal, quien lo
desarrolla con total nitidez, cuando sostiene
gue “con esa descripcion no parece que este
recurrente se apercibiera de la llegada del
coacusado armado, y a la vista de la inten-
cién de su comparfiero decidiera sumar su
accion”.

El Tribunal Superior de Justicia, por su
parte, se apoy6 en otro aspecto del hecho
probado que el recurrente no cuestiona y al
que el Ministerio Fiscal en su agudo dicta-
men no ha concedido la misma relevancia.
Se trata del pasaje en el que se dice: “a la
misma vez, Angel, mientras Gonzalo utili-
zaba el cuchillo, golpeaba con pufios y pies
a Luis Maria, tras lo cual volvieron los dos
acusados a introducirse en el coche”. En este
sentido dice el TSJ que “nos hallamos ante
una situacién de violencia y acometimiento
en la que, mientras uno de los dos agresores
utiliza un cuchillo de grandes dimensiones
causando graves heridas a la victima, el otro,
a la misma vez y mientras eso ocurre, la gol-
pea con pufios y pies hasta que ambos sujetos
deciden regresar al coche en el que viajaban
y ausentarse del lugar de los hechos” (Fun-
damento Juridico segundo, p. 5).

La Sala estima que el razonamiento del
TSJ es correcto. En efecto, el caracter re-
pentino del ataque no es incompatible con
su permanencia en el tiempo. Brevemente
dicho: el ataque es repentino y sorpresivo
para victima, pero no es puntual. Por lo tan-
to ha tenido una duracién en la que el recu-
rrente no puede no haber tomado conoci-
miento del mismo, pues él mismo estaba ac-
tuando sobre el cuerpo de la victima durante
el tiempo que dur6 la agresion de apufiala-
miento. Si es posible conjeturar que el recu-
rrente puede haberse visto sorprendido por
el inicio de esta accion del otro participe, lo
cierto es que éste no sélo aplicé a la victima
una pufialada, sino que repiti6é con al menos

otras dos, que le infligi6 en la espalday enel
corte que le produjo en la cara y ello tuvo
una mayor extension temporal que la actua-
cién puramente puntual. De alli se deduce
que no puede haber ignorado el comporta-
miento contemporaneo del otro coacusado.

La consecuencia es clara: no es posible
alegar la ignorancia de la accién del otro y
ello deja incolume el caracter doloso del he-
cho, dado que quien actta sabiendo lo que
hace y con consciencia del peligro que com-
portan sus actos obra dolosamente. Cierto es
que el recurrente no sélo basa su argumenta-
cién en la falta de conocimiento, sino tam-
bién en la falta de voluntad. Pero, en la me-
dida en la que el autor conociendo los he-
chos, no obré bajo ninguna clase de
coaccion, su voluntad no puede ser puesta
en duda.

Es preciso hacer referencia también al
punto de vista del Fiscal respecto de que el
recurrente no se encontraba en una situacion
“que le convierta en garante” de impedir la
accion del coparticipe. Desde el punto de
vista de los delitos impropios de omision,
sin embargo, no estaria fuera de discusion la
posicion de garante de un coautor en el caso
en otro de los coautores perciba que se in-
crementa esencialmente la intensidad del
ataque sobre la victima. Sin embargo, esta
cuestién es ajena al presente caso, pues al
recurrente se le imputa haber obrado activa-
mente. Es claro que el TSJ no ha pretendido
responsabilizar al recurrente por haber omi-
tido impedir la accion del otro, sino por “su-
mar su accion violenta a la del otro”. Es en
esta circunstancia donde el Tribunal “a quo”
ha entendido poder fundamentar el dominio
funcional del hecho, por haber entendido
que el acusado “goza[ba] de la posibilidad
de interrumpir o influir en el desarrollo del
hecho”, pero no ha fundado en esta circuns-
tancia la infraccién de un deber de garantia.

El criterio con el que el TSJ ha funda-
mentado el dominio funcional del hecho, es
de todos modos muy estrecho desde una
cierta perspectiva y demasiado amplio des-
de otra. No s6lo en la posibilidad de inte-
rrumpir la realizacion del hecho se da el do-
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minio funcional del hecho. En realidad,
quien retirando su participacion impide la
ejecucion ya tiene el dominio de la acciény
no sélo el dominio funcional del mismo.
Asimismo quien s6lo puede influir no tiene
necesariamente el dominio funcional del he-
cho.

Lo que determina la coautoria en su as-
pecto objetivo —como se ha resaltado en la
doctrina— es el caracter esencial de la coo-
peracion dentro de la decisién comdn. Por

tal razon, la sentencia recurrida es correcta
en los resultados, a pesar de la discutible
caracterizacion de los criterios de la deci-
sion, toda vez que el sumarse al apufiala-
miento con pufietazos y patadas implica una
cooperacion importante y esencial en el
conjunto del hecho, ya que disminuye toda-
via mas la posibilidad de defensa del sujeto
pasivo agredido con un arma y que se en-
cuentra desarmado, acrecentando, de este
modo, las condiciones para que el coautor
obre sobre seguro.

Sentencia 614/2004, Sala de lo Penal del TS, de 12 de mayo de 2004

LEGITIMA DEFENSA
Art. 20.4 Codigo Penal

Ponente: Excmo. Sr. D. Diego Ramos Gancedo

SINTESIS

Se aprecia legitima defensa en la conducta de responder con arma blanca
una agresion con igual medio, entendiendo que el dolo homicida no es incom-

patible con la mencionada eximente.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—(...)

La primera consideracién que debemos
hacer es que el dolo homicida no es incom-
patible con la eximente de legitima defensa,
sino que uno y otra pueden coexistir porque
ni siquiera el “animus necandi” o intencion
deliberada y especifica de quitar la vida al
ilegitimo agresor, excluye necesariamente
la “necesitas defensionis” que fundamenta
la eximente, por lo que habra de atender en

cada supuesto de hecho a las circunstancias
de todo tipo que concurran en el suceso y,
especialmente, a la gravedad de la agresién
injusta y los bienes y valores juridicamente
tutelados sobre los que aquélla se proyecta,
asi como a la respuesta del injustamente
agredido, ponderando los factores facticos y
animicos como elementos basicos para esta-
blecer la racionalidad o adecuacioén de esa
respuesta.

Como sefiala la STS de 3 de junio de
2003, la jurisprudencia, asumiendo la pre-
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dominante corriente de la doctrina cientifi-
ca, entiende que la legitima defensa es una
causa de justificacion, fundada en la necesi-
dad de autoproteccion, regida como tal por
el principio del interés preponderante, sin
gue sea Obice al caracter objetivo propio de
toda causa de justificacién la existencia de
un “animus defendendi” que, como dice la
Sentencia de 2 de octubre de 1981, no es
incompatible con el propdésito de matar al
injusto agresor (“animus necandi”), desde el
momento que el primero se contenta con la
inteleccién o conciencia de que se esta
obrando en legitima defensa, en tanto que el
segundo lleva ademas insito el &nimo o vo-
luntad de matar necesario para alcanzar el
propuesto fin defensivo. El agente debe
obrar en “estado” o “situacion defensiva”,
vale decir en “estado de necesidad defensi-
va”, necesidad que es cualidad esencial e
imprescindible, de suerte que si del lado de
la agresion ilegitima ésta debe existir en to-
do caso, para que se postule la eximente
completa o imperfecta, del lado de la reac-
cién defensiva ésta debe ser también y siem-
pre necesaria para que pueda afirmarse la
eximente en cualquiera de sus grados.

Partiendo de esta base, debemos ahora
examinar el requisito legal de la necesidad
racional del medio empleado para impedir o
repeler la ilegitima agresion que, segln la
doctrina jurisprudencial de esta Sala, consti-
tuye un juicio de valor sobre la proporciona-
lidad entre las condiciones, instrumentos y
riesgos de la agresion y las propias de los
medios y comportamientos defensivos, jui-
cio de valor que obliga a tomar en cuenta no
tanto laidentidad o semejanza de los medios
agresivos y defensivos en cuanto el Codigo
en absoluto equipara la racionalidad del me-
dio con la proporcionalidad del medio, sino
el comportamiento adoptado con el empleo
de tales medios, dadas las circunstancias del
caso, por lo que mas que la semejanza mate-
rial de los instrumentos o armas empleados
debe ponderarse la efectiva situacién en que
se encuentran el agresor y agredido, en la
que puede jugar el estado animico del agre-
dido y la perturbacion que en su raciocinio

sobre la adecuacion del medio defensivo
empleado pueda causar el riesgo a que se ve
sometido por la agresion. Por tanto, para
juzgar la necesidad racional del medio em-
pleado en la defensa, no sélo debe tenerse
en cuenta la naturaleza del medio, en si, sino
también el uso que de él se hace y la existen-
cia o no de otras alternativas de defensa me-
nos gravosas en funcién de las circunstan-
cias concretas del hecho. Se trata por tanto
de un juicio derivado de una perspectiva “ex
ante”.

En este sentido se pronuncia, entre otras,
la STS de 17 de noviembre de 1999, al des-
tacar que el art. 20.4 CP no habla de propor-
cionalidad de la defensa o del medio em-
pleado, advirtiendo que la palabra “propor-
cionalidad” no ha sido empleada por el
legislador, pues éste ha partido de una clara
distincion entre defensa necesaria y estado
de necesidad. Lo que la ley expresamente
requiere para la defensa es la “necesidad ra-
cional del medio empleado” para impedir o
repeler la agresion. Esta necesidad hace re-
ferencia a la defensa que sea adecuada (ra-
cional) para repeler la agresién y defender
los bienes juridicos agredidos; en modo al-
guno entre los resultados de la accién de de-
fensa y los posibles resultados de la agre-
sion debe existir proporcionalidad. Sélo ex-
cepcionalmente, cuando la insignificancia
de la agresion y la gravedad de las conse-
cuencias de defensa para el agresor resulten
manifiestamente desproporcionados, cabra
pensar en una limitacion del derecho de de-
fensa (los llamados limites éticos de la legi-
tima defensa). Y, asi, se reitera el criterio de
que la accion de defensa necesaria debe ser
considerada desde una perspectiva “ex an-
te”. Es decir, el juicio sobre la necesidad se
debe llevar a cabo a partir de la posicién del
sujeto agredido en el momento de la agre-
sion.

Podemos concluir, afirmando que contra
el injusto proceder agresivo, la defensa ha
de situarse en un plano de adecuacioén, bus-
cando aquella proporcionalidad que, conju-
rando el peligro o riesgo inminentes, se
mantenga dentro de los limites del impres-
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cindible rechazamiento de la arbitraria aco-
metida, sin repudiables excesos que sobre-
pasen la necesaria contrarrestacién. En la
determinacién de la racionalidad priman
fundamentalmente médulos objetivos, aten-
diendo no solamente a la ecuacioén o paridad
entre el bien juridico que se tutela y el afec-
tado por la reaccion defensiva, sino también
a la proporcionalidad del medio o instru-
mento utilizado, empleo o uso que del mis-
mo se hubiese realizado, circunstancias del
hecho, mayor o menor desvalimiento de la
victima, y, en general, sus condiciones per-
sonales, posibilidad de auxilio con que pu-
diera contar, etc.; sin desdefar absolutamen-
te aspectos subjetivos relevantes y de espe-
cial interés, pues —cual ha resaltado la
jurisprudencia— dada la perturbacién ani-
mica suscitada por la agresion ilegitima, no
puede exigirse al acometido la reflexion, se-
renidad y tranquilidad de espiritu para, tras
una suerte de raciocinios y ponderaciones,
elegir friamente aquellos medios de defensa
mas proporcionados, con exacto calculo y
definida mensuracién de hasta donde llega
lo estrictamente necesario para repeler la
agresién (véase STS de 14 de marzo de
1997 y las que en ella se citan).

Cuarto.—Aplicando esta doctrina al su-
puesto enjuiciado, y siempre desde el mas
absoluto respeto a los datos facticos de la
declaracion probatoria, el motivo debe ser
estimado. En efecto, la reaccion defensiva
del acusado ante un ataque tan injusto como
inesperado por parte de Juan Manuel, que
clavé al ahora recurrente en el estémago un
arma blanca produciéndole, y el dato es es-
pecialmente significativo de la gravedad de

la injustificada e ilegitima agresion, una he-
rida de cuatro centimetros de ancho y diez
de profundidad, segln figura con vocacién
factica en la fundamentacion juridica de la
sentencia, “ante lo cual el procesado, te-
miendo por su vida y con animo de defen-
derse ....” repeli6 la ilegitima agresion en la
forma que se describe en el “factum”, no
cabe considerarla falta de racionalidad o de
proporcionalidad (adecuacién) en el escena-
rio circunstanciado en que se produjeron los
hechos por el mero dato de que en la situa-
cién indubitada de “necesitas defensionis”,
y ante una agresion de la entidad y gravedad
como la sufrida, el acusado respondiera con
tres golpes de navaja al agresor, maxime si
advertimos que en la narracién factica no
consta dato alguno de que el agresor se hu-
biera desprendido del arma utilizada tras
acuchillar a Mauricio o, en cualquier forma,
hubiera mostrado su intencién de cejar en la
agresion.

Por lo expuesto, cabe concluir declaran-
do que, efectivamente, la sentencia impug-
nada ha incurrido en infraccion de ley al no
aplicar la eximente completa de legitima de-
fensa del art. 20.4 CP, razén por la cual
aquélla debe ser casada y anulada en lo que
al delito de homicidio intentado se refiere
sin necesidad de examinar los restantes mo-
tivos, dictandose una segunda por esta Sala
en la que, por los razonamientos consigna-
dos, se aprecie la concurrencia de la circuns-
tancia eximente completa de legitima defen-
sa y, por ende, se absuelva al acusado de
referido delito, manteniéndose el fallo con-
denatorio en relacion con la falta de hurto
gue no ha sido objeto de impugnacion.
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Sentencia 152/2003, AP MADRID, Sec. 1.2 de 6 de mayo de 2003

APELACION DE SENTENCIA ABSOLUTORIA FUNDADA EN LA APRECIA-

CION DE LA PRUEBA
Art. 790.3 LECrim.

Ponente: Ilma. Sra. D.2 Araceli Perdices Lépez

SINTESIS

Si la sentencia absolutoria se basa en pruebas de carécter personal
y en la apelacion no se practicaron nuevas pruebas, no puede el Tribunal
revisar la valoracion de las practicadas en primera instancia cuando por
la indole de las mismas es exigible la inmediacién y la contradiccion. Por

eso se confirma el fallo absolutorio.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

Pues bien no existiendo dudas respecto a
que la conducta del condenado fue de una
gran imprudencia al cruzar por donde lo hi-
Z0 y sin percatarse de si en ese momento
estaban circulando vehiculos, creando al ha-

cerlo un riesgo imprevisible para los con-
ductores que pudieran circular por la via, no
cabe establecer que existiera un comporta-
miento descuidado en la forma de conducir
del Sr. Salvador que hubiera contribuido
concausalmente, y en mayor o menor medi-
da, a la produccién del resultado lesivo, lo
que impide que se pueda dar cabida a la fi-
gura conocida como de concurrencia de cul-
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pas, —Ila cual por lo deméas y como recuerda
la STS de 17 de octubre de 2001, cuando
existe tiene su incidencia en el orden civil
de la responsabilidad, pero rara vez en el
orden penal, ya que cada uno de los culpa-
bles concurrentes han de ser juzgados por
separado segln su participacion en el hecho
y su nivel de responsabilidad—, y atn mas
gue se pueda condenar en esta segunda ins-
tancia a Salvador por una falta penal de la
que fue absuelto en la primera, maxime si
tenemos en cuenta que procesalmente no es
posible por lo que a continuacién se dira.

()

De ahi que hayamos afirmado que en la
apelacion de sentencias absolutorias, cuan-
do aquélla se funda en la apreciacion de la
prueba, si en la apelacién no se practican
nuevas pruebas, no puede el Tribunal ad
guem revisar la valoracion de las practica-
das en la primera instancia, cuando por la
indole de las mismas es exigible la inmedia-
cién y la contradiccion (STC 167/2002 de
18 de septiembre, FJ1). Consiguientemente,
se vulnera el derecho a un proceso con todas
las garantias cuando el tribunal de apelacion
que ha de resolver un recurso frente a una
sentencia absolutoria, revisa y corrige la va-
loracién y ponderacion realizada por el Juez
de primera instancia de las declaraciones
del acusado sin respetar los principios de
inmediacion y contradiccion”.

En idéntico sentido la STS 200/2002 de
28 de octubre, en relacion a pruebas de ca-
racter personal —declaracion del acusado y
testifical— insiste en que “el respeto por la
Audiencia Provincial de los principios de
inmediacion y contradiccion, que forman

parte del derecho a un proceso con todas las
garantias, impedia que valorase por si mis-
ma pruebas practicadas sin observancia de
esos principios ante ella, y corrigiese con su
propia valoracién la del érgano a quo”.

Es decir nos encontramos con que con-
forme a esta nueva doctrina aquellas senten-
cias en que se decreta la absolucién en vir-
tud de la valoracion que realizada el juez “a
quo” de las pruebas de caracter personal
practicadas a su presencia, sélo pueden ser
objeto de un fallo revocatorio y condenato-
rio en la segunda instancia, si el resto de la
prueba de caracter no personal lo permite, o
si esa prueba personal —declaraciones de
los acusados y de los testigos— se vuelve a
reproducir ante el Tribunal de apelacién pa-
ra que éste pueda valorarla bajo los princi-
pios de inmediatez y contradiccion, y puesto
que ni se ha propuesto prueba alguna, ni el
art. 790.3 de la LECrim permite la préctica
en la segunda instancia de otras pruebas que
no fueran aquellas que pedidas por partes,
no se hubieran podido proponer en la prime-
ra instancia, que propuestas hubieren sido
indebidamente denegadas, o que admitidas,
no se hubieren practicadas, nos encontra-
mos en el supuesto de autos, con que al mar-
gen de las pruebas de caracter personal
—1Ias declaraciones del recurrente y de los
dos conductores— no susceptibles en esta
instancia de una valoracién distinta a la al-
canzada por el juez “a quo” por no estar so-
metidas a los principios de inmediacion y
contradiccidn, el resto de la prueba practica-
da no permitiria tampoco llegar a una con-
clusién distinta a la alcanzada en la senten-
cia recurrida, que se ha de confirmar.
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Sentencia 451/2003, AP MADRID, Sec. 172 de 7 de mayo de 2003

PRINCIPIO “NON BIS IN IDEM” EN LA CONDUCCION BAJO INFLUENCIA
DE BEBIDAS ALCOHOLICAS

Art. 379 Cddigo Penal
Ponente: 1lma. Sra. D.2 Carmen Orland Escamez

SINTESIS

La Administracion debe abstenerse de concluir el expediente administra-
tivo sancionador cuando se estan tramitando diligencias penales, pero si
se procedi6 a sancionar ello no impide la condena penal, porque en el primero
se estudia la conduccion con una tasa de alcohol en sangre superior a la
permitida y en el segundo la conduccion bajo la influencia negativa del
alcohol.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

HECHOS PROBADOS

Segundo.—(...)

(...) supuesto en el que la autoridad admi-
nistrativa impuso una sancién al recurrente
por conducir con una tasa de alcoholemia
superior a la reglamentariamente prevista y,
con posterioridad, hubo un pronunciamien-
to penal condenatorio por delito contra la
seguridad del tréafico.

()

En primer lugar por cuanto que en el fun-
damento juridico primero ha de hacerse
mencién que el hecho objeto de sancién ad-
ministrativa y el hecho considerado ilicito
penal no son equiparables. El primero de
ellos es la conduccion con una tasa de alco-
hol superior a la permitida en el Reglamento
General de la circulacion; el segundo, y de
mayor trascendencia, es la conduccion bajo
lainfluencia negativa de las bebidas alcoho-
licas que no viene identificado, como hasta
la saciedad se dice en multitud de resolucio-
nes penales, por conducir con una tasa supe-
rior a la permitida legalmente sino por poner

en grave peligro la seguridad del trafico ro-
dado, con riesgo para personas y bienes.

Compartimos la afirmacién de que la au-
toridad administrativa no respeté la prefe-
rencia de la actuacion de los érganos pena-
les conforme especificamente viene estable-
cido en el art. 73 y art. 74 de la Ley sobre
Tréfico, circulacion de vehiculos a motor y
seguridad vial tras la modificacién del R. D.
legis. 339/1990 por la Ley 19/2001, y que el
acusado pese a conocer la pendencia del
procedimiento penal aboné el importe de la
multa administrativa impuesta. Y no se diga
que tuvo posterior conocimiento del proce-
dimiento cuando fue detenido el mismo dia
de los hechos como presunto autor del delito
por el que finalmente ha sido condenado.

Discrepamos sin embargo de cualquier
decisién penal que incida directamente en el
procedimiento administrativo. Por ello se va
a modificar la parte dispositiva de la senten-
cia de instancia en cuanto ordenaba la remi-
sion del importe de la multa satisfecha por
parte de la autoridad administrativa, notifi-
cando, eso si, a dicha autoridad la presente
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resolucion a los efectos oportunos en ese
ambito.

() _ _ N

(...) se suprime de la parte dispositiva de
dicha resolucién la orden de remisién de la

Sentencia 22/2003, AP SEVILLA,

cantidad percibida por el Ayuntamiento de
Madrid por la sancién administrativa im-
puesta acordando en su lugar remitir testi-
monio de la resolucion judicial a los efectos
administrativos oportunos.

Sec. 3.2 de 8 de mayo de 2003

EL ABUSO DE CONFIANZA Y LA ESPECIAL GRAVEDAD DE LA DEFRAUDA-
CION EN EL DELITO DE APROPIACION INDEBIDA

Arts. 250.6.° y 7.° Codigo Penal
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Maria Paz Malpica Soto

SINTESIS

Reitera la sentencia la doctrina jurisdiccional de que en la apropiacion
indebida va insito un abuso de las relaciones penales entre el autor y el
sujeto pasivo del delito, lo que impide su apreciacion como circunstancia

agravante especifica.

Examina igualmente la posible concurrencia de la especial gravedad

de la defraudacion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

HECHOS PROBADOS

Primero.—(...) Miguel Angel era (...) en
la sucursal de Sevilla (...) de la entidad Lau-
ren Video S.A., (...) Entre las funciones que
desemperfiaba, estaban la visita a los clien-
tes, la formalizacion de los pedidos de cada
uno de los clientes, y el cobro de los citados
pedidos, recibiendo como remuneracion un
tanto alzado y una comisién de un tanto por
ciento de las ventas que realizaba, no sélo
en Sevilla sino también en el resto de las
provincias de Andalucia, pues el Sr. Miguel
Angel ejercia sus funciones en toda la re-
gion.

En el desempefio de estas funciones tenia
libre disposicién para el cobro en metalico,
cheques, talones, pagarés, letras de cambio,
etc., que posteriormente debia remitir a la
Central de Barcelona, siendo ésta la que en-
viaba directamente a los clientes los pedidos
realizados.

En el periodo comprendido entre mayo y
junio de 2000 Miguel Angel, aprovechando
la disponibilidad que tenia sobre los cobros
que efectuaba por los pedidos realizados,
dispuso en su propio beneficio de las canti-
dades que habia recibido, mediante la entre-
ga de pagarés nominativos a favor de la en-
tidad Lauren Films Video Hogar S.A., que
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se endoso a si mismo, imitando la firma del
representante legal de dicha entidad, ingre-
sando los mismos en sus propias cuentas
bancarias, pagarés entregados por las enti-
dades clientes de su empresa que a conti-
nuacioén se especifican:

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Quinto.—No concurren en el presente
caso el tipo agravado previsto en el nimero
del articulo 250, y debe ser rechazada la pre-
tension en tal sentido esgrimida por la acu-
sacion particular de la concurrencia del tipo
agravado de abuso de relaciones personales,
porque como ha sefialado reiteradamente
doctrina y jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, al vertebrarse el nicleo del injusto
en la apropiacién indebida precisamente al-
rededor del quebranto de la confianza, su
apreciacion impide la de la circunstancia
agravatoria sefialada, pues de otro modo se
incidiria en un “ne bis in idem” proscrito en
nuestro Derecho, asi STS de 18 de octubre
de 1996 y 5 de mayo de 1997.

Debiendo afiadirse que el nimero 7 del
articulo 250 del Cdédigo Penal de 1995, no
estaba previsto en la fecha en que ocurren
los hechos, siendo de un plus en el aprove-
chamiento de la relacién de confianza en
que, toda apropiacién indebida lleva consi-
go STS de 26 de banco de 1998, 3 de enero
de 2000 y 28 de abril de 2000.

No concurre tampoco, el tipo agravado 6
del articulo 250 del Cédigo Penal, pues esta
agravacion requiere ademas de un determi-
nando valor de lo defraudado, la concurren-
cia y acreditacién en juicio de una multi-
plicidad de exigencias tipicas que no se
cumplen en el supuesto objeto de enjuicia-
miento, asi la entidad del perjuicio, que de-
be ser importante y acreditarse y la situacion
econémica en que deje a la victima o a su
familia, motivos estos por los que la Unica
parte acusadora en este proceso, no ha sub-
sumido la conducta del acusado en este tipo
agravado, aun a pesar de que la cuantia de-
fraudada es superior a 30.000 euros, STS de
9 diciembre de 1997 y 12 de abril de 1999.

Sentencia 239/2003, AP VALENCIA, Sec. 2.2 de 8 de mayo de 2003

EL CONCEPTO DE “TRATAMIENTO MEDICO O QUIRURGICO” A EFECTOS

PENALES
Art. 147 Cddigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. Francisco Monterde Ferrer

SINTESIS

Recoge la sentencia de la Audiencia una completa exposicion de las
diferentes lineas jurisprudenciales sobre la interpretacion que deba darse
a la expresion “tratamiento médico o quirurgico”, pues son numerosos los
casos fronterizos en los que, del sentido que se atribuya a las palabras,
dependera que la imputacién penal se verifique a titulo de delito o de falta

de lesiones.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Y respecto a la concurrencia
del delito o falta de lesiones, resulta impor-
tante determinar si el concreto régimen tera-
péutico a que fue sometido el lesionado tie-
ne o no consideracion de tratamiento médi-
co desde el punto de vista legal, y
recordando la doctrina sentada por el Tribu-
nal Supremo, hay que exponer las grandes
lineas jurisprudenciales sobre la interpreta-
cién de tal tratamiento:

“Una primera, que atiende al dato del ni-
mero de sesiones médicas (es decir, de con-
tactos del médico con el paciente) que se
necesitan para curar al lesionado, y otra que,
partiendo del sentido gramatical del término
tratamiento, lo cifra en el esquema que la
ciencia médica establece para la curacién de
un paciente. La primera corriente, que
arranca de la sentencia de 28 de febrero de
1992, se expresa en una formula que ha sido
literalmente seguida por otras muchas pos-
teriores (SSTS de 13 de julio, 17 de noviem-
bre de 1993, 2 de marzo y 3 de junio de
1994, etc.) tratamiento médico es la accion
prolongada mas alla del primer acto médico,
gue supone una reiteracién de cuidados que
se continGa por dos 0 mas sesiones hasta la
curacién total. Parte esta teoria de la premi-
sa de que para la curacion de cualquier le-
sion grave se precisa la intervencion del mé-
dico sobre el paciente mas de una vez; es
decir, mide la gravedad de la lesion por el
ntmero de sesiones que el médico tiene que
realizar sobre el enfermo; si es una sola, la
lesion sera leve; si son varias, serd grave.
Sobre el nimero de sesiones que, con poste-
rioridad a la primera, se necesitan para que
exista delito, tampoco hay un criterio unani-
me, pues mientras las sentencias citadas exi-
gen al menos dos sesiones mas hasta la cura-
cién total, hay otras que requieren sélo una
segunda intervencion.

La segunda teoria considera tratamiento
médico la planificacién de un esquema mé-

dico de curacién hecha por un titulado en
medicina, y la subsiguiente prescripcion
del régimen o conducta a observar que se
hace al enfermo (con receptacion, o esta-
blecimiento de pauta, en su caso, de la me-
dicacion oportuna), o las acciones realiza-
das directamente por dichos facultativos
sobre él, con el fin de recuperar la salud o
para tratar de reducir las consecuencias de
la lesion, su empeoramiento o una compli-
cacion posterior de cierto riesgo (SSTS de
26 de febrero, 1 de julio y 3 de noviembre
de 1992).

Existe por Gltimo una tercera posicién,
no auténoma sino complementaria de las
anteriores, que afirma que el tratamiento
médico no depende del ndmero de actos de
intervencion que haya tenido un médico, si-
no de la naturaleza de la intervencion, que
debe revelar una gravedad minima de la le-
sion que permite aplicar la pena prevista pa-
ra el delito, en consonancia con el principio
de proporcionalidad (14 de febrero y 14 de
marzo de 1994).

La primera teoria acab6 por decaer por-
que, influida por el adverbio “ademas de...”,
que utiliza deficientemente la redaccion le-
gal, reduce el problema a una cuestion de
namero o cantidad, y simplificando el senti-
do de lo que es tratamiento médico, lo hace
sinénimo de asistencia o asistencias médi-
cas, convirtiéndolo en una o varias méas. Se
advierte en esta teoria, con claras reminis-
cencias del anterior sistema legal, un intento
de resolver el problema acudiendo a un puro
criterio de nimero: antes eran los dias que
tardaba en sanar el lesionado, y ahora son
las sesiones médicas que se precisan para
alcanzar la curacion. Sucede, sin embargo,
que el tratamiento médico no se compone
necesariamente de uno o varios actos del
médico sobre el paciente. Pueden existir és-
tos, cuando el sistema de curacion asi lo pre-
cise; pero puede que no, cuando el régimen,
una vez prescrito, pueda y deba ser cumpli-
do exclusivamente por el enfermo sin tener
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gue acudir a sesiones médicas. Pensemos,
por ejemplo, en el sistema de sanidad de al-
gunas fracturas de huesos que curan me-
diante una simple inmovilizacion del miem-
bro, sin necesidad de posterior rehabilita-
cién. A pesar de ser lesiones graves, en
muchos casos el Gnico contacto que, en el
proceso curativo, el paciente mantiene con
el médico es el primero aquel en el que se le
coloca la férula o vendaje fuerte. Y no cabe
sostener, para tratar de salvar las conclusio-
nes de la criticada teoria, que en estos casos
existira al menos una segunda intervencién
médica, aquella en la que se le quita la féru-
la al lesionado, porque ese acto, ademas de
carecer de contenido curativo, es unaaccion
no auténoma sino meramente residual del
hecho médico primero, en el que debe inte-
grarse a efectos numéricos. Ademas, con la
evoluciony perfeccionamiento de la ciencia
médica, cada vez sera mas factible que el
facultativo comprima y aplique en un pri-
mer momento todos los posibles cuidados,
no siendo necesarias otras posteriores inter-
venciones. El segundo concepto de trata-
miento médico si es valido. Desde el punto
de vista de la disciplina médica, supone el
conjunto de sistemas o regimenes abstracta-
mente ideados por la ciencia para la cura-
cién de cada concreta lesion. Desde el punto
de vista del médico actuante, consistira en la
aplicacién individualizada de esos conaci-
mientos, mediante la prescripcioén de un ré-
gimen o conducta a observar por el enfermo.
Y desde el punto de vista del paciente, su-
pondréa el sometimiento a un sistema planifi-
cado de curacidn, que se prolongara necesa-
riamente durante un espacio de tiempo mas
0 menos duradero. Ahondando mas en este
concepto: Si consultamos cualquier tratado
de medicina curativa, veremos alli sintetiza-
dos y expuestos los distintos tratamientos
que la ciencia y la experiencia médicas han
ido ideando a lo largo de la historia, y que
son objeto de continua revisién. Algunos
son muy simples y se agotan en un Unico
acto, produciendo la curacién del enfermo
sin necesidad de ulteriores intervenciones,
de ingestion de farmacos o de sujecién a

pautas de comportamiento. Pero otros, los
mas, someten al paciente, durante un tiempo
mayor o0 menor, a una serie de intervencio-
nes médicas, a la toma de diversos produc-
tos, o le suponen simplemente una serie de
limitaciones en su modo normal de funcio-
nar. Esa suma de conocimientos sera luego
aplicada individualizadamente por un médi-
€O a un caso concreto, prescribiendo al le-
sionado el régimen de curacion. Y ese régi-
men, para que constituya tratamiento, debe-
ra actuar durante un espacio de tiempo mas
0 menos largo, pues si la sanidad se logra
nada mas emplearse los primeros cuidados,
aunque técnicamente sea también trata-
miento, desde el punto de vista legal tendra
la consideracion de primera asistencia fa-
cultativa.

Resulta indiferente, a efectos juridico-pe-
nales, que ese tratamiento se prescriba de
modo pleno desde el principio, 0 se vaya
completando en sucesivos momentos; que
se continle hasta la curacion total; o se vaya
cambiando en funcién de la reaccion del en-
fermo; que la actividad curativa la realice
directamente un médico, vigilando y esta-
bleciendo personalmente las pautas del tra-
tamiento en el curso del periodo de sanidad
de las lesiones, 0 se encomiende su ejecu-
cién a un auxiliar sanitario (asi, inyecciones
por via venosa o actividades de cambio de
curas, vendajes, aplicacién de o antiinfla-
matorios, etc.), o incluso se imponga al pro-
pio paciente. Y es que el tratamiento médico
no tiene necesariamente que consistir en
prescripciones muy técnicas o sofisticadas,
sino en las precisas para la curacién de la
lesion concreta que padece el enfermo, pu-
diendo ser algunas de ellas muy simples, co-
mo inmovilizaciones de miembros, recetas
de medicinas con una pauta de administra-
cién que se encomienda al paciente, trata-
mientos topicos con pomadas o liquidos, o
seguimiento de una conducta como seguir
cama, reposo de un miembro, etc.”

Cuarto.—Aplicando la anterior doctrina
al caso de autos hemos de concluir que la
prescripcion médica llevada a cabo, segin
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los informes médicos que obran en autos re-
velan hechos que integran el concepto tipico
de tratamiento médico que supusieron la su-
mision del paciente a un sistema médico de
curacién que se prolongé en el tiempo, ya
que, reiterando la anterior doctrina resulta
indiferente que aquella actividad la realice
un médico, como un auxiliar sanitario o se
imponga al propio paciente. Consta en las
actuaciones la documentacion —seguin lo

expuesto— sobre la asistencia de urgencia
del denunciante, y el informe al respecto
prestado por el médico forense donde se
precisa que requirio asistencia sanitaria in-
mediata para estudio clinico radiolégico,
cura tépica y sutura simple, con profilaxis
antiinfecciosa. Posteriormente precis6 con-
trol médico evolutivo hasta la retirada de los
puntos.

Sentencia 222/2003, AP MADRID, Sec. 152, de 12 de mayo de 2003

CONDENA POR CONDUCCION BAJO INFLUENCIA DE BEBIDAS ALCOHOLI-

CAS
Art. 379 Cddigo Penal

Ponente: 1lmo. Sr. D. Alberto Jorge Barreiro

SINTESIS

La sentencia revoca la absolucién dictada en la instancia porque en
la primera sentencia se consideraba probada la concurrencia de todos los
elementos del tipo a pesar de lo cual absolvia porque no existia infraccion
administrativa previa que determinara un peligro concreto. El tipo es de

riesgo abstracto.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

MOTIVACION

(...) observamos que, por una parte, el
juez acoge como cierto en el relato de he-
chos probados que el acusado habia ingeri-
do con anterioridad a la detencion del ve-
hiculo bebidas alcohélicas, que los agentes
le apreciaron sintomas de dicha ingesta, y
que la pericia practicada con el etilémetro
arrojé un elevado resultado positivo: 1,19
miligramos de alcohol y 1,21 miligramos de
alcohol por litro de aire espirado. Pero no

s6lo eso, sino que, ya en la fundamentacién
juridica, también declara probado que pre-
sentaba como sintomas, a tenor de la prueba
testifical practicada, un fuerte olor del alien-
to a alcohol, ojos enrojecidos y dificultad
para mantener la verticalidad.

(...) con tales sintomas (...) el juzgador de
instancia, incoherentemente y de forma in-
comprensible, acaba concluyendo en su re-
lato factico que no esta acreditado que la
ingesta de alcohol mermara las facultades
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del acusado para la conduccion, conclusién
gue se aparta de las mas elementales maxi-
mas de la experiencia.

En efecto, es obvio que una persona con
la sintomatologia referida (...) y con un indi-
ce de alcoholemia tan elevado como el que
se ha expuesto, tiene las facultades psicofi-
sicas notablemente mermadas y no se halla
por lo tanto en condiciones idoneas para
conducir un vehiculo de motor.

()

(...) La lectura de la sentencia nos revela
que la conclusién errénea del juzgador se
fundamenta en el siguiente razonamiento: la
referida sintomatologia “no es prueba obje-
tiva y suficiente” para hablar de “influencia
peligrosa” en la conduccién porque el acu-
sado no fue denunciado por ninguna infrac-
cién de trafico y porque los agentes no con-
cretaron la conduccion irregular anémala y
extrafia del acusado.

La lectura del ndcleo del razonamiento
utilizado por el juez para absolver revela
gue a pesar de constarle datos inequivocos
sobre la influencia del alcohol sobre la capa-
cidad psicomotriz del conductor y la consi-
guiente merma de ésta, acude, entremez-
clando de forma incorrecta criterios juridi-
cos y probatorios, a una conclusién
evidentemente erronea.

(...) el juez, tras acoger como hechos pro-
bados unos datos que abocan inequivoca-
mente a un resultado probatorio sin duda in-
criminatorio para el acusado, impone como
premisa para no asumirlo la exigencia de
que previamente el conductor tenia que ha-
ber incurrido en alguna infraccion de trafi-
co. Tal requisito es obvio que en modo algu-
no aparece impuesto por el texto punitivo
para condenar por el tipo previsto en el art.
379.Y también establece en la sentencia co-
mo requisito para la condena que tenia que
haber evidenciado alguna anomalia concre-
ta en su forma de conducir. Esta condicion
tampoco aparece recogida en la diccion del
precepto.

Analizados tales requisitos impuestos,
por el criterio juridico del juzgador y no por

la norma penal, se llega a la obvia convic-
cién de que el juzgador ha establecido como
presupuestos imprescindibles para la conde-
na dos condiciones de naturaleza juridica
que no exige el tipo penal: la primera le lle-
va a no considerar valido para fundamentar
el tipo penal el resultado de un control pre-
ventivo de alcoholemia, por haberse practi-
cado sin una infraccién de trafico o una ano-
malia en la conduccidn que permitiera justi-
ficar la pericia realizada con el etilémetro; y
la segunda, cifrada en concebir el tipo penal
del art. 379 como un delito de peligro con-
creto y no como un delito de peligro abs-
tracto.

En lo que atafie a la primera cuestion, an-
te tal argumentacion del juzgador de instan-
cia ha de replicarse que el hecho de que en
el momento de la detencion el acusado no
fuera realizando maniobras bruscas o irre-
gulares con el vehiculo es compatible con
que tuviera sus facultades psicofisicas nota-
blemente mermadas y que, por lo tanto, no
se hallara en condiciones aptas para condu-
cir. (...)

()

Con ello nos adentramos en el analisis de
la segunda premisa errénea de que parte el
juez de lo penal para dictar un fallo absolu-
torio: el considerar el tipo penal del art. 379
como un delito de peligro concreto. (...) No
se requiere, por tanto, la existencia de un
resultado de peligro concreto ni tampoco de
lesion. Ello no quiere decir que pueda ha-
blarse de delito de peligro presunto, pues ha
de concurrir siempre un peligro real, aunque
genérico o abstracto, caracterizado por la
peligrosidad “ex ante” de la conducta, pero
sin necesidad de que ese peligro se materia-
lice en la afectacion de bienes juridicos sin-
gulares. (...)

En el supuesto enjuiciado es claro que
esa peligrosidad real abstracta o genérica si
existio, pues el acusado pilot6 el vehiculo,
con sus facultades psicofisicas mermadas
por el alcohol, por una via pablica donde en
cualquier momento podia impactarse contra
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un vehiculo que se desplazara correctamen-
te por la calzada.

En consecuencia, resulta incuestionable
que se dan en el presente caso los requisitos
del tipo delictivo que se le imputa al acusa-
do, por lo cual ha de revocarse la absolucién
impugnada y acoger la tesis condenatoria
que postula el Ministerio Fiscal.

()
(...) tampoco se comparte la aplicacién
del principio de intervencién minima para

apoyar la sentencia absolutoria. (...) tal co-
mo ya tiene declarado el Tribunal Supremo,
el principio de intervencién minima puede
ser postulado en el plano de la politica cri-
minal, tratando de orientar al legislador ha-
cia una restriccion de las conductas que de-
ben merecer una respuesta penal; pero una
vez tipificada una conducta como delito por
el legislador democraticamente legitimado,
la aplicacion judicial del precepto no debe
estar inspirada por el principio de interven-
cién minima sino por el de legalidad.

Sentencia 252/2003, AP VALENCIA, Sec. 2.2 de 13 de mayo de 2003

DELITOS CONTRA LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES: CESION ILE-

GAL DE MANO DE OBRA

Art. 499 bis Codigo Penal 1973 (art. 312.1 Codigo Penal)
Ponente: 1lmo. Sr. D. Francisco Monterde Ferrer

SINTESIS

Aun cuando la sentencia concede que la cesion de mano de obra fue
ilegal, revoca la condena del Juzgado de lo Penal, por entender que no
alcanzaba relevancia penal al no ser la conducta idonea para restringir

los derechos de los trabajadores.

Debe observarse, no obstante, la no coincidencia del tipo objeto de apli-
cacion en la sentencia con el vigente art. 312.1 Cédigo Penal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Sexto.—(...)

Finalmente, cabe decir que la Ley 14/94
de 1 de junio procedi6 a regular las Empre-
sas de Trabajo Temporal, es decir, los con-
tratos de puesta a disposicién por entender
con los paises centrales de la Unién Euro-
pea, firmantes como Espafia del Convenio

96 de la OIT, que su actuacién cuando se
desarrolla de forma controlada, lejos de per-
judicar a los trabajadores por ellas contrata-
dos puede canalizar un volumen muy im-
portante de empleo, cuya especializacion e
inmediatez en la respuesta, no puede ofre-
cerse a través de los mecanismos profesio-
nales. La ley fue seguida del RD 4/95 y por
el RD Legislativo 1/95, de 24 de marzo que
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modific6 en esta linea permisiva el art. 43
del Estatuto de los Trabajadores, estable-
ciéndose en definitiva una regulacion con la
prevision de sus infracciones (el art. 96.2
considera muy grave la cesién de trabajado-
res en los términos prohibidos por la legisla-
cién vigente) y correspondientes sanciones
en el &mbito administrativo laboral. Lo que
evidencia con mayor claridad que, aun exis-
tiendo la cesién ilegal, tan sélo cuando de
modo malicioso la accién presente idonei-

dad para lesionar los derechos de los traba-
jadores o, en los términos del art. 499 bis, se
restrinjan o supriman los beneficios labora-
les, se dard el supuesto de la maxima ilicitud
que es la penal.

Y como en nuestro caso no se dan, segin
lo expuesto, ni los elementos objetivos ni
subjetivos requeridos por el tipo penal apli-
cado, procede estimar el recurso interpues-
to, absolviendo a los acusados del delito de
referencia.

Sentencia 142/2003, AP VALENCIA, Sec. 4.2 de 17 de mayo de 2003

DELITO SOCIETARIO: DISPOSICION FRAUDULENTA DE BIENES SOCIALES.

Art. 295 Cdodigo Penal

Ponente: 1Imo. Sr. D. José Maria Tomas y Tio

SINTESIS

El acusado autorizé a un cliente del Banco en el que aquél trabajaba
a disponer de fondos sin esperar a que transcurriera el plazo de consolida-
cion. La sentencia de la Audiencia confirma la absolucion que pronuncid
el Juzgado de lo Penal, argumentando sobre el caracter intencional del tipo
que viene en consideracion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—La sentencia recurrida decla-
r6 probados los hechos siguientes: “el acu-
sado Luis Pedro desempefié el cargo de [...]
de la Agencia (...) del Banco (...) desde el
mes de enero a agosto de 2001, siendo ade-
mas [...] de la entidad en virtud de escritura
otorgada el 4/012/97. Durante dicho periodo
y en la confianza que tenia en el cliente Jon
le autorizé a que en su cuenta (...) pudiera
disponer de fondos sin esperar a que trans-

curriera el plazo de consolidacién. De esta
manera el cliente dispuso de 39.928.632 mi-
llones de pesetas procedentes de cheques y
pagarés entregados al banco para su com-
pensacién que resultaron impagados, sin
que el cliente haya procedido a devolverala
totalidad del dinero recibido.”

.)
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Sin perjuicio del resto de las
cuestiones que pudieran plantearse sobre la
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naturaleza y alcance del delito societario,
cuya aplicabilidad se pretende por la via del
art. 295 del CP, la cuestién esencial que de-
be resolverse, como presupuesto imprescin-
dible para continuar evaluando la comisién
del delito antedicho por el acusado, es la de
la concurrencia del elemento subjetivo o
culpabilistico que el propio tipo viene exi-
giendo a través de la incorporacién tanto de
la expresion “con abuso de las funciones”,
como mas categoéricamente de que “dispon-
gan fraudulentamente”, con la consecuencia
del perjuicio directamente causado, evalua-
ble econémicamente, a determinados indi-
viduos de aquélla. Ademas de los atinados
razonamientos que en la Sentencia combati-
da se recogen, no puede desconocerse que el
dolo, como elemento subjetivo, es una cues-
tién escondida en lo mas intimo, por lo que,
salvo que lo exprese el acusado, habra que
deducirlo de vias indirectas, como son las
circunstancias que rodean el hecho. En el
presente, han depuesto diversos empleados
de la entidad, todos ellos bien cualificados,
a presencia de este Tribunal, afirmando el
auditor interno del Banco que la operativa
1905, de la que se sirvi6 el acusado para
favorecer la entrega de los importes a clien-
te, no estaba autorizada por el Banco, si bien
podia ser autorizada por la Direccion Regio-
nal y por motivos comerciales, siendo elimi-
nada definitivamente después de estos he-
chos, siguiendo las recomendaciones del
Banco de Espafia. El [...] Regional de las
oficinas del Banco precis6 que conocid los

hechos cuando el acusado le llamé diciendo
que le habian estafado y que, aunque la ope-
rativa utilizada no era habitual, algunos di-
rectores autorizaban a disponer de saldos no
consolidados bajo su responsabilidad e in-
cluso que llegaron a utilizarse disposiciones
de hasta sesenta millones de las antiguas pe-
setas. Por su parte, el responsable del servi-
cio de recuperaciones de la propia entidad,
cuando fue avisado de lo ocurrido, descu-
bri6 que el acusado estaba consternado por
ello e incluso intent6 arreglar las consecuen-
cias de aquella operacion con el Sr. Jon, a
quien se le habia autorizado la operacion,
sin llegar a producirse la reposicion, no obs-
tante lo cual tampoco se han iniciado accio-
nes penales ni civiles contra el mismo. Fi-
nalmente, tanto el [...] de la Agencia que
precedié en el tiempo al acusado, como la
Interventora de la misma, asumieron y con-
firmaron que en ocasiones se autorizaban
disposiciones sin consolidar, aunque no fue-
ra practica habitual, y que en ningln caso
requerian la autorizacion de la superioridad,
si bien solian reducirse a cantidades inferio-
res.

Cuarto.—Ante tales manifestaciones,
debe llegarse a la conclusion de que resulta
dificil estimar que la conducta del acusado
haya podido realizarse bajo la exigencia del
fraude o malicia, que no ante la negligente
conducta determinante del desplazamiento
patrimonial.
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Sentencia 247/2003, AP MADRID, Sec. 1.2, de 22 de mayo de 2003

SE CONSIDERA NEGATIVA A REALIZAR LA PRUEBA DE ALCOHOLEMIA
SU PRACTICA INCORRECTA

Arts. 20.2, 21.1, 379 y 380 Codigo Penal.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Araceli Perdices Lépez

SINTESIS

La sentencia considera probado que, a pesar de no constar en autos el
grado de impregnacion alcoholica, existen pruebas suficientes que acrediten
la existencia de la ingesta previa de bebidas alcohdlicas y la influencia en
la conduccion. Se considera también negativa a someterse a las pruebas de
alcoholemia no realizar la misma de manera efectiva utilizando subterfugios
0 actitudes simuladoras.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—(...)

(...) condenar y condeno (...) delito de
conduccion de vehiculo de motor bajo lain-
fluencia de bebidas alcohélicas y de un deli-
to de desobediencia a los agentes de la auto-
ridad, concurriendo en la ejecucién del se-
gundo delito la circunstancia atenuante de la
responsabilidad criminal de embriaguez.

(.)
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

Ciertamente no se dispone del grado
exacto de alcoholemia que tenia el encarta-
do al haber impedido él mismo con su con-
ducta la practica de un test de alcoholemia,
y haberse negado a someterse a un analisis
de sangre, pero tal circunstancia no impide
que se pueda acreditar la embriaguez que
tenia por otras vias. (...)

Los Guardias Civiles le apreciaron olor a
alcohol en el aliento, ojos velados, pupila
dilatada, rostro enrojecido, habla pastosa y
deambulacién vacilante, sintomas que si
bien aislados no podrian inducir, por su apa-
rente equivocidad, a sospecha alguna, mani-
festandose juntos dan a entender a cualquier
observador con normal experiencia vital,
gue se esta ante alguien influenciado por el
alcohol, no ofreciendo ninguna duda la rea-
lidad de la sintomatologia detectada, desde
el momento en que los Guardias Civiles fue-
ron coincidentes en su exposicién, y que no
consta que conocieran previamente al en-
cartado o que mantuvieran algun tipo de re-
lacién anterior con él que pudiera enturbiar
la fiabilidad de su testimonio.

Independientemente de que la causa que
motivo el requerimiento de la Guardia Civil
para la practica de la prueba de determina-
cién alcohdlica fuera un control preventivo
de alcoholemia y no la previa observacién
de una conduccién anémala en el acusado,
no por ello puede deducirse que no exista

- 245 -



REevisTA DE DERECHO PENAL

prueba de la influencia del alcohol en la
conduccion y del consiguiente peligro para
la seguridad del trafico, pues no sélo la refe-
rida influencia puede inferirse Unicamente
de datos objetivos, como la tasa de alcohol y
la conduccién andmala, sino también por la
existencia de otros medios probatorios co-
mo son, en este caso, los sintomas externos
ya referidos que constan en el atestado, rati-
ficado en el acto del plenario, y que le fue-
ron detectados por los agentes actuantes,
evidenciadores, unos, como el olor de su
aliento, de la ingesta de alcohol, y otros, co-
mo la deambulacién vacilante y el habla
pastosa, de su influencia negativa en las fa-
cultades fisicas del conductor, poniendo sin
duda con su conducta en riesgo la seguridad
del trafico, al tener un estado de alteracion
en sus facultades psico-fisicas que impide
asumir que se encontrara en las debidas con-
diciones para responder a los imprevistos
gue pueden surgir con motivo de la circula-
cién, lo que permite tener por acreditados
los elementos del delito del art. 379 del Co6-
digo Penal.

Segundo.—Tampoco cabe admitir que se
haya producido una indebida aplicacién de
los arts. 380 y 556 del Codigo Penal debido
aunaerrénea apreciacion de la prueba prac-
ticada.

()

En el supuesto de autos existié un reque-
rimiento formal realizado por unos agentes
de la autoridad en el ejercicio de sus funcio-
nes al conductor de un vehiculo para que
realizase una prueba de alcoholemia tenden-
te a determinar si conducia bajo la influen-
cia de bebidas alcohdlicas. A través de la
prueba testifical y documental practicadas,
gueda constatado que el acusado fue infor-
mado de cémo se tenia que hacer la prueba,
y de las consecuencias penales en que podia
incurrir si no la realizaba.

El encartado mantuvo que sopl6 en el eti-
I6metro tantas veces como le pidieron, pero
lo cierto es que el aparato no arroj6 resulta-
do alguno, ni positivo ni negativo, al inte-
rrumpirse siempre las mediciones, lo que
acontecio porque pese a que aquél aparentd
soplar, no insuflé la necesaria cantidad de
aire, conclusion a la que se ha de llegar a la
vista del testimonio prestado por el Guardia
Civil NUMO0O01 que declar6 que el conduc-
tor “no ponia interés en hacer la prueba” y
por el NUMOO0O segun el cual esta persona
“cortaba el soplido”, coincidiendo ambos
agentes en apuntar que mientras lo hacia, su
hermano, que estaba presente, le decia que
no soplase porque lo que querian era una
prueba para multarle. Puesto que no hay
constancia alguna de que el etilometro estu-
viera estropeado —de hecho uno de los
agentes apunt6é que el aparato funcionaba
bien y se siguieron haciendo pruebas con
él—, ni aparece acreditado que el acusado,
pese a que manifestd tener problemas respi-
ratorios padeciera alguna enfermedad o in-
suficiencia respiratoria que le impidiera o
dificultara expulsar aire, no cabe duda de
que lo que hizo fue simular soplar pero sin
llegar a insuflar la cantidad de aire necesaria
para hacer funcionar el etilometro.

El término “someterse” que emplea el
Legislador en el art. 380 del Codigo Penal
implica que una persona tenga que soportar
cierto comportamiento, de forma que la ne-
gativa se da tanto cuando el sujeto activo
omite desde el inicio la actividad impuesta
negandose de manera expresa y directa a su
realizacion, como cuando la aborda pero de
modo tal que mediante subterfugios o acti-
tudes simuladoras efectlia una préactica de-
fectuosa que evita su cumplimiento, carac-
terizandose ambos supuestos por la presen-
cia de una voluntad rebelde frente al
requerimiento legitimo del agente de la au-
toridad.
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Sentencia 305/2003, AP VALENCIA, Sec. 2.2, de 4 de junio de 2003

ASOCIACION ENTRE EMPRESAS: ALZAMIENTO DE BIENES

Art. 257 Cddigo Penal

Ponente: 1Imo. Sr. D. Juan José Zapater Ferrer

SINTESIS

Acoge la Sala la argumentacion del Fiscal en el sentido de que el alza-
miento de bienes exige conceptualmente unas deudas liquidas y exigibles cuyo
pago se trata de burlar maliciosamente por el deudor mediante el desapode-
ramiento de elementos de su activo patrimonial. En el presente supuesto se
trata de un caso de asociacion, union o colaboracion entre empresas tal como
destaca el fundamento juridico que seleccionamos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Octavo.—La acusacién también estima
que por parte de los querellados se ha cometi-
do un delito de alzamiento de bienes. El Mi-
nisterio Fiscal, ensus conclusionesabsoluto-
rias, hizo constar que no existia deuda liqui-
da y exigible. Evidentemente la acusacién
discrepa porque cada una de las cantidades
supuestamente cobradas por los acusados
determina la existencia de una apropiacion.
Todo ello responde a la apreciacién del que-
rellante: si los acusados son empleados y to-
do lo que cobran deben entregarlo a su prin-
cipal, de no hacerlo pueden cometer este de-
lito, olvidando que se trata de una
asociacion, union o colaboracion de empre-
sas con aportacion de elementos productivos
por parte de ambas, que habian desarrollado
actividad durante dos afios, y que causas im-
putables a una u otra 0 a ambas se ignora al
final cémo quedaron las cuentas, como se re-
conoce por el querellante (50% de ganancias
0 pérdidas). Del delito de alzamiento de bie-
nes se acusa (inicamente a Ernesto. Este soli-

cité expediente de suspension de pagos, no
de la empresa “Diaz-Grau” sino de Ernesto,
para segln interpreta la acusacion “blindar
su patrimonio”. El Auto del Juzgado de Pri-
mera Instancian.®4 de Sueca de 3 de junio de
1999, declara la suspension de pagos provi-
sional por ser el activo superior al pasivo. En
la relacién de acreedores (folio 882) no se
encuentra al querellante. Es cierto que el
convenio fue muy favorable, una quita del
90%, y ademas con anterioridad se habian
producido cesiones de créditos por “Banca-
da” (el 50% a “Inmobiliaria de la Valldigna”
por “Banco de Sabadell”, también por el mis-
mo porcentaje a Miguel (hermano del acusa-
do), asi como también a “Taberagro”, socie-
dades pertenecientes a familiares del acusa-
do, y que, por lo tanto, se convirtieron en
acreedores. Todos ellos prestaron declara-
cién y segun la misma su finalidad fue ayu-
dar al suspenso. La Acusacion claramente
denuncia una confabulacién de muchas per-
sonas para “montar la suspension de pagos”,
y todo ello con el fin de defraudar a “Cami-
lor”, que no es acreedor por deuda liquida'y
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exigible, y ademas no consta la insolvencia
del deudor requisito del alzamiento de bie-
nes. Los acreedores que pueden estimarse
perjudicados por el expediente de suspen-
sion de pagos estan legitimados para ejerci-
tar las acciones que crean oportunas, pero es

dificil de sostener en perjuicio que todo ello
haya podido ocasionar al querellante si el pa-
trimonio de uno de los socios de “Diaz-
Grau” ha reducido sus deudas en un 90%.
Los hechos tampoco son constitutivos del
delito de alzamiento de bienes.

Sentencia 303/2003, AP MADRID, Sec. 4.2 de 10 de junio de 2003

ACTUACION DE LAS ASEGURADORAS EN LOS JUICIOS DE LESIONES POR

IMPRUDENCIA
Art. 764.3 LECrim.

Ponente: 1lmo. Sr. D. Pascual Fabia Mir

SINTESIS

Se niega legitimacion para recurrir la sentencia condenatoria a la Enti-
dad Aseguradora por no poder entrar a valorar los pronunciamientos penales

recogidos en ella.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

El derecho a la tutela judicial efectiva ha
sido especificamente reconocido por el Tri-
bunal Constitucional para las entidades ase-
guradoras del ramo del automévil (vid. P. gj.
SSTC 4/1982, 155/1994, 114/1996 o
48/2001), al establecer que, para condenar a
una compariia aseguradora como responsable
civil directa o subsidiaria, con base en la exis-
tencia de una poliza de seguro obligatorio o
voluntario, es en todo caso necesaria la au-
diencia de la misma, salvo que no exista opo-
sicién alguna, aunque el alcance del derecho
de contradiccién puede ser limitado al pecu-
liar objeto indemnizatorio o de resarcimiento.

Ahora bien, la STC 19/2002, de 28 de
enero, recuerda que el derecho y el interés

de las compariias de seguros se limita a la
obligacién de pagar la indemnizacién y, por
ello, a discutir tal obligacion en relacién con
una regular vigencia del contrato de seguro,
y que, en consecuencia, son ajenas a las
compafiias las cuestiones penales plantea-
das como objeto del juicio, e incluso la cita-
da sentencia va mas alla y afiade que dentro
de los limites cuantitativos del seguro obli-
gatorio (56 millones de pesetas
—336.366,78 euros— por dafios corporales
y 16 millones de pesetas —96.161,94 eu-
ros— por dafios materiales) la actuacion de
las aseguradoras debe limitarse a lo previsto
en el articulo 784.5 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

En este caso, los limites cuantitativos

arriba indicados no han sido superados en la
resolucion recurrida, y, de acuerdo con la
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doctrina antes desarrollada, se debe negar
legitimacién a la compafiia “Mapfre Mutua-
lidad de Seguros” para recurrir los pronun-

sentencia apeladay, consecuentemente, pro-
cede desestimar el recurso formulado por
dicha aseguradora, sin entrar a conocer del

ciamientos (ya sean penales o civiles) de la  fondo de la impugnacioén.

Sentencia 150/2003, AP VALENCIA, Sec. 4.2 de 10 de junio de 2003

EL PAGO EXTEMPORANEO Y FORZOSO DE LA PENSION ALIMENTICIA
NO EXTINGUE LA RESPONSABILIDAD PENAL POR ABANDONO DE FAMILIA

Art. 227 Cddigo Penal
Ponente: 1Imo. Sr. D. José Manuel Megia Carmona

SINTESIS

A la vista de los despachos de ejecucion civil, la acusada, que venia obli-
gada a pagar una pension alimenticia a su hijo, acab6 pagando la deuda. La
sentencia del Juzgado de lo Penal, con fundamento en el caracter fragmenta-
rio y residual del Derecho Penal, absolvio a la acusada. La Audiencia acuer-
da que tal carécter debe ser ponderado por el Juzgador, revocando la senten-
cia y condenando a la acusada por haber realizado la conducta tipica.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Sintéticamente, el represen-
tante del Ministerio Fiscal, a modo de coda
de su recurso, se pregunta si... “el pago ab-
solutamente extemporaneo y forzoso —a la
vista de los despachos de ejecucion civil—
extingue la responsabilidad penal”.

Se han aceptado los hechos de la senten-
cia, que por no atacados han devenido fir-
mes, de los cuales resulta que, ineluctable-
mente, la denunciada estuvo nueve meses
sin pagar la pension, a la que venia obligada
por resolucion judicial que conocia y, ade-
mas, conociendo que el juzgado civil le ha-
bia denegado la solicitud de legitimar la sus-
pension, que unilateralmente habia decidido

la acusada al marchar su hijo al servicio mi-
litar, por medio de providencia en la que se
le hacia saber que el Unico camino para la
suspension era el incidente de modificacién
de medidas, debiendo hacerse notar también
que la obligacién de pago de pension fue
dejada definitivamente sin efecto por la sec-
cién décima de esta Audiencia el dia 3 de
febrero de 2002, por sentencia que confirmé
otra anterior del Juzgado de Primera Instan-
cia 3 de Torrent.

Comoquiera que, en parte de manera for-
zosa por via de apremio y en parte de mane-
ra voluntaria, al dia de la celebracion la can-
tidad debida estaba pagada, la sentencia, en-
tendiendo que mas que un impago estamos
ante un retraso del pago al caracter fragmen-
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tario y residual del Derecho penal, y con
sobrada argumentacion, absuelve a la de-
nunciada del delito del articulo 227 del que
venia acusada.

Que el Derecho penal es asi, no cabe du-
da. Pero no puede dejar de afirmarse con
rotundidad que también es un Derecho san-
cionador de conductas tipicas. Y lo es dejar
de pagar la pension alimenticia, algo que
viene impuesto por un Juez civil y se hace
en interés de la familia y los hijos del obli-
gado, que no precisa mas que del conaci-
miento de la existencia de esa obligacién,
desde luego ejecutiva, para hacer todo cuan-
to esté en su mano para cumplirla sin nece-
sidad de intimacién, pues la obligacion pa-
terna de alimentar a sus hijos es la primera
de la especie humana, sin que pueda usarse,
en supuestos como el que nos ocupa y para
negar la existencia del delito, el caracter re-
sidual del Derecho penal, concepto que esta
dirigido al legislador en evitacién de la ab-

soluta criminalizacion de las conductas hu-
manas, pero que no puede ser utilizado por
los tribunales mas que como elemento de
interpretacion, con absoluto cuidado en la
busqueda de encaje de la cuestion sometida
en las varias especialidades de la jurisdic-
cién, pero nunca como elemento decisorio
para excluir de la incriminacion tipica una
conducta que, de plano, rellena todas las
previsiones de una disposicién penal.

(.)
FALLAMOS

Que debemos estimar el recurso de ape-
lacién interpuesto por el Ministerio Fiscal
contra la sentencia dictada por el 1lmo. Sr.
Magistrado Juez de lo Penal y la revocamos
y dejamos sin efecto; y, por el contrario, de-
claramos que debemos condenar condena-
mos a Maria.

Sentencia 187/2003, AP VALENCIA, Sec. 4.2 de 19 de junio de 2003

ABSOLUCION POR ATROPELLO DE PEATON QUE CRUZA POR LUGAR NO

PERMITIDO
Art. 621.3 Cddigo Penal

Ponente: 1Imo. Sr. D. José Manuel Megia Carmona

SINTESIS

Los hechos carecen de relevancia penal porque el peatdn cruza la via por
lugar no permitido y no puede exigirse al conductor que extreme el deber de
cuidado hasta el punto de prever lo imprevisible.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Segundo.—(...) problema de los limites
entre los que debe encuadrarse toda incrimi-

nacion culposa, dada la gran relevancia po-
litico-criminal que implican las figuras de
imprudencia. Existen al respecto dos postu-
ras muy distintas; las de los que postulan la
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incriminacion genérica de toda imprudencia
en base al primado de la tipicidad, y de la
antijuridicidad, y las que, al partir de carac-
ter fragmentario del Derecho penal, las deli-
mitan basandose en la innecesariedad de la
pena, en la posibilidad de buscar el remedio
a un dafio producido a través de vias mas
adecuadas, o en una concepcion de la exigi-
bilidad de la conducta méas acorde con el
principio de la responsabilidad por el hecho.
Es en base a esta segunda postura que una
condena por imprudencia exige, no sélo la
posibilidad légica de la incriminacién, sino
también la posibilidad juridica derivada de,
entre otras cosas, del necesario desvalor de
la conducta realizada.

.)

Cuarto.—Pues bien, de todo ello no pue-
de dejar de extraerse la conclusion de que el
conductor denunciado circula por una via
interurbana, de Oliva a Gandia a la altura de
Guardamar, y, en un momento dado, y por
donde no lo espera, por mucho que la vea al
llegar a la mediana, surge una peatén que se
detiene en una mediana o isleta alli existente
y cuando el peaton piensa que se va a dete-
ner alli, reinicia el cruce, tal vez incitada por
sumarido que ya habia cruzado y se interpo-
ne en la trayectoria del vehiculo conducido
por el denunciado, y en un lugar en que no
existe paso de peatones, produciéndose un
atropello que ocasioné lesiones a la peaton.
Por mucho que se exarcebe el deber de cui-
dado, incluso hasta extremos absolutos, lo
que en el derecho de circulacion no puede
conseguirse nunca por incidir en la circula-
cién de vehiculos también otros principios
como son el de la confianza y de la seguri-

dad, que impiden lo absoluto, no puede en-
tenderse como podia prever la recurrente lo
que es imprevisible; no cabe pensar que la
apelante podia esperar que por medio de una
carretera, cuando va circulando, le va a salir
alguien sin mirar, mas adn cuando un mo-
mento antes se ha detenido en el centro de la
carretera. Y como no lo puede prever no in-
fringi6 deber de cuidado alguno por lo que
no puede exigirsele por la via de la impru-
dencia responsabilidad alguna, por lo que el
recurso ha de desestimarse por cuanto en la
basqueda de la culpabilidad efectiva y ade-
cuada para la produccién del resultado da-
fioso no puede afirmarse que en el actuar del
denunciado actuar penalmente relevante por
el que debe responder, por lo que no cabe en
esta jurisdiccion otra sentencia que no sea la
absolutoria que viene dada, lo que no supo-
ne en modo alguno que se esté afirmando
ningun genero de culpa en el actuar de la
lesionada pues no es éste el objetivo de un
procedimiento penal; s6lo se enjuicia la
conducta del denunciado. Esto seran cues-
tiones a dilucidar en un futuro juicio civil de
muy probable surgimiento.

Quinto.—En consecuencia y siendo la
sentencia absolutoria y tratdndose lo enjui-
ciado de un hecho derivado de la circulacion
de vehiculos y a los efectos reparadores del
hecho cubierto por el SOA, por el juez “a
quo” debera dictarse el auto de cuantia ma-
xima que se establece en el articulo 10 de la
Ley de RCy Sen C de V de Motor estable-
ciendo que como indemnizacion de dafios y
perjuicios pueden reclamar los perjudicados
por las lesiones y dafios sufridos por la victi-
ma del accidente con cargo a la compaiiia
aseguradora del vehiculo por el denunciado.
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Sentencia 59/2004, AP MADRID, Sec. 5.2, de 21 de mayo de 2004

ARREPENTIMIENTO ESPONTANEO POR ANALOGIA

Art. 21.4.° y 6.° Cddigo Penal

Ponente: llma. Sra. D.2 Paz Redondo Gil

SINTESIS

Recuerda la sentencia de la Audiencia la doctrina jurisprudencial de
que la atenuante por analogia debe reunir, al menos, los requisitos basicos
para ser estimada como atenuante. Aplica la resolucion que seleccionamos
esta idea a la confesion del delito cometido.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—(...)

Respecto a la circunstancia modificativa
de la responsabilidad criminal de atenuante
por analogia, prevista en n.? 6 del articulo 21
del Codigo Penal que solicita la defensa se
aplique como muy cualificada, alegando pa-
ra ello que el acusado se reconoci6 autor de
los disparos y colabor6 con la justicia inclu-
so aportando pruebas para el esclarecimien-
to de los hechos objeto de autos, no cabe su
aplicacién en el presente caso y ello en pri-
mer lugar porque habra que entender que la
analogia a la que se alude es con la atenuan-
te prevista en el n.° 4 del articulo 21 de di-
cho texto punitivo, es decir la denominada
atenuante de arrepentimiento espontaneo,
admitiendo la jurisprudencia tal analogia,
siempre que concurran los requisitos de la
circunstancia que se aplica analégicamente
pues nos dice la Sentencia de 3 de febrero de
1995 del alto Tribunal que “la atenuante de
analoga significacion no puede alcanzar
nunca al supuesto en que falten los requisi-
tos basicos para ser estimada una concreta
atenuante, lo que equivaldria a crear ate-
nuantes incompletas o a permitir la infrac-

cién de lanorma”, y en cuanto a la atenuan-
te de arrepentimiento espontaneo, que ana-
I6gicamente se pretende aplicar al caso de
autos, la Jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo (SS 26 de septiembre de 2002, 10 de
junio de 2002 y 27 de mayo de 2002, entre
otras) exige para la aplicacion de tal cir-
cunstancia modificativa de la responsabili-
dad criminal: 1.° que la confesion sea veraz;
2.° que sea hecha ante las autoridades com-
petentes (las autoridades judiciales y los
agentes de la policia judicial); 3.° normal-
mente ha de ser hecha personalmente; y 4.°
ha de producirse antes de conocer el culpa-
ble que el procedimiento se dirige contra él.

Pues bien, en el presente caso el acusado
tras realizar los disparos en la Calle (...) y
refugiarse en la vivienda sita en el (...) piso
del n.°(...) de dicha calle, fue detenido, jun-
to con otras personas, por agentes de la poli-
ciay trasladado que fue a Comisaria se negd
a declarar en las dependencias policiales
(folio 40) realizando a presencia judicial
una primera declaracion en la que negaba
conocer nada sobre los hechos que se le im-
putaban y por tanto ser autor de los mismos
(Folio 79) y sélo tras prestar declaracion a
presencia judicial las otras personas que
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fueron detenidas junto a él, manifesté su vo-
luntad de realizar una segunda declaracién a
presencia judicial (folios 114 y 114 de las
actuaciones) y ello cuando incluso ya se ha-
bia realizado la comparecencia prevista en
el articulo 505 de la LECrim., declaracion
esta en la que se reconoce autor de los dispa-
ros, exclusivamente, sin que aporte dato al-
guno ni para la identificacion de las perso-
nas que presuntamente le agredieron, con
anterioridad, con armas de fuego ni para
proceder a la identificacion de la persona
que le proporcioné las armas de fuego y la
municioén, que era abundante, esto es la con-
fesion del acusado se produce cuando ya se
ha iniciado un procedimiento judicial contra
él, conociendo tal circunstancia porque
prest6 dos declaraciones con asistencia de
letrado y a presencia del Juez de Guardia
una vez que se encontraba ya detenido, y
porque poca utilidad tuvo que el acusado
confesara lo ocurrido cuando ya habia sido

detenido, debiendo calificarse su colabora-
cién como minima, puesto que el acusado
cuando fue detenido fue informado de todos
y cada uno de los hechos que se le imputa-
ban, sin que el mismo, como antes decia-
mos, facilitase informacién alguna respecto
de datos que ayudasen a la investigacion,
pues como tal no puede considerarse la
aportacioén por su letrada con posterioridad a
ocurrir los hechos objeto de autos de una
vaina y una bala, respecto de las cuales no
resulta acreditado ni de donde surgié ni co-
mo llegé a poder del acusado, y por otro
lado habra que tener en cuenta que en todo
caso tras la prueba pericial de Kits de dispa-
ro que se le efectud por la policia, no podria
ocultarse que fue él el autor de los disparos
efectuados contra los agentes de la policia
nacional. De todo lo expuesto se desprende
con toda claridad que no puede aplicarse al
supuesto de autos la atenuante de arrepenti-
miento espontaneo con caracter analégico.

Sentencia 232/2004, AP MADRID, Sec. 152 de 28 de mayo de 2004

LA UTILIZACION DE OBJETOS PUNZANTES COMO CIRCUNSTANCIA AGRA-
VANTE DEL DELITO DE VIOLACION

Art. 180.5.° Cddigo Penal

Ponente: 1lma. Sra. D.2 M.2 Pilar Olivan Lacasta

SINTESIS

La sensacion punzante de un objeto, relatada por la victima e integrada
en el relato de hechos probados de la sentencia, no es considerada suficiente
por la Audiencia para integrar la agravacion de hacer uso de medios peligro-
sos que recoge el art. 180.5 del Codigo Penal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

HECHOS PROBADOS

(...) A continuacién, Khalid accion6 los
seguros de las puertas para que no pudiera

salir su acompafante y acto seguido le exi-
gi6 que se desnudara, a lo que se negé C.,
por lo que el acusado le dijo que si no lo
hacia iba a matar primero a su madre, des-
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pués a su novio y que cuando se quedara
sola la mataria a ella. Como quiera que Cris-
tina seguia resistiéndose a cumplir sus de-
seos, Khalid sacé un objeto, no suficiente-
mente identificado, y se lo colocé a la joven
en el cuello, quién al notarlo en la piel creyé
que era punzante, por lo que se desnudo, tras
lo cual el acusado le introdujo el pene en la
vagina, eyaculando posteriormente sobre el
vientre de Cristina.

(.)
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Los hechos que se declaran
probados son constitutivos:

A) Un delito de violacién comprendida
en los articulos 178 y 179 del Cédigo Penal.

En efecto, concurren todos los elementos
integrantes de dicha figura delictiva. Asi, el
sujeto activo, para satisfacer su deseo sexual
y lograr un acceso carnal con la victima, la
amenaz6 con atentar contra la vida de su
madre, su novio y después contra la de ella
misma, llegando incluso a utilizar un objeto,
que ala joven le pareci6 punzante cuando se
lo coloco en el cuello, con lo que consigui6
vencer su oposicion.

Por el contrario no puede ser acogida la
pretension de la acusacién particular, enca-
minada a que se aplique el subtipo agravado
contemplado en el art. 180 n.° 5 del C.P.

Tal y como se refleja en STS de 7-3-1998
y literalmente en la de 4-2-2000, aunque re-

feridas al delito del robo comprendido en el
articulo 242.2 del C.P. “Lainconcreciény la
falta de taxatividad en cuanto al objeto em-
pleado nos coloca ante una situacion de in-
certidumbre que debe ser analizada para de-
terminar si el subtipo agravado que se ha
aplicado por la Sala sentenciadora puede ser
imputado a la conducta del autor. Desde un
punto de vista gramatical, punzante es todo
aquello que sea capaz o sea susceptible de
originar un “pinchazo”, por lo que dentro de
su concepto se pueden integrar una serie de
elementos que reuniendo estas caracteristi-
cas, no puedan ser calificados como instru-
mentos peligrosos (un boligrafo, un lapiz, la
puncion dactilar, etc).”

En consecuencia, para aplicar la mencio-
nada agravacion seria preciso tener cumpli-
do conocimiento de las caracteristicas del
objeto, que se deben describir literalmente,
lo que no es predicable del presente caso, en
el que solamente se ha acreditado que le
produjo a la victima una sensacion punzan-
te, lo cual, tal y como se menciona en la
Gltima de las resoluciones resefiadas, no im-
plica que se utilizara efectivamente un obje-
to de semejantes caracteristicas, solamente
la sensacién, que es algo psicologico pero
no material; sin perjuicio, claro esta, de que
no cabe ninguna duda de que tuvo un efecto
claramente intimidatorio o atemorizante pa-
ra la victima y suficiente para apreciar el
tipo basico del delito de violacion.
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Sentencia 266/2004, AP MADRID, Sec. 32 de 8 de junio de 2004

LA DETENCION POR HECHOS QUE POSTERIORMENTE SON TIPIFICADOS
COMO FALTA NO CONSTITUYE NECESARIAMENTE DETENCION ILEGAL
Arts. 167 Cdédigo Penal; 495 LECrim.
Ponente: 1lma. Sra. D.2 M.2 Pilar Abad Arroyo

SINTESIS

Si bien es cierto que el art. 495 LECrim. impide detener por simples
faltas, el funcionario policial que detiene por unos hechos que racionalmente
tienen apariencia delictiva no comete delito de detencidn ilegal por la cir-
cunstancia de que la sentencia definitiva califique los hechos que motivaron
la detencion como falta.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

HECHOS PROBADOS

Primero.—EIl Juzgado de Instruccion
(...) remitié oficio a la Direccién General de
la policia a fin de que averiguase la identi-
dad y domicilio de la cocinera y una cama-
rera de la cafeteria (...) sita en (...), aportan-
do como datos que la primera era la esposa
de Juan Luis G. M. y que la segunda se lla-
maba Loli y dando su domicilio.

Turnado dicho oficio a la Comisaria de
Retiro, el acusado (...), funcionario del
Cuerpo Nacional de Policia (...), se persond
el citado establecimiento con el fin de cum-
plimentarlo, resultando que tanto la esposa
de Juan Luis G. M., como la camarera Loli
se negaron a identificarse, remitiéndose (...)
al Juzgado de Instruccion (...), informe sus-
crito por el Comisario Jefe de la Comisaria
(...) comunicando dichos extremos, lo que
motivo que por el Juzgado de Instruccion
(...) se dirigiera nuevo oficio la Comisaria
(...), en la que se insistia en la necesidad de
practicar tal diligencia.

Segundo.—A fin de cumplimentar el an-
terior oficio, (...), el acusado Agricio M. G.,
acompafiado de los Policias Nacionales (...),
se persono en el establecimiento (...), requi-
riendo a la esposa de José Luis G.M. yala
camarera del mismo —posteriormente iden-
tificadas como M.2 Dolores S. G. y M.2 Te-
resa L. B. —para que se identificaran a fin
de poder dar cumplimiento a la orden del
Juzgado de Instruccién, con indicacion ex-
presa de este hecho, negandose ambas de
manera reiterada, adoptando una actitud jo-
cosa que dio paso a insultos dirigidos a los
funcionarios policiales actuales, asi como a
otros efectivos que comparecieron poste-
riormente requeridos por sus comparieros.

Transcurridos entre 20 y 45 minutos y co-
mo quiera que las sefioras no se identifica-
ban, se les comunic6 la necesidad de que se
trasladaran a comisaria para realizar tal dili-
gencia, a lo que también se negaron, por lo
que se procedi6 a su detencién y traslado a
comisaria tras vencer la resistencia que ellas
opusieron.
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Tercero.—(...) todos los funcionarios po-
liciales actuantes comparecieron en la Co-
misaria (...) presentando a M.2 Dolores S. G.
y M.2 Teresa L. B., ambas indocumentadas,
como detenidas y manifestando los hechos
ocurridos (...) en el establecimiento de hos-
teleria (...), instruyéndose por tales hechos
atestado (...), siendo Instructor del mismo el
Policia Nacional (...), quien informé a las
detenidas de sus derechos y acordo las dili-
gencias que estimé precisas, recibiendo de-
claracion a ambas con asistencia letrada y
remitiendo el atestado al Juzgado de Guar-
dia, poniendo a su disposicién a ambas dete-
nidas.

Recibidas las actuaciones en el Juzgado
de Instruccion (...) se recibi6 declaracién a
las detenidas, acordando la libertad provi-
sional de las mismas y declarando los he-
chos como constitutivos de falta habiéndose
celebrado juicio y dictado sentencia (...), por
la que se condenaba a M.2 Dolores S. G. y
M.2 Teresa L. B. como autoras, cada a de
ellas, de una falta de desobediencia a agen-
tes de la autoridad y de una falta de respeto a
agentes de la autoridad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Los hechos declarados pro-
bados en esta sentencia no son legalmente
constitutivos del delito de detencion ilegal
cometido por funcionario publico, previsto
y penado en el articulo 167 en relacion con
el articulo 163 del Cédigo Penal, del que se
acusa, exclusivamente, por la representa-
cién de la acusacion particular ejercida por
M.2 Dolores S. y M.? Teresa L. a Agricio
M.G.

Efectivamente, tal y como se ha expuesto
en el relato factico de la resolucién impug-
nada, el acusado, Policia Nacional en el
ejercicio de su cargo, habia acudido una pri-
mera vez al establecimiento (...) para dar
cumplimiento al oficio remitido por el Juz-
gado de Instruccion (...), diligencia que re-
sult6 infructuosa ante la negativa de las hoy
acusadoras a identificarse (...)

Fue el nuevo oficio remitido por dicho
6rgano judicial, conminando a su cumpli-
mentacion, con expresa referencia a las fa-
cultades legales que la ley concede para ello
a los funcionarios policiales (...), lo que mo-
tivé que el acusado se personara nuevamen-
te en el local, si bien esta vez acompafado
de otros dos funcionarios policiales debida-
mente uniformados.

Lo ocurrido en el citado establecimiento,
en los términos reflejados en los hechos pro-
bados de esta resolucion, ha quedado acre-
ditado (...)

()

Efectivamente, si bien el articulo 495 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece
que no es posible detener por simples faltas,
lo esencial a los efectos del ilicito imputado
es si el hecho que dio origen a la detencion
podia tener racionalmente apariencia delicti-
va y ello porque la calificacién juridica de lo
sucedido necesariamente surge a posteriori
de la detencion y no tiene por qué ser conoci-
do por el funcionario pablico cuando realiza
la detencién, quien Gnicamente debe calibrar
la gravedad de la accién.

Trasladando la jurisprudencia antedicha
al supuesto de autos, es indudable que la
conducta de las querellantes negandose de
forma constante y reiterada a identificarse
ante los funcionarios policiales, a pesar de
tener conocimiento pleno y cabal de que tal
requerimiento de identificacion tenia su
causa en una orden judicial, insultando a los
agentes de la autoridad y negandose a trasla-
darse a Comisaria tras ser requeridos por
aquéllos, es razon suficiente que justifica su
detencion y ello aunque luego por la autori-
dad competente se califique los hechos de
simple alta y si ello es asi, la ausencia del
elemento subjetivo del delito imputado es
evidente, en tanto que en modo alguno ca-
bria calificar tal detencién como inmotiva-
da, arbitraria o abusiva.

Por ello la detencién de las sefioras (...)
fue legal y también lo fue el mantenimiento
de las mismas en tal situacion una vez iden-
tificadas, en tanto que no era su identifica-
cién, sino los hechos ocurridos, la causa de
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tal medida, si bien hay que destacar que esta
Gltima decisién, esto es, el mantenimiento
de la detencién de las querellantes hasta su
puesta a disposicién de la autoridad judicial,

no es imputable al acusado sino al Instructor
del atestado, como pusieron de manifiesto
cuantos funcionarios depusieron en el ple-
nario y es conocido por este Tribunal.

Sentencia 270/2004, AP MADRID, Sec. 32 de 11 de junio de 2004

VIOLENCIA DOMESTICA: PLURALIDAD DE DELITOS
Arts. 153, 169.2°, 202.1.° y 468 Cddigo Penal
Ponente: 1lmo. Sr. D. Adrian Varillas Gémez

SINTESIS

La actitud de acoso del condenado frente a quien fue su compariera senti-
mental se manifesto en una serie de acciones que integran delitos de violencia
psiquica, quebrantamiento de medida cautelar, amenazas y allanamiento de

morada.

En particular, es destacable el pronunciamiento judicial de que la medida
de alejamiento se quebranta (a los efectos de condena penal por este quebran-
tamiento) aun cuando la persona a la que se trata de proteger consienta en
la compafia de aquel que debe alejarse.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

Il. HECHOS PROBADOS

El acusado, (...) mayor de edad y sin an-
tecedentes penales, de nacionalidad marro-
qui, que se encontraba en Espafia a finales
del afio 2000 careciendo de permiso de resi-
dencia y de trabajo, inici6 una relacién sen-
timental con Raquel D.A. en esas fechas,
viviendo juntos en el piso que ésta habia al-
quilado.

La expresada relacion se fue deterioran-
do, a pesar de que Raquel se qued6 embara-
zada teniendo a finales del mes de septiem-
bre de 2001 un aborto espontaneo, negando-
se el acusado a darla por finalizada,
haciendo caso omiso a los requerimientos

de Raquel en tal sentido, acudiendo reitera-
damente al expresado domicilio.

En el curso de la relacion sentimental
mantenida, particularmente desde finales
del mes de julio de 2001, el acusado vej6 e
insulté a Raquel, acosandola continuamen-
te, produciendo en ésta una situacion de an-
gustia al negarse a acabarla y permitir que
Raquel le dejara, por lo que, en varias oca-
siones, la abuela de ésta, Pilar G.R., fue a la
vivienda donde habitaba Raquel para dor-
mir con ella.

En concreto se produjeron las situaciones
facticas que se relatan a continuacion:

A) Eldia 30 de julio de 2001 dos poli-
cias nacionales destinados en la comisaria
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de San Blas-Vicalvaro se personaron sobre
las 8,45 horas en el expresado domicilio de
la calle (...), tras avisar Raquel telefénica-
mente a la policia, encontrandose con ésta
en la puerta de entrada y al penetrar en la
vivienda encontraron al acusado durmiendo
en el suelo del comedor, en calzoncillos,
procediendo a su detencion, tras intentar és-
te darse a la fuga.

En el citado centro policial, fue informa-
do de sus derechos como detenido por alla-
namiento de morada, dafios y amenazas v,
tras prestar declaracién Raquel, por agre-
sion sexual, poniéndolo a disposicién judi-
cial, acordando el magistrado juez instructor
de la causa, tras oirle en declaracion y cele-
brar la preceptiva comparecencia, su liber-
tad provisional y acordar como medida cau-
telar, la prohibicion de aproximarse a menos
de 700 metros de Raquel, en resolucién de
31-7-2001, que fue debidamente notificada
al acusado.

Al ser reconocida Raquel D.A. ese dia
por dos médicos forenses y el dia anterior en
el hospital de La Paz, los facultativos que la
reconocieron no observaron que presentara
lesion alguna externa sin ginecoldgica, pro-
cediendo a la recogida de muestras vagina-
les, detectando que se encontraba en estado
de gestacion.

B) A pesar de lamedida de alejamiento
acordada, el acusado en las fechas siguien-
tes procedié a sequir a Raquel en varias oca-
siones, accediendo, de forma reiterada, al
domicilio de ésta en la calle (...).

C) Sin que se haya esclarecido si Ra-
quel y el acusado reanudaron en el mes de
agosto su relacion sentimental, en la madru-
gada del dia 10 de septiembre de 2001 el
acusado, en la vivienda de la Calle (...), al
discutir una vez mas, por los mismos moti-
vos, con Raquel, la escupi6 y amenazé de
muerte con un cuchillo que le puso en el
cuello.

D) En la madrugada del dia 6 de octu-
bre de 2001 el acusado penetr6 en el piso
mencionado por una ventana, tras forzar los
barrotes de proteccién en ella instalados, co-
mo habia realizado en otra ocasioén en que

dormia en él la abuela de Raquel con ésta,
saliendo apresuradamente de la vivienda al
encontrarse con ella, y permanecio en él va-
rias horas, a pesar de que Raquel le requirié
insistentemente para que lo abandonara,
aprovechando para comer, ducharse y dor-
mir.

E) EIl dia 15 de abril de 2002, como
quiera que el acusado, en su actitud de acoso
a Raquel, no encontrara a ésta, dado que por
la persecucién a la que se venia sometida
habia ido a alojarse al domicilio de una ami-
ga, se dirigi6, ya en la madrugada del dia
siguiente, al domicilio de la abuela de Ra-
quel, Pilar G.LI., sito en la calle (...), en don-
de habia estado en otra ocasién, procedien-
do, sobre las 2,30 horas, a llamar repetida-
mente al telefonillo del portal.

Ante tal situacién, a esa hora intempesti-
va, Pilar G. se asomo a la terraza de la vi-
vienda, diciéndole al acusado que se mar-
chase dado que Raquel no estaba en su casa,
persistiendo éste en su actitud, de llamar por
el telefonillo.

Como quiera que el hijo de Pilar, José
Antonio A.G., se encontraba durmiendo en
el piso, ocasionalmente, junto a su mujer
Cristina O.M., y a un menor, nieto de Pilar,
se despert6 ante las llamadas efectuadas por
el acusado, bajando al portal junto con su
madre, ante la persistencia del acusado.

Cuando llegaron al portal el acusado no
se encontraba alli, al haber procedido tras
encaramarse a una farola de alumbrado pu-
blico que habia sido instalada en fechas in-
mediatas anteriores junto a la terraza de la
citada vivienda, a acceder a ésta, oyendo Pi-
lar y su hijo un ruido en la terraza, y retor-
nando al piso al sospechar que habia subido
el mismo el acusado, en la forma relatada.

Ante los ruidos producidos también se
despert6 Cristina, observando cémo el acu-
sado salia de la cocina de la vivienda, que da
a la terraza, para introducirse en el cuarto de
bafio cuando retornaban su marido y su sue-
gra, procediendo éstos a impedir que el acu-
sado saliera del mismo, y a avisar a la poli-
cla.
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Al intentar el acusado salir por la ventana
del cuarto de bafio, de reducidas dimensio-
nes, a la terraza, e impedirselo los anteriores
con el palo de una fregona, se fractur6 uno
de los cristales de aquélla, procediendo una
dotacién de la policia municipal, que se per-
sond en la vivienda instantes después, a la
detencién del acusado.

Pilar G.LI. no reclama por los dafios cau-
sados en su vivienda, como tampoco recla-
ma Raquel nada por los dafios, en los barro-
tes de la ventana, de la que era arrendataria,
ni por lo padecido.

(.)
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Los hechos que se declaran
probados en los parrafos segundo y tercero
del apartado correspondiente de esta senten-
ciason legalmente constitutivos de un delito
de maltrato familiar o de violencia psiquica
sobre la persona que tenia una relacion esta-
ble de afectividad, previsto y penado en el
art. 153 del Caédigo Penal, segln redaccién
dada por L.O. 14/1999, de 9-6, vigente en el
momento de comision de aquéllos, y ante-
rior a la reforma operada por L.O. 11/2003,
de 29 de septiembre.

Segln la exposicién de motivos de la
mencionada reforma de 1999, con el fin de
otorgar una mayor y mejor proteccion a las
victimas se introdujeron en el expresado ti-
po delictivo diversas reformas, entre ellas,
ampliarlo a aquellos supuestos en que haya
desaparecido el vinculo matrimonial o la
convivencia “more uxorio” al tiempo de
producirse la agresion, y la accién tipica no
s6lo a la agresién fisica sino también a la
psiquica. En la sentencia de la Sala 2.2 del
T.S. de 24-6-2000 se enjuicié un supuesto,
via casacional, en el que la sujeto pasivo
queria cortar la relacion, realizando el agen-
te actos de violencia fisica y psiquica con
habitualidad cronolégica que constituyen un
ataque contra la paz familiar, creando una
situacion de dominacién y temor cuya tra-
duccién juridico-penal es, precisamente, el

art. 153 del C.P., como acontece en los he-
chos enjuiciados en la presente causa.

Los hechos que se relatan en el apartado
o0 letra B) como probados son legalmente
constitutivos de un delito continuado de
guebrantamiento de medida de seguridad
cautelar, previsto y penado en el art. 468 del
C.P., en relacion con el art. 74 del mismo
cuerpo legal, al hacer caso omiso, de forma
reiterada, en multiples ocasiones al aleja-
miento acordado respecto a la denunciante
en la mencionada resolucioén judicial que le
fue notificada, sin que sea 6bice para apre-
ciar la culpabilidad del acusado el hecho, no
acreditado, de que aquélla le permitiera es-
tar con ellay acceder al domicilio, lo que, en
todo caso no se prolongé el tiempo aducido
por la defensa, procediendo la victima a de-
nunciarle, de nuevo, cuarenta dias después,
reiterando el acoso que sufria por el acusado
y su propésito firme a no reanudar la rela-
cién sentimental con él mantenida.

Los relatados en la letra C) como proba-
dos son legalmente constitutivos de un deli-
to de amenazas, previsto y penado en el art.
69.2 del C.P., al atemorizar a la victima, pri-
vandola de su tranquilidad y sosiego, ame-
nazandola con un mal injusto y futuro, de-
pendiente de su voluntad (Sentencias Sala
2.° T.S. de 26-2-1999 y 25-5-2001), como
fue la muerte de aquélla, con un cuchillo
que le puso en el cuello, sin que pueda en-
tenderse, dada la intensidad del mal con que
le amenazé y los medios empleados, asi co-
mo los datos o circunstancias personales del
sujeto activo con la victima, antecedentes y
posteriores (Sentencia Sala 2.2 T.S. de
23-7-2001), que, como sostiene la defensa,
los expresados hechos sélo serian constituti-
vos de falta de amenazas.

Aunque no se estime probado que en nu-
merosas ocasiones, entre ellas las imputadas
respecto a hechos acaecidos el 30 de julio y
el 10 de septiembre de 2001, cometi6 el acu-
sado el ilicito penal de allanamiento de mo-
rada, si se estima acreditada la comision del
tipo delictivo de art. 202.1 del CP en los he-
chos relatados en el apartado o letra C) como
probados. Si el testimonio de la victima es
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impreciso al relatar las mencionadas accio-
nes antijuridicas y se desprenden dudas sobre
el efectivo cese de la convivencia sentimen-
tal en el domicilio de la misma, es coherente,
preciso y reiterado al concretar los hechos
que denunci6 el 8 de octubre de 2001 sobre
la permanencia del acusado en su domicilio
durante horas, con su expresa oposicion, por
lo que concurri6 en éste el dolo genérico de
mantenerse en la morada ajena contra la vo-
luntad del morador (Sentencias Sala 2.2 T.S.
de 9-2-1990 y 17-11-2000).

Sentencia AP BARCELONA, Sec

Por dltimo los hechos del apartado E),
que se declaran probados son, asimismo, le-
galmente constitutivos de un delito de alla-
namiento de morada, previsto y penado en
el art. 202.1 del C.P., en el que se ha venido
areforzar, enrelacién a Cédigos Penales an-
teriores, la proteccién penal de la inviolabi-
lidad del domicilio, asi como la intimidad
personal y familiar, bienes juridicos protegi-
dos constitucionalmente, en los dos prime-
ros apartados del art. 18 de la C.E.

. 9.2 de 17 de junio de 2004

SENTENCIA CONDENATORIA BASADA EN DECLARACIONES SUMARIALES

Art. 714 LECrim.

Ponente: 1lmo. Sr. D. Gregorio M.2 Callejo Hernanz

SINTESIS

Siendo cierto que la verdadera prueba es la que se practica en el ambito
del juicio oral, no lo es menos que, cuando, con base en el art. 714 LECrim.
el presidente invita a un testigo a que explique la diferencia o contradiccion
entre lo manifestado en el sumario y lo contestado en el juicio oral, el tribu-
nal, segun las reglas de la sana critica, es libre de formar, motivadamente,

su conviccion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

El articulo 714 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal establece que “Cuando la
declaracion del testigo en el juicio oral no
sea conforme en lo sustancial con la presta-
da en el sumario podra pedirse la lectura por
cualquiera de las partes. Después de leida, el
Presidente invitara al testigo a que explique

la diferencia o contradiccion que entre sus
declaraciones se observe”. De tal precepto
ha manifestado el Tribunal Supremo que
con base en el mismo el Tribunal puede te-
ner en cuenta cualesquiera declaraciones, de
modo total o parcial, para conformar con
unas o con otras su relato de hechos proba-
dos, pudiendo utilizar el contenido de las
declaraciones anteriores al juicio, siempre
gue éstas cumplan dos requisitos: 1. Que en
las diligencias de instruccién correspon-
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diente se hubieran observado las formalida-
des y requisitos exigidos por la Ley; 2. Que,
de algin modo se incorpore al debate del
plenario el contenido de las anteriores mani-
festaciones prestadas en el sumario o dili-
gencias previas (asi, SSTS de 11 de febrero
y 4 de junio de 1992, 23 de abril de 1994).

Pues bien, en el plenario, la testigo, una
vez que el acusado se acogiera a su derecho
a no declarar, manifest6 que actualmente vi-
ve con éste, que se van a casar en breve, y
gue no recordaba los hechos. Luego, mani-
festd recordar que el primer diente se le ca-
y6 por un golpe que se dio después de ma-
rearse y el segundo comiendo un filete. Ase-
guré que, desde luego, no perdi6 los dientes
por causa de golpes de su futuro esposo. In-
vitada por el Presidente de la Sala a explicar
las contradicciones existentes entre la decla-
racién sumarial (y previo reconocimiento de
su firma en tal declaracién) y lo depuesto en
el Juicio comenz6 manifestando que no re-
cordaba nada de los hechos del dia 18 de
agosto, posteriormente manifest6 que no re-
cuerda “si minti¢” ante el instructor, que no
recuerda si acudié a comisaria a denunciar
(para posteriormente manifestar que si lo re-
cordaba pero que lo hizo “presionada por su
padre™), para acabar manifestando que
“mintié en el Juzgado de Instruccion” y no
en la Sala en el acto del Juicio.

Alega la Letrada del acusado que ante es-
ta declaracion, ante el ejercicio de su dere-
cho a no declarar por parte del acusado, y
resultando verosimil que se hiciere la denun-
cia por presiones familiares, debe estimarse
que no hay prueba de cargo y, en consecuen-
cia, proceder a la absolucion del Sr. C.

Difiere radicalmente la Sala de tal plan-
teamiento. Partiendo de la base del citado
articulo 714 LECr y ponderando lo declara-
do fase sumarial con lo expuesto por la testi-
go ante el Tribunal no puede sino colegirse
que los hechos ocurrieron tal y como fueron
narrados en comisaria y ante la Jueza de Ins-
truccién. La coincidencia de fechas entre los
partes de lesiones aportados y la denuncia
presentada, el contundente contenido de la
misma y de los documentos referidos, con-

trastan con la inverosimil versién dada por
la testigo ante esta Sala, y ofrecida, l6gica-
mente, con el fin de evitar una sancién para
su futuro marido. Es obvio que el contradic-
torio ejercicio de “memoria-amnesia selec-
tiva” ofrecido sin ningun pudor al Tribunal
carece de la menor solidez en contraste con
lo actuado en fase sumarial. Asi, la decla-
rante en un principio no recuerda en absolu-
to tres acontecimientos de dificil olvido pa-
ra cualquier persona:

a) Haber o no haber recibido golpes
que le causan pérdida de dos dientes.

b) Haber denunciado tales hechos.

¢) Haber mentido deliberadamente a un
Juez sobre tales hechos.

Posteriormente (en un lapso de minutos)
si que recuerda:

a) Haber perdido las piezas dentales
por dos accidentes separados en el tiempo
(un mareo que produce un golpe y una mala
masticacion de un filete).

b) Haber denunciado por presiones de
su padre.

Conrespecto a este Gltimo punto, y frente
a lo manifestado por la defensa, no es sino
de todo punto I6gico que el padre de la victi-
ma intentase a toda costa que denunciase los
hechos, sin que ello, unido al aplastante
acervo documental del sumario, induzca a la
menor duda sobre la veracidad de la denun-
cia.

Segundo.—El hecho de que la Sra. H. en
el acto del Juicio exculpe a su marido, no
significa, por lo expuesto anteriormente,
que este Tribunal deba proceder a un pro-
nunciamiento absolutorio. Antes bien, en-
tendemos que han quedado absolutamente
acreditados los hechos que declaramos pro-
bados. Y ademas de eso, consideramos co-
mo un mal entendimiento y una nefasta apli-
cacion de los principios procesales que ri-
gen en nuestro ordenamiento el no dar
consideracion probatoria alguna a lo instrui-
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do frente a la pantomima que se ha repre-
sentado ante la Sala en el dia de ayer. Mas
bien, ha sido tal actuar en Juicio el que lleva
a la conviccién al Tribunal, valorando en
conciencia las pruebas vertidas en el Plena-
rio (articulo 741 LECr) de que los hechos
ocurrieron tal y como se ha expuesto.
Por lo demas, el hecho de que la testigo
intente, alin a costa de las negativas conse-
cuencias que se derivan de ello, “tapar” los
graves hechos ocurridos en dia 18 de agosto
de 2002, no altera en nada la posicion que
debe adoptar este Tribunal. Al mismo, no se
le ocultan los méviles verdaderos que se es-
conden tras la declaracion de la testigo. En
primer lugar, el hecho de que la pareja se
haya reconciliado y que, parece ser, vayan a
contraer matrimonio proéximamente, a lo
que se puede afiadir, el posible miedo a las
consecuencias de una sentencia condenato-
ria. En puridad lo que parece que existe es
un implicito perddn otorgado por la victima.
Tal perddn no tiene en la esfera penal, y en
el ambito del delito que se enjuicia, relevan-
cia juridica alguna por cuanto para que asi
fuese, tendria que estar asi previsto especifi-
camente, dado que de acuerdo con el articu-
lo 130.4.° del Cddigo, la responsabilidad
criminal se extingue por el perdén del ofen-
dido cuando la ley lo prevea y cuando se
haya otorgado expresamente. No se estable-
ce para el delito enjuiciado tal prevision.
De este modo queremos decir igualmente
gue en términos generales en el proceso pe-
nal espafiol no rige el Ilamado principio dis-
positivo, que permitiria a las partes renun-
ciar al ejercicio de la accion entablada al
impetrar un tutela jurisdiccional. Asi, no

puede el Estado dejar de proceder frente a
unos hechos como los aqui enjuiciados pese
al interés de la victima en que asi se haga. Y
ello es asi debido a que no cabe disposicién
alguna sobre el ius puniendi del Estado fue-
ra de los excepcionales casos que marca la
ley, pudiendo en todo caso la victima a re-
nunciar exclusivamente a lo que es suyo (en
este caso el ejercicio de laaccion civil, cues-
tién que posteriormente se analizara), que-
dando siempre salvaguardado el interés pa-
blico en virtud del cual el objeto del proceso
no puede quedar supeditado al poder de dis-
posicion de las partes.

A todo esto se debe afiadir una reflexion
sobre determinados aspectos que rodean el
fendmeno de la llamada violencia domésti-
ca en su vertiente judicial, como es el hecho
de que no sea infrecuente el fenémeno de
las retiradas sorpresivas de denuncias, la
falta de asistencia al acto del juicio por parte
de la victima o, como en este caso, la apari-
cién conjunta de la pareja en el plenario con
el sorprendente ofrecimiento por parte de la
agredida de una versién de los hechos tan
exculpatoria del agresor como inverosimil.
La reconciliacion de los mismos no puede
ser nunca un impedimento para que los Tri-
bunales condenen si entienden que han que-
dado probados los hechos denunciados, da-
do que los mismos trascienden del ambito
meramente privado de la pareja para adqui-
rir, desde que se exteriorizaron, una induda-
ble relevancia publica, resultando indiferen-
tes las complejas y fluctuantes relaciones
psicolégicas que puedan jalonar la relacion
agresor-victima y, con mas razon, la situa-
cién de panico que pueda sufrir la agredida.
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JuLIO

O Decision 2004/528/PESC del Consejo, de 28 de junio de 2004 (DOUE -L
n.° 233, de 7 de julio), en aplicacion de la Posicién comin 2004/293/PESC
por la que se renuevan las medidas en apoyo de la aplicacion efectiva del
mandato del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY).

v Mediante esta norma se aplica la Posicion comin citada anteriormente
tendente a impedir la entrada y transito en los Estados miembros de la
Unidn Europea de las personas citadas en el anexo de la presente norma.

U Real Decreto 1598/2004, de 2 de julio (BOE del 19), por el que se modifica
el Reglamento General de Conductores, aprobado por el Real Decreto
772/1997, de 30 de mayo.

v Pretende incorporar las previsiones de la Directiva 91/439/CEE, no re-
cogidas en su momento en el Reglamento General de Conductores; las
novedades de la Directiva 2000/56/CE; y por otra parte, dar solucion a
determinados problemas practicos surgidos con la aplicacion del citado
reglamento.

v Se adopta el nuevo modelo de permiso de conduccién, incluido en el
anexo | bis de la Directiva 91/439/ CEE; se prevén medidas para su
implantacion progresiva, y aspectos relativos al canje de permisos de
conduccion extranjeros.

v Se incluyen normas relativas a las pruebas de obtencion de las diversas
clases del permiso de conduccion.

v Intenta dar solucion a diversos problemas de indole practico, detectados
a raiz de la propia aplicacion del Reglamento, como por ejemplo: se
revisa la vigencia de los permisos de conduccidn de personas afectadas
de visién monocular, se contempla de manera méas clara la excepcion de
tener que obtener un permiso en Espafia a los titulares de paises con los
gue no existe convenio a tal efecto, se modifican las denominaciones
referentes a la declaracion de nulidad o lesividad y pérdida de vigencia
de las autorizaciones para conducir, etc.
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AGOSTO

O Orden INT/2662/2004, de 29 de julio (BOE de 6 de agosto), por la que se
regulan los ficheros de datos de caracter personal relativos a afectados por
atentados terroristas cuya gestion corresponde al Ministerio del Interior.

v Tiene por objeto crear un fichero comun que integre los datos de los
afectados por atentados terroristas de caracter masivo, para garantizar la
actuacion coordinada y coherente de todos los 6rganos con competen-
cias en materia de asistencia a las victimas del terrorismo.

O Directiva 2004/80/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004 (DOUE L- n.°
261, de 6 de agosto), sobre indemnizacion a las victimas de delitos.

v Establece un sistema de cooperacion para facilitar el acceso a la indem-
nizacion a las victimas de delitos en situaciones transfronterizas, esto es,
en aquellas situaciones en las que el delito haya sido cometido en un
Estado miembro que no sea el de residencia habitual de la victima. El
solicitante de la indemnizacion podré llevar a cabo los trdmites en el
Estado miembro donde tenga su residencia habitual.

v Establece la necesidad de que se creen, en los Estados miembros, una
“autoridad de asistencia”, responsable de tramitar la solicitud de la in-
demnizacion, y una “autoridad de decision”, responsable de resolver
dicha solicitud.

v Regula un procedimiento con las minimas formalidades administrati-
vas, con un modelo de solicitud uniforme, con una posible audiencia del
solicitante, sin trabas de caracter linguistico y sin ningun limite en rela-
cién alainformacidon sobre las posibilidades de solicitar una indemniza-
cién por todos los medios que los Estados consideren adecuados.

v/ Trasposicion de esta Directiva antes del 1 de enero de 2006, a excepcion
de la obligatoriedad del establecimiento de un régimen de indemniza-
ciones para las victimas de delitos dolosos violentos, que tendra que
entrar en vigor antes del 1 de julio de 2005.
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O Directiva 2004/81/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004 (DOUE L- n.°
261, de 6 de agosto), relativa a la expedicién de un permiso de residencia a
nacionales de terceros paises que sean victimas de la trata de seres humanos
0 hayan sido objeto de una accion de ayuda a la inmigracion ilegal, que
cooperen con las autoridades competentes.

v

v

Establece un permiso de residencia destinado a las victimas de la trata
de seres humanos o que hayan sido objeto de una accion de ayuda a la
inmigracion ilegal, como incentivo para la cooperacion con las autori-
dades competentes.

Prevé un procedimiento de expedicién del permiso de residencia del que
se pueden destacar claramente las siguientes fases: informacion por par-
te de las autoridades a los posibles beneficiarios de esta medida; se
establece también un periodo de reflexion para que el posible beneficia-
rio decida si colabora 0 no con las autoridades; se prevén, en tercer
lugar, unas medidas para el periodo transitorio hasta la posible expedi-
cion del permiso de residencia (acceso a tratamiento médico, servicios
de traduccidn, asistencia juridica gratuita, etc...); expedicion y renova-
cién del permiso de residencia, y, por ltimo, se extienden las medidas
del periodo de reflexion al momento posterior a la expedicién del permi-
so de residencia. También se contemplan normas especificas relativas
para menores de edad, educacién, formacion profesional, etc.

Trasposicion de esta Directiva antes del 6 de agosto de 2006.

O Decision del Consejo, de 29 de abril de 2004 (DOUE L- n.° 261, de 6 de
agosto), relativa a la celebracién, en nombre de la Comunidad Europea, de
la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional.

v

v

Aprueba la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional.

Tiene por objeto promover la cooperacién para prevenir y combatir mas
eficazmente la delincuencia organizada transnacional, y mas concreta-
mente, penar los delitos de participacion en grupo delictivo organizado,
blanqueo del producto del delito, la corrupcion en el &mbito de la fun-
cién publica y la obstruccion de la justicia.

Define el concepto de delito transnacional, entendiendo por tal aquel
que se comete en més de un Estado si se comete en un Estado, pero parte
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de su planificacion o direccion se realiza en otro Estado o implica la
participacion de un grupo delictivo organizado o tiene efectos sustancia-
les en otro Estado.

U Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio (BOE de 30 de agosto), por el que
se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores.

v Desarrolla parcialmente la Ley reguladora de la responsabilidad penal
de los menores, en tres materias concretas:

La actuacion de la Policia Judicial en la investigacion de los hechos
punibles y del equipo técnico (integrado por psicélogos, educado-
res y trabajadores sociales) en las actuaciones procesales posterio-
res. Por una parte, se presta especial atencion a la intervencion de la
Policia Judicial relativa al modo de llevar a cabo la detencién (bajo
las 6rdenes del Ministerio Fiscal.) Prevé también la formacion y
funciones del equipo técnico que prestara asistencia profesional al
menor desde su detencidn, que ademas llevara a cabo funciones de
mediacion entre el menor y la victima.

Desarrolla la ejecucion de las medidas a imponer a los menores por
el Juez. Se establecen, primeramente, cuestiones como derechos de
los menores durante la ejecucién, competencia funcional de la eje-
cucidn, principios inspiradores de la ejecucion, etc... para poste-
riormente abordar las reglas especificas de la ejecucion de las me-
didas segun la existencia 0 no de privacion de libertad.

Se concreta el régimen disciplinario de los centros de internamien-
to de menores en desarrollo del articulo 60 de la Ley, enumerando
los principios de la potestad disciplinaria; clasificacion y enumera-
cion de faltas y sanciones, y el procedimiento disciplinario a seguir
ante la existencia de conductas sancionables.

v Entrard en vigor el 1 de marzo de 2005.
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OCTUBRE

O EI 1 de octubre de 2004 entr6 en vigor de la reforma del Codigo Penal
operada por la Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre (BOE del 26).

v Bésicamente, esta reforma tiene por objeto el régimen de penas y su
aplicacion, también se pretende la adaptacion de los tipos existentes y la
introduccion de nuevas figuras delictivas, ademas, se incluyen determi-
nadas novedades técnicas como son: la inclusion de nuevas penas, la
sustitucion de las denominaciones de pesetas a euros, etc.
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