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LAGUNAS, CONTRADICCIONES Y DESLEGITIMACION
DEL DISCURSO CONTEMPORANEO DEL DERECHO PENAL
PREVENTIVO Y DE LA SEGURIDAD

UN NUEVO EJEMPLO EN EL ANTEPROYECTO DE
REFORMA DEL CP DE 2010

DRr. MIGUEL ANGEL IGLESIAS Rio
Profesor Titular de Derecho Penal. Facultad de Derecho. Universidad de Burgos

RESUMEN

Lagunas, contradicciones y deslegitimacion
del discurso contemporaneo del Derecho penal
preventivo y de la seguridad. Un nuevo ejemplo

en el Anteproyecto de reforma del CP de 2010

El legislador penal de las dltimas décadas ha instru-
mentalizado el Derecho penal contempordneo en cla-
ve prioritariamente preventivista, con abandono de
la perspectiva resocializadora, y con un horizonte de
cardcter marcadamente pragmatico y utilitarista, en un
pretendido intento de combatir eficazmente el fenod-
meno de la delincuencia.

Sin embargo, la experiencia ha demostrado que el
progresivo endurecimiento de la politica criminal no
se ha traducido en una disminucién relevante de los
niveles de criminalidad y, en cambio, se observa un
deterioro y una erosion constante de los principios ga-
rantistas y de los presupuestos bdsicos sobre los que
descansa nuestro Estado de Derecho.

El trabajo pone de manifiesto ciertas lagunas y contra-
dicciones de este moderno Derecho penal y procesal
penal respecto de la creacién legislativa de algunas
figuras aparentemente incompatibles o ineficaces con
el discurso de lucha contra el enemigo; entre otras,
las relativas a los arrepentidos colaboradores con la
justicia, la ausencia de cardcter intimidatorio de penas
exasperadas frente a los suicidas, la practica de la tor-
tura en situaciones extremas, etc.

Palabras clave: Moderno Derecho penal del ene-
migo, sociedad del riesgo y exasperacion punitiva,
eficacia versus garantismo, terrorismo, criminalidad
organizada.

ABSTRACT

Loopholes, contradictions and loss of legitimacy
of the contemporary discourse of preventive
criminal law and of safety. A new example in the
preliminary draft of amendment of the PC of 2010

Criminal lawmakers of the last decades have used
contemporary criminal law from a mainly preventive
viewpoint, without taking into account the re-socia-
lizing perspective, and under a highly pragmatic and
utilitarian view, as a try to efficiently fight against the
phenomenon of delinquency.

However, the experience has proved that the progres-
sive tightening of criminal policies have not meant an
important decrease in the levels of crime rate and, on
the other hand, there is a deterioration and a constant
erosion of the guarantee principles and of the basic
assumptions about which our Rule of Law rests on.

The work shows certain loopholes and contradictions
of this modern criminal and criminal procedural law
regarding the legislative creation of some seemingly
incompatible or ineffective figures with the discourse
of struggling against the enemy; among other, those
related to the reformed criminals who collaborate with
the justice, the absence of the intimidating nature of
exasperated punishments as opposite to suicides, the
practice of torture in extreme situations, and so on.

Key words: The enemy’s modern criminal law, socie-
ty of the risk and punitive exasperation, effectiveness
vs the guarantee principle, terrorism, organized crime
rate.
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1. La flexibilidad conceptual del lenguaje juridico permite que las instituciones puedan
interpretarse de acuerdo con el cldsico modelo liberal de corte garantista o, en connivencia
con los tiempos coyunturales del presente, proyectar una aplicacién en linea preventivis-
ta, en bisqueda del horizonte pretendidamente utilitario” que, de forma casi unilateral,
defiende el Derecho penal del enemigo, cuya dudosa legitimidad constitucional ha sido
puesta en cuestién lamentablemente con mds frecuencia que la deseable®.

En efecto, gran parte de las polémicas dogmaéticas més contrapuestas debatidas en las
ultimas décadas se deben a la construccién doctrinal —ciertamente de gran altura— desa-
rrollada en Alemania por Giinter JAKOBS en torno al Feindstrafrecht, pero rechazadas
por la literatura penal dominante a nivel internacional, ante el riesgo de que algunas de sus
tesis, susceptibles de ser ideol6gicamente instrumentalizadas tanto por modelos totalitarios
como democrdticos, puedan desembocar en la marginacién y exclusién de ciertos sujetos o
grupos de personas a los que se les etiqueta como «enemigos» del sistema. Abandonando
el postulado fundamental de la resocializacion (sobre todo, de los incorregibles, multirrein-
cidentes, aquellos que no comulgan con los valores comunitarios), la linea direccional que
anima al Derecho penal del enemigo es la consecucién maxima de seguridad, de preven-
cidén general frente a futuros peligros o, simplemente, respecto a colectivos con un pronds-
tico de riesgo hipotéticamente tan elevado como para convertirse en una severa amenaza
para los cimientos que sustenta la estructura del Estado de Derecho, en el sentido asumido
por el programa axioldgico vigente en las culturas occidentales®.

Se crea, de forma interesada, una categoria demonizada, la del enemigo o la del «com-
batiente enemigo» (que hasta ahora sé6lo se habia utilizado en un sentido técnico juridico),
englobando también el contorno desdibujado del grupo u organizacién social peligrosa en
la que se integra o se relaciona™. Pero, en primer lugar, con caracter general, cabe dudar
de la existencia de un individuo peligroso irrecuperable que genere un clima de insegu-
ridad tal que —por citar un campo paradigmatico— transforme el terrorismo de ser un

(1) Ponfa ya de relieve H. JAGER en una interesante aportacién que las orientaciones emocionales constituyen
un banco de pruebas en el que convergen planteamientos antagénicos entre una teoria politico criminal cuidada o
prudente, en contraste con las concretas decisiones de politica legislativa, cfr. «Irrationale Kriminalpolitik», H. Schiiler-
Springorum Festschrift zum 65 Geburtstag, Koln y otros, 1993, pp. 230 ss.; sobre ello, también W. NAUCKE, «Wis-
senschaftliches Strafrechtssystem und positives Strafrecht», Goltdammer Archiv fiir Strafrecht (GA), 1998, pp. 263 ss.

(2) Al margen de algunas resoluciones de los Tribunales Constitucionales de Alemania, Francia, Italia o Gran
Bretaila, que impugnaban la constitucionalidad de determinadas normas promulgadas en los dltimos afos, entre no-
sotros es el Prof. . MUNOZ CONDE quien se plantea directamente la inconstitucionalidad de este Derecho penal
del enemigo, cf: «De nuevo sobre el «Derecho penal del enemigo», Hamurabi, Buenos Aires, 2004; el mismo, en «El
nuevo Derecho penal autoritario», Estudios penales en recuerdo al Prof. F. Ruiz Anton, ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2004, p. 810 ss.

(3) Para una critica general, permitasenos remitir a nuestro trabajo IGLESIAS RO, M.A., «“Constitucién” y
“moderno Derecho penal en la sociedad del riesgo”. Notas para un debate abierto», La Constitucion espariiola de 1978
en su XXV Aniversario, M. Balado y J.A. Garcia Regueiro, Barcelona, 2003, pp. 1.015-1.025.

(4) Cfr. J. YOO, «Enemy Combatants and the Problem of Judicial Competence», Terrorism, the laws of war,
and the Constitution. Debating the Enemiy Combatant Cases, ed. P. Berkowitz, Hoover Institution Press, Standford,
California 2005, pp. 70-71. También, M. CANCIO MELIA, «“Seguridad ciudadana” y “Derecho penal” del enemigo»,
Revista Galega de Seguridad Piiblica. Retos de la Politica Criminal, nim. 9, 2007, pp. 55 ss.
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asunto tradicionalmente penal para convertirlo ahora en una amenaza global (aunque no
haya demasiada probabilidad de que se materialice realmente el peligro) o en una agresion
existencial contra el propio Estado, al igual que si sufriera un ataque procedente de una
potencia enemiga, llegando a ocupar los maximos desvelos de los Ministerios de Justicia e
Interior a nivel internacional.

Hasta el 11 de septiembre de 2011 se identificaba al terrorista con el enemigo interno
y se le aplicaban las reglas del Derecho penal, pero después del 11S comienza a plantearse
la cuestion de si es un delito o un acto bélico. No por casualidad el lenguaje ha sufrido una
calculada posicién camalednica para transformar un atentado terrorista, como el perpetra-
do contra las Torres Gemelas o en el Metro de Madrid el 11 de marzo de 2004, por encima
de un execrable hecho criminal (que lo es), en un acto hostil propio de una declaracién
(informal) de guerra®. El «delincuente» se convierte asi en un «combatiente enemigo»
que merece ser rechazado con toda la artilleria pesada —incluso sin garantias constitu-
cionales o muy relajadas— porque se considera insuficiente reaccionar con la pena®. El
«atentado terrorista» es a la «guerra» lo que la «invasién» de Irak o Afganistan y el bom-
bardeo de objetivos radicales es a la «pena». El atentado, pues, supone otra «cualidad de
criminalidad» 7.

2. No hay demasiada diferencia entre este planteamiento y la doctrina elaborada por la
escoléstica medieval de la guerra justa; pero el empleo de una terminologia tan vaga como
«global war on terrorism» y «enemy» puede sacarse a relucir para justificar cualquier tipo
de aventura militar o policial ®.

Pero resulta que este planteamiento extremo no sélo es la punta del iceberg sino que,
progresivamente, va arrastrando toda una politica legislativa integral condicionada por un
discurso que comienza ya por emplear un lenguaje con una potente carga emocional y
valorativa negativa, sobre la base de un sesgado tratamiento del miedo, la inseguridad y
la amenaza global a los pilares de nuestra sociedad, que engendra forzosamente un clima

(5) Incluso J.A. KOCKRITZ habla criticamente de que el acto terrorista se concibe como una «declaracién
explicita de guerra», en el marco de un conflicto abstracto de la «guerra global contra el terrorismo», cfr. «Der “Krieg
gegen den Terrorismus” an seiner “Zweiter Front”. Amerikanische Aussen— und Sicherheitpolitik nach dem 11. Sept-
ember 2001 in Siidostasien. Die Beispiele Indonesiens, Malaysias und der Philippinen, ed. Nomos, Freiburg im Breis-
gau, 2010, pp. 142 ss., 157.

(6) GONZALEZ CUSSAC, J.L., <Nuevas amenazas a la seguridad nacional: los desafios del nuevo terrorismo»,
Revista Galega de Seguridad Puiblica. Retos de la Politica Criminal, nim.9, 2007, pp. 233 ss.

(7) Cfr GUTSCHE, «Legitimation und Akzeptanz neuer Sicherheitsstrategien. Wie die Sicherheitsdebatte zu
einem Herrschaftswandel beitragen kann», Herrschaft und Verbrechen. Kontrolle der Gesellschaft durch Kriminal-
isierung und Exklusion, Berlin, 2008, p. 97.

(8) Cfr TM. McDONNELL, The United States, International Law, and The Struggle against Terrorism, ed.
Routledge Taylor & Francis Group, Londres-Nueva York, 2010, esp. pp. 30-37; asi se ha dado lugar no sélo a las
invasiones de Afganistdn el 17 de octubre de 2001 o de Irak el 19 de marzo de 2003, sino también a la indefendible
situacion de Guantdnamo, a las torturas de la prisién de Abu Ghraib y de la Base Aérea de Bagram. La propia Secretaria
de Defensa de USA, cuyo titular a la sazén era Donald Rumsfeld, aprobé las llamadas «Técnicas de la Categoria II», en
cuyo catdlogo se incluia la obligacion de los detenidos a permanecer en posturas estresantes hasta 4 horas, aislamientos
de 30 dias, privacién de luz y otros estimulos, estar encapuchados, interrogatorios durante 20 horas estando de pie, usar
perros, desnudar al detenido, provocar situaciones de frio extremo, obligar a masturbarse, etc,; pp. 51-52.
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de intolerancia frente a los disidentes de cualquier clase que sean, porque estos colectivos
crean —o pueden llegar a crear— mads inseguridad®.

La vaporosa nocién de «enemigo», ciertamente por su inherente connotacién politica e
ideoldgica, resulta de dificil delimitacion pero, a los efectos de esta construccion, se iden-
tifica por tal a quien, por su comportamiento o por su vinculacién a una organizacién de
forma estable, no ocasional, amenaza con socavar los fundamentos del Estado'?. Ninguna
clemencia merece ni ha de esperar del ordenamiento juridico quien pretende destruir el
modelo de convivencia estandarizado y que constituye la base de nuestra civilizaciénV.
Hasta el punto de que, con referencias al pensamiento del Estado de naturaleza hobbesiano
y roussoniano, quien quebranta el «pacto» pierde la condicion de «persona» y se convierte
en «no persona». En este marco de despersonalizacién normativa no puede entablarse did-
logo racional alguno con alguien a quien no se le atribuye la condicién de ser humano?.

La engafiosa simplificacién de la dicotomia entre hombres «buenos» y «malos» (pero
no en sentido metafisico, pues se trata de una distincién sencillamente religiosa), que da

(9) K. SESSAR, «Herrschaft und Verbrechen...», Herrschaft und Verbrechen. Kontrolle der Gesellschaft, op.
cit., 2008, p. 6; A. WILDFANG, Terrorismus. Definition. Struktur, Dynamik, Duncker & Humblot, 2010, p. 13.

(10) Cuando la Sentencia del Tribunal Constitucional Aleman (Bundesverfassungsgericht) de 15-2-06 declar6
inconstitucional el &14-3 de la Ley de navegacion aérea de 11-2-05, para intentar salvar la constitucionalidad se cons-
truyo el concepto de «peligro para los fundamentos de la comunidad» (Gefahr fiir die Grundlagen des Gemeinwesens),
como un supuesto de cuasi-defensa colectiva que permitia acabar con los pasajeros de un avién, para salvar un nimero
mayor de vidas humanas u objetivos civiles o militares estratégicos; cfr: K. SESSAR, «Herrschaft und Verbrechen...»,
Herrschaft und Verbrechen. Kontrolle der Gesellschaft..., op. cit., 2008, p. 13.

(11) Esto conlleva, en la construcciéon de JAKOBS, a que pierda la protecciéon que otorga el ordenamiento ju-
ridico a los ciudadanos. Vendria a ser una reminiscencia histdrica de la Friedlosigkeit germdnica, y hace que, en el
momento presente, se legitime incluso el empleo de la tortura en ciertos casos, dado que quien no es persona carece
del presupuesto de dignidad humana. DONINNI piensa por eso que el Derecho penal del enemigo no protege tanto
bienes juridicos cuanto la defensa de ciudadanos y, més que una aspiracion a soluciones de justicia, siente la urgencia
de vencer una lucha en defensa del Estado; cfr:, «<El Derecho penal frente al “enemigo”», Derecho penal de excepcion.
Terrorismo e inmigracion, dir. P. Faraldo Cabanas; coords. L.M.* Puente Aba y E.M.* Souto Garcia, ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2007, pp. 15-95, passim.

(12) Se acoge interesadamente el pensamiento de N. LUHMANN de que una persona puede ser no-persona sin
que por ello deje de ser hombre o individuo; no se parte de una concepcién del reconocimiento universal de derechos
innatos, irrenunciables por el solo hecho de su condicion de ser humano, sino que se perfila un concepto de persona
en sentido normativo (no ontoldgico), dependiendo del alcance que se le otorgue por el Derecho vigente; cfr. Gesells-
chaftsstruktur und Semantik. Studien zur Wissensoziologie der modernen Gesellschaft, ed. Suhrkamp, Hrsg. Luhmann,
Frankfurt, 1995, pp. 138-150. En el mismo sentido que fueron tratados los negros en USA o en Sudéfrica; las aberra-
ciones cometidas por el nazismo frente a los judios, vagos, gitanos, seres desprovistos de valor vital, homosexuales,
disidentes en Alemania y, en algin aspecto también en Espafia, asi como los adversarios politicos de los golpistas
argentinos y chilenos; o la consideracién que en la actualidad merecen los palestinos en Israel y viceversa, o los funda-
mentalistas isldmicos para los americanos y al contrario o las tribus ruandesas enfrentadas entre si. K. AMBOS, El De-
recho Penal frente a amenazas extremas, Cuadernos Luis Jiménez de Asta, ed. Dykinson, 2007, esp. pp. 79 ss.; sobre
ello, también G. PORTILLA CONTRERAS, El Derecho Penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativismo
posmodernista, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2007. Si se trabaja con un Derecho penal de ciudadanos —garantista— y
un Derecho penal de enemigos, quién define el concepto de «enemigo»?; inevitablemente, se resucitarian los concep-
tos nazis relativos a la exclusion de determinados grupos de individuos, serian los «extrafios» a la comunidad que se
reflejé en el art. 1-1 del Proyecto de Ley de 17-3-44 en Alemania: extrafio a la comunidad es «quien por su personalidad
o forma de conduccién de vida, especialmente por sus extraordinarios defectos de comprension o de caracter es incapaz
de cumplir con sus propias fuerzas las exigencias minimas de la comunidad del pueblo»; cfi: E. MUNOZ CONDE,
Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo. Estudios sobre el Derecho penal en el Nacionalsocialismo, 4.* ed.,
revisada y ampliada, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, passim.
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lugar después a la de «ciudadanos» y «enemigos», conduce a decisiones y consecuencias,
en suma, incompatibles con el respeto a la dignidad humana y con los derechos fundamen-
tales que le son inherentes.

Esta escision, creadora de una subespecie degradada de seres humanos, se construye
como un «principio metasocial» desde el punto de vista sociolégico"® que estd dando
lugar a dos modelos penales diametralmente opuestos: un «Derecho penal para la gene-
ralidad —los ciudadanos—», de corte garantista y moderado, dirigido a infractores oca-
sionales de las normas (un robo, una conduccién bajo los efectos del alcohol, lesiones,
etc.) y un «Derecho penal sectorial», especial para determinados grupos de infrapersonas,
estigmatizadas de «enemigos», lo que sirve de pretexto legitimador para aplicar un expedi-
tivo cuadro sancionatorio diferencial —alejado del principio de igualdad de trato— que se
desliza abusivamente hacia un «no» Derecho penal, hacia una intervencién policial fuerte-
mente represiva. De ahi que los criticos de esta construccién entiendan, con razén, que la
denominacién de Derecho penal del enemigo conduce a un fraude de etiquetas, dado que
usurpa el rétulo de Derecho penal para la elaboracién de lo que sélo puede calificarse de
una maquinaria de excepcién o quizas como Derecho militar, propio de un estado de gue-
rra'® y de una cultura de la emergencia.

II

Sin embargo, esto no justifica la instrumentalizacién que modernamente se esta realizando
del concepto de prevencién, contaminado por los planteamientos de «guerra preventiva»,
de acuerdo con la denominada Bush-Doctrine, cuyo impacto internacional ha sido enorme
y que, nuevamente, ha dado lugar a la «introduction of draconian legislation», sin que
se hayan dado los frutos deseados ni a nivel nacional interno ni internacional y, lo que es
aun peor, dando al traste con la aspiracion histérico-cultural de los paises civilizados de
salvaguarda de los derechos humanos a nivel universal !>, Realmente, como escribe K.
SESSAR, la lucha preventiva contra el delito se estd instrumentalizando para controlarlo
todo. Dado que el delito se vincula a la idea de «riesgo» y a la permanente incertidumbre
de si, como y cudndo se concretard el peligro real que se cierne, el legislador tiende a com-
pensarlo a través de un control social omnicomprensivo, cada vez més anticipado, cada vez

(13) K. SESSAR, «Herrschaft und Verbrechen...», Herrschaft und Verbrechen. Kontrolle der Gesellschaft...,
op. cit., 2008, p. 20.

(14) Apunta CANCIO MELIA que el primer problema del Derecho penal del enemigo reside en su propia termi-
nologia y que estas medidas de excepcion deberian calificarse formalmente como tales para evitar equivocos y situar-
nos bien, pues las decisiones de politica legislativa se anuncian «bajo el estandarte de una pretendida y total normalidad
constitucional», cuando en realidad esconden verdaderas rupturas sistemdticas y se presentan ante la ciudadania como
fruto de una dicotomia extrema de opcién entre sucumbir al riesgo del terrorismo o cesién de una parcela de libertades
individuales; cfr. «“Seguridad ciudadana” y “Derecho penal” del enemigo», Revista Galega de Seguridad Piiblica.
Retos de la Politica Criminal, nim. 9, 2007, pp. 55 ss.

(15) Sobre ello, 1a monografia The Bush Doctrine and the War on Terrorism. Global Responses, Global Con-
sequences, eds. M. Buckley y R. Singh, ed. Routledge, Taylor & Francis Group, Londres-Nueva York, 2006 y las
concretas aportaciones incluidas en la misma de A. FINLAN «International Security», pp. 150-163, y M.D. EVANS,
«International Law and Human Rights in a pre-emptive era», pp. 191-192.
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mads amplio y cada vez mds intenso'®. Tradicionalmente, se investigaba y se perseguian
hechos concretos y autores individualizados, pero ahora las amenazas indefinidas crean
escenarios globales —a veces mds imaginarios que reales— que exigen actuar adelantando
las barreras de intervencion, supuestamente para proteger también cada vez a mas personas
y mds bienes o intereses. Por ello, se maneja el concepto de «present danger», como la
nueva forma en la que la sociedad postmoderna puede sufrir un grave peligro, rdpidamente
y sin signos previos de manifestacion, que sirve de pretexto a las autoridades para anticipar
preventivamente la reaccién”.

Se juega constantemente con el planteamiento, en realidad acertado, de que se ha pro-
ducido una transformacion esencial en el panel de peligros que amenaza al mundo contem-
pordneo, en contraste con los de épocas pasadas; a diferencia de las fuentes de riesgo del
pretérito, procedentes normalmente de desastres e infortunios de la naturaleza, los de hoy
en dia son «artificiales», producidos por la actividad humana. Ademads, se trata de amenazas
con un potencial incierto, pero en todo caso devastador y destructivo practicamente ilimita-
do, de grandes dimensiones cualitativas y cuantitativas, que puede impactar en un espacio
geografico verdaderamente extenso!®. Pues bien, para algunas corrientes modernas, aquel
Derecho garantista, construido en base a un discurso teérico formalmente impecable y cohe-
rente, representa, sin embargo, antes que una solucién, un problema, un obstaculo. Por esta
razon, se apuesta decididamente por un nuevo modelo de Derecho penal para garantizar el
mantenimiento y la continuidad del sistema en baremos de seguridad 6ptimos.

En este contexto especialmente preocupante que nos toca vivir cobra primordial fuerza
e interés la afirmacién de que la seguridad, ademds de ser una necesidad antropoldgica
histérica, continda siendo también uno de los fines del Derecho y una légica aspiracién en
el marco de las funciones basicas que persiguen los ordenamientos juridicos, entre otras
cosas porque sirve de plataforma estable para el libre desarrollo de la autodeterminacién
personal de los ciudadanos .

El desideratum, imposible de alcanzar, de gozar de una seguridad total es la idea que se
ha transformado en presupuesto, funcion y objetivo indispensable encomendado a la legis-
lacién de los ordenamientos juridicos contemporaneos®”, de modo singular en dmbitos
especialmente sensibles para la ciudadania, como el terrorismo y el amplio espectro que

(16) K. SESSAR, «Herrschaft und Verbrechen...», Herrschaft und Verbrechen..., op. cit., 2008, pp. 1-29, 5 ss.
Sobre ello, C. ARADAU y R.V. MUNSTER, «Taming the future. The “dispositif” of risk in the war on terror», Risk
and the war on terror, ed. L. Amoore y M Degoede, ed. Routledge, Londres-Nueva York, 2008, pp. 23-40, esp. p. 39 ss.

(17) KOCKRITZ, J.A., «Der “Krieg gegen den Terrorismus”...», op. cit., 2010, esp. p. 87 ss., 142 ss.

(18) Vid. U. BECK, «Risikogesellschaft. Die neue Qualitit technischer Risiken und der soziologische Beitrag
zur Risikodiskussion», Leben in der Risikogesellschaft. Der Umgang mit modernen Zivilisationsrisiken, C.F. Miiller
GmbH, Verlag, Karlsruhe, 1989, pp. 13-33.

(19) Asi, J. BUSTOS RAMIREZ, que califica a la seguridad de concepto equivoco pero, en todo caso, indi-
solublemente unido a los valores de libertad, igualdad y justicia; cfr. «In-seguridad y lucha contra el terrorismo», El
Derecho ante la globalizacion y el terrorismo, coords. Losano y Mufioz Conde, ed. von Humboldt y Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004, pp. 403-410.

(20)  Pero resulta muy dificil, por no decir imposible, cuantificar los niveles de riesgo, y menos atin conseguir
una seguridad absoluta; cfi: J. HUFFNER, «Wie sicher ist sicher genug? Zur Definition Abschitzung und Bewertung

von Risiken», Leben in der Risikogesellschaft. Der Umgang mit modernen Zivilisationsrisiken, C.F. Miiller GrmbH,
Verlag, Karlsruhe, 1989, pp. 33-43.

14—



DERECHO PENAL PREVENTIVO Y DE LA SEGURIDAD

abarcan las formas mds graves de delincuencia organizada transnacional, con el propdsito
(o bajo el pretexto) de erradicar, a veces de un modo cuasiesquizofrénico, toda manifesta-
cion de riesgo®@D. Y este panorama presenta un esquema andlogo plasmado en la elabora-
cién de lo que se ha venido en denominar «Derecho procesal penal del enemigo»?.

Asi es; el moderno Derecho penal de la sociedad del riesgo ha contribuido a menosca-
bar gravemente determinadas garantias tradicionales, consideradas hasta no hace demasia-
dos afios como incuestionables o que, progresivamente, han ido dando paso a un Derecho
procesal penal inquisitorial, también de excepcidn.

Existen ejemplos sobrados de ello en el Derecho comparado; incluso en Alemania,
algunas de estas normas han sido descalificadas por un sector doctrinal de «formas extra-
vagantes» (bizzarre Formen), como tUnico medio reactivo para evitar un supuesto «estado
de necesidad de la investigacion» (Ermittlungsnotstand), ante las particulares dificultades
de esclarecimiento en los casos que resulten mds complejos. Comtn denominador a esta
normativa procesal es la considerable ampliacion de las posibilidades policiales y judicia-
les de intervencion en el ambito de las interceptaciones on line de comunicaciones, acce-
so a datos personales, confiscacion cautelar de bienes, apertura de procedimientos contra
vagas sospechas sin concretos indicios de criminalidad, abuso de la prisién preventiva y su
duracién, relajacion de las exigencias probatorias e inversion de la carga de la prueba, de
dudosa compatibilidad con el principio de presuncién de inocencia, mecanismos de pre-
sion en distintas modalidades de interrogatorios, justificando incluso la tortura para casos
extremos, por no hablar de la creacién extraordinaria de Tribunales militares en Estados
Unidos®. Se duda, sin embargo, de que muchas de estas medidas, tanto en abstracto como
en su aplicacion préctica, respondan a exigencias desde el punto de vista de la necesidad,
proporcionalidad y de respeto a la dignidad humana.

I

Con este paisaje, se generaliza la idea de que la criminalidad organizada y el terrorismo
presentan una amenaza para todos los ciudadanos y que cualquiera puede ser victima de

(21) Esta ansiedad colectiva que encierra el discurso de la seguridad, especialmente reorientado después del 118,
ha llevado a que cobre fortuna la reclamacién de W. HASSEMER de un «derecho fundamental a la seguridad» (Grun-
drecht auf Sicherheit), sobreacentuado ahora como derecho de los ciudadanos, de que sin seguridad no hay libertad;
acufiado por J. ISENSEE originariamente en 1983, se deriva indirectamente de los postulados constitucionales y, para
algunos, representa una nueva filosofia de los Derechos Humanos y, para otros, supone una transicién al Derecho Penal
del enemigo, cfr: GUTSCHE, «Legitimation und Akzeptanz...», Herrschaft und Verbrechen, op. cit., 2008, p. 91. Este
derecho fundamental a la seguridad es definido por ALBRECHT como «politische Kunstfigur» y se ha transformado
conscientemente de estar dirigido a proteger las libertades individuales frente al Estado, a convertirse en un deber del
Estado a proteger al ciudadano frente a las intervenciones ilegitimas de terceros. Todo ello conduce ahora a que ya no
estd muy claro qué es la libertad y qué posicién ha de jugar frente a los nuevos riesgos.

(22) Asi en la terminologia de F. MUNOZ CONDE, «De la prohibicién de la autoincriminacién al Derecho
procesal del enemigo», Terrorismo 'y Estado de Derecho, dir. J.R. Serrano Piedecasas y E. Demetrio Crespo, ed. Iustel,
Madrid 2010, p. 107 ss.; G. PORTILLA CONTRERAS, EI Derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y el
relativismo postmoderno, op. cit., 2008, esp. pp. 208-266.

(23) Algunas de estas cuestiones, en U. SIEBER, «Burring the categories of criminal law and the law of war.
Efforts and effects in the pursuit of international and external secury», Criminal Law between war and peace, ed. Uni-
versidad de Castilla-La Mancha, 2009, pp. 35-69, ed. S. Manacorda y A. Nieto.
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ese peligro general abstracto. De forma paulatina, va calando el discurso de que si en el
Estado liberal el enemigo potencial era el propio Estado (pues, como advirtié Montes-
quieu, el poder siempre tiende a extralimitarse), ahora la verdadera amenaza para los dere-
chos y libertades procede de los grupos criminales organizados?.

No resulta extrafio ni casual, entonces, que a mediados de los afios ochenta del siglo
pasado comenzara a propagarse una «cultura del miedo» en todos los paises del mundo,
coincidiendo con un incremento espectacular de las tasas de poblacién penitenciaria® y
una crisis del pensamiento del tratamiento resocializador. Todo ello en su conjunto, y en el
marco de una ola de neo-conservadurismo fundamentalmente de la politica estadouniden-
se, britdnica y alemana, sirvi6 de pretexto para iniciar una politica criminal de orientacién
crecientemente represiva.

Pero, por ir anticipando alguna conclusion, al margen de los datos concretos que des-
prenden las estadisticas, en el caso de que el incremento de la delincuencia y de la inse-
guridad llegaran a niveles objetivamente més elevados de los que existen en la realidad,
(verdaderamente estarian en peligro los fundamentos del Estado?, ;existen sectores que
presentan riesgos tan extremos que amenazan con desestructurar nuestro modelo de vida y
que merezcan un tratamiento juridico asimilable al de un Estado de excepcién?, ;podrian
legitimarse respuestas legislativas a veces tan radicales que llegaran a desestabilizar el res-
peto a determinados derechos fundamentales?... Podemos responder que no parece dema-
siado creible el frecuente recurso a la abstracta e indeterminada referencia, por ejemplo,
de una supuesta amenaza o ataque terrorista internacional o de un potente grupo de crimi-
nalidad organizada que socave corruptamente la integridad de la Administracién publica
hasta el punto de poner en serio peligro la vida de la nacién. No parece tampoco que nos
enfrentemos a situaciones que obliguen a una revision del proceso de ponderacién entre la
proteccién de los derechos humanos y la seguridad nacional ?®.

(24) G. GUTSCHE, «Legitimation und Akzeptanz», Herrschaft und Verbrechen, op. cit., 2008, pp. 8§9-90.

(25) En USA, en los ultimos afios, el nimero de internos se ha triplicado, superando los tres millones, con un
porcentaje de 650/100.000 habitantes (seis veces superior a la media europea). Espaiia se sitda en el segundo lugar entre
los paises de la UE con la tasa de poblacidn penitenciaria mds elevada (unos 160 reclusos por cada 100.000 habitantes),
s6lo superada por Luxemburgo. Pero estos datos se deben a un creciente endurecimiento de la politica criminal y de la
aplicacion de la prisién provisional porque, de acuerdo con los datos de la Policia Nacional espafiola, con respecto a
hechos delictivos sobre los que se han adoptado medidas procesal-penales, se evidencia que el volumen de delincuencia
en Espaiia se mantiene en niveles muy estables en los tltimos afios, por lo que no se justifica ese sentimiento colectivo
de inseguridad ciudadana. Se debe, en palabras de J.A BRANDARIZ GARCIA, a «un distinto modo de gestién de la
situacion y de la emergencia de la exclusion social», cfr. «Itinerarios de evolucion del sistema penal como mecanismo
de control social en las sociedades contempordneas», Nuevos retos del Derecho penal en la era de la globalizacion,
dir. P. Faraldo Cabanas, J.A. Brandériz Garcia y M.*L Puente Aba (coords.), ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp.
15-64. Segun el Balance de Criminalidad correspondiente al afio 2011, elaborado por el Ministerio del Interior, la tasa
de criminalidad espafiola (crimenes por cada mil habitantes), es de 48,8, cifra que es inferior a la de Francia (56,4),
Alemania (73,8), y Reino Unido (77,7), pero superior a la de Italia (43,8) y Portugal (40,1), estas tltimas relativas al
afio 2009. En el capitulo correspondiente a los homicidios dolosos y asesinatos consumados, la tasa por cada 100.000
habitantes correspondiente al afio 2011 fue de 0,82, que fue inferior a la habida en el afio 2010 (0,85). Segtin Eurostat,
en el afio 2009, la tasa espaiiola de homicidios fue del 0,90, ratio esta que es menor a la de los restantes paises euro-
peos, con la salvedad de Alemania (0,86) y Austria (0,51), cfr: Informe del CGPJ al Anteproyecto de reforma del CP
de 11-10-12, p. 44.

(26) M. COSTAS-TRASCASAS «Terrorism, State of Emergency, and Derogation from Judicial Guarantees»,
en P.A. Fernindez-Sanchez ed., International Legal Dimension of Terrorism, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden-
Boston, 2009, pp. 469-495, esp. 471.
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En efecto, en base a factores de psicologia social, ideol6gicos y econémicos se va
propagando una atmésfera artificial contagiosa, estresante y de panico ante el delito resul-
tando que, de una parte, normalmente se trata de actitudes preconcebidas que no responden
a una valoracién adecuada del peligro objetivo existente®”; y, de otra parte, no deja de
sorprender esta predisposicion colectiva negativa con respecto al clima de inseguridad y
criminalidad, cuando, en realidad, las estadisticas vienen demostrando histéricamente que
la probabilidad de que una persona llegue a ser victima de algtn delito a lo largo de su vida
es minimo®®.

La experiencia demuestra, sin embargo, que el Derecho penal no dispone de soluciones
tan milagrosas como para poder cumplir ese objetivo de eliminar el crimen, probablemente
ni siquiera en términos preventivos, con independencia de que, como se ha dicho, pueda
disponer de mecanismos interesantes para contribuir a una especie de «paz psicosocial». A
menudo incluso se trata de reclamar medidas expeditivas para reaccionar frente a miedos
irracionales que flotan en el subconsciente comunitario frente al delito o al infundado o
exagerado temor reverencial de ser victima de la delincuencia, que no se corresponde con
larealidad®, ya que los estudios de sociologia mds recientes concluyen que nunca el hom-
bre ha disfrutado de tanta seguridad como a dia de hoy.

La realidad muestra, no obstante, que la opinién publica, fruto de ese binomio socie-
dad de riesgos-sentimiento de inseguridad, exige insistentemente al Estado que proceda a
un incremento del castigo y que instaure reforzadas y expeditivas vias de control frente al
crimen, en la confianza de que ello reportard mayores niveles de seguridad.

Pues bien, aunque tanto el concepto de «libertad» como el de «seguridad» son fécil-
mente manipulables, y aunque la apuesta decidida del legislador haya sido una politica
criminal de marcado sesgo preventivo y represivo para garantizar el mantenimiento del
orden social, en el fondo, todo ello serd un puro espejismo engaiioso en el que lo inico con-

(27) En los tltimos quince afios se ha disparado a una cifra récord el nimero de ciudadanos que perciben el
futuro con gran angustia y temor, c¢fr. L. GERHOLD, Umgang mit makrosozialer Unsicherheit. Zur individuellen
Wahrnehmung und Bewdiltigung gesellschaftlich-politischer Phinomene, Berlin y otros, 2009, p. 13 ss., 34 y alude a
que «la inseguridad macrosocial puede ser entendida, en principio, como “estresante”», p. 34; A. BORISOWITSCH
SWISTILNIKOW y A. BORISOWTISCH GRESENNIKOW, «Massenpanik: Faktoren und Mechanismen der Entste-
hung, Methoden der Steuerung», Panik— Eine vernachldssigtes Phéinomen?, Rotenburg-Oberlausitz, 2005, pp. 79-86;
R. GOSSNER habla incluso de la «histeria colectiva como técnica de dominacién» (dffentliche Hysterie als Herrs-
chaftstechnik), cfr. Menschenrechte in Zeiten des Terrors. Kollateralschiden and der Heimtfront, Konkret Literatur
Verlag, Hamburgo, 2007, p. 22.

(28) H. WINBER, «Ein Weg entsthet dadurch, dass man ihn geht. Uberlegungen eines Polizeiprisidenten zur
biirgernahen Polizeiarbeit», Kriminalitit und Sicherheit. Neue Herausforderungen fiir Stadte und Gemeiden in der
Préventions— und Polizeiarbeit, Berlin, 2002, pp. 81-84, p. 85.

(29) Varios estudios norteamericanos y alemanes, sobre la base de datos empiricos y estadisticos criminales,
indican que incluso en aquellos afios e incluso en los momentos més intensos de rebrotes bruscos del crimen, ese senti-
miento de inseguridad no estaba en absoluto justificado, ¢fi: K.D. HAGGETY, «From Risk to Precaution: The Rationa-
lities of Personal Crime Prevention», Risk and Morality, ed. R.V. Ericson y A. Doyle, Univ. of Toronto Press, Toronto,
Buffalo, Londres, 2003, p. 196, con referencias a la obra de B. GLASSNER The Culture of Fear, Nueva York, 1999.
Para Alemania, D. OBERWITTLER, «Die Entwicklung von Kriminalitit und Kriminalitdtsfurcht in Deutschland—
Konsequenzen fiir die Kriminalititsprévention», Deutsche Zeitschrift fiir Kommunalwissenschaften, Sicherheit in der
Staat 42 (2003), pp. 31, 52, concluyendo que «ni la evolucién de la situacion “objetiva” de seguridad ni de la “subjeti-
va” se puede justificar una dramatizacion de la situacion».
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trastable, por el momento, ha sido esa obligada cesién (o coercitiva usurpacion) de parcelas
de derechos correspondientes a su autodeterminacién personal, en detrimento y recorte,
si fuera el caso, de los derechos y libertades fundamentales que fomentan el desarrollo de
la personalidad, a favor de la poderosa razén de Estado y del refuerzo de sus estructuras,
instrumentalizado como vehiculo de control global con una orientacion cuasipoliciaca®?,

Sin embargo, la opcidén de cesion de libertad a cambio de seguridad responde a un
debate falso y engafioso, especialmente si ello sirve de pretexto para introducir una legisla-
cion abusiva, porque una normativa que permite extralimitaciones en Derecho nunca puede
ser puesta como condicién o como sustituto de la eficacia policial.

v

Junto a la normativa promulgada en clave preventiva, se observa un fenémeno creciente de
ampliacién del control social que se ve facilitado por el empleo de modernos y avanzados
medios tecnolégicos V.

En la realidad contempordnea, calificada por algunos como era de la informacién y de
la digitalizacion, parece que la ciudadania ha asumido continuas intromisiones en la esfera
de la privacidad, dando por perdida cualquier batalla en contra, sin que se haya observado
en este proceso una oposicién radical, salvo las construcciones dogmaticas en sede doctri-
nal que tratan de amortiguar y racionalizar esta situacion.

El ansia por la seguridad y la eliminacién de riesgos esta llevando al Estado en los
ultimos afios a la utilizacién de sofisticadas tecnologias, a modo de moderno pandptico,
a través de un despliegue de mecanismos sin precedentes que persiguen (o dan lugar a) la
consecucion de un control total, bajo una pretendida apelacién a la lucha preventiva contra
la delincuencia y el terrorismo y la contribucién a la paz publica, a costa siempre de seguir
erosionando el anonimato de la esfera individual del ciudadano®?, a pesar de que este suele

(30) Quizas el problema de la inseguridad no se resuelva con més exclusién sino con mejor inclusion; cfr: N.
PUTTER, «Priventionsrite und Sicherheitspartnerschaften —eine Zwischenbilanz», Kriminalitiit und Sicherheit. Neue
Herausforderungen fiir Stiidte und Gemeinden in der Priventions— und Polizeiarbeit, Berlin, 2002, pp. 41-51, 46-48;
cfr. también Introduction: «American National Security and Civil Liberties in an Era of Terrorism», American National
Security and Civil Liberties in an era of terrorism, eds. D.B. Cohen y J.W. Wells, ed. Macmillan, Nueva York 2004,
pp. 1-8.

(31) Sobre ello, GUTSCHE, «Legitimation und Akzeptanz neuer Sicherheitsstrategien...», op. cit., Herrschaft
und Verbrechen, 2008, p. 71 ss., p. 89.

(32) Desde luego, no hay duda de que, como minimo, la videovigilancia provoca un enorme aumento de control
social indirecto, al proporcionar una informacioén total y exacta a través de un banco digitalizado de datos que sirven
para clasificar a los individuos como ciudadanos/enemigos/sospechos/no sospechosos/pertenencia o no a un grupo de
riesgo, etc. Es decir, no se trata solo de «encontrar» informacién acerca de la identidad de los ciudadanos, sino tam-
bién de una cuestion de crear grupos de identificados. Sobre ello, L. ELLRICH, «Gefangen im Bild?. “Big Brother”
und die gesellschaftliche Wahrnehmung der Uberwachung», Bild-Raum-Kontrolle. Videoiiberwachung als Zeichen
gesellschaftlichen Wandels, Hrgs. L. Hempel y J. Metelmann, Suhrkamp, Frankfurt a. M., 2005, pp. 35-50, donde las
tecnologias antropométricas y biométricas permiten almacenar y disponer inmediatamente datos de esta naturaleza
para la identificacion de las personas (datos biométricos, cara, color de la piel, huellas, escaner del iris, etc.); sobre ello,
vid también SURVEILLANCE. Critical concepts in Criminology, ed. B.J. Goold, vol. IV, Routledge, Londres-Nueva
York, 2009.
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mostrar un elevado grado de aceptacion, ya que la instalacion de cdmaras en la via publica
incrementa el sentimiento de seguridad ciudadana®?.

En este sentido, el crecimiento de la vigilancia publica, a través de cdmaras y otros
mecanismos semejantes, ha de entenderse, a juicio de E. TOPFER, como un cambio de
paradigma en el contexto de una mds amplia y profunda reorientacién en la forma en la
que el Estado hace frente a los nuevos conflictos contempordneos. Asi, este autor analiza
la videovigilancia en un doble sentido; de un lado, se convierte en una «técnica de refor-
zamiento del poder» para luchar de forma mds intensa y amplia contra elementos antiso-
ciales y, de otro lado, le sirve como instrumento para su «politica de seguridad interna»,
intentando compensar la pérdida de legitimidad y su deteriorada imagen en el marco de las
tendencias conservadoras neoliberales, tratando de recuperar el protagonismo perdido en
su negativa gestién del &mbito socioeconémico en nuestras sociedades complejas®®. Uno
de los aspectos fundamentales de la Ley Patridtica americana (Patriot Act), precisamente,
descansa en la obtencién de informacion a través de técnicas de vigilancia electrénica sin
pasar por el filtro del control judicial, lo que pone en duda el respeto a la IV Enmienda
de la Constitucion, relativa a lo que la jurisprudencia americana ha ido acufiando como
«reasonable expectation of privacy standard». Con todo, las legislaciones de numerosos
Estados de la Unién ampliaron su normativa para aplicar estas técnicas de vigilancia a la
lucha contra el terrorismo®©?,

Pero, curiosamente, la opinién dominante no solo en el plano de los politicos o el de
los socidlogos y juristas tedricos sino también en el de los profesionales de la praxis, revela
que se trata de un instrumento equivocado y poco eficaz para neutralizar la criminalidad,
porque no parece intimidar demasiado a los potenciales delincuentes y, a lo sumo, simple-
mente logra un desplazamiento de la delincuencia a los espacios no vigilados, al tiempo
que introduce una nueva necesidad de ampliar geogréfica y tadcticamente las zonas protegi-
das, porque cada vez habria mds lugares inseguros o peligrosos que exigirian la instalacién
de mds cdmaras y en mds espacios®®. En cambio, se trata de una herramienta que dispone
de técnicas cada vez mds agresivas para la esfera de la intimidad de los ciudadanos y,
simultdnea y paraddjicamente, cada vez mds invisibles y sutiles, que terminan también por
provocar una privatizacién del espacio publico.

(33) M. BORNEWASSER, «Evaluation der Videoiiberwachtung: Ein Praxisbericht. Ergebnisse einer wissen-
schaftlichen Begleituntersuchung», Bild-Raum-Kontrolle. Videoiiberwachtung, op. cit., 2005, pp. 235-254, p. 242.

(34) E. TOPFER, «Die Kamera als Waffe? Videoiiberwachung und der Wandel des Krieges», Bild-Raum-Kon-
trolle..., op. cit., 2005, pp. 257-272, esp. 269. L. HEMPEL y J. METELMANN, introduccién a dicha monografia Bild-
Raum-Kontrolle, 2005, pp. 9-21; I.A. BRANDARIZ GARCIA, «Nuevos riesgos, nuevas ansiedades y expectativas
sociales en materia de seguridad ante el delito», Derecho penal de excepcion. Terrorismo e inmigracion, dir. P. Faraldo
Cabana; coords. L.M.* Puente Aba y E.M.” Souto Garcfa, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 139-159.

(35) C. P. BANKS, «Protecting (or Destroying) Freedom through law: The USA PATRIOT ACT’S Constitu-
tional Implications», American National Security and Civil Liberties in an era of terrorism, ed. D.B. Cohen y J.W.
Wells, Macmillan, Nueva York, 2004, pp. 29-70, esp. 31 ss., 50 ss.

(36) Cfr. R. GOSSNER, «“Inner Sicherheit” im permanenten Ausnahmezustand “Sicherheitsnetze”. “Anti-Ter-
ror-Pakete” und Ausgrenzungspolitik», Kriminalitit und Sicherheit. Neue Herausforderungen fiir Stidte und Gemein-
den in der Priventions— und Polizeiarbeit, Berlin, 2002, pp. 27-40, indica que en el aeropuerto de Hamburgo habia
2.000 camaras y en la estacién de trenes mds de 210, c¢fr: p. 36 ss.
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De acuerdo con ello, y aunque no pueda despreciarse abiertamente su eficacia, no se
evidencia como un instrumento demasiado 1til (al menos en términos comparativos con los
riesgos que introduce para los derechos fundamentales). En suma, el fenémeno del vigi-
lantismo constituye una ratificacién mds de la falta de concordancia de la ecuacién «state
security» que no conduce claramente a una «citizen security» 7.

\Y%

A esta cruzada contra la inseguridad y el miedo del delito se suman, normalmente con
entusiasmo, los titulares de los medios de comunicacién®. De una parte, explotan conti-
nuamente esta temdtica a través de un tratamiento informativo sensacionalista y emocional,
a veces con encabezamientos tendenciosos y sesgados, presentando desproporcionadamen-
te ante la opinién publica un panorama desolador, una mera opinién como un hecho, crean-
do estereotipos de delincuentes o, sencillamente, abordando como terrorismo, por ejemplo,
actos que quizds no tienen la condicién de tales, por violentos que sean o por su distorsién
con la criminalidad organizada, con situaciones de guerra o guerrillas, etc.®”

Ello es aprovechado por la oposicién politica de turno para debilitar al Gobierno y acu-
sarle de mantener una actitud indulgente a favor de los delincuentes, enarbolando oficial-
mente esta bandera para agrandar y difundir atin més el lenguaje insecuritario del miedo,
con la propaganda afiadida de que todo beneficio legal en el &mbito penal resulta, ademads
de injusto, contraproducente.

Por contrapartida, con este céctel, los mass media presentan cada reforma penal y sus
correspondientes incrementos de pena como un mensaje tranquilizador y como la via mas
eficaz para erradicar las manifestaciones mds severas de criminalidad (especialmente el
terrorismo, la criminalidad organizada, inmigracién clandestina, delincuencia en la red,
etc.). Pero hay que recordar que los grupos terroristas se sirven de los medios de comunica-
cién como altavoz, no tanto por el hecho de informar sobre la perpetracién de un atentado
sino por la forma en que la difusién de la noticia influye psicolégicamente en la opinién
publica y en los procesos de toma de decisiones de los Gobiernos. Se retroalimentan asi,

(37) Surveillance. Critical Concepts in Criminology, ed. B.J. Goold, vol. IV, ed. Routledge, Londres-Nueva
York, 2009, p. 90.

(38) Sobre ello, G. MESCKO, T. COCKROFT, A. CRAWFORD, A. LEMAITRE (eds.), Crime, Media and Fear
of Crime, Ljubljana (Eslovenia), 2009, passim; K.-H. REUBAND, «Portrayals of Crime in the German Mass Media.
Trends, Patterns and Impact on Fear of Crime», Crime, Media and Fear of Crime, G. Mesko, T. Cockcroft y A. Lemai-
tre (eds.), Ljubljana (Eslovenia), 2009, pp. 161-185.

(39) Anne WILDFANG, Terrorismus. Definition, Struktur, Dynamik, Duncker & Humblot, Berlin, 2010, p. 2.
Tgualmente, en Alemania, W. RUTHER destaca cémo en el afio 2001 se difundié en la ciudad Bonn la idea de que en
el entorno se vivia una situacion extremadamente insostenible y gansteril; en contra de ello, las estadisticas arrojaban
datos objetivos que desmentian las razones para tener un sentimiento subjetivo de inseguridad. Mas atn, los resultados
y porcentajes de criminalidad eran mejores que en otras ciudades y regiones. No parecia, en definitiva, requerirse una
estrategia especial de tolerancia cero, pero esta atmoésfera condiciond en buena medida los resultados electorales con
un sorprendente apoyo popular al radical Schill-Partei; cfr. «Objektive und Subjektive Sicherheit in der Kommune»,
Kriminalitit und Sicherheit. Neue Herausforderungen fiir Stidte und Gemeinden in der Priventions— und Polizeiar-
beit, Hrsg. G. Munier, Berlin, 2002, p. 67 ss., 67-72.
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como causa y efecto, los tres vértices del tridngulo compuesto por el acto terrorista-mass
media-opinién publica“?,

En medio de este ambiente, y por lo que centra el interés de este trabajo, escribe
CANCIO MELIA que la opinién piiblica vive el fenémeno del terrorismo con una doble
preocupacién, en si misma contradictoria; de un lado, el temor a una posible extralimita-
cion abusiva, en ciertos casos, de la actuacion de los érganos policiales y, de otro lado, que
un exceso de garantismo induzca a la pasividad, al desaliento o a la ineficacia del trabajo
policial o de la jurisdiccién penal. De hecho, aunque la poblacién en general carece de
suficientes conocimientos sobre el contenido, consecuencias y alcance de la normativa
penal y procesal antiterrorista y contra la criminalidad organizada, la experiencia espafiola
y extranjera permite deducir que los ciudadanos, si bien no puede decirse que legitimen
de forma expresa esta excepcional legislacion de seguridad, es cierto, sin embargo, que no
manifiestan desacuerdo con ella, la aceptan y, lejos de mantener una actitud de resignacion,
si se observa que el discurso del enemigo provoca, segiin BUSTOS, ademads de una actitud
indiferente y acritica frente a la legislacion antiterrorista y contra la delincuencia organi-
zada, la complacencia con la imposicién de medidas radicales a los «enemigos», a unos
infrasujetos con los que las personas honradas no se sienten identificadas. Al contrario, el
ciudadano amigo de la ley y el orden estd convencido de que €l nunca va a delinquir, ni
tendrd ningtin problema con la justicia penal en el futuro; por eso, entre otras cosas, no
adopta una posicion solidaria de reivindicacion activa a favor del reconocimiento y respeto
de los derechos fundamentales de todo ser humano (debiendo incluirse en este sentido
también a terroristas o al més execrable de los delincuentes)“". Bendice abiertamente la
reaccién pura y simple de un poder penal estatal sin contemplaciones; tolera, en suma, que
no se reaccione con los esquemas espiritualizados propios de un Derecho penal, procesal
y de ejecucién tradicionalmente ilustrado, de orientacidn liberal y humanitaria, sino con
la brutalidad de la pena“?. En el fondo, se trata de la biusqueda de un reforzamiento moral
consensuado de toda la sociedad ante el pesimismo o desconfianza actual de la ciudadania
en el escaso funcionamiento operativo de la justica penal; paralelamente, se fomenta, de
forma mas o menos explicita, una movilizaciéon de los ciudadanos ordenados contra un

(40) K.KOCHMANN, Terrorismus der unerkliirte Krieg. Neue Gefahren politischer Gewalt (trad. al aleman de
la version inglesa por Bruce Hoffmann), ed. S. Fischer Verlag, Frankfurt a.M., 2006, pp. 284-285.

(41) GUTSCHE, «Legitimation und Akzeptanz...», Herrschaft und Verbrechen, op. cit., 2008, p. 98.

(42) J.BUSTOS RAMIREZ, «In-seguridad y lucha contra el terrorismo», El Derecho ante la globalizacion y el
terrorismo, op. cit., 2004, pp. 403-410; GUTSCHE, «Legitimation und Akzeptanz...», Herrschaft und Verbrechen, op.
cit., 2008, pp. 71-107; J. DOLEFEN, Globalisierte Gewalt. Wie die Angst vor Terror Deutschland und die Niederlande
verdnderte, ed. Tectum, Marburg, 2008, pp. 133-137. En Estados Unidos, mientras que la American Civil Liberties
Union consideraba inaceptables los recortes de los derechos civiles contemplados en la Patriot Act, en cambio, las
encuestas de opinién inmediatamente realizadas tras los atentados del 11S, mostraban una elevada predisposicion de
la ciudadania a soportar ciertas limitaciones en su esfera juridica, aunque entendian que quienes debian sufrir més
restricciones eran los ciudadanos extranjeros y, transcurrido menos de un afio desde aquella tragedia, comienza a ganar
terreno una mayoria que apuesta por un cierto equilibrio entre libertad y seguridad, contraria en todo caso a que se in-
tercepte el correo electrénico o las conversaciones telefonicas, salvo para ciudadanos americanos sospechosos de estar
implicados en actividades terroristas; cfr: S.J. TABRIZI, «At What Price? Security, Civil Liberties, and Public Opinion
in the Age of Terrorism», American National Security and Civil Liberties in an era of terrorism, ed. D.B. Cohen y J.W.
Wells, ed. Macmillan, Nueva York, 2004, pp. 185-201.
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supuesto desorden. De forma preocupante, todo ello encierra el peligro de una regresion
cultural .

VI

En contra de las expectativas depositadas, como venimos anunciando y de acuerdo con ané-
lisis empiricos de sociologia criminal comparada, puede resultar frustrante la afirmacién de
que el rearme punitivo no se ha traducido en una disminucién relevante de la criminalidad
y, sin embargo, ha provocado el transito del Estado de Derecho al Estado de control ¥,

La sociedad democrdtica debe saber que es imposible asegurar un porcentaje absoluto
de seguridad, porque para ello probablemente tendria que acudir a medidas represivas ili-
mitadas, que hubieran conllevado la supresion del sistema democrético y, aun asi, tampoco
se podria certificar de antemano que el objetivo securitario se conseguiria con éxito“,
Por tanto, se advierte la inutilidad propagandista de esta via, sin olvidar que, a veces, es
fruto de un deliberado engafio de quienes ostentan responsabilidades politicas para crear
momentos de vana ilusién“®,

A pesar de todo, esta parece ser la tinica respuesta imaginativa que ofrece el legislador:
el recurso —presupuestariamente barato y electoralista— al Derecho penal o a la agra-
vacion de las penas para resolver problemas sociales que, probablemente, tengan mejor
solucién fuera de la esfera punitiva.

El Anteproyecto de Ley Orgdnica por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de
23 de noviembre, del Codigo Penal, de 11 de octubre de 2012, ahora en tramitacion, es el

(43) A nivel politico, este discurso de tolerancia cero se atribuye con frecuencia al entonces alcalde de Nueva
York —Rudolf Giuliani— a mediados de los afios noventa; centrado en su empefio de limpiar de antisociales y delin-
cuentes que afean las calles, aumenté espectacularmente las dotaciones policiales casi en la misma proporcién en que
amortizaba el nimero de empleados sociales, ¢fi: RUTHER, «Objektive und Subjektive Sicherheit in der Kommune»,
Kriminalitiit und Sicherheit..., op. cit., 2002, p. 77. En el mismo sentido, T.M. McDONNELL, The United States, In-
ternational Law, and Struggle against Terrorism, ed. Routledge Taylor & Francis Group, Londres-Nueva York, 2010,
pp. 17-18.

(44) Asi lo reconoce de forma mayoritaria la doctrina; entre otros, M. PETRI, Terrorismus und Staat. Versuch
einer Definition des Terrorismusphdnomens und Analyse einer strategischen Konzeption staatlicher Gegenmassnah-
men am Beispiel der Roten Armee Fraktion in der Bundesrepublik Deutschland, ed. M. Press, Munich, 2007, p. 291;
A. SILKE, «Retaliating Against Terrorism», Terrorism, Victims and Society. Psychological Perspectives in Terrorism
and its consequences, ed. A. Silke, Leicester, 2003, p. 215 ss., considera que, aunque las medidas represivas contra
el terrorismo pueden ser muy populares y pudieran justificarse, la experiencia demuestra su ineficacia; puesto que el
conflicto terrorista no es el mismo que el convencional en un conflicto militar, la destruccién del enemigo personal y
de sus recursos no es garantia de victoria, cfr: pp. 230-231. También duda de la eficacia de estas medidas represivas
DOLFEN entendiendo que, a cambio, debilitan el Estado de Derecho y la division de poderes, restringen derechos y
libertades civiles, a costa de una creciente vigilancia policiaca y de control de datos, cfi: Globalisierte Gewalt..., op.
cit. 2008, pp. 119 y 140.

(45) DOLEEN, Globalisierte Gewalt..., op. cit., 2008, p. 131, en el sentido de que la seguridad nunca es a coste
cero.

(46) Porque esta limpieza «estética» del espacio publico de «indeseables» también parece acrecentar el senti-
miento de seguridad. En el fondo, es un elemento puntual mas dentro de una atmésfera de maquillaje global de un
discurso carente de racionalidad, cfrr GUTSCHE, «Legitimation und Akzeptanz...», Herrschaft und Verbrechen..., op.
cit., 2008, pp. 71-108, esp. 89.
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ultimo ejemplo de ello. Introduce una serie de figuras, de gran impacto, completamente
extrafias a nuestra cultura juridico-penal, como es la «custodia de seguridad» y la «prision
perpetua revisable». Pues bien, la custodia de seguridad, prevista para determinados deli-
tos, se cumplird después de la pena de prision durante un periodo maximo de 10 afios, pero
tras su cumplimiento se impondré obligatoriamente la medida de seguridad de libertad
vigilada que, ademds de haberse ampliado extraordinariamente su contenido y supuestos
aplicables (por ejemplo, para el delito de hurto), como ha puesto de relieve criticamente
el Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto, «puede llegar a ser
ilimitada a través del sistema de prérrogas que se establecen en la nueva regulacién. De
esta manera, se viene a configurar un sistema de medidas de seguridad ilimitadas en el
tiempo para sujetos imputables». En un buen nimero de supuestos, al cuamplimiento de
la pena y, posteriormente, de la medida de seguridad privativa de libertad —para delin-
cuentes imputables considerados peligrosos— le seguird después una medida de libertad
vigilada mientras permanezca la peligrosidad del penado, «pudiendo prorrogarse de por
vida», entre otras razones porque desaparecen los limites impuestos por el principio de pro-
porcionalidad. La redaccién del futuro art. 6.2 dispone que «Las medidas de seguridad no
podran exceder el limite de lo necesario para prevenir la peligrosidad del autor», con lo que
se suprime la férmula actual que contempla un maximo de duracién de las medidas con
respecto a la duracién de la pena abstracta sefialada para el delito. Asi mismo, se suprime
el procedimiento de revisién de las medidas del art. 98 CP.

De hecho, el Informe entiende que «el Anteproyecto lleva a cabo una total reforma
de las medidas de seguridad, implantando de manera decidida los postulados del llamado
Derecho penal de la seguridad, en la linea iniciada por la LO 5/2010». Asi mismo, califica
de «fraude de etiquetas» el hecho de que la custodia de seguridad se cumpla en la prision,
por lo que «significa una prérroga encubierta» del cumplimiento de la pena carcelaria hasta
diez afos mas; es contundente el Informe cuando sostiene que «esta forma de cumplimien-
to en prision de la custodia de seguridad aproxima nuestro derecho penal a un derecho
penal de autor» (pp. 132 ss.).

Por lo que se refiere a la prision perpetua, el mismo Informe pone de manifiesto las
deficiencias técnicas de la férmula del Anteproyecto con relacion a las garantias de taxa-
tividad y previsibilidad que el principio de legalidad reclama“”. Entre otras novedades,
también permite la expulsién del territorio nacional al extranjero condenado incluso con
residencia legal en nuestro pafs.

En efecto, el Anteproyecto prosigue esa linea de progresivo endurecimiento de la
reciente politica criminal espafiola. Los ejemplos y dmbitos salpican intermitentemente a
lo largo de todo el articulado de la reforma.

De igual modo, la supresion del Libro Tercero del CP —Ilas faltas— aparentemente en
consonancia con el principio de intervencién minima, encubre, sin embargo, otra intensi-
ficacién del castigo, dado que en el catdlogo numerosas faltas se transforman en delitos
leves; entre otras, y de forma significativa, lesiones, maltrato de obra, amenazas, hurtos,
alteracion de términos y lindes, distraccion de aguas, estafa, apropiacién indebida, defrau-

(47) Informe de la «Comisién de Estudios e Informes» del CGPJ al Anteproyecto de Ley Organica por la que
se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, del pasado 11 de octubre de 2012, pp.
15-16, 44, 109 ss.
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daciones, dafios, distribucion contra la propiedad intelectual, venta ambulante contra la
propiedad industrial, dafios contra el medio ambiente, trato cruel o abandono de animales
domésticos. En cambio, resulta muy criticable la completa despenalizacién del homicidio
y las lesiones por imprudencia leve, que se reconducen a la via civil.

Dicho esto, si hay un dmbito o sector en el que este Derecho excepcional y de emer-
gencia apenas cumple algin efecto —y esto supone una contradiccién mds con sus pre-
supuestos—, por supuesto no ya en el plano de las expectativas preventivo-especiales ni
generales positivas, sino tampoco en la funcién disuasoria o intimidatoria, es en el del
terrorismo suicida™®.

El terrorismo suicida, como instrumento de guerra en la historia reciente, se inici6 con
acciones aisladas ya en los afios ochenta™, pero se ha incrementado entre los numerosos
grupos terroristas internacionales existentes —Tigres Tamiles de Sri Lanka, los palestinos
de Hamas, células que proliferan también en Afganistan, Irak, Rusia o Chechenia— vy,
aunque en cada regién del mundo presentan multiples y diferentes formas en permanente
transformacion, constituye una de las tacticas frecuentes del terrorismo islamico. Presenta
para estas organizaciones un cdctel letal con muchas ventajas; se trata de un arma contun-
dente sin apenas costes econdmicos, no permite ni detenciones ni interrogatorios, tiene
una disponibilidad de voluntarios sin limite, es respaldada por la poblacién con absoluta
normalidad y, ademads, sus partidarios tienen el convencimiento de que se trata de una
estrategia eficaz para la consecucion de sus fines.

Al mismo tiempo, esa decisién de autoinmolarse se interpreta como un acto de martirio
individual, en el contexto de una guerra asimétrica, en la que el enemigo esta fuertemente
parapetado con las armas militares mds sofisticadas y destructivas®”; genera un sentimien-
to victimista de cohesion entre la poblacidn, que refuerza el mantenimiento en la lucha,
sobre todo en una cantera de jovenes que, desde la infancia, se identifican con estos méto-
dos. Por otra parte, practican un adoctrinamiento permanente que sirve de reclutamiento,
y los Gobiernos que simpatizan con estos grupos gratifican econémicamente a las familias
por el dltimo acto de servicio prestado por sus hijos®?,

(48) Este tema, con distinta terminologia (suicide operations, suicide bombing o martyrdom operations), ha sido
objeto de importantes estudios de criminologia y psicologia criminal. Un buen ejemplo son las distintas aportaciones a
la monografia colectiva Root Causes of suicide Terrorism. The Globalization of Martyrdom, ed. A. Pedahzur, ed Rout-
ledge, Londres-Nueva York, 2006, para los distintos grupos; A. SPECKHARD, «Le spinte motivazionali del terrorismo
suicida», Terrorismo suicida, M. Lombardi, M. Alvanou y C. Fonio (eds.), Milan, 2009, pp. 120 ss.

(49) L. WEINBERG remonta la violencia suicida al siglo Xvii1, entre los assasins y sicarii musulmanes contra
la invasion colonial; posteriormente, se repitieron con frecuencia con los kamikazes japoneses de la Segunda Guerra
Mundial y también en la Guerra del Vietnam, cfi: «Suicide Terrorism for secular causes», Root Causes of Suicide Te-
rrorism, op. cit., 2006, pp. 108-121. Esta via es internacionalizada y exportada por Al Qaeda a paises de todos los con-
tinentes, contribuyendo decisivamente a una escalada imparable de ataques terroristas, que transforma el concepto de
«autosacrificio en el camino del bien»; ¢fr Y. SCHWEITZER, «Al Qaeda and the global epidemic of suicide attacks»,
Root Causes of Suicide Terrorism, op. cit., 2006, pp. 132-151.

(50) «Le missioni suicide como strategia operativa del terrorismo contemporaneo. Il caso palestinese», en Te-
rrorismo suicida, M. Lombardi, M. Alvanou, C. Fonio (eds.), ed. F. Angeli, Milan, 2009, pp. 23-25, indicando que el
suicidio es el «arma asimétrica resolutiva».

(51) Eldato de la ayuda econémica que reciben las familias del suicida es un factor interesante; algunos califican
por ello a estos atentados de «altruist rational martyr», cfr. M.M. HAFEZ, «Dying to be martyrs. The symbolic dimen-
sion of suicide terrorism», Root Causes of Suicide Terrorism, op. cit., 2006, pp. 34 ss., 60.
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Un elemento méas de suma importancia reside en el planteamiento religioso de que el
martirio es un puente a la eternidad que llevarad al sujeto, por el camino celestial, a reencon-
trarse con Dios y a alcanzar la felicidad eterna.

Contrariamente a lo que pudiera pensarse, el terrorismo suicida con efectos indiscri-
minados no se considera como una ultima salida frustrante y desesperada, sino como un
acto sagrado y privilegiado, justificado en base a un imperativo teolégico y organizativo 2,
De un lado, agranda las expectativas de éxito y revitaliza la moral de sus adeptos, razén
que lleva incluso a la celebracién social del atentado; desarrolla una importante funcién
propagandista, aderezada por el sensacionalismo informativo ante la tragedia®® y, por otro,
resulta muy atractivo para los terroristas por el fuerte impacto y el desgaste psicoldgico que
los atentados suicidas despliegan en la poblacién o en las Fuerzas de Seguridad contra las
que se dirigen, dado el componente de venganza que les anima®¥,

Por tanto, no cabe esperar demasiado en el efecto disuasorio de la pena en este ambi-
to —ni siquiera de la futura «prisién permanente revisable»— ni respecto de estos sujetos
radicales convencidos de lo que hacen quienes, ademds, a tenor de la experiencia cientifi-
ca analizada por psiquiatras y psicélogos, por lo general, no pueden diagnosticarse como
enfermos mentales®¥. Bien es cierto que la mayoria de los expertos reconoce que estos
terroristas presentan rasgos caracterolégicos muy diferentes al promedio de los ciudadanos
en general; suelen dictaminar que se trata de personalidades narcisistas que no aceptan la
frustracidn y que tienen un carécter autoritario extremista e incluso destructivo, apegado a
valores subculturales de violencia®®.

(52) Algunos deducen la licitud o la permisibilidad del martirio suicida directamente de los preceptos del Corén.
Cfr. sobre ello Terrorismo suicida, op. cit., ed. Lombardi y otros, 2009, pp. 18 ss. De hecho, estos grupos rechazan la
terminologia de «ataque suicida» como una invencion occidental que no se corresponde con la significacion y simbolis-
mo de lo que para ellos es un «martirio voluntario», cfr. «<Le missione suicide...», pp. 34-35. Hay quienes, sin embargo,
anteponen a la motivacion religiosa isldmica la orientacién ideoldgica totalitaria de la organizacién que abarca todos
los dmbitos de la vida, incluido el fin ideoldgico superior de sacrificio para la causa, cfr: A. BEYER, «Selbstmordnas-
chlige als terroristisches Mittel», Jahrburch Terrorism 2006, Herausgegeben vom Institut fiir Sicherheitspolitik am der
Universitit, Kiel, Opladen & Farmington, Hills, coord. J. Krause y E. Eichhorst, 2007, pp. 119-130.

(53) Convierten al terrorismo en una especie de escenificacion teatral que utilizan para manejar de forma muy
calculada el impacto que sus acciones tendrdn en los medios de comunicacion, lo que lleva a la rivalidad entre los
distintos grupos por obtener la exclusividad sanguinaria y por alcanzar posiciones de liderazgo sobre otras facciones,
asi como sobre su capacidad de influencia en la politica; cfrr: M.R. RONZKOWSKI, Terrorism and Organized Hate
Crime. Intelligence Gathering, Analysis and Investigation, 2.* ed., Londres-Nueva York, 2006, p. 286 ss.; Selbstbild
und Weltsicht islamischer Selbstmord— Attentditer. Todliche Implicationen eines theorethischen Menschensbildes unter
selbstwertbedrohenden Bedingungen, Klaus Schwarz Verlag, Berlin, 2006, p. 17 ss.

(54) HOFFMAN, B., Terrorismus der ungekliirte Krieg. Neue Gefahren politischer Gewalt, traduccién al
alemdn por K. KOCHMAN, ed. G. Fischer Verlag, Frankfurt a.M., 2006, pp. 242-259. También A. BERKO, The Path
to Paradise. The Inner World of Suicide Bombers and Their Dispatchers, trad. E. Yuval, Praeger Security International,
Connecticut-Londres, 2007, p. 159.

(55) Asi, en opinién de J. HORGAN, «The social and psichological characteristics of terrorism and terrorist»
(pp- 44-53) y A. MERANI, «Social, organizational and psychological factors in suicide terrorism», p. 54 ss., ambas
aportaciones en Root Causes of Terrorism, Mythe, reality and ways forward, ed. T. Bhorgo, Routledge, Londres-Nueva
York, 2005.

(56) HORGAN, J., «The Search for the Terrorist Personalist», Terrorist, Victims and Society. Psychological
Perspectives on Terrorism and its Consequences, ed. A. Silke, Leicester, 2003, pp. 3-27. Indica que ni los terroristas
alemanes integrantes de la Baader-Meinhof, ni los miembros de las Brigadas Rojas italianas ni los vinculados al IRA
en Irlanda del Norte presentaban rasgos de alteraciéon mental alguna, en base a determinados estudios que compararon
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Precisamente, este es un tema interesante a efectos de determinar la (in-)imputabilidad
que presentan los fandticos suicidas y, en su caso, la capacidad de motivacién que respecto
de ellos pueden ejercer las prohibiciones normativas asi como, correlativamente, el campli-
miento de los fines de la pena que sobre una personalidad suicida cabe esperar en términos
de prevencidn especial o general.

VII

Otra contradiccién que afecta al esquema del Derecho penal del enemigo en relacién con
el Derecho penal vigente es el referido a la figura de los arrepentidos que colaboran con la
justicia.

Como es sabido, la creacién legislativa de esta figura en la historia penal reciente sur-
ge como instrumento para la persecucion del terrorismo y de la criminalidad organizada
mafiosa, con el fin de facilitar el esclarecimiento y la evitacién de esta clase de delincuen-
cia®”. En el Cédigo penal espafiol, se contempla expresamente en el art. 376 (para el delito
de trafico ilegal de drogas) y en el art. 579 (para delitos de terrorismo).

Pero ahora, también, a partir de la reciente entrada en vigor de la LO 7/2012, de 27
de diciembre, por el que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cédigo penal en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguri-
dad Social, se han incorporado al CP una serie de atenuantes especificas o semi-excusas
absolutorias en los arts. 305 ndm. 6, 307 ndm. 5 y 308 ndm. 7 que, tal y como estdn formu-
ladas, persiguen, una vez mds en el marco de la reforma aprobada, afanes exclusivamente
recaudatorios, pero de un modo equivocado, porque en la fase de la imputacién judicial
del presunto defraudador la infraccién ya es en gran medida visible y, de algiin modo, la
Administracién se encuentra en condiciones de descubrir el delito sin necesidad de ayuda
del sujeto para que afloren fuentes defraudadas ocultas®®.

En el mismo sentido, y de acuerdo a la originaria configuracién legal de los pentiti,
Kronzeugen o Crown Witness, en las distintas versiones del Derecho comparado®?, esta
animada por una finalidad puramente practica que prioriza criterios acomodados al prin-
cipio de oportunidad politica (por encima del de legalidad®?), de neutralizar o facilitar el
desmantelamiento de estas fenomenologias méds complejas y graves; ajena, pues, a cual-

perfiles de asesinos comunes y asesinos terroristas. De la misma opinion, y en la misma obra, A. SILKE, «The Psycho-
logy of Suicidal Terrorism», pp. 93-108.

(57) ARTKAMPER, H., «Kronzeugenregelung, Opferrechtsreformgesetz und Belehrungsvorschriften», Krimi-
nalistik 2010-1, pp. 23-28.

(58) IGLESIAS RfO, M.A., «Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social»; en Estudio
critico sobre el Anteproyecto de Reforma Penal de 2012. Ponencias presentadas al Congreso de Profesores de Reforma
Penal de 2012», celebradas en la Universidad Carlos III de Madrid, los dias 31 de enero y 1 de febrero de 2013, dir. J.
Alvarez Garcfa, (coord.), J. Dopico Gémez-Aller, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 759 ss.

(59) Una perspectiva del Derecho extranjero, en D. OEHLER, «Kronzeugen und Erfahrungen mit Kronzeugen
im Ausland», Zeitschrift fiir Rechtspolitik (ZRP), 1987, p. 5 ss.

(60) Algunos, como A. HOYER, aprecian una quiebra del principio de legalidad que impone el deber de perse-
guir delitos, cf: «Die Figur des Kronzeugen», Juristen Zeitung (JZ), 1994, p. 235.
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quier consideracién de justicia material, en este punto concreto la presencia de esta ins-
titucién coincidiria, en lo que ahora tratamos, esencialmente, con el fin unilateralmente
pragmatico que inspira el Derecho penal de la seguridad del que venimos hablando. Pero,
al mismo tiempo, de algin modo, esta respuesta legal contradice determinados presupues-
tos sobre los que descansa el Derecho penal del enemigo.

Si este Derecho parte de la idea de que estos execrables delincuentes (terroristas,
mafiosos) son irrecuperables, no quedando mas remedio que el Derecho penal reaccione
enérgicamente, ;/por qué les tiende un puente para que se beneficien del premio de la impu-
nidad o de una considerable atenuacién?®V. O sea, que, finalmente, este inicial «enemigo»
del sistema se transforma en un «amigo» del mismo; pero no podra creerse que es fruto de
un proceso de regeneracion espiritual interior, como sintoma de autorresocializacién, con
lo que la figura del arrepentido no podrd legitimarse por razones de prevencién especial; de
forma significativa, si se tiene en cuenta, ademads, que la delacidn, la colaboracién o el arre-
pentimiento suelen producirse tras la detencidn del sujeto, escasamente podrd visualizarse
un comportamiento voluntario y espontianeo de retorno al terreno del Derecho, maxime si
no se ha comprobado una ruptura total con la organizacién criminal.

Por otro lado, si este Derecho penal de excepcién ha optado por abandonar la pers-
pectiva resocializadora de la pena, por qué ofrece esta respuesta en contradiccion con el
objetivo de reafirmacién preventiva y securitaria en la confianza de la norma e intangibili-
dad del ordenamiento juridico, ya que la concesion de esta recompensa privilegiada podria
interpretarse, a los ojos de la colectividad, como una merma de la potencialidad preventivo-
general del Derecho. No se puede llegar a justificar una recompensa premial si anula o
aminora en un umbral intolerable el mensaje intimidatorio de la pena, porque ello generaria
la desconfianza de la mayoria de la poblacién en la aplicacién del Derecho y podria llegar
a introducir factores criminégenos de contagio al delito®. Sin embargo, puede defenderse
también la idea de que quien colabora con la Administracién de justicia, lo hace por temor
a la elevada intensidad punitiva que le amenaza, con lo que la vigencia empirica del orde-
namiento juridico permanece operativa.

Entonces, todo el rosario de figuras premiales introducidas en los ordenamientos juri-
dico-penales (por ejemplo, regularizacion fiscal, levantamiento de la pena en caso de repa-
racion del dafio en el &mbito del medio ambiente, malversacion, etc.), viene a significar un

(61) Esta fluctuante y desconcertante contradiccion entre una politica penal en constante expansion criminaliza-
dora y simultaneamente indulgente ha sido destacada criticamente también por C. LAMARCA PEREZ, Tratamiento
Juridico del terrorismo, Madrid, 1984, pp. 320-321, al aludir a estas «dos técnicas contradictorias de control social»,
un «modelo represivo» y una salida «incentivadora».

(62) Vid. IGLESIAS RfO, M.A., «Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social»; en Estudio
critico sobre el Anteproyecto de Reforma Penal de 2012. Ponencias presentadas al Congreso de Profesores de Reforma
Penal de 2012», celebradas en la Universidad Carlos III de Madrid, los dias 31 de enero y 1 de febrero de 2013, dir. J.
Alvarez Garcia, coord. J. Dopico Gémez-Aller, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 759 ss. A este respecto, hemos
indicado expresamente que «desde luego, las necesidades preventivo especiales quedarian satisfechas si la colabora-
cién se produce antes, no ya de la imputacion formal, sino con anterioridad a tener conocimiento de que se han iniciado
investigaciones publicas encaminadas al descubrimiento del fraude. Esto es, cuando exista (o pueda presumirse) un re-
torno voluntario al terreno de la legalidad. Y, ademads, que la colaboracion haya sido eficaz, ttil, para el esclarecimiento
de hechos o identificacién de los culpables». En el mismo sentido, A. GARCIA PABLOS DE MOLINA, «Asociaciones
ilicitas y terroristas», Comentarios a la legislacion penal, ed. Edersa, Madrid, 1983, I, p. 165.
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reconocimiento de la impotencia de las estrategias anticrimen que se apoyan fundamen-
talmente en la exasperacion punitiva. Es el reconocimiento de que la amenaza penal no es
suficiente como mecanismo preventivo.

En definitiva, nos encontramos ante métodos que siempre han despertado la polémica
y el recelo de gran parte de la literatura penal (curiosamente, no asi de los profesionales
vinculados a la praxis)© y que, en palabras del Prof. MUNOZ CONDE, conducen a una
especie de justicia penal negociada®, cuya legitimacién siempre ha sido puesta en cues-
tién desde distintas 6pticas, con el afiadido, una vez mas, de su dudosa eficacia para neu-
tralizar las formas criminales mas graves, en parte debido a su escasa aplicacién practica.
Ya pusimos criticamente de relieve en una aportacion anterior que ademads de «un cierto
menoscabo de derechos fundamentales derivados de la Constitucién... mds grave adn es
que, probablemente, resulta insignificante la recompensa que recibe el Estado derivada
de las razones de conveniencia de la intervencién de un arrepentimiento, en comparacién
con el deterioro que produce para el conjunto del sistema»©®. Es posible que la legislacion
premial permita esperar mayores frutos en el dmbito de la delincuencia econdmica o de
narcotrafico, donde prima el aspecto mercantilista y crematistico, pero serd menos permea-
ble respecto de delincuentes que actian motivados por convicciones ideoldgicas, pues este
componente es el que sirve de lazo de cohesién a todos los miembros de la organizacién
delictiva, por lo que el efecto disolvente de la banda puede que resulte nulo®®.

La regulacién legal de los arrepentidos, al menos con relacién a las cldusulas premiales
antes citadas del Cédigo penal espaiiol, resulta técnicamente muy deficiente®”; presupues-

(63) Que se muestran partidarios de estas figuras; por ejemplo, la Fiscalfa y la Policia alemanas en relacion
con la criminalidad organizada y el terrorismo, segin los datos que recoge el estudio de campo Kriminologischen
Forschungsinstitut Niedersachen (Proyecto AG-Kripo, vol. 35 BKA-Forschungsreihe), Ministerio Federal del Interior
2001, p. 123 ss.; vid. también H. RISCH, «Europa und die innere Sicherheit. Ergebnisse eines Forschungsprojektes»,
Kriminalistik 1997-2, pp. 82-85. Asi mismo, los resultados incluidos en Council of Europe. Report on Witness Protec-
tion. Best Practice Survey. Adopted by Committee of Experts on Criminal Law and Criminological aspects of Organi-
sed Crime (PC-Co) at its 3" Plenary meeting, Estrasburgo, 15-17 de febrero de 1999.

Incluso, se alzan voces que proponen la ampliacion de la figura de los arrepentidos a otros ambitos delictivos,
entre otros la corrupcion, la delincuencia medioambiental o socio-econdmica, el trifico de armas y explosivos, la trata
de seres humanos, la prostitucién y la explotacién sexual; cfi. H.J. BEHRENDT, «Uberlegungen zur Figur des Kro-
nzeugen im Umweltsstrafrecht. Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Prozessvergleich», GA, 1991, pp. 337 ss. y, entre
nosotros, I.E. BENITEZ ORTUZAR, El colaborador con la justicia. Aspectos sustantivos, procesales y penitenciarios
derivados de la conducta del arrepentido, Madrid, 2004, pp. 24-25.

(64) MUNOZ CONDE, F.,, «Los arrepentidos en caso de criminalidad o delincuencia organizada», La crimina-
lidad organizada ante la justicia, F. Gutiérrez-Alviz Conradi (dir.), Sevilla, 1996, pp. 144 ss. Sobre ello, vid. también
SCHLUCHTER, «Erweiterte Kronzeugenregelung?», ZRP, 1997, p. 68.

(65) IGLESIAS RIO, M.A., «La dudosa legitimacién de la figura del delincuente arrepentido-colaborador como
medio de investigacion criminal», publicado en el portal juridico <www.datadiar.com> el 31 de enero de 2005. Analiza
recientemente J. KASPAR algunas de las objeciones contra esta figura por supuestas lesiones a los principios de pro-
porcionalidad, igualdad de trato, prohibicién de autoinculparse y de legalidad, asi como al principio de culpabilidad;
cfr. «Die neue “Kronzeugenregelung” in &46 b) StGB: Voraussetzungen, Kritikpunkte und straftheoretische Bedeu-
tung», GA, 2010, pp. 453-471.

(66) M. DENNY, «Der Kronzeuge unter besonderer Beriicksichtigung der Erfahrungen mit Nordiland», 103
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW), 1991, p. 269 ss.

(67) En Alemania, se ha modificado el contenido del &46.b) StGB (Cédigo Penal alemén) y el &136 StPO
(Ordenanza Procesal alemana) en una reforma legislativa vigente desde el 1 de septiembre de 2009. Sobre ello, vid.
J. KASPAR, «Die neue «Kronzeugenregelung» in &46 b) StGB: Voraussetzungen, Kritikpunkte und straftheoretische
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to imprescindible, ademads de difundir el conocimiento de la existencia de estas normas a
los potenciales interesados, es que se regule con claridad y precisién su alcance y requisi-
tos, con el fin de que pueda desplegar una seria influencia de estimulo.

Por una parte, presenta numerosos puntos débiles de orden procesal-penal y consti-
tucional, capaces de menoscabar los postulados del Estado de Derecho, salvo que, por un
lado, el contenido de los aludidos arts. 376 y 579 CP se interprete de acuerdo con criterios
correctores, a efectos de evitar abusos y, por otro lado, que tales preceptos se apliquen con
caracter excepcional identificable para algunos autores en hipdtesis de «concreto» esta-
do de necesidad de la investigacion, imposible de superar de otro modo, siempre que no
fluyan por si mismas las informaciones para dilucidar delitos pertenecientes a dmbitos
especialmente sensibles (en ningtin caso respecto de cualquier delito con cardcter general)
y que provoquen una situacién insoportable para el conjunto del control piblico de la cri-
minalidad©®.

Aun cuando, en mi opinién, al margen quizds de serias dificultades de investigacion,
solo debiera admitirse la figura del arrepentido «cuando el Estado se encuentra amenazado
en su existencia y continuidad; situacion practicamente improbable en paises democraticos
estables, pues siempre han existido brotes incluso virulentos de terrorismo, corrupcién
politica y econdmica o narcotrafico a gran escala, y no por ello el Estado se ha desestruc-
turado gravemente. Ni existe estado de necesidad ni es previsible que exista en el futuro»
(con mayor razén, menos probable parece en el dmbito de los delitos contra la Hacienda
Piblica y la Seguridad Social) 9.

En otro orden de cosas, cabe destacar criticamente los silencios de dichos preceptos,
las insuficiencias tipificadas y el empleo de conceptos juridicos normativos indeterminados
—«coadyuve eficazmente», «obtener pruebas decisivas»— que conceden un amplio mar-
gen de discrecionalidad judicial.

Tampoco queda claro qué grado de idoneidad o eficacia ha de revestir la colabora-
cién para contribuir a un resultado exitoso; si bastan declaraciones genéricas que permitan
abrir lineas de investigacién o si, como pienso, debe reconducirse su intervencion a delitos
concretos. Resulta complicado en el seno de las organizaciones criminales disponer de

Bedeutung», GA 2010, pp. 453-471. Entre los requisitos que contempla para aplicar esta figura, podemos resumirlos en
los siguientes: que se trate de ayudar al esclarecimiento de un dmbito delictivo de mediana o elevada gravedad [&100.a)
II StPOJ; que, por su complejidad, generen un denominado « Ermittlungsnotstands», sin que prometan éxito otros méto-
dos de investigacion y que las declaraciones del arrepentido contribuyan al esclarecimiento o a la prevencion de delitos.

(68) Véase mi trabajo IGLESIAS RIO, «La dudosa legitimacién de la figura del delincuente arrepentido-colabo-
rador como medio de investigacion criminal», op. cit., 2005, con referencias, entre otros, a JUNG, «Der Kronzeuge...»,
ZRP, 1986, p. 40; SCHLUCHTER, «Erweiterte Kronzeigenregelung?», ZRP, 1997, p. 86; HOYER, «Die Figur der
Kronzeugen», JZ, 1994, p. 240, y WEIGEND, T., «<Anmerkung zur Diskussion um den Kronzeugen aus der Sicht des
amerikanisches Rechts», H.H. Jescheck Festschrift, Berlin, 1985, p. 1.349.

(69) IGLESIAS RIO, «La dudosa legitimaci6n de la figura del delincuente arrepentido-colaborador como medio
de investigacion criminal», op. cit., 2005, entendiendo que deben comprobarse exigencias de necesidad, idoneidad ex
ante, proporcionalidad y control judicial; el mismo autor, en «Delitos contra la Hacienda Piblica y contra la Seguridad
Social»; op. cit., Estudio critico sobre el Anteproyecto de Reforma Penal de 2012..., 2013. De la misma opinién, B.
HUBER, «Aufkldarungsgehilfen, verdeckte Ermittler und Vertrauenspersonen der Polizei», Towards a European Cri-
minal Law Against Organised Crime. Proposals and Sumaries of the Joint European Projetc to Counter Organised
Crime, V. Militello y B. Huber (eds.), Freiburg im Breisgau, 2001, pp. 237-264, p. 239.
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informacién valiosa sobre el historial delictivo ya realizado o sobre la futura planificacién,
ya que solo el capo o el reducido grupo dirigente que ocupa el vértice jerdrquico de la
organizacién dispone de informacién mds importante que la de los meros peones situados
en un puesto muy secundario. Seria suficiente que la colaboracién del arrepentido aporte
informacién adecuada para que el juez llegue al convencimiento de que existen indicios
bastantes para identificar a personas concretas —hasta ahora desconocidas— como res-
ponsables de un delito. En definitiva, que con su ayuda pueda previsiblemente concluirse
el proceso con una sentencia de condena o que, en su caso, un hecho criminal planificado
pueda ain impedirse, aun cuando este resultado exitoso —que no depende exclusivamente
del colaborador—, no es condicién para concederle los beneficios legales.

En cualquier caso, las cldusulas premiales deben regularse con mayor precision, pero
teniendo en cuenta que la salvaguarda de los principios de justicia y de legalidad debe
alzarse como una directriz inherente a toda decisidn politico-criminal y constituir el refe-
rente preponderante en todo proceso de ponderacién de valores. Dichos principios, hemos
puesto de relieve en anteriores aportaciones, no tienen como finalidad el reforzamiento
probatorio de la investigacion, sino la proteccién de los ciudadanos ante posibles inje-
rencias excesivas. Porque la valoracion de la legalidad y de la justicia, a diferencia de la
nocién de la eficacia, no puede descansar sobre puras especulaciones sino sobre razones
manifiestas. De lo contrario, se correria el riesgo de mermar la credibilidad y objetividad
de un sistema de persecucion penal que, a los ojos de la ciudadania, pareceria hacer des-
cansar su eficiencia en base a la delacién o a declaraciones inculpatorias de sujetos «com-
prados» legalmente a cambio de promesas, dando a su vez la sensacion de que el sistema
penal presenta carencias fundamentales .

La validez de las declaraciones de coimputados debe ser corroborada por otros ele-
mentos probatorios externos a la propia delacidn, a efectos de que confirmen su credi-
bilidad; asi, su contenido superaria el alcance de una minima actividad probatoria sufi-
ciente de cargo para poder realizar un pronunciamiento de condena y evitar una lesién
al derecho constitucional de presuncidn de inocencia del acusado (STC de 29-9-1997).
Deberfa prohibirse expresamente la validez de la declaracién de un arrepentido contra
otros acusados, si al mismo tiempo estd implicado (coimputado) en el mismo proceso o
en procesos conexos.

VIII

El detrimento del nivel de garantias utiliza el concepto y el propio organigrama de un
«Estado de Derecho» enormemente desdibujado, al que deberiamos identificar ya direc-
tamente como «Estado de control», ya que equipara la finalidad del mantenimiento de la

(70) IGLESIAS RIO, «La dudosa legitimacién de la figura del delincuente arrepentido-colaborador como medio
de investigacion criminal», op. cit., 2005, siguiendo a JUNG, «Der Kronzeuge...», ZRP, 1986, p. 40. En la misma linea,
W. HASSEMER considera que una investigacion fructifera o exitosa que lesione principios importantes de un Derecho
penal del Estado de Derecho seria, en el mejor de los casos, «eficaz» a corto plazo, pero «devastadora» a largo plazo: la
«eficiencia» no permite separarse politico-criminalmente de la «justicia»; cfr: «Kronzeugenregelung bei terroristischen
Straftaten...», op. cit., StrV, 1986, p. 550.
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seguridad y la lucha contra el delito en el mismo rango constitucional que la tutela (desca-
feinada ahora) de los derechos fundamentales .

Sin embargo, nos deberiamos cuestionar si la aprobacion formal de una norma, con-
forme a los cauces democraticos vigentes, ha de ser sélo la inica condicién suficiente para
otorgarle plena legitimidad material, en el caso de que se aparte de los cauces histdrico-
culturales y valorativos de la razén.

De ser asi, entrariamos en un peligroso proceso de continua degradacion constitucional
que erosionaria sin duda los presupuestos esenciales e indiscutibles sobre los que descansa
nuestro Estado de Derecho y al que se hallan vinculados los poderes piblicos. De forma
muy acertada describe D. KRAUSS el transito que desde hace algunos afios somos testi-
gos: de un «Estado de Derecho» a un «Estado de la ley y preventivo», «de la seguridad
publica a la seguridad policial» 7.

Probablemente, estemos ante manifestaciones que recuerdan, en cierto modo y salvan-
do por supuesto mucho las distancias, a lo que Gustav RADBRUCH caracterizaba como
«injusto legal» y deban ser interpretadas en la actual coyuntura histérica, en el contexto de
las vertiginosas transformaciones del mundo cientifico, socio-politico y econémico, que
obliga a calibrar las estrategias de actuacion en el plano internacional y que avanzan hacia
un modelo cultural de orientacidn incierta.

Anddase ademds que, en este proceso, se ha debilitado igualmente la teoria ilustrada
de la divisioén de poderes al cobrar mayor protagonismo la influencia del poder ejecutivo
sobre el legislativo. En definitiva, como escribe KRAUSS, no es facil entender los derechos
humanos en la sociedad de la prevencién y de la seguridad .

Debemos defender siempre que las restricciones de derechos fundamentales en sal-
vaguarda de la seguridad nacional o frente al fenémeno de la criminalidad grave, incluso
terrorista, también estdn sometidas a la Constitucion, esto es, han de ser adoptadas confor-
me al cuadro axiolégico-material del Derecho .

(71) KRAUSS, «Menschensrechte zwischen Freiheit und Sicherheit», Herrschaft und Verbrechen..., op. cit.,
2008, p. 51. Vid. también, J. OBERGFELL-FUCHS, «Cambios punitivos del sistema de justicia penal», Procesos de
infraccion de normas y de reaccion a la infraccion de normas: dos tradiciones criminoldgicas. Nuevos estudios en
honor al Profesor Alfonso Serrano Gomez, coord. A. Serrano Maillo, ed. Dykinson, Madrid, 2008.

(72) D. KRAUSS, «Menschensrechte zwischen Freiheit und Sicherheit», Herrschaft und Verbrechen..., op. cit.,
2008, pp. 49-70.

(73) D. KRAUSS, «Menschensrechte zwischen Freiheit und Sicherheit», Herrschaft und Verbrechen, op. cit.,
2008, p. 65.

(74) La AIDP en su Symposium celebrado en Viena el 11-5-97 denuncia la lesién que se estd haciendo de los
Derechos humanos, la justicia, la paz y los valores democraticos en nombre de la lucha contra el terrorismo. Por muy
dificil que sea el desafio de encontrar el punto de equilibrio entre la mdxima proteccion posible ante el terror, el maximo
reconocimiento a las libertades individuales y la mdxima eficacia en la lucha contra este tipo de criminalidad, el Estado
de Derecho nunca debe abandonar el terreno del respeto y proteccion a los derechos y libertades fundamentales, por-
que la comunidad internacional tiene ademds que estar convencida de que incrementando la eficiencia de los actuales
instrumentos de que dispone el Estado de Derecho —y en el marco del respeto a los Derechos Humanos— estamos
en condiciones de vencer al terrorismo; c¢fr. «Terrorismus und Menschensrechte. Neue Entwicklungen und Herausfor-
derungen», Symposium AIDP, Viena, 11-5-07, esp. pp. 4-12. En el mismo sentido, D. KRAUSS, «Menschenrechte
zwischen Freiheit und Sicherheit», Herrschaft und Verbrechen..., op. cit., 2008, pp. 49-70, esp. 50-55.
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IX

Toda la vordgine de manifestaciones legislativas de orden penal y procesal que conducen
a una degradacién progresiva del Estado de Derecho y, lo que es peor, lejos de su caréc-
ter coyuntural, estd instaldndose ya comodamente con cardcter estructural y ordinario, y
parece olvidar que, incluso el Derecho internacional, por poner un ejemplo, en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, s6lo permite medidas de excepcion cuando
existe «a public emergency which threatens the life of the nation»; pero incluso en este
hipotético supuesto estado de necesidad existencial no pueden desconocerse ciertos limites
infranqueables que impiden la derogacién de determinados derechos, ni siquiera en las
situaciones mds extremas. Asi, se ha positivizado igualmente, a través de formulaciones
categoriales, la prohibicién absoluta del empleo de la tortura (art. 4 del Pacto) como garan-
tia central de los Estados en el contexto de la salvaguarda de los Derechos Humanos a nivel
mundial ",

Desde el punto de vista tedrico, a todos los niveles —legales, judiciales y doctrinales—
se viene reconociendo un 4mbito intangible de la persona, sobre la base del respeto incon-
dicional a su dignidad humana. Sin embargo, en los dltimos afios se han ido flexibilizando
tales planteamientos® y sobre un nuevo argumento, ciertamente interesado en este punto,
de que, con caricter general, los derechos fundamentales no tienen carécter absoluto y,
por tanto, su proteccidn y ejercicio en caso de conflicto con otros postulados bésicos del
Estado de Derecho tienen que entrar en un proceso de ponderacidn axioldgica, con el fin de
ofrecer una respuesta equilibrada y operativa para el mantenimiento de la convivencia de la
sociedad o para dar salida a problemas practicos en la lucha contra el enemigo”. Ademds,
tal ponderacidn requiere de una nueva formulacién, que pasaria por entender que ni los
derechos fundamentales ni el respeto a la dignidad pueden tener la misma validez universal
para todos los seres humanos, abriéndose asi una puerta a la quiebra de determinados dere-
chos fundamentales del delincuente.

(75) Los Tratados internacionales no admiten excepciones en este tema, ni siquiera en situaciones de emergen-
cia; vid. por ejemplo, en la Convencion Europea de 1984. También el Consejo de Europa, en sus Guidelines on Human
Rights and the Fight against Terrorism (adoptado por el Comité de Ministros con fecha de 17-09-2002), aboga por un
respeto incondicional a los Derechos Humanos, con «absoluta prohibicién de la tortura»: «is absolutely prohibited, in
all circumstances, and in particular during the arrest, questioning and detention of a person suspected of or convicted of
terrorist activites, irrespective of the nature of the acts that the person is suspected of or for wich he/she was convicted».

(76) El creciente tratamiento doctrinal desde hace unos afios de este tema cldsico nacid, fundamentalmente, a
rafz de algunos episodios ocurridos a finales de la década de los afios ochenta del pasado siglo en Israel, en torno al
conflicto que permanentemente asedia a las relaciones entre judios y palestinos. El detonante del atentado terrorista
del 118 en Nueva York no hizo mds que acentuar las consecuencias que se derivan de este enfoque discursivo, a lo que
ha contribuido decisivamente la publicacién estadounidense de la Patriot Act. En Alemania, por su parte, el debate se
reabre tras la conmocién social que roded en 2001 al conocido como «caso Daschner», acaparando todas las porta-
das informativas, en el que se produce la muerte de un nifio de apenas ocho afos, hijo de un acaudalado banquero de
Frankfurt, secuestrado bajo la condicién de un importante rescate y asesinado a las pocas horas de perpetrarse.

(77) HORLACHER cita una monografia d¢ ALBRECHT, publicada en 1976 bajo el titulo Der Staat. Idee und
Wirklichkeit, en la que el autor habia planteado, desde la perspectiva de la Filosofia del Estado, la problemética que
generan estos casos, llegando a la conclusién de que la tortura es una decision moralmente requerida (geboten) para
repeler una accidn terrorista; paradéjicamente, esta toma de posicion no la realiza en el apartado del «Estado real» sino
en el capitulo dedicado al «Estado ideal»; cfr C. HORLACHER, Auskunftserlangung mittels Folter, Verlag Dr. Kovac,
GmbH, Hamburgo, 2007, p. 3.
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Fruto de esta evolucién, hemos llegado a derribar el que hasta ahora se alzaba como
un bastién incuestionable, que gozaba de un apoyo doctrinal practicamente sin fisuras: la
prohibicién categorial de la tortura, con independencia de cualquier situacién. El debate
se reabre ante el nuevo paradigma actual de que el terrorismo y otras amenazas globales
que se ciernen sobre la sociedad son tratadas como crimenes especialmente execrables que
ponen en jaque la continuidad de nuestra civilizacién, siendo el 118S el punto de inflexién
en este sentido™.

«Cinco afios antes» —escribia en 2006 M.D. EVANS, tomando como referencia el
11 de septiembre de 2001— «hubiera sido impensable» (it would have been unthinkable),
resucitar el discurso de la legitimidad de la tortura, porque hubiera significado un retroceso
del reconocimiento de los Derechos Humanos a una etapa anterior al horror vivido en la
Segunda Guerra Mundial ™.

Pues bien, el Derecho penal del enemigo considera que no puede mantenerse por mas
tiempo una prohibicién absoluta y categorial de la tortura en las denominadas «situacio-
nes extremas», por ejemplo catastréficas, atentados masivos, destruccién de una central
nuclear, escenario de la «<bomba de tiempo» (Ticking-Time-Bomb, TTB) ®9, en las que al

(78) R.GOSSNER se lamenta de que estemos ante «el final de un tabti» (Ende eines Tabus), cfr. Menschenrechte
in Zeiten des Terrors..., op. cit., 2007, p. 241.

(79) M.D. EVANS, «International Law and Human Rights in a pre-emptive era», The Bush Doctrine and the War
on Terrorism. Global Responses, Global Consequences, ed. M. Buckley, R. Singh, ed. Routledge, Taylor & Francis
Group, Londres-Nueva York, 2006, p. 189. En el mismo sentido se manifiesta recientemente T.M. McDONNELL al
decir que «con anterioridad al 11S la mayoria de los tratadistas del Derecho internacional hubieran dicho que pocos
principios de Derecho internacional humanitario tienen més peso que la prohibicién de la tortura», dado que, al margen
del reconocimiento a nivel convencional y consuetudinario, esta maxima se ha convertido en una «peremptory norm
of international law»; cfr. The United States, International Law, and The Struggle against Terrorism, op. cit., 2010, p.
70 ss.; K. BOYLE, «Terrorism, States of Emergency and Human Rights», Anti-Terrorist Measures and Human Rights,
eds. W. Benedek y A. Yotopoulos-Marangopoulos, ed. Martinus Nijhoff Publishers, Leiden-Boston, 2004, p. 104 ss.,
también alude a que después del 11S se pueden leer con cierta frecuencia titulares periodisticos. «Time of think to stop
terrorism?», Steve Champman, Chicago Tribune de 1-11-2001; Editorial del Economist «Is torture even justified?» el
9-01-03, dejando abierta la posibilidad de aplicar cierto grado de tortura en la lucha contra el terrorismo.

(80) Por utilizar la expresion de Kai AMBOS, EI Derecho penal frente a situaciones extremas, Cuadernos «Luis
Jiménez de Asta», ed. Dykinson, Madrid, 2007. Un escenario de esta indole, aun con distintas variantes, responde al
siguiente esquema: Un pais es amenazado o extorsionado por un terrorista que ha activado en un lugar desconocido una
bomba quimica de enorme potencial destructivo que estallard en unas pocas horas. La policia detiene al sospechoso en
el momento en que va a recoger el dinero del rescate. El delincuente relata de forma creible el riesgo real que se cierne
sobre la poblacidn, pero se niega a revelar voluntariamente datos que permitan neutralizar tal peligro. Al contrario,
exige una elevada suma de dinero, que liberen a otros presos (segtin €l, politicos) y un avién para facilitarles la salida
del pafs. Ante esta situacion, el tiempo va corriendo en contra, y las autoridades competentes consideran imposible
evacuar a toda la poblacién de la ciudad, por lo que se plantean distintas alternativas: (1) seguir insistiendo en obtener
informacion; (2) en caso de que esa primera opcion resulte infructuosa, plegarse a las exigencias del delincuente para
evitar una tragedia de dimensiones incalculables, o (3) no ceder al chantaje y recurrir al empleo de métodos de tortura,
a pesar de que no es absolutamente seguro que se conseguird informacién o que la obtenida sea completamente fiable
y eficaz para lograr el objetivo pretendido de eliminar el riesgo.

Este supuesto de hecho puede sustituirse por el de un secuestro de un inocente en caso de especial complejidad
y dificil esclarecimiento, o de un acto de pirateria aérea de un avién civil de pajeros en vuelo que los saboteadores
amenazan con impactar contra una central nuclear, una muchedumbre de personas u otro objetivo estratégico esencial,
o cualquier otra situacién imaginable de andloga gravedad a las ejemplificadas y que exigen una respuesta policial o
militar urgente, para evitar dafios personales y materiales de gran magnitud. Algunas de estas cuestiones son abordadas
de modo muy interesante por S. MARTINEZ CANTON, «Nuevas consideraciones sobre el derribo de aviones con
pasajeros desde la perspectiva del estado de necesidad», Derecho Penal del Estado social y democrdtico de Derecho.
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no vislumbrarse otro medio para resolver el caso, el Estado estaria autorizado al empleo
de tortura con el fin de salvar vidas humanas inocentes®”. En Estados Unidos, indica T.
M. McDONNELL que después del 11S varios prestigiosos profesores universitarios de
Derecho, algunos de ellos, como el Prof. DERSHOWITZ (Harvard), muy conocidos por su
defensa enérgica de los derechos civiles, se pronunciaban a favor de permitir la aplicacién
de la tortura ante circunstancias que pusieran en peligro la seguridad nacional. No son par-
tidarios, por lo general, de una regulacién concreta, sino de permitir que los instrumentos
legales ya existentes —principio de oportunidad, causas de justificacion, exculpacién o
levantamiento de la pena, etc.— puedan ofrecer soluciones o salidas airosas para quien
realiza una actuacién o un interrogatorio en estas hip6tesis limite ®?,

Segtin esta tesis, en todas las situaciones de esta naturaleza la tortura seria un método
de lucha contra la criminalidad que, precisamente, al estar patrocinada por el Estado y
tener un fin pretendidamente 1itil y justo, ajeno por completo a la idea de infligir dolor con
ensaflamiento o crueldad gratuita, le hace perder el estigma de acto inhumano y delictivo
que, por principio, encierra, en si mismo, la tortura®®.

Desde esta perspectiva, y ante la dificultad de encajar legislativamente la permision
de la tortura en el ordenamiento juridico, dadas las serias dudas constitucionales que
presenta, quizés el Estado esté mds interesado en enfocar esta via en estos casos extremos
como una cuestion de orden personal-moral, en la que una persona se ve obligada a tener
que adoptar una decisién de urgencia en un caso de terrorismo o delincuencia grave que
le sitda ante un dilema en el que entra en conflicto con su propia conciencia, al margen
de las consecuencias juridicas sancionatorias que puedan acarrearle si finalmente decide
usar la tortura®.

Libro Homenaje a Santiago Mir Puig, dir. D-M. Luzén Peiia, ed. La Ley, Madrid, 2010, p. 405 ss.; en la misma obra,
R. ROBLES PLANAS, «En los limites de la justificacion. La colision de intereses vitales en el ejemplo del derribo de
aviones y de otros casos tragicos», p. 445 ss.

(81) Por ejemplo, W. BRUGGER, «Vom unbedingten Verbot der Folter zum bedingten Recht auf Folter», JZ,
2000, pp. 165-173.

(82) Por ejemplo, en la Universidad de Harvard, el Prof. Alan DERSHOWITZ, en el escenario de una 77TB, con-
sidera suficiente la obligacién de conseguir una autorizacion judicial de tortura en el marco de los interrogatorios al te-
rrorista que colocé la bomba, asi como la posibilidad de que las fuerzas militares puedan desplegar coacciones («stress
and duress») para extraer informacién de prisioneros de Afganistan; cfr. «Tortured Reasoning», Stanford Lavinson,
Torture, 2004, p. 257, 263. Por su parte, el Prof. Richard A. POSNER, de la Universidad de Chicago, considera peli-
groso regular la tortura, ya que esta practica se convertiria en algo comin, de manera que prefiere que contintie vigente
la prohibicién formal y consuetudinaria, pero comprende este autor que no serd cumplida en situaciones extremas; cfr:
«Torture, Terrorism and Interrogation», Stanford Levison, 2004, p. 291, 296, citado segiin McDONNELL, The United
States, International Law, and The Struggle against Terrorism, op. cit., 2010, p. 91. Véase también War, Torture and
Terrorism. Rethinking the rules of international security, A.F. Lang, Jr. y A. Russel Beattie (eds.), Routledge, Taylor &
Francis Group, Londres-Nueva York, 2009, que citan en la misma linea a C. KENNEDY-PIPE y A. MUMFORD ,«Is
torture ever justified? Torture, rights and rules from Northern Ireland to Irag» (pp. 54-68).

(83) Asi, H. JAGER «Strafrechtschutz fiir Menschenrecht? Zur Durchsetzbarkeit des Folterverbots», Mittelweg
36 (Bulletin), pp. 70-80, p. 75.

(84) Quizés estas consideraciones puedan trasladarse al anteriormente citado «caso Daschner». La policia ale-
mana detiene muy pronto al presunto responsable del secuestro del nifio, pero la informacién que aportaba el detenido
en los primeros interrogatorios era contradictoria y conscientemente orientada a direcciones equivocadas. Con la finali-
dad de encontrar al nifio todavia con vida lo antes posible y ante el riesgo de que pudiera morir pronto, el Vicepresidente
de la Policia de Frankfurt —Wolfang Daschner, que dio nombre al caso— ordené a sus subordinados que «amenaza-
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En el entendimiento funcional de la sociedad postmoderna, el empleo de tortura en
estas situaciones excepcionales de delincuencia grave suprimiria privilegios para los ene-
migos y serviria para proteger a los ciudadanos honrados.

Pero la admisién de la tortura supone una decisiéon enormemente peligrosa para el
Estado de Derecho, por muchos motivos. Los defensores de una prohibicién absoluta e
incondicional se basan en que si no hay un espacio intangible para evitar un delito inasu-
mible intrinsecamente a la condicién humana, entonces no estariamos a salvo de ningu-
na invasién®, Pero ademads, si se considera que en tales hipétesis extremas la tortura es
imprescindible habra que decidir cudl es el precio axioldgico que ha de pagarse a cambio
de tratar de conseguir (supuestamente) un resultado practico beneficioso.

En Israel, el Modelo Landau permitié la tortura entre 1987 y 1999, en base al deno-
minado «minimal absolutist argument», segin el cual determinados actos criminales o
situaciones no pueden ser desvinculadas de sus dramdticas y desastrosas consecuencias;
consideran imprescindible revisar los planteamientos absolutos filoséficos tradicionales
contra la tortura con el fin de hacer frente y acomodarse a los tiempos actuales y permitir
a las instancias estatales su empleo en ciertos casos extremos. Habria que admitirla para
los supuestos aludidos —«ticking bomb situation» (TBS) y similares—; probablemente
también se reclamaria para otros de dificil resolucién policial o judicial que entrafian una
especial gravedad y conmocidn social, como podria ser el secuestro de un nifio.

En un trabajo reciente, Y. GINBAR plantea criticamente una solucién intermedia en
la que se conjugue la idea de prohibicion absoluta de la tortura y, posteriormente, si se ha
infligido, proporcionar una respuesta juridica particularizada al caso concreto, dependien-

ran» al sospechoso con causarle importantes sufrimientos y suministrarle el denominado suero de la verdad si no pro-
cedfa a informar correctamente del verdadero paradero donde se encontraba la victima. El Sr. Daschner consider6 que
se enfrentaba a un caso en el que habia que proceder a una ponderacion de bienes entre el derecho a la vida del nifio se-
cuestrado y el derecho del detenido a su integridad corporal. A partir de proferir estas amenazas el detenido —Magnus
Gifgen— rompi6 su silencio indicando el lugar donde se encontraba el nifio secuestrado ya sin vida (aunque la policia
desconocia previamente el dato de su muerte). El autor fue condenado a la pena de prisién perpetua. El Sr. Daschner
fue condenado como inductor a un subordinado a un delito de coacciones, asi como al funcionario como autor material
directo de dichas coacciones. Sin embargo, en virtud de las circunstancias que rodearon el caso y la dimensién temporal
de la pena privativa de libertad impuesta, el Tribunal acordo la suspensién de su ejecucion. Tanto la Fiscalia como todos
los condenados renunciaron a recurrir la sentencia, por lo que el asunto no llegé a Tribunales superiores. Unicamente, el
secuestrador —Géfgen— interpuso una demanda ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en 2005 (Gifgen v.
Germany 22978/05), aparentemente, con la pretensioén de alcanzar una sentencia simbdlica, sin solicitar indemnizacién
econdmica, sino para que el Tribunal se pronunciara sobre la prohibicién incondicional de la tortura y el reconocimien-
to a un derecho justo (arts. 3 y 6 CEHD). Sobre ello, ¢fi: C. HORLACHER, Auskunfserlangung mittels Folter, op. cit.,
2007, passim; vid. También, ZIEGLER, «Das Folterverbot in er polizichen Praxis», KritV., 2005, pp. 50-51.

La resolucién del Tribunal Europeo, dictada el 30 de junio de 2008, concluyé que no hay violacién de los arts. 3
y 6 de la Convencidn, no se han violado los derechos de defensa del Sr. Géfgen y, ademads, los responsables policiales
ya fueron condenados en Alemania.

Realmente, se ha dicho en Alemania que planeaba en el recuerdo el desenlace del «caso Mathias Hintze», secues-
trado en 1997 en una fosa; a pesar de la detencién de los dos autores del delito, cuando se descubri6 el lugar donde
se encontraba la victima ya habia muerto. Esta tragedia suscitaba la duda —y el pensamiento de su legitimacion— en
torno a si, de haber aplicado tortura a los detenidos, el Sr. Hintze quizas hubiera sido liberado a tiempo y, en todo caso,
antes de su muerte; cfr. sobre este caso BRUGGER, «Vom unbedingen Verbot der Folter zum bedingten Recht auf
Folter», JZ, 2000, pp. 165 ss.

(85) Por ejemplo, Y. GINBAR, Why not Torture Terrorists? Moral, practical, and legal aspects of the «ticking
bomb», justification for torture, Oxford University Press, Nueva York, 2009, p. 116.
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do de que ex post se haya comprobado la existencia real de un escenario extremo de TTB u
otro de idéntica significacion®®. Con todo, no le parece, sin embargo, a este autor la mejor
solucidn, porque eso seria tanto como dejar la responsabilidad en manos del particular que
haya practicado la tortura y habria que pensar, ademas, si merece el mismo tratamiento la
tortura practicada por un ciudadano particular a la realizada por un miembro de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado.

El recurso a la tortura conlleva ademas otra serie de problemas afadidos.

La imposibilidad de saber con absoluta certeza si realmente existe o no una de esas
situaciones que hemos calificado de catastréficas o extremas. Esta incertidumbre alcan-
za a saber si el detenido es verdaderamente la persona acertada; también pueden surgir
dudas respecto de «si» y de la «calidad» y «veracidad» de la informacién que dispone y
la que ofrece y, en este sentido, cudl es el momento en el que se puede considerar que ya
no es preciso continuar torturando porque se estima o se comprueba que la informacién es
correcta (;y si es incompleta o hay mas bombas?) o, simplemente, porque se concluye que
el detenido no dispone de informacion ttil fiable o suficiente.

Hay que tener en cuenta que las organizaciones delictivas llevan a cabo su empresa
criminal de acuerdo a criterios profesionalizados o técnicamente especializados, siendo
relativamente comun que, dependiendo de la dimensién del grupo, sus miembros a veces
ni siquiera llegan a conocerse entre si, y ademads rige respecto de ellos un rigido criterio de
jerarquia vertical presidido por la ley del silencio (omertd mafiosa). Solo muy pocos, qui-
74s los que estdn en la ctpula dirigente de la organizacidn, tendran informacion suficiente
y relevante o pormenorizada de los detalles de un atentado, de un secuestro o del hecho
criminal de que se trate. Resultaria poco menos que una casualidad que el detenido sea,
precisamente, el que disponga de la informacién precisa®”.

Por otro lado, es dificil determinar el criterio para determinar que, en efecto, se han
agotado todos los medios convencionales para resolver la situacién y que no queda otra
alternativa que el recurso a la tortura. Este proceso de investigacién llevara un cierto tiempo
en el que, posiblemente, la actuacién extrema vaya agravandose.

Ademds de todo lo anterior, no puede valorarse con fiabilidad la urgencia temporal
para entender que deviene inaplazable acudir a un medio expeditivo porque la bomba estd
a punto de estallar y, de ser asf, si la aplicacién de la tortura llegara todavia a tiempo y serd
util o, por el contrario, que ya no hay tiempo para remediar la pérdida de vidas humanas,
evacuar a la poblacidn, etc.

También se ha discutido que, ante la decisién de dar entrada a la tortura en casos extre-
mos, se ha de determinar si debe graduarse su empleo hasta fijar cierto limite maximo, o
si esta estrategia seria incompatible con el fin que persigue y desactivaria su eficacia; por
ejemplo, en Israel se permitia una «moderate phisical pressuer... during the interrogation
of terrorist in normal conditions of routine interrogation». Pero si el criminal o el terrorista

(86) GINBAR, Why not Torture Terrorists? ..., op. cit., 2009, p. XXIII.

(87) MCcDONNELL, The United States, International Law, and The Struggle against Terrorism, op. cit., 2010,
p. 93: «Torturando a alguien, supuestamente el implicado en la TTB, estarfamos ya haciéndolo con el mismo grado de
certeza con el que se ejecuta la pena de muerte a un ya condenado».
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conocen de antemano que la tortura no podré superar un cierto nivel de intensidad, y tiene
fortaleza fisica y mental para resistir el dolor o la presidn sin colaborar con la policia, desde
luego la tortura aplicada —a pesar de su inmediata lesividad para la dignidad humana— ni
siquiera habré conseguido salvar inocentes, evitar tragedias o simplemente esclarecer el
caso®®,

Finalmente, surgen nuevos y numerosos interrogantes juridicos mds en torno a una
pretendida «licitud» de la tortura. (1) La legalidad policial de la amenaza o aplicacién de
la violencia para obtener informaciones necesarias; o incluso el deber policial de acudir,
excepcionalmente y como ultimo recurso, a esta via, asi como podria llegar a considerarse
también el derecho de la victima a reclamar el uso estatal de la tortura sobre el autor del
delito y la posible aplicacién de causas de justificacién o de exculpacién. (2) El castigo
penal al funcionario policial responsable de las torturas. (3) La compatibilidad de las tor-
turas con el Derecho constitucional y el Derecho internacional, asi como sus repercusiones
procesales en torno a la valoracién de una prueba obtenida mediante torturas.

RECAPITULACION

Resulta en cierto modo paraddjico que en la actualidad nos veamos en la obligacién de
recuperar el discurso de los valores inherentes al ser humano y de recordar algo que en las
Facultades de Derecho europeas parecia obvio, que no es otra cosa que la idea de que la
teoria dogmatica del delito ha de articularse respetando las lineas directrices de la politica
criminal que fueron magistralmente sintetizadas por Heinz ZIPF hace ya casi cuatro déca-
das®,

Este Derecho penal de la peligrosidad y de la seguridad, pensado en clave populista y
antigarantista, orienta su mirada hacia los beneficios electorales inmediatos por encima de
una mejor y mas justa solucién de los problemas que actualmente aquejan a la sociedad
espafiola y a las sociedades modernas y que, con frecuencia, contribuyen al desprestigio de
las instituciones.

No se trata de discutir tanto la cuestion de «si» el terrorismo o la delincuencia orga-
nizada transnacional mas grave merece una respuesta penal eficaz (que eso es indudable)
sino mds bien el «como» materializarla y a «qué precio». El Estado no puede optar uni-
lateralmente por una politica criminal de corte autoritario, sino que ha de barajar simulta-
neamente la aplicacién equilibrada de distintas alternativas. Ha de articularse un proceso
penal en el que se pueda compaginar la investigacion eficaz del hecho delictivo y del autor,
la lucha contra las organizaciones criminales y el respeto a las garantias y a la dignidad
humana conforme al dictado del art. 24 de la Constitucion espafiola; de forma significativa,

(88) MCcDONNELL, The United States, International Law, and The Struggle against Terrorism, op. cit., 2010, p.
93, ni siquiera aunque la tortura no tuviera limite, nadie asegura que el terrorista o delincuente carezca de la capacidad
suficiente de resistencia; a los cuerpos de elite de las fuerzas armadas se les entrena para resistir la tortura y no hay por
qué dejar de presumir que lo mismo pueda suceder en los casos de estos delincuentes peligrosos organizados, y mds si
se trata de un entorno en el que puede contarse con la posibilidad de suicidas.

(89) ZIPF, H., Introduccion a la politica criminal, ed. Edersa, Madrid, 1979, traduccién a cargo de M. Rodriguez
Molinero.
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el derecho fundamental a no autoinculparse, a no soportar tratos crueles, degradantes ni
inhumanos, ni ser sometido a tortura por cualquier medio (agotamiento, engafio, hipnosis,
coacciones, promesas de sentencias ilegales), tratando con estos métodos de que prevalez-
ca el criterio funcional del significado social del descubrimiento de la verdad procesal a la
nulidad de las pruebas obtenidas de forma ilegal.

Incluso, si aceptdramos la hipétesis de que un enérgico Derecho penal del enemigo
pudiera quizas ser ttil, eficaz, en la lucha contra el terrorismo y la criminalidad organizada,
piensa MUNOZ CONDE que se estarfa abriendo una puerta por la que puede colarse, sin
darnos cuenta, un Derecho penal de cuifio totalitario. Ejemplifica el Prof. Mufioz Conde
comparativamente con el caso americano: si se decidiera introducir en Europa o en Espafia
la pena de muerte, al modo en que lo hace Estados Unidos, donde se aplica con profusién
incluso en situaciones de normalidad, o se decidiera, también como ha hecho aquel pais,
instaurar Tribunales militares para juzgar los llamados «crimenes terroristas», olvidaria-
mos que la forma mds grave de terrorismo es el «terrorismo de Estado». Pero, continta
argumentando este autor en hipétesis imaginarias: jcudl serfa el siguiente paso si, a pesar
de convertir en realidad habitual el Derecho penal del enemigo en nuestras democracias,
contindan perpetrdndose o incluso se incrementa el niimero de atentados terroristas?: ;Se
reintroduciria la tortura como medio de investigacién?; ;se abririan campos de concen-
tracion para enemigos?; ;se admitiria la detencién policial sin intervencién judicial?; ;se
aplicarfa la pena de muerte bajo la competencia de Tribunales militares de excepcién?

La «sobreactuacién» plasmada en el fuerte rearme punitivo cristalizado en todos los
ordenamientos juridicos penales y procesales europeos probablemente signifique la prime-
ra victoria de los enemigos del sistema y la primera derrota del Estado de Derecho, puesto
que habria conseguido menoscabar las libertades ciudadanas y la propia seguridad juridica.

Si, finalmente, como hemos puesto de relieve a lo largo de las paginas anteriores, este
Derecho penal autoritario y de excepcion ni siquiera sirve para cumplir los fines que persi-
gue, ademds de introducir efectos perniciosos que lo deslegitiman de entrada, supone una
contradiccién mas en si mismo sin posibilidades de solucion.
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RESUMEN

Sistematizacion de errores médicos
y factores latentes de riesgo

(Un instrumento para el analisis de
la jurisprudencia y de otras fuentes)

El presente trabajo tiene por objeto la sistematizacion
de errores médicos y de eventos adversos, asi como
de los factores latentes de riesgo. Se enmarca en un
contexto mas amplio, de un proyecto de investigacion
sobre estrategias para la prevencion de riesgos médi-
cos. A ello se debe su contenido y estructura. Su fina-
lidad es facilitar un instrumento de analisis, previo y
necesario, para llevar a cabo la citada investigacion, u
otras semejantes.
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ABSTRACT

Systematization of medical errors
and latent risk factors

(An instrument for the analysis of the
jurisprudence and of other sources)

The aim of the present work is the systematizing of
medical errors and adverse events, as well as latent
risk factors. It is framed in a broader context of a
research project on strategies for the prevention of
health risks. This explains its content and structuring.
Its purpose is to provide a previous and necessary
analytical tool to conduct this investigation or any
other similar work.
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I. INTRODUCCION

El presente trabajo se enmarca en un proyecto de investigacion sobre errores médicos y
eventos adversos". Su contenido y particularmente su estructura responden a las caracte-
risticas derivadas del mismo como instrumento de andlisis, previo y necesario, para llevar
a cabo parte de la investigacion del citado proyecto mediante la aplicacién de un sistema
informaético de base de datos.

En funcién de esa finalidad se divide en tres apartados: el primero, referido a la sis-
tematizacion del andlisis de las fuentes de informacién sobre eventos adversos, que se
centra en este caso en la jurisprudencia; el segundo, a la taxonomia de dichos eventos y
errores médicos; y el tercero a la sistematizacién de los factores latentes de riesgo. Para
su elaboracién —y en particular para la seleccidn de los aspectos relativos a los dos ulti-
mos apartados— se han tenido en cuenta multiples estudios, realizados por organizaciones
internacionales, instituciones y doctrina. Me refiero a continuacién a algunos de ellos.

Especialmente ttiles a estos efectos de estructuracion y sistematizacién de eventos
adversos y factores de riesgo han resultado los trabajos realizados por la ORGANIZA-
CION MUNDIAL DE LA SALUD (OMS) (World Health Organization, WHO); en parti-
cular, entre otros, los programas de seguridad basados en la higiene (Clean Care is Safer
Care) o en las listas de control de riesgos en intervenciones quirdrgicas (Safe Surgery Saves
Lives), y sus consiguientes publicaciones WHO surgical safety checklist®, WHO surgical
safety implementation manual®, Global priorities for patient safety research® y WHO
guidelines for hand hygiene in health care-summary®; todas ellas de gran trascenden-
cia internacional. Asimismo se han consultado los estudios de la ALIANZA MUNDIAL
PARA LA SEGURIDAD DEL PACIENTE (World Alliance for Patient Safety) —creada
a partir de 2004 como institucién dependiente de la OMS— y especialmente el proyecto
denominado «Action on Patient Safety — High 5s»©®, publicado en 2007, en el que se
proponen protocolos de intervencion estindar para prevenir errores en la medicacién en
las intervenciones quirtrgicas, en la comunicacién y en las infecciones. De hecho, en ese
mismo afio, la propia OMS asume esos protocolos y los amplia, publicando propuestas
para prevenir la seguridad del paciente en campos de actuacién que considera especial-
mente peligrosos, los cuales se integran en este trabajo en la taxonomia de errores y en la
sistematizacién de factores de riesgo.

En el ambito europeo existen asimismo multiples iniciativas y disposiciones que han
servido de base para la mencionada sistematizacién. Asi, del CONSEJO DE EUROPA,

(1) Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigacion «Responsabilidad de personas fisicas y juridicas
en el dmbito médico-sanitario: estrategias para la prevencién de errores médicos y eventos adversos», DER2011-
22934, del Ministerio de Ciencia e Innovacién. IP: Javier de Vicente Remesal.

(2) WORLD HEALTH ORGANIZATION, WHO surgical safety checklist, 2009.

(3) WORLD HEALTH ORGANIZATION, Implementation Manual WHO Surgical Safety Checklist 2009. Safe
surgery saves lives, 2009.

(4) WORLD HEALTH ORGANIZATION, Global priorities for patient safety research, 2009.

(5) WORLD HEALTH ORGANIZATION, WHO guidelines on Hand Hygiene in Health Care: a Summary. First
Global Patient Safety Challenge Clean Care is Safer Care, 2009.

(6) WHO WORLD ALLIANCE FOR PATIENT SAFETY, Action on Patient Safety — High 55, 2007.
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especialmente la Recomendacion del Consejo, de 9 de junio de 2009, sobre la seguridad de
los pacientes, en particular la prevencion y lucha contra las infecciones relacionadas con
la asistencia sanitaria®™. En ella, como indica su propio titulo, se hacen recomendaciones,
de caricter general por una parte y, por otra, adicionales para la prevencién y control de
la salud en casos relacionados con infecciones. En ambos casos han sido una fuente de
datos muy relevante, sobre todo para la identificacion de los factores latentes de riesgo.
Lo mismo puede decirse de las aportaciones del Proyecto Europeo para la creacién de la
EUNETPAS — EUROPEAN NETWORK FUR PATIENT SAFETY ®, cuyos objetivos son
identificar los indicadores utilizados para mejorar la cultura de la seguridad del pacien-
te, describir sus caracteristicas y forma de utilizacién para, finalmente, proporcionar a la
comunidad EUNetPaS un catidlogo de los indicadores usados por los Estados miembros
para mejorar la seguridad del paciente®. A estos efectos, una de las finalidades principales
de esta red europea es promover la formacion médica en seguridad del paciente, disefiando
un curriculum europeo en el que dicha formacién sea parte necesaria y esencial !9,

La mayoria de las disposiciones o recomendaciones de caricter supranacional sobre
seguridad del paciente se suscriben y desarrollan a nivel nacional (también a modo de infor-
mes, programas, proyectos, etc.), constituyendo igualmente, por tanto, fuentes de informa-
cion para los fines referidos. De las muchas existentes me limito a citar aquellas que he
tenido mas en cuenta. De EE.UU., el informe del INSTITUTE OF MEDICIN (IOM), To Err
is Human: Building a Safer Health System, publicado en 19991V, Y el que a partir de éste
elabora al afio siguiente la QUALITY INTERAGENCY COORDINATION (QUIC) TASK
FORCE, con el titulo Doing What Counts for Patient Safety: Federal Actions to Reduce
Medical Errors and Their Impact. Asimismo los trabajos realizados por la AGENCY
FOR HEALTHCARE RESEARCH AND QUALITY (AHRQ), dependiente del Departa-
mento de Salud y Servicios Humanos de EE.UU.: en particular su relevante estudio Medi-
cal Teamwork and Patient Safety: The Evidence-based Relation —en el que se evalia la
importancia de la formacion para el trabajo en equipo para la seguridad del paciente'®—,

(7) COUNCIL OF THE EUROPEAN UNION, «Recommendation of 9 June 2009 on patient safety, including
the prevention and control of healthcare associated infections», Official Journal of the European Union, 3-7-2009, C
151/1-6.

(8) Se trata de un proyecto llevado a cabo entre febrero de 2008 y julio de 2010, financiado por la UE. Cfr: AK-
TIONSBUNDNIS PATIENTENSICHERHEIT (APS), Agenda 2008, p. 106.

(9) EUROPEAN NETWORK FOR PATIENT SAFETY (EUNETPAS), Patient Safety Culture Report. Focusing
on indicators, 2010, pp. 4.

(10) EUROPEAN NETWORK FOR PATIENT SAFETY (EUNETPAS), Compendium of good practices and
examples of regulation, legislation and organization in patient safety. 2010. ROSENTRETER, Michael / GROSS,
Dominik / SCHAFER, Gereon, «Pilotprojekt “Patientensicherheit” in der medizinischen Lehre», GMS Zeitschrift fiir
Medizinische Ausbildung, 2011 (28) (1), pp. 1-11.

(11) INSTITUTE OF MEDICINE. «To Err is Human: Building a Safer Health System», National Academy of
Sciences. Noviembre. 1999, pp. 1-8.

(12) QUALITY INTERAGENCY COORDINATION (QUIC) TASK FORCE, «Doing What Counts for Patient
Safety: Federal Actions to Reduce Medical Errors and Their Impact», Report of the Quality Interagency Coordination
Task Force (QulC) To the President. Febrero. 2000, p. 37.

(13) BAKER, D.P. / GUSTAFSON, S. / BEAUBIEN, J. / SALAS, E. / BARACH, P., Medical teamwork and
patient safety: the evidence-based relation. Literature Review. AHRQ (Agency for Healthcare Research and Quality)
Publicacion nim. 05-0053. Abril. 2005.
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asi como sus eficientes guias Five Steps to Safer Heath Care', AHRQ's Efforts to Prevent
and Reduce Healthcare-Associated Infections">, 20 Tips to Help Prevent Medical Errors.
Patient Fact Scheet"®. Muy importantes han sido también los datos obtenidos de las ins-
tituciones o comisiones de acreditacion, particularmente de THE JOINT COMMISSION
ON ACCREDITATION OF HEALTHCARE ORGANIZATION (JCAHO), en programas,
como los referidos a los objetivos nacionales, National Patient Safety Goal, centrados en los
estandares requeridos y objetivos dirigidos a la seguridad del paciente!?.

Por otra parte, en CANADA, el CANADIAN PATIENT SAFETY INSTITUTE
(CPSI), también aporta a los efectos propuestos importantes datos en su estudio The Cana-
dian Adverse Events Study: the incidence of adverse events among hospital patients in
Canada™. Tgualmente, en el REINO UNIDO, hasta el afio 2010, los informes —como
el National Reporting and Learning System NRLS— de la NATIONAL PATIENT SAFE-
TY AGENCY (NPSA), o posteriores a ese afio, los de la nueva NHS COMMISSIONING
BOARD (NHS CB)“?, Otro tanto cabe decir de los numerosos informes y estudios sobre
seguridad del paciente realizados en ALEMANIA por la extraordinariamente activa
AKTIONSBUNDNIS PATIENTENSICHERHEIT (APS). Con vistas a la estructuracién
de la taxonomia de eventos adversos (asi como para las medidas o estrategias preventi-
vas) son muy importantes los resultados y las recomendaciones de sus grupos de traba-
jo multidisciplinares, pues se constituyen al efecto de analizar los supuestos de errores
que mas interesa prevenir por su frecuencia o gravedad. Concretamente, dichos grupos
han concluido sus trabajos en los siguientes supuestos: seguridad en la terapia con medi-
camentos®?; registro de errores de tratamiento®?; educacién y formacién@?; informar,

(14) AGENCY FOR HEALTHCARE RESEARCH AND QUALITY (AHRQ). Five Steps to Safer Health Care.
Patient Fact Sheet AHRQ. Publicacién nim. 04-M005. Febrero. 2004.

(15) AGENCY FOR HEALTHCARE RESEARCH AND QUALITY (AHRQ), HRQ's efforts to prevent and
reduce healthcare-associated infections. Fact Sheet AHRQ Publicacién nim. 09-P013. Septiembre. 2009.

(16) AGENCY FOR HEALTHCARE RESEARCH AND QUALITY (AHRQ). 20 tips to help prevent medical
errors. Patient Fact Sheet. AHRQ Publicacién nim. 11-0089. Septiembre 2011.

(17) THE JOINT COMMISSION. National Patient Safety Goal. NPSG 2012. 2012. Concretamente, los objeti-
vos marcados para 2012 se centran (al igual que los ya previstos para 2013) en los siguientes programas: Ambulatory
Health Care, Behavioral Health Care, Critical Access Hospital, Home Care, Hospital, Laboratory Services, Long Term
Care, Office-Based Surgery. En cada uno de ellos se especifican recomendaciones concretas para prevenir eventos ad-
versos. Destaca en particular los siguientes: Identify patients correctly, Improve staff communication, Prevent infection,
Use medicines safely, Prevent infection, Identify patient safety risks, Prevent mistakes in surgery.

(18) BAKER, G. Ross / NORTON, Peter G. / FLINTOFT, Virginia / BLAIS, Regis / BROWN, Adalstein /
COX, Jafna/ ETCHELLS, Ed / GHALI, William A. / HEBERT, Philip / MAJUMDAR, Sumit R. / O°BEIRNE, Maeve
/ PALACIOS-DERFLINGER, Luz / REID, Robert J. / SHEPS, Sam / TAMBLYN, Robyn, «The Canadian Adverse
Events Study: the incidence of adverse events among hospital patients in Canada», CMAJ. Canadian Medical Associa-
tion Journal. 2004, de 25 de mayo; 170 (11), pp. 1.678-1.686.

(19) SCARPELLO, J., After the abolition of the National Patient Safety Agency. BMJ. 2010; pp. 341 ss.

(20) (APS). AG Arzneimitteltherapiesicherheit. <http://www.aktionsbuendnis-patientensicherheit.de/?q=ag-
arzneimitteltherapiesicherheit>.

(21) (APS). AG Behandlungsfehlerregister. <http://www.aktionsbuendnis-patientensicherheit.de/?q=node/87>.

(22) (APS). AG Bildung und Training. <http://www.aktionsbuendnis-patientensicherheit.de/?q=bildung-und-
training>.
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aconsejar, decidir®; riesgos asociados a los medicamentos®; el paciente anciano en el
hospital ®. Y se encuentran en proceso de estudio de los siguientes temas: olvido de cuer-
pos extrafios en el campo operatorio®®; sistema de notificacion orientado al usuario I:
CIRS en el hospital ?”; identificacion del paciente®®; evitacion de intervenciones en lugar
erréneo® 69, La alemana APS trabaja en estrecha colaboracién con la STIFTUNG FUR
PATIENTENSICHERHEIT (SPS), de SUIZA, que aporta asimismo para los fines de este
trabajo importantes datos; especialmente en su programa ERA—Error&Risk Analysis. En
€l, sobre la base del Protocolo de Londres, realiza un analisis sistematico de los errores
e incidentes de tratamiento®?, complementado a través de la importante red que ha crea-
do para la notificacién de eventos adversos, Netzwerk Fehlermeldesysteme CIRRNET®?.
Finalmente, dejando necesariamente fuera otros muchos informes o recomendaciones de
instituciones u organismos a nivel estatal (o local, o de centros sanitarios en particular), se
han tenido en cuenta las aportaciones: en DINAMARCA, de la DANISH SOCIETY FOR
PATIENT SAFETY (DSFP)®¥; en AUSTRALIA, de la agencia gubernamental AUSTRA-
LIAN COMMISSION ON SAFETY AND QUALITY IN HEALTH CARE (ACSQHC)®¥,
y en ESPANA del denominado Plan de Calidad para el Sistema Nacional de Salud, creado
por el MINISTERIO DE SANIDAD Y POLITICA SOCIAL.

En la doctrina cientifica son numerosos los trabajos que, desde diferentes perspecti-
vas y finalidades, abordan la sistematizacion de eventos adversos y factores de riesgo y
que por tanto han constituido un punto de referencia fundamental para éste. El origen del
enfoque de los andlisis que dan lugar a esos trabajos se encuentra en las investigaciones de
J. RASMUSSEN, centradas en la identificacion y clasificacion de los diferentes tipos de

(23) (APS). AG Informieren — Beraten — Entscheiden. <http://www.aktionsbuendnis-patientensicherheit.
de/?q=ag-informieren-beraten-entscheiden>.

(24) (APS). AG Medizinprodukt-assoziierte Risiken. <http://www.aktionsbuendnis-patientensicherheit.de/?
g=ag-medizinproduktassoziierte-risiken>.

(25) (APS). El paciente anciano en el hospital (Der dltere Patient im Krankenhaus. <http://www.aps-ev.
de/?q=ag-der-%C3% A4ltere-patient-im-krankenhaus>.

(26) (APS). AG Belassene Fremdkorper im OP-Gebiet. <http://www.aktionsbuendnis-patientensicherheit.
de/?q=ag-unbeabsichtigt-belassene-fremdk % C3 %B6rper-im-opgebiet>.

(27) (APS). AG Benutzerorientierte Berichtssysteme I: CIRS im Krankenhaus. <http://www.aktionsbuendnis-
patientensicherheit.de/?q=node/86>.

(28) (APS). AG Patientenidentifikation. <http://www.aktionsbuendnis-patientensicherheit.de/?q=node/85>.

(29) (APS). AG Vermeidung von Eingriffsverwechslungen. <http://www.aktionsbuendnis-patientensicherheit.de/
apsside/07-07-25-_EV_Flyer.pdf>.

(30) Acerca de las actividades mds recientes de los diversos grupos, cfr: AKTIONSBUNDNIS PATIENTENSI-
CHERHEIT (APS). Agenda Patientensicherheit. 2011, pp. 16-29.

(31) STIFTUNG FUR PATIENTENSICHERHEIT. ERA—Error&Risk Analysis. 2012.

(32) FRANK, Olga / HOCHREUTENER, Marc-Anton / WIEDERKEHR, Peter / STAENDER, Sven, «CIR-
RNET-Aus Fehlern lernen, eine Erfolgsgeschichte», Therapeutische Umschau. 2012; 69 (6), pp. 341-346.

(33) MARTIN, Helle Max / LARSEN, Jessica, Patient involvement in Patient Safety: A literature review about
European primary care. The Danish Institute for Health Services Research for The Danish Society for Patient Safety
and the LINNEAUS EURO-PC project. Enero de 2012, pp. 16 ss.

(34) AUSTRALIAN COMMISSION ON SAFETY AND QUALITY IN HEALTH CARE (ACSQHC), Annual
Report 2011/2012. 2012.
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error que se producian en el campo de la industria y de los factores —sobre todo el com-
portamiento humano— que influfan en dichos errores. Es lo que se conoce como sistema o
taxonomia basado en habilidades, reglas y conocimientos: Skills, Rules, Knowledge (SRK)
Sframework®. Con este enfoque, aplicado desde la industria a la medicina surgen posterior-
mente otros muchos trabajos®®, a algunos de los cuales me referiré mds adelante al tratar
la taxonomia de errores y los factores latentes de riesgo.

II. FUENTES DE INFORMACION: JURISPRUDENCIA

Entendida la seguridad del paciente como la evitacion de eventos no deseados en los pro-
cesos organizativos de tratamiento y en la propia ejecucién de la praxis médica, las estra-
tegias para el control de errores, tanto sistémicos como individuales, deben responder al
proceso de andlisis propio de los sistemas de gestion de riesgos, cuya finalidad es despejar
o eliminar la incertidumbre sobre los objetivos e introducir, en consecuencia, las medidas
preventivas adecuadas y (a efectos de responsabilidad) posibles. La INTERNATIONAL
ORGANIZATION FOR STANDARDIZATION (ISO)©” define riesgo como el efecto de la
incerteza o incertidumbre (esto es, la falta de conocimiento seguro y claro) sobre los obje-
tivos: effect of uncertainty on objectives®®. Dicho proceso de anélisis —en el que de forma
generalizada se entienden comprendidas las fases de identificacidn, valoracidn, tratamiento
y control ®— parte, evidentemente, de las fuentes de informacién sobre riesgos. Estas
pueden ser muy diversas, facilitando datos desde distintas perspectivas: registros de errores
de tratamiento, de caricter general (de 4&mbito nacional, local o institucional), o restringi-
dos a determinados d4mbitos en particular (cirugia, anestesia, ginecologia, etc.), registros de
comunicacién de dafios (de las compafifas de seguros, de los propios hospitales), registros
de quejas de los pacientes“?, registros de datos de los sistemas de notificacién de eventos
adversos (Critical Incident Reporting System-CIRS)“V e incluso registros de informes de

(35) RASMUSSEN, Jens, «Skills, rules, knowledge; signals, signs, and symbols, and other distinctions in human
performance models», IEEE Transactions on Systems, Man and Cybernetics, 13, nim. 3, mayo, 1993, pp. 257-266.

(36) REASON, James, «Human error. Cambridge University Press (Nueva York, EE.UU.), 1990. leape, L., A
systems analysis approach to medical error», Journal of Eval. Clin. Pract., 1997, 3 de agosto (3), pp. 213-222.

(37) La International Organization for Standardization, mundialmente conocida como ISO, fundada el 23 de
febrero de 1947 y con sede en Ginebra, es un organismo internacional de estandarizacién compuesto por representantes
de diversas organizaciones de estdndares nacionales.

(38) PURDY, Grant, «Setting a New Standard for Risk Management», Risk Analysis, 2010, vol. 30, ndm. 6, pp.
881-886.

(39) GAUSMANN, Peter, Klinisches Risikomanagement —Konzeptionierung und empirische Evidenz eines com-
putergestiitzten Beratungsverfahrens fiir Krankenhduser. Inaugural-Dissertation zur Erlangung des Doktorgrades Dr.
phil. der Pidagogischen Hochschule Weingarten. 2010, p. 34. LUMMER, Dorothee Rose, Risikomanagement im Ge-
sundheitswesen — Eine dkonomische Nutzen-Analyse unter Einbezug der Haftpflichtversicherungsprimien. Disserta-
tion zur Erlangung des akademischen Grades eines Doktors der Wirtschaftswissenschaften, 2011, pp. 22-29.

(40) KATZENMEIER, Christian, Patientenrechtegesetz: Kodifizierung ohne Zugewinn. Deutsches Arzteblatt.
12011; 108 (37), pp. 1.885-1.886.

(41) WHO WORLD ALLIANCE FOR PATIENT SAFETY. WHO Draft Guidelines for Adverse Event Report-
ing and Learning Systems — From Information to Action. 2005, pp. 22-23. En la doctrina alemana, CARTES, Maria
Inés, «Das 3Be-System. Das Berichts—, Bearbeitungs— und Berichts-System fiir Beinahe-Zwischenfille». Medizinische
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inspecciones de seguridad. Para una gestién de riesgos efectiva es deseable valorar y poner

en prictica conjuntamente las informaciones de riesgos de los diferentes sistemas de infor-
140 (42)

maciéon™?.

A cada una de dichas fuentes podria adaptarse la sistematizacion correspondiente. La
que aqui se expone, referida como se ha dicho a la jurisprudencia, presupone, como la
mayoria de las fuentes citadas, el anélisis de la adopcion de medidas (organizativas, téc-
nicas, normativo-sancionadoras, etc.) a partir ya de la causacion de un dafio (con indepen-
dencia de que hayan dado lugar, o no, a una sentencia condenatoria). Debe complementar-
se por tanto con el recurso a otras fuentes que permitan la implementacion de medios de
control de riesgos en la fase de resultados de peligro antes de que deriven en resultados de
lesion. Todo ello en atencién a la denominada «seguridad basada en el comportamiento»
Behavior-Based Safety — BBS™“ y sobre la base de que la mayoria de los errores radican
en factores humanos, tanto en las actividades de riesgo en general * como en el 4ambito
médico en particular: influencias de organizacién (Organizational Influences), supervi-
sion insegura (Unsafe Supervision), precondiciones para actos inseguros (Preconditions to
Unsafe Acts) y actos inseguros (Unsafe Acts)™®.

La siguiente sistematizacién de andlisis de sentencias comprende los apartados que
se consideran mds relevantes. En todos ellos (al igual que en la sistematizacién de errores
médicos y factores latentes de riesgo, que se expondrdn mas adelante) se incluye el aparta-
do «otros» u «otros casos», para introducir los supuestos no recogidos expresamente, dada
la imposibilidad de contemplarlos de forma exhaustiva.

TRIBUNAL:

e Tribunal Supremo.

e Tribunal Superior de Justicia.
* Audiencia Provincial.

*  Audiencia Nacional.

e Otros.

Hochschule, Hannover, 2008, pp. 14-28. HOFFMANN, B. / ROHE, J., «Patient Safety and Error Management—What
Causes Adverse Events and How Can They Be Prevented?», Deutsches Arzteblatt International 107, ndm. 6, 2010, Pp-
92-99. En la doctrina espafiola, ROMEO CASABONA, Carlos Maria / URRUELA MORA, Asier, El establecimiento
de un sistema nacional de notificacion y registro de incidentes y eventos adversos en el sector sanitario: aspectos
legales. Ministerio de Sanidad y Politica Social. Informes, Estudios e Investigacién. 2009.

(42) HART, Dieter, «Patientensicherheit, Risikomanagement,Arzneimittelbehandlung und Arzthaftungsrecht;
zugleich ein Beitrag zur Krankenhausorganisationshaftung», Medizinrecht, 2007 (25), pp. 383-393 (386). Id., «Patien-
tensicherheit, Fehlermanagement, Arzthaftungsrecht — zugleich ein Beitrag zur rechtlichen Bedeutung von Empfehlun-
gen», Medizinrecht, 2012 (30), pp. 1-15 (4).

(43) HOWE, Jim, A Union Critique of Behavior-Based Safety. UAW, Health and Safety Department, Publi-
cacion 14. Version 3, noviembre de 2001, p. 3.

(44) TAYLOR-ADAMS, Sally / VINCENT, Charles, Systems analysis of clinical incidents: the London proto-
col. Londres: Clinical Safety Research Unit, University College, 2004.

(45) ELBARDISSI, Andrew W./ WIEGMANN, Douglas A. / DEARANI, Joseph A. / DALY, Richard C. / SUN-
DT, Thoralf M., «Application of the Human Factors Analysis and Classification System. Methodology to the Cardio-
vascular Surgery Operating Room», Annals of Thoracic Surgery, 2007 (83), pp. 1.412-1.419.
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JURISDICCION/PROCEDIMIENTO:

¢ ContenciosoAdministrativo.

e Civil.
e  Penal.
e Otros.

ESPECIALIDAD MEDICA CENTRAL:
*  Obstetricia y Ginecologia.
*  Cirugia (y Neurocirugia).

e Anestesia.

¢ Otros.
RESULTADO PRODUCIDO:
e Muerte.

* Lesiones fisicas o psiquicas.

*  Secuelas (fisicas o psiquicas).

*  Otros.

FALLO CONDENATORIO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO:
*  Concurrencia de culpa.

¢ Otros.

FALLO ABSOLUTORIO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO:
* Ausencia de relacion de causalidad y/o imputacion objetiva.
* Ausencia de culpa (actuacién de acuerdo con la lex artis).

e Otros.
FALLO CONDENATORIO CIVIL:

*  Concurrencia de culpa.

e Otros.
FALLO ABSOLUTORIO CIVIL:

*  Ausencia de relacién de causalidad y/o imputacién objetiva.
* Ausencia de culpa (actuacién de acuerdo con la lex artis).
e Otros.

FALLO CONDENATORIO PENAL:
 Dolo.

*  Imprudencia profesional.
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e Imprudencia grave.

e Imprudencia leve

e Oftros.
FALLO ABSOLUTORIO PENAL:

* Ausencia de relacidn de causalidad y/o imputacidn objetiva.
* Ausencia de dolo e imprudencia.
¢ Concurrencia de causas de justificacion.

e Otros.
SUJETO/S CONDENADO/S:

e (Cirujano/a.

e Anestesista.

*  Ginecodlogo/a.

e Otro facultativo, general o especialista.

¢« MIR.

¢ Enfermero/a.

¢ Comadrén/Comadrona.

e El propio centro, como persona juridica.

e Persona/s (fisica/s) de la Direccién o Gerencia.
e  Otros.

III. TAXONOMIA DE ERRORES MEDICOS Y EVENTOS ADVERSOS

Desde la perspectiva de la cultura proactiva de la seguridad, frente a la reactiva de la incul-
pacion o culpabilizacion (Safety Culture vs. Culture of Blame; o Kultur der Schuldzuwei-
sung vs. Fehlerkultur) los datos més relevantes extraidos de las fuentes de informacion
deben referirse a la identificacion de los errores y de los factores latentes de riesgo®®. El
enfoque centrado en el andlisis personal (person-centred analysis approach) —basado en
la actitud de negar los problemas hasta que ya no pueden ignorarse, su atribucién a fallos
individuales y la reticencia a notificar los errores por miedo a las consecuencias— debe dar
paso a una cultura de la seguridad de enfoque sistémico (systems-centred approach), que
acepta la responsabilidad, trata los problemas como una oportunidad para aprender, entien-
de que los incidentes radican en causas multiples y busca activamente la forma de mejo-

(46) PIZZI, Laura T. / GOLDFARB, Neil I. /NASH, David B., Chapter 40. Promoting a Culture of Safety. En:
AHRQ AGENCY FOR HEALTHCARE RESEARCH AND QUALITY, MAKING HEALTH CARE SAFER: A CRITI-
CAL ANALYSIS OF PATIENT SAFETY PRACTICES. Evidence Report/Technology Assessment, nim. 43. AHRQ Pub-
licacion nim. 01-E058, julio de 2001, pp. 447 ss.
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rar*?.Y para ello es fundamental la previa identificacion de los errores. El problema mads
dificil de corregir es aquél que no se conoce. Por el contrario, cuanto mas amplia, exacta y
contrastada sea la informacion, tanto més eficaces pueden ser las medidas de prevencion.

La estructuracién de errores médicos y eventos adversos que aqui se propone (asi como
la posterior sobre factores latentes de riesgo) obedece a esa finalidad. Elaborada sobre la
base de miiltiples trabajos publicados al respecto, tanto por la doctrina (de los que aqui
no procede incluso su simple mencién) como por organismos e instituciones nacionales e
internacionales“*®), compaiifas de seguros“”, etc., comprende la fase o 4mbito de la pricti-
ca clinica en que los errores aparecen y atiende asimismo a las modalidades de produccién.

En las fases previas o iniciales del tratamiento los errores pueden radicar en el con-
sentimiento informado del paciente y en el diagndstico. En el primer caso, la variedad de
posibles supuestos se corresponde sobre todo con el incumplimiento de la diversidad de
requisitos legalmente exigidos al propio consentimiento o a la informacién previa al mis-
mo, cuya normativa estatal basica en Espafa a estos efectos es la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informacion y documentacion clinica®®. Dichos requisitos se refieren fun-
damentalmente a la capacidad de comprensién y decision del sujeto que consiente y a la
forma, contenido y momento de la informacion que da lugar al consentimiento®?. En el
segundo caso, los errores de diagndstico comprenden los supuestos en los que el facultativo
emite (u omite) el correspondiente diagndstico apartdndose del estdndar o de la lex artis. Se
incurre en un error de diagndstico cuando un médico, como consecuencia de su negligen-
cia o falta de atencidn, o por carecer de preparacién suficiente, no aprecia adecuadamente
una sintomatologia o cuadro clinico; cuando no aplica los elementales medios de control,
o cuando no reexamina un diagndstico previo en contra de lo que resulta indicado por un
tratamiento o investigacion posterior®?. Por otra parte, en muchos casos —entre ellos, por

(47) VAN BEUZEKOM, M./ BOER, E./ AKERBOOM, S./ HUDSON, P., «Patient safety: latent risk factors»,
British Journal of Anaesthesia 105 (1) 2010, pp. 52-99 (57). FRANK, Olga/ HOCHREUTENER, Marc-Anton / WIE-
DERKEHR, Peter / STAENDER, Sven, «CIRRNET-Aus Fehlern lernen, eine Erfolgsgeschichte», Therapeutische
Umschau, 2012; 69 (6), pp. 341-346.

(48) AMERICAN SOCIETY OF HOSPITAL PHARMACISTS, «ASHP guidelines on preventing medication
errors in hospitals», American Journal of Hospital Pharmacy, 1993 (50), pp. 305-314 (209-210). NATIONAL CO-
ORDINATING COUNCIL FOR MEDICATION ERROR REPORTING AND PREVENTION (NCC MERP), NCC
MERP Taxonomy of Medication Errors. 2001, pp. 13-18.

(49) PETRY, Franz Michael, «Haftpflichtschdden in chirurgischen Abteilungen deutscher Krankenhduser
Zahlen, Ursachen und Konsequenzen», Ecclesia Versicherungsdienst GmbH, BDC|Online — 01-06-2009.

(50) Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bédsica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obliga-
ciones en materia de informacion y documentacion clinica., publicada en el BOE de 15 de noviembre de 2002.

(51) Entre otros, en la doctrina espafiola, SANCHO GARGALLO, Ignacio, «Tratamiento legal y jurisprudencial
del consentimiento informado», InDret, 2/2004, pp. 1-24. En la doctrina alemana, MULLER-HEGEN, Michael, Die
Haftung fiir Aufklirungsfehler im Arztrecht unter besonderer Beriicksichtigung ihrer dogmatischen Grundlagen. Dis-
sertation zur Erlangung des Grades eines Doktors der Rechte des Fachbereichs Rechts— und Wirtschaftswissenschaften
der Johannes Gutenberg-Universitit in Mainz, 2005, pp. 209 ss. WEBER, Carolin Christin, «Organisation der Patien-
tenaufkldrung. Grundlagen aus juristischer Sicht», en: BERGMANN, Karl Otto; KIENZLE, Hans-Friedrich (eds.),
Krankenhaushaftung. Organisation, Schadensverhiitung und Versicherung — Leitfaden fiir die tégliche Praxis, 3.7 ed.,
2010, pp. 125-171.

(52) GAUSMANN, Peter, Klinisches Risikomanagement, op. cit., 2010, p. 49.
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ejemplo, los relacionados con las denominadas acciones de wrongful birth y wrongfull
live®)—, los eventos adversos radican en una ausencia de diagnéstico, o en un diagndsti-
co demasiado tardjo.

La estructuracion los dos grupos de casos mencionados comprende —en catdlogo
abierto como se indicé— los siguientes supuestos:

CONSENTIMIENTO INFORMADO
e Actuacién en contra del consentimiento expreso del paciente.

e Actuacion sin el consentimiento del paciente: vicios de informacidn:

— Errores relativos a quién debe facilitar la informacion.

— Errores relativos a quién es el destinatario de la informacion.
— Errores relativos a la forma de realizacién de la informacion.
— Errores relativos al contenido de la informacién.

— Errores relativos al momento de la informacion:

— Informacion tardia.
— No renovacién del consentimiento en casos legalmente exigibles.
— Otros casos.
— Otros casos.
* Deficiencias o errores en la informacién terapéutica:
— Sobre las pautas de medicacion.
— Sobre posteriores reconocimientos médicos necesarios.
— Otros casos.
e Otros casos.
DIAGNOSTICO.
¢ Utilizar métodos diagndsticos absolutamente ajenos al estandar o a la lex artis:
— las pruebas realizadas son insuficientes,
— las pruebas realizadas son superficiales,

— las pruebas realizadas son obsoletas,

— 0otros casos.

e Utilizacién de los denominados métodos «alternativos».

¢ Interpretacién errénea de un cuadro clinico.

(53) MACIA MORILLO, Andrea, La responsabilidad médica por los diagnésticos preconceptivos y prenatales.
Las llamadas acciones de «wrongful birth» y «wrongfull live», Tirant 1o Blanch, Valencia, 2005. LEJEUNE, Christine,
Das Kind als Vermogensschaden. Europiischer Hochschulverlag GmbH & Co. KG, Bremen, 2009.
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* No realizacién de nuevas pruebas cuando el diagndstico inicial deviene erréneo o
insuficiente.

» Diagndstico tardio, o retraso en el diagndstico:
— de apendicitis aguda,
— del sindrome de Down,
— Otros casos.

e Otros casos.

No cabe duda de que el mayor nimero de casos de errores médicos y eventos adversos
se produce en la fase de tratamiento. Sus posibilidades de sistematizacién son muy diver-
sas. La que aqui se propone comprende, por una parte, los supuestos relativos al tratamien-
to desde una perspectiva general, a las complicaciones simultdneas o posteriores al mismo
(referido éste fundamentalmente a las intervenciones quirtrgicas), y al seguimiento del
estado del paciente. El resto de supuestos se estructura, por otra parte, en bloques sistema-
ticos: unos en funcién de grupos de casos de errores (cirugia en lugar erréneo, confusion
de paciente, olvido de cuerpos extrafios en el campo quirtdrgico) y otros en atencion a las
modalidades quirtrgicas o terapéuticas de intervencion (inyecciones, goteros, extracciones
de sangre, transfusiones sanguineas, anestesia), entre las cuales el tratamiento con medi-
camentos ha requerido una sistematizacién mas detallada, por considerar necesario estruc-
turarla atendiendo a las fases del proceso de medicacién. Dejando para mas adelante este
ultimo punto, me referiré ahora brevemente a los anteriores.

El porcentaje mds alto de errores de tratamiento corresponde a la aplicacién de terapias
o procedimientos equivocados o inadecuados; y en mucha menor medida a casos en que
no se aplica terapia alguna, o se aplica demasiado tarde. Los porcentajes se sitdan, segin
datos de 2009 de ECCLESIA VERSICHERUNGSDIENST GMBH, en un 32,5% en el
primer caso y en un 7,5% en el segundo®¥. Por otra parte, los eventos adversos derivados
de complicaciones sobrevenidas no constituyen por si mismos errores médicos, pues habra
que analizar si la complicacién ha sido consecuencia del azar o de una accién y omisién
equivocada y recriminable del facultativo®. De hecho, por ejemplo, segin datos de la
Fundacion suiza STIFTUNG SPO PATIENTENSCHUTZ®9, 1a mayoria de las 4.000 con-
sultas que anualmente se le hacen a la Fundacidn se refieren a complicaciones en las que no
se ha apreciado error médico alguno.

Los supuestos de cirugia en lugar erréneo y de confusidon de paciente (Wrong-Site
and Wrong-Patient Procedures) siguen produciéndose e incluso parece que no se aprecia
en ellos una disminucién significativa a pesar de los protocolos o checklisten especifi-
cos para evitarlos. Los mds frecuentes tienen lugar en cirugia de columna, procedimientos

(54) BACHINGER, Roman / KRAUSE, Axel (2010), «Aktionstage Patientensicherheit im Krankenhaus der
Barmherzigen Schwestern Ried», Qualitas 01/2010, p. 36.

(55) MAYER, Barbara/ RIEGER, Martin, «11 477 Gutachten durch den MDK in 2009: Behandlungsfehler oder
Komplikation», MDK — Medizinischer Dienst der Krankenversicherung. MDK Forum (4), 2010, pp. 17-18.

(56) SCHLUMPF, Rolf /KESSLER, Margrit, «Mit Behandlungsfehlern und Komplikationen umzugehen, ist
eine Kunst», Journal Swiss Knife (4) 2011, pp. 12-13.
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vasculares, reseccidn de 6rganos y reseccion de extremidades. En un estudio realizado en
Colorado (EE.UU.) entre 2002 y 2008 en el que se analizaron 27.370 eventos adversos se
identificaron 29 casos de confusion de paciente y 119 de intervencién en lugar erréneo
o de 6rgano equivocado, derivindose de ello consecuencias graves (incluso la muerte en
un caso) en un 20% en el primer supuesto y en un 35,5% en el segundo. Y dichos erro-
res afectaban tanto a especialidades quirdrgicas (cirugia general, obstetricia, ginecologia,
anestesiologia, cirugia ortopédica, etc.) como no quirdrgicas: medicina interna, radiologia,
dermatologia no quiridrgica, etc®”. Por el contrario, el olvido de cuerpos extrafios en el
campo quirudrgico ha disminuido en los dltimos tiempos como consecuencia de la introduc-
cién de nuevas técnicas para la deteccion de dichos cuerpos (por ejemplo, incorporacién
de un filamento metalico a las gasas quirdrgicas para su deteccidn electromagnética), la
modernizacién de los procesos anestésicos o la aplicacién adecuada de los protocolos. Sin
embargo sigue siendo un problema actual con una frecuencia, en Alemania, de 1:5.500
intervenciones aproximadamente ©®,

Los errores, los meros incidentes y las reacciones no deseadas en la aplicacion de
inyecciones, goteros (infusiones), extracciones de sangre y transfusiones no son tampoco
infrecuentes® e introducen, en lo que se refiere a la determinacién de la responsabilidad,
el problema afiadido del alcance de las delegaciones en la division vertical del trabajo, pues
en muchas ocasiones dichas acciones se llevan a cabo por personal no médico, general-
mente de enfermeria, a veces con la participacion también de otro personal auxiliar en la
atencién médica®,

La puesta en peligro de la seguridad del paciente en las tranfsusiones sanguineas pue-
de radicar en la propia aplicacion del producto sanguineo, pero generalmente se origina
como consecuencia del proceso de transfusién, que comprende una sucesién de pasos
interconectados, en los que intervienen varias personas, que pasan por la prescripcion, la
solicitud del producto sanguineo, la identificacién del paciente, la extraccién y rotulado
de sus muestras sanguineas, la realizacion de pruebas de compatibilidad, la orden de sali-
da del producto, su transporte y recogida en el hospital, la manipulacién de las bolsas de
sangre en el drea clinica y finalmente su administracién al paciente y control posterior del
mismo®". En cada una de estas fases es posible incurrir en errores en su realizacion®?,

(57) STAHEL, Philip F. / SABEL, Allison L. / VICTOROFF, Michael S. / VARNELL, Jeffrey / LEMBITZ, Alan
/ BOYLE, Dennis J. / CLARKE, Ted J. / SMITH, Wade R. / MEHLER, Philip S., «Wrong-Site and Wrong-Patient
Procedures in the Universal Protocol Era: Analysis of a Prospective Database of Physician Self-reported Occurrences»,
JAMA Surgery. Archives of Surgery. 2010; 145 (10), pp. 978-984.

(58) LANG, J.M./UHL, E., «Der versehentlich belassene Fremdkorper: ein unbeabsichtigtes Implantat», Jour-
nal fiir Neurologie, Neurochirurgie und Psychiatrie, 2009; 10 (4), pp. 14-17.

(59) ULSENHEIMER, Karl, Arztstrafrecht in der Praxis, 4.* ed. C.F. Miiller, Verlagsgruppe Hiilthig Jehle Rehm
GmbH. Heidelberg, Munich, Landsberg, Berlin, 2008, p. 76.

(60) SCHELL, Werner, Injektionsproblematik aus rechtlicher Sicht, 5.* ed., Brigitte Kunz Verlag. 2001, pp. 28 ss.

(61) WORLD HEALTH ORGANIZATION, Clinical Transfusion Process and Patient Safety. Aide-MéMoire for
National Health Authorities and Hospital Management. WHO/EHT/10.05. 2010, pp. 1-2.

(62) STAINSBY, Dorothy, «Errores en medicina transfusional», Anesthesiology Clinics of North America, 23
(2005) pp. 253-261.
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que pueden dar lugar a meros incidentes, pero también a tan graves consecuencias como
la muerte del paciente .

La incorrecta administracion de la anestesia también suele causar eventos adversos
—incluso muy graves— en la salud del paciente. Sobre todo en casos de emergencia el
anestesista puede tomar decisiones equivocadas. Sin embargo, los incidentes anestésicos
calificables de errores no constituyen un porcentaje elevado, si bien sobre esta apreciacion
caben miiltiples relativizaciones (en funcién, por ejemplo, de la forma de obtencién de los
datos, del método retrospectivo o prospectivo, del anonimato o no en la manifestacién de
datos, etc.). Los sistemas formales de reportes o informes (formal incident reporting sys-
tems) ofrecen una base adecuada (en principio mayor que la derivada de las respuestas a un
formulario) para el andlisis de datos.

En lo que se refiere a los errores en la aplicacién de medicamentos anestésicos, los
incidentes (dejando fuera los meros errores de escritura, clerical errors) no suelen superar
el 1%, y los auténticos errores no llegan al 0,20%. En un estudio realizado en Noruega
supusieron el 0,11% sobre un total de 55.426 intervenciones practicadas®®; y en otro reali-
zado en Japén el 0,17% sobre 27.454 intervenciones®. En atencién a las fases del proceso
anestésico, en el que se calcula que el anestesista tiene que realizar unos 40 pasos en un
tiempo relativamente corto, la mayoria de los errores se producen durante la fase de admi-
nistracion (53%), seguidos de la prescripcion (17%), preparacion (14%) y la transcripcién
(11%) .

Los factores desencadenantes del riesgo pueden ser diversos, pero se encuentran en un
primer plano los factores humanos®”. Junto al disefio y mantenimiento del equipo, la dota-
cidn del personal adecuado, o los fallos de comunicacién entre los miembros del equipo,
son especialmente relevantes entre los riesgos latentes (hasta en un 41%) los déficits en
conocimientos o habilidades por parte de los facultativos para aplicar los procedimientos o
técnicas correctamente®®. Segtin el estudio de COOPER, de 1978, Preventable Anesthesia
Mishaps. A Study of Human Factors® y otro posterior suyo, de 2009, Human factors con-
tributing to medication errors in anaesthesia practice’™ el 82% de los errores en anestesia

(63) BOLTON-MAGGS, Paula (ed.) / COHEN, Hannah, on behalf of the SERIOUS HAZARDS OF TRANS-
FUSION (SHOT) STEERING GROUP. The 2011 Annual SHOT Report. Serious Hazards of Transfusion (SHOT)
Steering Group. 2012, pp. 26-92.

(64) FASTING, S./ GISVOLD, S.E., «Adverse drug errors in anesthesia, and the impact of coloured syringe
labels», Canadian Journal of Anesthesia/Journal canadien d’anesthésie, noviembre de 2000; 47 (11), pp. 1.060-1.067.

(65) YAMAMOTO. Mamoru / ISHIKAWA, Seiji / MAKITA, Koshi, «Medication errors in anesthesia: an 8-year
retrospective analysis at an urban university hospital», Journal of Anesthesia, 2008 (22), pp. 248-252.

(66) KOTHARLI, Dilip / GUPTA, Suman / SHARMA, Chetan / KOTHARI, Saroj, «Medication error in anaes-
thesia and critical care: A cause for concern», Indian Journal of Anaesthesia, 2010 (54), pp. 187-192.

(67) ARNSTEIN, F.,, «Catalogue of human error», British Journal of Anaesthesia 1997; (79), pp. 645-656.

(68) VAN BEUZEKOM, M./ BOER, F./ AKERBOOM, S./HUDSON, P., «Patient safety: latent risk factors»,
British Journal of Anaesthesia, 2010 (105) (1), pp. 52-59.

(69) COOPER, Jeffrey / NEWBOWER, Ronald S. / LONG, Charlene D. / MCPEEK, Bucknam, «Preventable
Anesthesia Mishaps: A Study of Human Factors», Anesthesiology, 1978 (49), pp. 399-406.

(70) COOPER, L. / DIGIOVANNI, N. / SCHULTZ, L. / TAYLOR, R.N. / NOSSAMAN, B., Human factors
contributing to medication errors in anaesthesia practice. American Society of Anesthesiologists. ASA; 2009. p. A614.
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son debidos a factores humanos. Los de mayor frecuencia son los siguientes: experiencia
total inadecuada; falta de familiarizacién o conocimiento del equipo o de los dispositi-
vos; falta de comunicacién con el equipo; prisa, desatencién y descuido; fatiga o carga
de trabajo; deficiente formacidn, entrenamiento o experiencia, etc. Una medida que en
muchos paises y desde hace bastante tiempo ha demostrado su eficacia para la prevencion
de errores en anestesia es la notificacion de eventos adversos. En este sentido, el conocido
como sistema SENSAR, SISTEMA ESPANOL DE NOTIFICACION EN SEGURIDAD
EN ANESTESIA Y REANIMACION"Y. constituye en Espafia asimismo un gran avance.

La sistematizacion de todos los apartados antes referidos es la siguiente:

TRATAMIENTO (EN GENERAL) DEL PACIENTE
e Aplicacién de terapia o procedimiento equivocados o inadecuados:

— muy peligrosos segiin el cuadro clinico del paciente,
— muy complicados, que requieren medios o habilidades especiales,
— obsoletos, infrecuentes o en desuso,
— aplicacién de los denominados «métodos alternativos»,
— otros casos.
e Se omite aplicar una terapia o procedimiento.
* Aplicacién demasiado tardia de terapia o procedimiento:

— retraso en los andlisis o exploraciones previas.

— retraso en el aviso al médico especialista o en la llegada de éste.
— retraso en el traslado a otra unidad o centro.

— otros casos.

e Otros casos.
COMPLICACIONES EN LA INTERVENCION Y/O POSTOPERATORIAS
* Falta de prevision de una complicacién operatoria:

— posibilidad de produccién de fuerte hemorragia,
— otros casos,

* Falta de control de la complicacién en la intervencion.

¢ Imprevisién de complicaciones posteriores a la intervencion:
— no cicatrizacion de las heridas,
— trombosis,

En: KOTHARI, Dilip / GUPTA, Suman / SHARMA, Chetan / KOTHARI, Saroj, «Medication error in anaesthesia and
critical care: A cause for concern», Indian Journal of Anaesthesia, 2010 (54), pp. 187-192, tabla 2, nota 26.

(71) BARTOLOME RUIBAL, Antonio / GOMEZ-ARNAU DIAZ-CANABATE, Juan I. / ARNAL VELASCO,
Daniel / PUEBLA GIL, Gonzalo / SANTA-URSULA TOLOSA, José Antonio / MARZAL BARO, José Maria / GAR-
CIA DEL VALLE MANZANO, Santiago, Un sistema nacional de comunicacion de incidentes en anestesia. El Sistema
Espariol de Notificacion en Seguridad en Anestesia y Reanimacion (SENSAR), 2010.
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— ulceraciones: ulcera por presion,
— 1infecciones: infecciones nosocomiales,

— otros casos.
¢ Otros casos.
SEGUIMIENTO DEL ESTADO DEL PACIENTE

* Envio prematuro a planta.
* Alta prematura o precipitada.

e Oftros casos.
CIRUGIA EN LUGAR ERRONEO

* Cirugia de columna en lugar equivocado.
*  Colocacién equivocada del tubo toricico.
*  Procedimiento vascular equivocado.

* Reseccion de 6rgano equivocado.

* Reseccion equivocada de extremidad superior:

— mano,
— codo,

— otros casos.
* Reseccion equivocada de extremidad superior:

— rodilla,
— pie,
— otros casos.
*  Ovariectomia unilateral equivocada.
* Intervencion ureteral equivocada.
* Cirugia en ojo equivocado.
* Craneotomia unilateral errénea.

e Otros casos.
CONFUSION DE PACIENTE

* Enintervenciones quirdrgicas.
* En tratamiento con medicamentos.

e Otros casos.
OLVIDO DE CUERPOS EXTRANOS EN EL. CAMPO QUIRIjRGICO

e Olvido de gasas, torundas, compresas, tampones o similares.

* Olvido de instrumental quirdrgico:
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— pinzas,

— tijeras,

— otros casos.
e Otros casos.

INYECCIONES, GOTEROS (INFUSIONES), EXTRACCIONES DE SANGRE

e Lesiones anormales.
e Infecciones derivadas.
¢ Contagio de enfermedades.

e Otros casos.
TRANSFUSIONES SANGUINEAS

* Error ya en la decision clinica de indicacidn de la transfusion.

* Error en la toma de muestras o tests previos del paciente:

— muestras o tests insuficientes o inadecuados,
— confusidn de paciente,

— 0Otros casos.

e Errores en la solicitud de sangre.
* Errores en el envio de sangre.

e Errores en la administracion:

— transfusién de sangre no compatible,
— retraso en la transfusion,

— errores en la técnica de transfusion:

forma inapropiada de transfusion,

velocidad inadecuada de transfusion,

via errénea de aplicacion,

— otros casos,

— confusion de paciente,
— Otros casos.

e  Errores en la documentacion de la transfusion.

¢ Contagio de enfermedades por la transfusion:
— hepatitis C,
— virus HTLV U1,

— oftros casos.

e Otros casos.
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ANESTESIA
* Errores técnicos (independientes de la medicacién anestésica):

— Desconexién del circuito respiratorio,

— Problemas de flujo y suministro de gas,

— Desconexién del aparato intravenoso,

— Mal funcionamiento del laringoscopio,

— Extubacion prematura,

— Error de conexioén del circuito de respiracion,
— Hipovolemia,

— Cambio de posicién del dispositivo traqueal,
— Otros casos.

» Errores en la aplicacién de medicamentos anestésicos:
— Errores de dosificacion:

— sobredosis,
— dosis insuficiente,
— Otros casos.

— Administracién de medicamento equivocado.

— Omisién de aplicacién de medicamento.

— Via o ruta de administracién incorrecta.

— Velocidad de administracién demasiado rdpida o demasiado lenta.
— Otros casos.

e Otros casos.

Como indicaba anteriormente, la sistematizacion de los errores médicos relaciona-
dos con medicamentos requiere una estructuracién por fases, pues dichos errores pueden
producirse en cualquier momento del proceso de medicacidn. Segtn la definicién estan-
dar propuesta por THE NATIONAL COORDINATING COUNCIL FOR MEDICATION
ERROR REPORTING AND PREVENTION (NCC-MERP), error de medicacién es cual-
quier evento prevenible que puede causar un dafio al paciente o conducir a un uso inapro-
piado de la medicacién mientras €sta se encuentra bajo el control del profesional de la
salud, del paciente o del consumidor. Tales eventos pueden estar relacionados con la prac-
tica profesional, con los productos, procedimientos y sistemas, incluyendo la prescripcion,
la comunicacién, el etiquetado, el embalaje o envasado, la nomenclatura, la composicion,
la dispensacion, distribucién, administracion, educacion, vigilancia o seguimiento y uso 7.

(72) THE NATIONAL COORDINATING COUNCIL FOR MEDICATION ERROR REPORTING AND
PREVENTION (NCC MERP), About Medication Errors. What is a Medication Error?, <http://www.nccmerp.org/
aboutMedErrors.html>.
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Resumidamente, los errores de medicacién pueden presentarse, por tanto, en las fases
de prescripcidn, transcripcion, validacion, preparacidn, dispensacion, administracién y
seguimiento. Pueden afectar, entre otros, a los siguientes aspectos: dosis (omitida, dupli-
cada o errénea); medicamento (omitido o erréneo); horario; intervalo posolégico; via de
administracién (por ejemplo, IV o IM); velocidad de administracién; método de admi-
nistracién; condiciones de preparacioén (mezclas IV, etc.); duplicidad; duracién del trata-
miento, etc. Y sus causas pueden radicar, entre otras, en: falta de conocimientos sobre el
medicamento o sobre paciente; incumplimiento de normas/protocolos; fallos de memoria/
descuidos; prescripcion ilegible/incompleta; identificacién equivocada del paciente; fallos
de preparacion del medicamento en la unidad de hospitalizacién o en el servicio de farma-
cia; fallos en la revisién de la dispensacion; seguimiento inadecuado, etc.

Esta sistematizacion, asi como otras muchas, podria desglosarse hasta el mas mini-
mo detalle, segiin la finalidad que se persiga”. La que aqui se propone, para que resulte
practicable a los fines sefialados al principio de este trabajo, parte de la clasificacion de la
AMERICAN SOCIETY OF HOSPITAL PHARMACISTS (ASHP)7 y de la taxonomia,
mas detallada, del citado THE NATIONAL COORDINATING COUNCIL FOR MEDICA-
TION ERROR REPORTING AND PREVENTION (NCC-MERP) ", comprendiendo los
siguientes apartados:

MEDICACION Y MEDICAMENTOS
* FErrores en la fase de prescripcion:

— seleccidn de medicamento erroneo,

— prescripcién de dosificacién inapropiada,

en la forma de dosificacion,

en la cantidad,

en la concentracion o tasa de administracion,

otros casos,

— prescripcidn de via de administracion inadecuada,
— instrucciones inadecuadas para el uso de la medicacidn,

— fallos en la comunicacidn oral o escrita:

(73) OTERO LOPEZ, M. J./ CODINA JANE, C./ TAMES ALONSO, M. J. / PEREZ ENCINAS, M., «Errores
de medicacién: estandarizacion de la terminologia y clasificacién», Farmacia Hospitalaria, vol. 27, ndim. 3, 2003, pp.
137-149. Siguen una clasificacién muy semejante a la realizada por el NCC-MERP, citado en el texto, en este estudio
que han realizado con el objetivo de elaborar una terminologia y una taxonomia de los errores de medicacién que per-
mitan estandarizar su deteccion, andlisis, clasificacién y registro, sobre la base del estudio de 423 errores de medicacién
recogidos en los hospitales participantes.

(74) AMERICAN SOCIETY OF HOSPITAL PHARMACISTS. ASHP, «<ASHP Guidelines on Preventing Medi-
cation Errors in Hospitals», American Journal of Hospital Pharmacy,1993 (50), pp. 305-314.

(75) THE NATIONAL COORDINATING COUNCIL FOR MEDICATION ERROR REPORTING AND PRE-
VENTION (NCC MERP), NCC MERP Taxonomy of Medication Errors. <http://www.nccmerp.org/pdf/taxo2001-07-
31.pdf>.
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— equivocarse al decirlo, escribirlo, oirlo o leerlo,
— utilizacién inadecuada de abreviaturas,

— otros casos,

otros casos.

* Errores en la fase de trascripcién/validacion:

no enviar o enviar tarde la orden a farmacia,
error en la identificacion del paciente,
fallos en la comunicacion:

— error en el propio proceso de transcripcidn,
— error en la interpretacion de la orden médica,
— otros casos,

otros casos.

* Errores en la fase de preparacion:

dilucién o reconstitucién incorrecta,
mezcla de medicamentos incompatibles,
otros casos.

* Errores en las fases de dispensacién/envasado/almacenamiento:

no dispensacion de la orden de medicacién:

— el medicamento no sale de farmacia: olvido, etc.,
— el medicamento no llega a su destino: extravio, etc.,

— otros casos.

dispensacién incorrecta del medicamento o de la dosis,

dispensacién tardia,

etiquetado incorrecto o incompleto del medicamento,

dispensacién de un medicamento diferente pero de apariencia muy semejante,
almacenamiento inadecuado,

fallos en la comunicacion:

— error en la propia transcripcion de la orden,
— error en la interpretacion de la orden médica,

— Otros casos,

otros casos.

e Errores en la fase de administracion:

Administracion de medicamento erroneo.
Administracion de medicamento caducado o deteriorado.

— 58 —



SISTEMATIZACION DE ERRORES MEDICOS Y FACTORES LATENTES DE RIESGO

— Omision de medicamentos o de dosis.
— Administracion de cantidad incorrecta de dosis:

Dosis mayor.
Dosis menor.

— Dosis extra o duplicada.
Otros casos.

— No respetar la forma de dosificacion prescrita.

— Error en la frecuencia de administracion.

— Error en la velocidad de administracién.

— Administracién por via errénea.

— Administracién a paciente equivocado.

— Falta de higiene en la administracién del medicamento.
— Fallos en la documentacién de la aplicacién.

— Otros casos.

¢ Errores en la fase de seguimiento o vigilancia:

— errores en monitorizacion, reevaluacion del farmaco, dosis o duracién,
— modo de proceder inadecuado del paciente,

— oftros casos.

IV.  FACTORES LATENTES DE RIESGO

Finalmente, en la tercera parte se estructuran los factores latentes de riesgo, con la finalidad
de identificar las fuentes del riesgo clinico y el grado de probabilidad de que deriven en
eventos adversos. El andlisis de la férmula: riesgo = consecuencia x probabilidad (risk =
consecuence x likelihood) es fundamental para establecer una lista priorizada de riesgos
con vistas a la determinacion de las acciones que proceda llevar a cabo.

En la gestion de riesgos clinicos se han utilizado y utilizan diversos modelos, que tienen
su origen fuera del &mbito médico y en los cuales, con distintos instrumentos (retrospec-
tivos, simultdneos o prospectivos) se analizan las relaciones entre los posibles riesgos y la
influencia que en ellos pueden ejercer los factores latentes: General Failure Types (GFTs)®,
Entre dichos modelos cabe destacar, entre otros, la denominada Ley de Heinrich (Heinrich’s
Law), el modelo del queso suizo (Swiss Cheese Model) y el modelo de accidente de organi-
zacion (Oganizational Accident Model). Desde esta perspectiva, entre los diferentes sistemas
de andlisis de incidentes clinicos probablemente el mds destacado sea el conocido como The
London Protocol (cuyo titulo completo, mds descriptivo, es Systems analysis of clinical inci-

(76) HUDSON, P.T.W./ LEIDEN, U./REASON, J.T./ MANCHESTER, U./LEIDEN, U./BENTLEY, PD./
PRIMROSE, M., «Tripod Delta: Proactive Approach to Enhanced Safety», Journal of Petroleum Technology, vol. 46,
nim. 1, 1994, pp. 58-62.
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dents: the London protocol), publicado en 2004, como version revisada y actualizada del
trabajo publicado en 2000, How to investigate and analyse clinical incidents: Clinical Risk
Unit and Association of Litigation and Risk Management Protocol ™",

La sistematizacion de dichos factores puede hacerse, desde una perspectiva genérica,
distinguiendo entre factores de carcter individual o personal y factores de caracter sistémi-
co-organizativo, si bien ambos estdn estrechamente relacionados entre si y los individuales
son muchas veces consecuencia de los organizativos”®. Debido a esa interrelacién y a
que muchos factores tienen cabida en ambos grupos genéricos e incluso en los subgrupos
que pudiesen hacerse dentro de ellos, en los de cardcter individual se recogen Gnicamente
aquellos que se consideran basados fundamental o esencialmente en causas personales o
individuales, mientras que la relacién de los sistémico-organizativos se realiza en funcién
de la seleccion del objeto de referencia mas relevante. Por ejemplo, los errores relaciona-
dos con los conocimientos, habilidades o experiencia forman parte de la dimensién perso-
nal o individual en la medida en que el facultativo decide llevar a cabo una intervencién a
pesar de sus deficiencias en dichos conocimientos, habilidades o experiencia; esto es, en
su vertiente de aprendizaje. Pero asimismo pueden integrar errores sistémico-organizativos
cuando aquellas deficiencias son atribuibles al incumplimiento de implementacién de obli-
gaciones formativas, es decir, desde la vertiente de la ensefianza. Otro tanto puede suceder,
por ejemplo, con los protocolos o checklist, desde la perspectiva del no seguimiento de
estos por el facultativo, o de su no implementacion por la gerencia o direccién del centro.
Igualmente en los supuestos encuadrables en el macro o supra concepto transversal infor-
macién / comunicacién / documentacion.

1. Factores de caracter individual

En lo que se refiere al primer grupo de casos —esto es, a los factores de cardcter individual
o personal—, no cabe duda de que los errores individuales de tratamiento son los m4s visi-
bles e inmediatos con el resultado lesivo y a los que se reconducen la mayoria de supues-
tos de responsabilidad. No obstante, pueden y suelen concurrir —aunque generalmente se
obvie— con errores de organizacién: tanto relativos a la propia ejecucidn del tratamiento
como a la informacién o comunicacién™. En cualquier caso, tanto si son consecuencia de
fallos del proceso organizativo (por ejemplo, la inobservancia de un protocolo no imple-
mentado por la organizacién) como si son ajenos a €l (incumplimiento de una recomenda-
cién, por ejemplo, cheklist, debidamente divulgada por la direccién o gerencia del centro),
en los errores individuales puede concurrir una multiplicidad de factores.

(77)  VINCENT, Charles / TAYLOR-ADAMS, Sally / CHAPMAN, E. Jane / HEWETT, David / PRIOR, Sue /
STRANGE, Pam / TIZZARD, Ann, «How to investigate and analyse clinical incidents: Clinical Risk Unit and Asso-
ciation of Litigation and Risk Management Protocol», British Medical Journal, 28 de marzo de 2000; 320 (7237), pp.
777-781. TAYLOR-ADAMS, Sally / VINCENT, Charles, Systems analysis of clinical incidents: the London protocol.
Londres: Clinical Safety Research Unit, University College, 2004.

(78) WACHTER, Robert M., Understanding Patient Safety, McGraw-Hill Medical, 2.* ed. 2012, pp. 21 s.

(79) Con la diferenciacién, por tanto (como hace HART, op. cit., MedR. 2012, p. 13) entre, por una parte, orga-
nizacion de la informacién —de la direccion o gerencia a los facultativos, o informacion entre profesionales de la salud,
disciplinas, departamentos y sectores: (Sicherheitsinformation)—, y por otra parte, informacion directa al paciente por
el facultativo, de cardcter individual: Patientenaufklirung.
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Los factores relativos al paciente suelen dar lugar a fallos o errores de comunicacion,
bien sea por defectos en la personalidad o por factores sociales o culturales, o bien por
meras razones de edad, por ejemplo en pacientes pedidtricos ®”, acompanadas a veces por
deterioros cognitivos: por ejemplo, en pacientes ancianos ®V., Entre los factores individua-
les, propios del facultativo, son muy poco frecuentes, como es natural, los problemas fisi-
cos o psiquicos de caricter endégeno, destacando entre los exdgenos la influencia de la
fatiga, cansancio, estrés o similares®?. No son inusuales los fallos relacionados con la
competencia profesional, esto es, con los conocimientos, habilidades y experiencia (Com-
petence: knowledge and skills).

FACTORES RELATIVOS AL PACIENTE

e Errores derivados de la propia enfermedad.
* FErrores de comunicacion con el paciente:
— en pacientes ancianos,
— en pacientes peditricos,
— relacionados con la personalidad del paciente,
— debidos a factores sociales o culturales del paciente,
— otros casos.

¢ Otros casos.
FACTORES INDIVIDUALES (PERSONALES) DEL FACULTATIVO
e Problemas fisicos o psiquicos:

— problemas fisicos o psiquicos de caracter enddgeno,
— problemas fisicos o psiquicos de cardcter exogeno,

— afectacion por el alcohol o las drogas,
— influencia de la fatiga, cansancio, estrés o similares,

— otros casos,

— Oftros casos.

(80) WOODS, D./ THOMAS / HOLL, J. / ALTMAN, S. / BRENNAN, T., «Adverse events and preventable
adverse events in children», Pediatrics, 2005; 115(1), pp. 155-60; asimismo publicado en: Archivos Argentinos de
Pediatria, 2006; 104 (6) pp. 566-572. MILLER, Marlene R. / ROBINSON, Karen A./ LUBOMSK]I, Lisa H. / RINKE,
Michael L. / PRONOVOST, Peter J., «<Medication errors in paediatric care: a systematic review of epidemiology and
an evaluation of evidence supporting reduction strategy recommendations» (Quality & safety in health care), Qual Saf
Health Care 2007 (16), pp. 116-126.

(81) MUNOZ MELLA, M.* Antonia / EZPELETA SAENZ DE URTURI, Estibaliz / ENRIQUEZ DE SALA-
MANCA, Ignacio / REY BARBOSA, M.* Teresa / QUINTELA PORRO, Valle / ROMAN VILA, Alejandra, «Estrate-
gia para la prevencion de eventos adversos en el anciano hospitalizado», Gerokomos, 2009; 20 (3) pp. 118-122.

(82) JHA, Ashish K./ DUNCAN, Bradford W. / BATES, David W., «Fatigue, Sleepiness, and Medical Errors».
En: AGENCY FOR HEALTHCARE RESEARCH AND QUALITY. MAKING HEALTH CARE SAFER: A CRITICAL
ANALYSIS OF PATIENT SAFETY PRACTICES. Evidence Report/Technology Assessment, nim. 43. AHRQ Publi-
cacion ndm. 01-E058, julio de 2001. Cap. 46, pp. 519 ss.

—61-



REVISTA DE DERECHO PENAL

* Déficits en conocimientos y/o habilidades y/o experiencia:

— para la realizacion o interpretacion de pruebas,
— para realizar la intervencion,
— para la utilizacién del instrumental o equipos,

— otros casos,
*  Asuncién improcedente de competencias:

— por decision unilateral,
— delegacién indebida por parte del superior,
— otros casos.

» Inobservancia de protocolos, guias, «recomendaciones» o similares:

— 1nobservancia de checklist,
— inobservancia de protocolos de seguridad sobre pacientes sedados,
— otros casos.

e Desobediencia o desatencion a 6rdenes o instrucciones concretas:
— en la divisién vertical del trabajo,
— en la division horizontal del trabajo,
— Otros casos.

e Otros casos.

2. Factores de caracter sistémico organizativo

Desde la perspectiva de la denominada cultura de la seguridad se considera que la mayoria
de los eventos adversos radican en factores de cardcter sistémico-organizativo®, en una
proporcién muy préxima al 50% ®4. Dichos factores, como se expone a continuacion, pue-
den ser generales, intersectoriales o del equipo médico y afectar a muy diversos aspectos.

La mayoria de los errores relacionados con el instrumental y el equipamiento radican
en factores humanos; esto es, en general, en la falta de formacién tedrico-prictica, o de
experiencia, para su utilizacién por parte del facultativo o del personal sanitario®. S6lo un
pequefio porcentaje, alrededor del 4%, suele deberse a fallos mecanicos del instrumental o
del equipamiento®®. Ciertamente, la propia organizacién puede generar factores de riesgo

(83) VON EIFF, Wilfried / MIDDENDOREF, Conrad, «Klinisches Risikomanagement — CKM Trendstudie zur
Umsetzung in deutschen Krankenhéusern». En: VON EIFF, Wilfried (ed.) Schriftenreihe: Gesundheitswirtschaft Kran-
kenhaus-Management, Medizinrecht, Gesundheitsékonomie, t. 2, 2.* ed. Wikom GmbH, Wegscheid, 2007, pp. 47 ss.

(84) CARTES, Maria Inés, «Das 3Be-System. Das Berichts—, Bearbeitungs— und Berichts-System fiir Beinahe-
Zwischenfille», Medizinische Hochschule Hannover, 2008, pp. 14-28.

(85) ARNSTEIN, F, «Catalogue of human error», British Journal of Anaesthesia, 1997 (79), pp. 645-656.

(86) COOPER, J. B./ NEWBOWER, R. S. / KITZ, R. J., «An analysis of major errors and equipment failures
in anesthesia management: considerations for prevention and detection», Anesthesiology, enero de 1984; 60 (1), pp.
34-42.
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si no provee una dotacién suficiente de instrumental o si no facilita los medios materiales
o humanos necesarios para el mantenimiento de los equipos. Semejantes observaciones
pueden hacerse sobre los factores relativos a la dotacién de personal (Staffing). La dotacion
adecuada de personal es probablemente la mejor garantia de contencidén de riesgos, pero a
la inversa, una dotacién inadecuada también puede ser uno de los mayores peligros para la
seguridad del paciente. La dotacién de personal constituye sin lugar a dudas una responsa-
bilidad organizativa de primer orden, que despliega sus efectos en un amplisimo espectro
de supuestos o situaciones: en la combinacién de cualificaciones, en la organizacién de las
guardias o de los cambios de turno, en la rotacién de personal, etc.

La comunicaciéon/documentacién es un supraconcepto, de cardcter transversal, en el
que se pretenden incluir todos los procesos comunicativos relacionados con la seguridad.
Puede dar lugar tanto a errores de tratamiento como a errores de organizacién. En la infor-
macién/comunicacién/documentacién pueden distinguirse dos planos. Uno, individual o
personal, relacionado directamente con el paciente, y otro de cardcter organizativo o de
planificacion. Este comprende, por una parte, la comunicacién/documentacién entre los
miembros de un equipo médico o entre médicos o equipos de diferentes especialidades o
departamentos y, por otra parte, la comunicacién/documentacién proveniente del més alto
nivel del centro, esto es, la organizacion de caricter general desde la direccién o gerencia.
Los fallos de comunicacién dentro del equipo médico son bastante frecuentes ®”, pueden
radicar tanto en el emisor como en el receptor y consistir tanto de fallos en la comunicacién
oral como escrita. Desde el plano jerdrquico mds elevado puede incurrirse asimismo en
fallos de comunicacion/documentacién desde la gerencia o direccién del centro, esto es,
en su organizacion general. Pueden consistir en fallos en la comunicacién dirigida a los
pacientes, o dirigida al personal sanitario.

Una adecuada formacion (capacitacién, competencia técnica, experiencia) no sélo dis-
minuye las posibilidades de incurrir en errores, sino que también aumenta la capacidad
para resolverlos en caso de que se produzcan®. Cabe deducir, pues, que el origen de
los eventos adversos en la intervencién médica por falta de la cualificacién requerida se
encuentra frecuentemente en las deficiencias en la accidn formativa del personal de nuevo
ingreso, asi como en la supervisién inadecuada en el periodo de pricticas.

El trabajo médico no suele realizarse ya de forma individual, sino normalmente en
equipo. Dentro del mismo existe una influencia reciproca de las acciones individuales del
médico frente al equipo y de éste como tal frente al facultativo individual, que conciernen
no s6lo a la ejecucion del tratamiento (apoyo, supervision, etc.), sino también al importante
proceso de comunicacion entre los miembros. Aparte de lo ya sefialado en el campo de
la comunicacion, los factores de riesgo latentes para el trabajo en equipo pueden radicar,
entre otras cosas, en déficits en la estructura del equipo (team structure), en la falta de
liderazgo (leadership) o en la falta de colaboracién o apoyo entre los miembros del equipo

(87) LINGARD, L./ ESPIN, S./ WHYTE, S./ REGEHR, G./ BAKER, G./REZNICK, R. / BOHNEN, J. /
ORSER, B./DORAN, D./ GROBER, E., «Communication failures in the operating room: an observational classifica-
tion of recurrent types and effects» (Quality & safety in health care), Qual Saf Health Care. 2004 (13), pp. 330-334.

(88) CHOPRA, V./ GESINK, B.J. / DE JONG, J./ BOVILL, J. G./ SPIERDIJK, J. / BRAND, R., «Does train-
ing on an anaesthesia simulator lead to improvement in performance?», British Journal of Anaesthesia, 1994 (73), pp.
293-297.
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(supervision and seeking help) en el proceso de toma de decisiones, en su realizacién o
supervision®, La adecuada sinergia (cuvepyio = cooperacion) del trabajo en equipo es la
mejor aliada para la consecucién de lo que se denomina conciencia situacional (Situational
Awareness). Este concepto, proveniente del &mbito militar y de la aviacidn pero aplicable a
muchos otros contextos, significa la percepcion de elementos en un marco espacio-tempo-
ral, la comprension de su significado y la proyeccion de su situacién al futuro cercano®.
Esto es, en el contexto que ahora nos ocupa, la interpretacion y valoracion de los aconte-
cimientos realizadas conjuntamente por los miembros del equipo médico, que entrafia la
implicacién reciproca y la intervencién activa de todos ellos para evitar la apariciéon de
eventos adversos o para su solucidén en el caso de que produzcan. Y todo ello es igualmente
aplicable, mutatis mutandis, para la organizacién del trabajo en departamentos o especiali-
dades o para las relaciones intersectoriales.

Finalmente, los errores médicos y eventos adversos pueden radicar, en el mas alto nivel
de direccién o gerencia del centro, en factores relativos a los procesos organizativos para
la realizacidn de tareas (Organisational & Management Factors). Dichos factores vienen
muchas veces determinados, o incluso impuestos, por el clima politico-sanitario y econ6-
mico general. Y pueden condicionar en esa medida las deficiencias en el establecimiento
de politicas, estandares y objetivos (Policy, standards and goals), asi como, en el marco de
lo que debe o puede abarcar la cultura de la seguridad, la falta de claridad en el estableci-
miento de prioridades (Safety culture and priorities). Lo cual constituye factores de riesgo.

La sistematizacién, en conjunto, de los factores expuestos es la siguiente:

FACTORES RELACIONADOS CON EL INSTRUMENTAL Y/O EL EQUIPA-
MIENTO

* Fallos mecénicos del instrumental o del equipamiento.
* Falta de formacion tedricopractica para la utilizacion.
*  Dotacién deficiente de instrumental.
* Deficiencias en el mantenimiento de equipos:
— dotacién insuficiente de personal de mantenimiento,
— deficiente cualificacion del personal de mantenimiento,
— otros casos.
*  Otros casos.
FACTORES RELATIVOS A LA DOTACION DE PERSONAL (STAFFING)

e Déficits en la combinacion de cualificaciones médicas en el centro:

— carencias en el personal de supervision,

(89) TAYLOR-ADAMS, Sally / VINCENT, Charles, Systems analysis of clinical incidents: the London proto-
col, op. cit., 2004, p. 5.

(90) ENDSLEY, Mica R./ GARLAND, Daniel J. (eds.), Situation Awareness: Analysis and Measurement. Mah-
wah, NJ: Erlbaum, 2008. WICKENS, Christopher D., «Situation Awareness: Review of Mica Endsley’s 1995. Articles
on Situation Awareness Theory and Measurement», Human Factors, vol. 50, nim. 3, junio de 2008, pp. 397-403.
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— deficiencias en la organizacién de la cooperacion intersectorial,

— realizacién paralela de intervenciones:

— anestesista que atiende simultdneamente dos quiréfanos,

— Otros casos,
— Otros casos.

¢ Exceso de carga de trabajo.

* Deficiencias en la organizacion de las guardias.

* Deficiencias en la organizacién de los cambios de turno.
* Excesos en la rotacién de personal.

e Otros casos.

FACTORES DE COMUNICACION/DOCUMENTACION DE CARACTER ORGA-
NIZATIVO (Verbal communication, Written communication)

* Fallos de comunicacién, oral o escrita, dentro del equipo médico:

— entre miembros del mismo nivel,
— entre miembros de distinto nivel,

— otros casos,
e Fallos de comunicacién/documentacion intersectorial:

— en el traspaso del paciente a otra especialidad,
— en los cambios de turno,

— otros casos.
* FErrores de comunicacién/documentacién de la gerencia o direccion:
— fallos en la comunicacién dirigida a los pacientes:

— deficiencias en implementacion de formularios informativos,
— deficiencias en la gestion de quejas,

— otros casos,
— fallos en la comunicacién dirigida al personal sanitario:

— deficiencias en la organizacién de la comunicacién intersectorial,
— fallos de comunicacién en procedimientos sobre eventos adversos,

— Otros casos,
— Otros casos.

¢ Otros casos.
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FACTORES RELATIVOS A LA ACCION FORMATIVA PROFESIONAL (TRAI-
NING)

Deficiencias en la accion formativa de personal de nuevo ingreso.
Supervision inadecuada en el periodo de préicticas.

Carencia o insuficiencia de medios materiales para practicas:

— deficiencias en la dotacion de aulas,
— carencia o insuficiencia de simuladores,

— otros casos.

Otros casos.

FACTORES RELATIVOS AL EQUIPO DE TRABAJOY AL TRABAJO EN EQUIPO

Déficits en la estructura del equipo:
— en el ndmero de miembros,
— en la cualificacion,

— otros casos.

Falta de liderazgo.
Falta de colaboracién o apoyo entre los miembros del equipo.
Déficits en la organizacion de departamentos o especialidades.

Otros casos.

FACTORES ORGANIZATIVOS DE TAREAS DESDE LA DIRECCION O GERENCIA

Fallos en el establecimiento de politicas, estindares u objetivos:

— falta de claridad en el establecimiento de prioridades,
— politica de personal sanitario inadecuada,

— 0otros casos,

Deficiencias en el disefio o claridad de los procesos de ejecucion.
Carencias en la disponibilidad y precisién de resultados de tests.
Falta de apoyo en el proceso de toma de decisiones.

Deficiencias en la implementacién de protocolos o similares.

Otros casos.

FACTORES RELACIONADOS CON EL ORDEN O LA HIGIENE (Housekeeping)

Deficiencias en el orden.
Deficiencias en medidas higiénicas.

Otros casos.
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V. CONCLUSION

En resumen, con la delimitacién y estructuracién de los tres campos expuestos se pretende,
como indicaba al principio de este trabajo, ofrecer un instrumento de anélisis de los errores
médicos y eventos adversos en la linea de la cultura de la seguridad, que implica a todos los
responsables de la practica médica, incluido el propio paciente®", y que parte del principio
basico de informar de los errores para aprender de ellos®?. Dicha informacién es esencial
para la colaboracidn entre jerarquias, sectores y disciplinas con la finalidad de cerrar las
posibles brechas de seguridad, para lo cual juega a su vez un papel decisivo la disposicidon
de la propia organizacién a aportar los medios necesarios para la mejora de la seguridad.

La determinacién y estructuracién de presupuestos sistemdticos para la adopcién de
medidas de prevencién de eventos adversos en el ambito médico-sanitario trae su causa
en la necesidad de dar respuesta al grave problema de la seguridad del paciente y consti-
tuye a esos efectos, con vistas a la eficacia de las hipotéticas medidas que puedan y deban
adoptarse, la metodologia mds adecuada en cuanto se basa en el imprescindible deslinde
previo de &mbitos de competencia (organizativos y de tratamiento), con sus correspondien-
tes deberes u obligaciones, del que se deriva el tipo de exigibilidad requerido y la posible
responsabilidad en caso de incumplimiento.

Los multiples estudios sobre seguridad del paciente evidencian que la prevencién de
eventos adversos es una necesidad de primer orden tanto por el coste humano como econ6-
mico de sus consecuencias. Por una parte, no es nada desdefiable el dato de que por término
medio se producen entre un 6% y un 9% de eventos adversos en el ejercicio de la profesién
médico-sanitaria. Y por otra, que son extraordinariamente elevados los costes econdmicos
derivados de ellos. No es de extrafiar, por tanto, que este problema se haya convertido en
centro de atencién preferente por parte de la normativa internacional para fomentar su
prevencion y haya dado lugar a la creacién de numerosas instituciones, organismos, aso-
ciaciones y proyectos con esa finalidad.

Tres datos, objetivamente verificados, cabe sefialar como especialmente relevantes a
los efectos de justificar la necesidad de adoptar medidas o estrategias preventivas, asi como
para fundamentar sus posibilidades de eficacia. Primero, que aproximadamente el 50% de
los errores son evitables. Segundo, que la mayoria son mds institucionales o sistémicos
que individuales. Y tercero, que practicamente la totalidad de dafos iatrogénicos son con-
secuencia de acciones u omisiones imprudentes. De esto tltimo ya puede anticiparse una
primera reflexién acerca de la (cuando menos dudosa) efectividad preventiva de las penas o
de las sanciones en comparacién con otras estrategias preventivas no necesariamente indu-
cidas por aquéllas. Las respuestas reactivas basadas en la bisqueda de un «quién» a quien
castigar por su imprudencia (a veces inconsciente), que dirigen su centro de atencién hacia
el propio sujeto para que en el futuro actiie con mayor cuidado, son a los efectos de pre-

(91) FRANLK, Jason R. / BRIEN, Susan (eds.), The Safety Competencies: Enhancing Patient Safety Across the
Health Professions. Canadian Patient Safety Institute, 2009, p. 5.

(92) HOFINGER, G./WALECZEK, H./ HORSTMANN, R., «Das Lernen aus Zwischenfillen lernen: Incident
Reporting im Krankenhaus», en: PAWLOWSKI, P. / MISTELE, P. (eds.), Hochleistungsmanagement. Leistungspoten-
ziale in Organisationen gezielt fordern. 2008, pp. 207-224.
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vencién mucho menos eficaces que aquellas otras (empiricamente verificables) estrategias
proactivas que en lugar de tratar de influir (o de influir en primer término) sobre el propio
sujeto eliminan o disminuyen sustancialmente los factores externos que pueden propiciar
la posibilidad de incurrir en una conducta imprudente. Ciertamente, hay que coincidir con
REASON en la idea de «that though we cannot change the human condition, we can chan-
ge the conditions under which humans work»©®?.

Retomando de nuevo la perspectiva de la denominada cultura del error o de la segu-
ridad, centrada en un «qué» cuya repeticion hay que evitar, es preciso prevenir no sélo
los eventos adversos evitables causantes de un dafo, sino también los fallos o errores en
general, esto es, las desviaciones de un plan previo o la ejecucién de un plan equivocado, o
la carencia de plan alguno (la mera improvisacion), con independencia de si en cualquiera
de esos casos resulta o no un dafio (near miss; Beinahe-Schaden). A estos efectos es fun-
damental, como se ha indicado, la metodologia que se corresponde con la estructura de los
procesos de analisis de gestion de riesgos (en este caso, de riesgos clinicos derivados de la
prestacion de servicios) sobre la base de criterios de «calidad/seguridad», complementados
con las repercusiones que en dicho sistema tiene a su vez el «derecho de responsabilidad»
médica. De esta forma puede determinarse la previa y necesaria sistematizacién de com-
petencias y sus correspondientes obligaciones, tanto para la consecucién proactiva de la
seguridad del paciente como para la exigibilidad y responsabilidad juridicas derivadas del
incumplimiento de dichas obligaciones. Y en ese proceso metodolégico, la informacion
constituye el pilar sobre el que se asientan las demds fases secuenciales de evaluacién/
valoracién y estrategias de prevencion. A ello pretende contribuir este trabajo. Las multi-
ples posibilidades de cruce de items entre los tres bloques estructurados (fuentes, errores,
factores de riesgo) permiten seleccionar los aspectos que mds interesen como objeto de
estudio, para, sobre la base de los datos obtenidos al respecto, analizarlos y determinar las
medidas o estrategias mds idéneas de intervencion.

(93) REASON, James, «<Human error: models and management», British Medical Journal, 2000 (320), pp.
768-770 (768).
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Acuerdo del Pleno, Sala Segunda del TS, de 19 de diciembre de 2012

Primer asunto: Celebracion de vista con citacion del acusado.

Acuerdo: La citacion del acusado recurrido a una vista para ser oido personalmente antes de la deci-
sion del recurso ni es compatible con la naturaleza de la casacidn, ni estd prevista en la ley.

Segundo asunto: Criterio de interpretacion del art. 76.1 del CP en cuanto a la determina-
cién de los limites maximos de cumplimiento contenidos en los apartados a) a d) en los
casos de tentativa.

Acuerdo: Para determinar los limites maximos de cumplimiento establecidos en las letras a) a d) del
art. 76 del c6digo penal hay que atender a la pena maxima imponible pero teniendo en cuenta las
degradaciones obligatorias en virtud del grado de ejecucién del delito.

Sentencia 881/2012, Sala Segunda del TS, de 28 de septiembre

Ponente: Don Antonio del Moral Garcia

Resumen: Proceso ordinario. Calificacion y proposicion de prueba
Recurso de Casacién: n.® 10337/2012

Articulos: 24 CE, 215, 656, 784 y 785 LECrim

Ante el incumplimiento del plazo para calificar otorgado a la defensa en el procedimiento
ordinario no es posible aplicar analégicamente, como hizo la Sala, la solucion prevista para
el procedimiento abreviado, si bien en el caso analizado no produjo la indefensién alegada
por el recurrente.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO calificacién de la defensa y con ello las pruebas
interesadas por considerarlas extempordnea-

Cuarto.—EIl cuarto motivo de este recurren-
mente propuestas.

te discurre también por la senda del art. 852

LECrim abordando un tema procesal: se habria
vulnerado el derecho a un proceso con todas
las garantias y a la tutela judicial efectiva, asi
como a utilizar los medios de prueba pertinen-
tes como consecuencia de las decisiones de la
Sala de instancia que rechazaron el escrito de

Cuando se le dio traslado para calificar, la de-
fensa solicité la suspension del plazo para ins-
truirse de unas diligencias que habia propuesto
como prueba anticipada el Ministerio Fiscal. La
solicitud fue desestimada mediante providencia
de fecha 5 de diciembre de 2011. Se ordenaba
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seguir adelante el procedimiento prescindien-
do del escrito de la defensa aplicando de for-
ma analdgica lo previsto en el art. 784.2 para
el procedimiento abreviado, lo que a juicio del
recurrente no seria factible.

Al ser notificado tal proveido, la defensa inter-
puso recurso de suplica, presentando al mismo
tiempo escrito de conclusiones en el que se
proponian ciertos medios de prueba. El Auto
de sefialamiento y admisién de pruebas se ha-
bia dictado ya un dia antes. Las pruebas de la
defensa por tanto no se admitieron. Tales deci-
siones de la Sala habrian causado indefension.
La oportunidad ofrecida por la Audiencia a la
defensa de presentar esas pruebas al inicio de
las sesiones del juicio oral al modo del procedi-
miento abreviado no subsanaria la irregularidad.
Se aduce que la defensa carecia de facultades
para obtener los testimonios obrantes en otras
causas penales.

(...)

No puede aceptarse sin mds que las previsiones
del procedimiento abreviado que, en aras de la
deseable celeridad, relajan algunas garantias
puedan trasladarse al procedimiento ordina-
rio. Entre ellas se cuenta la prevision del art.
784.1.3.° LECrim que establece unas graves
consecuencias para los casos en que se deja
transcurrir el plazo para formular su escrito de
defensa sin evacuar tal tramite. El argumento de
analogia no puede arropar esa proyeccion. El
art. 758 LECrim consagra justamente el princi-
pio contrario: las normas del procedimiento or-
dinario son supletorias respecto del abreviado; y
no a la inversa. Es conocido que la doctrina e in-
cluso la Fiscalia General del Estado han hablado
en ocasiones de integrar las normas del proce-
dimiento ordinario con algunos principios es-
tablecidos en el procedimiento abreviado. Pero
ello se ha hecho siempre para recuperar para el
procedimiento comun en el disefio legal nuevas
normas que implantaban mds garantias. Se evita
asf el sinsentido de que el procedimiento desti-
nado al enjuiciamiento de los delitos mds graves
esté revestido de menos garantias (v.gr., prohi-
bicién de imponer pena superior a la reclamada
por la acusacién; posibilidad de suspensién ante
una modificacién de conclusiones por parte de
la acusacion; asistencia de abogado desde el pri-

mer momento...). Pero se apartaria de principios
esenciales importar al procedimiento ordinario
algunas normas del abreviado, como la ahora
analizada, que suponen una disminucion de ga-
rantias.

No existe prevision parangonable al art. 784.1.3.°
en el procedimiento ordinario. Se podria aducir
que estamos ante una laguna: la regulacién ge-
neral no dispone nada para los casos en que una
defensa deja transcurrir el plazo para formular
el escrito de defensa. Tal laguna solo podria ser
resuelta acudiendo a la norma de la que eché
mano la Audiencia Nacional: el art. 784.

Esa técnica de integracion no es correcta. Si
efectivamente puede hablarse de una laguna (y
algo de ello hay pues no se arbitra una salida
para los casos de desidia absoluta por parte de
la defensa), la forma de colmarla no puede con-
sistir en acudir a la normativa mas flexible de
otro procedimiento construido para infracciones
mas leves. Tampoco la Ley prevé una solucién
especifica para los casos de incomparecencia
reiterada y pertinaz del letrado de la defensa
al juicio oral —permitase a efectos puramente
argumentativos el ejemplo desde luego insoli-
to— y eso no habilita a pensar que la regula-
cién del juicio de faltas en que no es precisa esa
asistencia podria ser una herramienta util para
solventar el problema con su aplicacion analégi-
ca (amén de la imperatividad de la presencia de
letrado que proclama el art. 786.1 pensado para
el procedimiento abreviado y —éste si— con
eficacia extensiva al procedimiento ordinario).
Si se pudiese hablar de laguna, la misma exis-
tfa para todos los procedimientos —incluidos
los de urgencia y el abreviado— hasta la Ley
10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de
Reforma procesal, que fue la que introdujo, no
sin fuertes criticas doctrinales, para el procedi-
miento abreviado —y solo para el procedimien-
to abreviado— esa prevision que inicialmente
figuraba en el art. 791.1 y en la reforma de 2002
se traslad¢ al art. 784.1 con motivo de la reorde-
nacion del articulado de la Ley Procesal Penal.
Solo a partir de esa fecha existe en el procedi-
miento abreviado una prevision especifica. Pero
en el procedimiento ordinario hay que seguir
disciplinando la cuestion en la forma en que era
procedente hasta ese momento, es decir con una
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integracién inspirada en las normas y principios
procesales generales.

Para la originaria Ley de Enjuiciamiento
Criminal no era concebible avanzar en el pro-
ceso penal sin una calificacién de la defensa.
La defensa es parte necesaria en todo caso, con-
dicién que comparte con el Ministerio Fiscal
cuando se trata de delitos no privados. Su pre-
sencia es obligada a partir de la apertura del
juicio oral. No puede prescindirse de ella, sal-
vo cuando la ley lo prevé asi expresamente. El
transcurso del plazo concedido para evacuar el
escrito de conclusiones provisionales o la pre-
sentacion tardia del escrito no acarrea sin mas
su ineficacia o la preclusién. Agotado el plazo
sefialado para evacuar el traslado conferido con
el fin de formular el correspondiente escrito de
conclusiones sin que se haya presentado, habra
que proceder como dispone el art. 215 de la
LECrim: sefialamiento de un nuevo plazo, sin
perjuicio de la imposicion de la correspondiente
multa. Sélo si, transcurrido ese nuevo término
judicial, se omite la presentacion del escrito de
defensa habrd que buscar alguna salida que la
ley no articula. Tratdndose de la acusacién no
publica la solucién es mds simple pues se trata
de una parte no necesaria (STC 101/1989, de 5
de junio). Pero en el caso de la defensa no pue-
de solventarse del mismo modo la cuestién. El
art. 215 estd mds preocupado por las sanciones
que por los efectos procesales y no arbitra una
prevision.

No hay ahora cuestion sobre esa vicisitud. A los
efectos que aqui interesan puede concluirse este
excurso con una doble conclusion:

a) El art. 784.1.2.° y 3.° cifie su dmbito de apli-
cacion al procedimiento abreviado.

b) En el procedimiento ordinario el transcurso
del plazo conferido a la defensa para formu-
lar sus conclusiones no habilita para dar sin
mds tramites por precluido el tramite: es ne-
cesario antes que nada activar el mecanismo
previsto en el art. 215 LECrim que implica la
concesion de un nuevo plazo.

Podria discutirse si, con independencia de la
necesidad legal de que finalmente se formulen
esas conclusiones por el letrado designado o
por el que se designase en el supuesto insdlito y

posiblemente inimaginable de renuencia persis-
tente, cabria estimar solo respecto de la prueba
que fue intempestivamente propuesta y que por
tanto serfa sin més rechazable. Es argumentable
esa solucidn intermedia que llevaria a concluir
la correccién legal de la situacién surgida en
este caso: la defensa finalmente presentd sus
conclusiones, aunque no hubo pronunciamiento
sobre la prueba por haberse propuesto extempo-
raneamente.

Sin embargo, la diccién del art. 215 LECrim pa-
rece inclinar hacia otro entendimiento.

De cualquier manera en el presente supuesto la
cuestion es irrelevante pues, aun en la exégesis
mds favorable al recurrente a tenor de la cual
la ley en el procedimiento ordinario exigiria no
solo que se entrase en el juicio oral con un escri-
to de calificacion de la defensa, sino que ademas
se hubiese decidido de forma expresa sobre la
prueba propuesta en tal calificacién, no podria
prosperar el motivo.

De una parte, y este es un argumento secunda-
rio, porque esa indefension estaria ocasionada
fundamentalmente por la incorrecta actuacion
procesal de la parte. No hay indefension rele-
vante constitucionalmente segin ha proclamado
el Tribunal Constitucional cuando en su origen
se encuentra una negligencia de la parte que ha-
bria que situar no solo en la formulacién tardia
del escrito de conclusiones, sino también en la
omision de toda actividad para tratar de obtener
esos testimonios de actuaciones judiciales que
queria aportar a la causa.

De otro lado, y en esto hay que coincidir con el
criterio explicitado por la Audiencia porque nada
relevante o con incidencia en el enjuiciamiento
se derivaria de las pruebas que no se llevaron a
cabo. Para la anulacién de una resolucién judi-
cial por no préctica de alguna prueba (ya se ca-
nalice tal motivo por el cldsico quebrantamiento
de forma del art. 850.1.°, ya venga enfocado
como en este caso desde la dptica constitucional
del derecho a usar los medios de prueba perti-
nentes: art. 24 CE) es necesario que la prueba
cuya omision va a determinar la retroaccién del
procedimiento para ser practicada, sea no solo
pertinente sino también necesaria. La necesidad
s un requisito inmanente a todos los motivos de
casacion (o de otros recursos contra sentencias)
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en los que se solicita la anulacién para practi-
car pruebas omitidas. Si la prueba no practicada
podia ser pertinente en un juicio ex ante, pero

carece de utilidad o necesidad a la vista del de-
sarrollo del juicio oral y de la resolucidén recai-
da, el motivo no podra prosperar.

Sentencia 784/2012, Sala Segunda del TS, de 5 de octubre

Ponente: Don Alberto Jorge Barreiro

Resumen: Malversacion de caudales publicos, falsedad y prevaricacion. Imparcialidad del juz-

gador. Conformidad
Recurso de Casacion: n.° 2509/2011
Articulos: 24 CE, 219 LOPJ y 688 LECrim

Condena por los delitos de malversacion de caudales publicos, falsedad y prevaricacion: De
las diversas cuestiones analizadas en la sentencia destacamos la relativa a la conformidad
de varios de los acusados al inicio de la vista (que a juicio de la Sala no genera indefensién
alguna para los restantes), y en el resumen que se efectia de la doctrina jurisprudencial
sobre el principio de imparcialidad del juzgador y su eventual vulneracién en casos en que
se haya pronunciado previamente en via de recurso.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—1. En el primer motivo, al amparo
de los arts. 5.4 de la LOPJ y 852 de la LECr,,
denuncia la violacién del derecho de defensa y a
un proceso con todas las garantias.

Argumenta al respecto el recurrente que, al ini-
cio de la vista oral del juicio, las acusaciones
modificaron sus escritos de calificacion con res-
pecto a tres de los acusados —Cesareo, Felipe
y Leoncio—, obteniéndose una conformidad en
relacién con ellos, que generd, dice la defensa,
una reduccién del dmbito probatorio inicial-
mente previsto, con un «campo de visién de
los hechos para la Sala més acotado» en lo que
concierne a esos acusados, segiin palabras de la
propia sentencia recurrida.

Sefiala el impugnante que ello repercutié en su
derecho de defensa, ya que el Tribunal parti6 de
la certeza de unos hechos admitidos por tres de
los acusados que ya no pudieron ser desvirtua-
dos por el resto de las pruebas, lo que vendria a
constituir un fraude de ley que posibilité la in-
defensién de los dos recurrentes.

El razonamiento del recurso no puede, sin em-
bargo, asumirse, pues, tal como se afirma en

la sentencia de esta Sala 207/2012, de 12 de
marzo, al examinar una situacién procesal si-
milar a la ahora suscitada, la parte ajena a la
conformidad puede someter a contradiccién el
reconocimiento de los hechos por parte de los
coacusados y también refutar sus afirmaciones
valiéndose de otras pruebas contrarias a lo ma-
nifestado por aquellos.

A este respecto, el Tribunal Constitucional, al
examinar en la sentencia 126/2011, de 18 de
julio, una alegacién de indefension por la si-
tuacién procesal generada al inicio de un juicio
penal —precisamente también por un delito
de malversacion de fondos puiblicos— debido
a la modificacion del escrito de acusacién y a
la conformidad de algunos de los acusados, re-
chazé que ello generara de por si indefensién y
trasladé la cuestién suscitada al dmbito propio
del derecho a la presuncién de inocencia por
tratarse realmente de un problema de valoracién
probatoria de las declaraciones de los coimpu-
tados (...).

En la misma direccion, la sentencia de casacion
636/2012, de 13 julio, con motivo de objetarse
la eficacia procesal de una conformidad con los
mismos perfiles que la que ahora se enjuicia, re-
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cuerda que el art. 688 de la LECrim, en su pérra-
fo segundo, a la hora de ordenar las sesiones del
juicio oral, impone al Presidente el deber legal
de preguntar «... a cada uno de los acusados si se
confiesa reo del delito que se le haya imputado
en el escrito de calificacion y responsable civil-
mente a la restitucién de la cosa o al pago de
la cantidad fijada en disco escrito por razén de
dafios y perjuicios». Y si fueren «... mds de uno
los delitos imputados al procesado en el escrito
de calificacion, se le hardn las mismas pregun-
tas respecto de cada cual» (art. 690 LECrim).
Quiere con ello decirse que el origen de la su-
puesta quiebra de los derechos invocados por el
recurrente, no es otro que la respuesta a una pre-
gunta que, por imperativo legal, ha de abrir los
debates del juicio oral.

Y se matiza en la misma sentencia 636/2012
que nada impide que el contenido de esa res-
puesta esté condicionado por una promesa
—mas o menos explicita— que haya alimenta-
do la expectativa de obtencién de una rebaja de
pena frente a las que fueron objeto de peticién
en las conclusiones provisionales. Al mismo
tiempo que se advierte que el principio de con-
tradiccidn, verdadera pieza clave del proceso
penal, no padece en su significacidn constitucio-
nal cuando cualquiera de los imputados —haya
0 no alcanzado un acuerdo con el Fiscal— anun-
cia su propdsito de no responder a las pregun-
tas de algunas de las partes. La efectividad de
los derechos a la presuncién de inocencia, a no
declararse culpable y a no confesar contra uno
mismo, no puede quedar subordinada a que las
defensas de otros imputados, en funcién de sus
particulares estrategias, den por buena la nega-
tiva.

En definitiva, habra de ser, pues, el Tribunal
sentenciador el que pondere el grado de certeza
de la conformidad de los coacusados en lo que
pueda repercutir en la incriminacién del recu-
rrente, para lo cual valorar4 las distintas pruebas
practicadas y las pondra en relacién con las ma-
nifestaciones y admisién de los hechos por parte
de los distintos coimputados.Este submotivo no
resulta por tanto viable. (...)

Segundo.—1. El segundo motivo del recurso,
segln ya se anticip6 en el fundamento preceden-
te, se centra en denunciar, con sustento procesal

en el art. 851.6 de la LECr., que la sentencia ha
sido dictada por un tribunal cuya recusacion fue
intentada en tiempo y forma y rechazada.

Alega la defensa del acusado que el Tribunal
que enjuicid la causa y dicté sentencia fue el
mismo que resolvio el recurso contra el auto de
transformacion del procedimiento de 18 de ene-
ro de 2011, interviniendo en ambas resoluciones
el mismo ponente, por lo que la Sala de instan-
cia realizé una valoracion previa tanto de la for-
ma como del fondo de una decisién en la que se
dirimian los mismos hechos que se recogieron
en la sentencia, con lo cual se habria vulnerado
el principio de imparcialidad objetiva.

El impugnante hace especial hincapié para apo-
yar sus alegaciones procesales con respecto al
derecho a un proceso con todas las garantias
en la jurisprudencia de esta Sala y del Tribunal
Constitucional, y cita de forma destacada el
auto dictado por la Sala Especial del art. 61 del
Tribunal Supremo el 20 de junio de 2011, me-
diante el que se resolvié el incidente de recu-
sacioén formulado por un magistrado imputado
por un delito de prevaricacién; esta demanda
incidental se fundamentaba en la pérdida de im-
parcialidad del Tribunal sentenciador asignado
a la causa, al considerar el recusante que habia
intervenido en fase de apelacion decidiendo so-
bre cuestiones planteadas en la instruccién que
afectaban al conocimiento del fondo de la causa.

La parte recurrente centra, pues, su impugna-
cién por falta de imparcialidad en la causan.® 11
del art. 219 de la LOPJ, que considera recusa-
bles a los jueces que hubiesen participado en la
instruccidn de la causa penal o resuelto el pleito
o0 causa en anterior instancia. Plantea asi la pér-
dida de imparcialidad desde una perspectiva ob-
jetiva, aduciendo que el Tribunal sentenciador
debido al ejercicio de las funciones procesales
que ha venido desempefiando en la causa, y en
concreto por haber decidido en apelacién so-
bre una de las decisiones relevantes del juez de
instruccion (transformacion de las diligencias
previas en el cauce especifico del procedimiento
abreviado), ha perdido su posicién procesal de
tercero en el litigio y su capacidad por tanto para
resolverlo imparcialmente en la fase de plena-
rio. Con lo cual se habria infringido, con arreglo
a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
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el derecho fundamental a un proceso con to-
das las garantias (art. 24.2 CE) y el art. 6.1 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, que
dice que «toda persona tiene derecho a que su
causa sea oida equitativa, piiblicamente y dentro
de un plazo razonable, por un Tribunal indepen-
diente e imparcial...».

2. Para dirimir la cuestién procesal sobre el
principio de imparcialidad objetiva planteada
por la defensa se hace preciso recoger algunas
de las pautas que la doctrina jurisprudencial ha
establecido sobre esta materia en supuestos si-
milares al ahora examinado.

En concreto, el Tribunal Constitucional ha veni-
do aplicando en diferentes sentencias sobre la po-
sible vulneracién del principio de imparcialidad
objetiva derivada del conocimiento de la causa
en fases procesales anteriores al juicio oral, una
serie de criterios jurisprudenciales que han de ser
tenidos en cuenta para resolver el caso enjuiciado
(SSTC 145/1988, 170/1993, 11/2000, 310/2000,
231/2002, 38/2003, 229/2003, 39/2004, 41/2005,
143/2006, 202/2005, 26/2007, 156/2007 vy
36/2008, entre otras):

1) El derecho a un juez imparcial forma parte
del derecho fundamental a un proceso con
todas las garantias, constituyendo incluso la
primera de ellas al condicionar la existencia
misma de la funcién jurisdiccional.

2) La vertiente objetiva del derecho fundamen-
tal se dirige a garantizar que los jueces y ma-
gistrados que intervengan en la resolucién de
una causa se acerquen a ella sin prevencio-
nes ni prejuicios en su dnimo derivados de
una relacién o contacto previos con el objeto
del proceso.

3) La pérdida de imparcialidad ha de enjuiciar-
se en atencion a las circunstancias del caso
concreto y a los términos empleados en el
pronunciamiento previamente emitido, hu-
yendo de los apriorismos y los juicios en
abstracto o genéricos.

4) Ha de comprobarse en cada supuesto par-
ticular si la intervencién previa en que se
residencian las dudas, ha sido realizada por
el 6rgano judicial teniendo que adoptar una
decisiéon valorando cuestiones sustancial-
mente idénticas o muy cercanas a aquellas

que deben ser objeto de pronunciamiento o
resolucidn en el enjuiciamiento sobre el fon-
do, siempre que se exteriorice un pronuncia-
miento anticipado que prejuzgue la solucién
del caso (SSTC 39/2004 y 36/2008).

5) Suele apreciarse vulneracion de la imparcia-
lidad objetiva cuando la Sala revoca un auto
de archivo o de sobreseimiento del Juez de
instruccion, contradiciendo asi el criterio ex-
culpatorio de este con una decision de signo
incriminatorio (SSTC 39/2004, 41/2005 y
26/2007); aunque constan también resolu-
ciones en sentido contrario (SSTC 11/2000
y 38/2003).

6) En cuanto a la ratificacién en segunda ins-
tancia de autos de inculpacién dictados por
el Juez de instruccion, tanto en el sumario
ordinario (procesamiento) como en el proce-
dimiento abreviado (auto de transformacion
o resoluciones asimilables), se considera
vulnerada la imparcialidad objetiva cuan-
do el juez recusado ha anticipado un juicio
—prejuicio— al conocer del recurso contra
la resolucion de inculpacion, atendiendo para
ello a los argumentos juridicos utilizados, y
en concreto a si resultan esencialmente equi-
valentes a los provenientes de un juicio de
fondo sobre la responsabilidad penal (SSTC
156/2007). En cambio, «no se entiende me-
noscabada la imparcialidad objetiva cuando
la ratificacion se basa en que la imputacion
se halla razonablemente fundada, en tanto
que ello no implica anticipar juicio alguno
sobre la responsabilidad penal del acusado,
ni cabe apreciar en el caso la existencia de
un contacto directo con el acusado ni con
las pruebas» (SSTC 229/2003; 39/2004;
156/2007; y 36/2008).

7) Las apariencias son importantes para diluci-
dar si un tribunal es imparcial. No solo debe
hacerse justicia, sino que debe aparentarse
que se hace con el fin de salvaguardar la con-
fianza de los justiciables. (...)

Como doctrina general, el TEDH tiene reitera-
do que la adopcién de decisiones con cardcter
previo al enjuiciamiento no resulta por si misma
determinante de la pérdida de la imparcialidad,
sino que habrd de estarse a las circunstancias de
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cada caso, tomando en consideracion la natu-
raleza y extension de las decisiones y medidas
adoptadas con anterioridad, esto es, la intensidad
y el alcance de lo resuelto y la vinculacién con
el objeto del juicio que de ello se derive para los
magistrados. Mds concretamente, para el TEDH
existird la sospecha legitima de parcialidad cuan-
do las cuestiones sobre las que se hubiera tratado
con anterioridad fueran andlogas a las que se tu-
vieran que decidir al tiempo del enjuiciamiento,
y sobre todo cuando al tratar con anterioridad
aquellas cuestiones el Juez se hubiera pronun-
ciado sobre la existencia de indicios de culpa-
bilidad o de la comisién del delito por el que se
acusa, formdndose una opinidn previa sobre la
ejecucion del delito y su autoria (...).

3. Al examinar el caso concreto se comprueba
que la impugnacién del recurrente se circuns-
cribe a cuestionar la imparcialidad objetiva de
la Sala que lo juzgd con el argumento de haber
dictado el auto de 18 de enero de 2011, en el que
resolvié el recurso de apelacion contra el auto
de transformacién de las diligencias previas en
procedimiento abreviado, auto que habria pre-
condicionado o predeterminado el criterio del
Tribunal sentenciador y cercenado asi su impar-
cialidad objetiva.

Pues bien, la lectura de esa resolucién permite
constatar que el Tribunal Superior de Justicia de
la Comunidad de Murcia se limité a recoger los
hechos nucleares del extenso relato factico de la
resolucién recurrida y a afirmar que el instructor
ha reseflado unos hechos en clave de probabili-
dad que no resultan juridicamente justificados.
No se contiene mds argumentacion sobre la im-
pugnacién concreta del recurrente, limitdndose
por tanto a decir que los hechos que contiene el
auto debatido no han de analizarse en profundi-
dad sino en esa clave de probabilidad que resal-
ta, lo que 1llevé a la determinacion de confirmar
el auto impugnado sin argumentaciones juridi-
cas a mayores. (...)

Se esta por tanto ante uno de los supuestos que
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, si-
guiendo a la del TEDH, considera que no resulta
afectada la imparcialidad objetiva del Tribunal
por basarse la ratificacién en que la imputacién
del instructor se halla razonablemente fundada
y no utilizarse t€rminos que anticipen en apela-

cién el juicio sobre la responsabilidad penal del
acusado (SSTC 229/2003; 39/2004; 156/2007,
y 36/2008).

Puede concluirse, pues, que analizando el prin-
cipio de imparcialidad objetiva desde la pers-
pectiva del caso concreto, no cabe afirmar que
el Tribunal haya vertido razonamientos que con-
lleven un juicio anticipado ni contengan consi-
deraciones que, por su calidad y profundidad en
el examen del caso, determinen una pérdida de
imparcialidad. Maxime si se pondera que no se
le atribuye haber dictado otras resoluciones que
pudieran propiciar un prejuicio sobre el fondo
de las cuestiones que se dirimieron en la vista
oral del juicio.

El recurrente apoya su impugnacién en la argu-
mentacion y la decision del auto dictado por la
Sala Especial del Tribunal Supremo del art. 61
de la LOPJ de fecha 20 de junio de 2011, en
la causa especial 20048/2009, seguida contra
un Magistrado de la Audiencia Nacional por un
delito de prevaricacién. Sin embargo, esa reso-
lucién poco tiene que ver con el supuesto que se
dilucida en la presente causa.

En efecto, en el caso examinado por la Sala
Especial del art. 61 las resoluciones dictadas en
apelacién por la Sala recusada habian sido nume-
rosas y de distinta naturaleza y contenido. (...)

A ello ha de sumarse que, tal como se razona
en el auto de la Sala Especial, se estaba ante un
proceso contra un aforado con unas caracterfs-
ticas procesales muy peculiares; peculiaridad
que afecta en ciertos aspectos a la integridad de
algunas garantias procesales. Y asi, la admisién
de las querellas y el control de la instruccién la
decide la propia Sala de enjuiciamiento, a dife-
rencia de los procesos ordinarios para no afora-
dos, en los que, como es sabido, las admisiones
a tramite las realiza el Juez de instruccién, con
recurso de apelacion ante la Audiencia. Ademas,
los recursos de apelacion contra las resoluciones
que dicta el Juez de instruccidn, algunas de ellas
con alto grado de complejidad y hondura en el
tratamiento de los temas, son supervisadas en
apelacién por la propia Sala que admite a tra-
mite la querella y después juzga. Y, por dltimo,
no cabe una segunda instancia penal, ni por la
via ortodoxa u ordinaria de una apelacién ni me-
diante el sistema mads extraordinario y limitado
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de la casacion. Las sentencias que dicta la Sala
Segunda del Tribunal Supremo sobre aforados
no son, pues, controlables por ningtn Tribunal
integrado en la jurisdiccidn ordinaria penal; solo
cabe contra ellas interponer recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional.

Todo ello pone de relieve una concentracién de
funciones procesales en la Sala que controla la
instruccidn y el enjuiciamiento que parece poco

compatible con el principio de imparcialidad
objetiva que ha de primar en todo proceso, cir-
cunstancias que desde luego no se dan en la cau-
sa que ahora se juzga.

Por todo lo expuesto en los apartados preceden-
tes, es claro que no puede acogerse este motivo
de impugnacion sobre la falta de imparcialidad
objetiva del Tribunal sentenciador que dict6 la
sentencia que ahora se recurre.

Sentencia 740/2012, Sala Segunda del TS, de 10 de octubre

Ponente: Don Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre

Resumen: Intervenciones telefonicas. Nulidad

Recurso de Casacién: n.° 10147/2012

Articulos: 18 y 24 CE, 11 LOPJ, 579 y 641 LECrim

Intervencion de las comunicaciones: Nulidad del auto que acord6 una serie de intervencio-
nes telefonicas con base en un oficio policial que oculté que los hechos habian sido objeto
de una investigacion judicial anterior en otro Juzgado y de un sobreseimiento provisional.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) Se argumenta, en sintesis, que
por parte del Juzgado de Instruccién n.° 4 de
Santa Coloma de Gramanet se instruyeron des-
de el 30.1.2007, las diligencias previas 56/2007,
referidas a las mismas personas y hechos que
las presentes —diligencias previas 4235/2007
del Juzgado de Instruccién 9 de Barcelona—.
En aquellas diligencias, de casi 1000 folios, por
la Policia —oficios [...], [...] y [...]—, se solicit
la obtencidn de informes tributarios de personas
y sociedades vinculadas a la familia Abilio Eze-
quiel Lazaro Sebastidn, asi como las prorrogas
de las intervenciones de teléfonos de miembros
de la referida familia, peticiones que fueron de-
negadas por auto del Juzgado Santa Coloma de
7.9.2007, que acordd, ademas, el sobreseimien-
to provisional de las actuaciones.

Pues bien, resulta inaceptable que por las mis-
mas unidades policiales —Brigada Local de
Policia Judicial de la Comisaria de Hospitales
de Llobregat/Brigada Provincial de Policia
Judicial de Barcelona/Unidad de Drogas y

Crimen Organizado (UDYCO), Seccion de es-
tupefacientes— mediante oficio, nim. (...) de
14.11.2007, se solicitara del Juzgado de Guardia
de Barcelona, la practica de las mismas diligen-
cias sobre los mismos hechos y en relacién a las
mismas personas, que habfan sido denegadas en
las previas 56/2007 del Juzgado Instruccién 4
Santa Coloma, ocultando tales circunstancias y
sin hacer mencién a que dichas diligencias se
encontraban sobreseidas por auto firme.

Por tanto, el auto del Juzgado de Instruccién
9 de Barcelona de 19.11.2007, que acordo las
intervenciones telefénicas vulneré el derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones
proclamado en el art. 18.3 CE, el derecho fun-
damental a un proceso con todas las garantias,
art. 24.2 CE, y el derecho fundamental al Juez
predeterminado por la Ley, que también recono-
ce el art. 24.2 CE.

(...)

Tercero.—Asimismo es preciso recordar en
cuanto al concepto y efectos del sobreseimien-
to provisional, que los motivos son dos, y el
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primero se refiere a los supuestos en que «no
resulta debidamente justificada la perpetracién
del delito», motivo que debe diferenciarse de los
que suponen sobreseimiento libre conforme al
art. 637.1 y 2 porque se refieren a la inexistencia
de suficientes indicios racionales de criminali-
dad para estimar la presencia de un delito, en
contraste con la absoluta ausencia de tales in-
dicios que contempla el citado art. 637.1 y con
la atipicidad de la conducta a que se refiere el
2.°, se trata pues de una cuestion factica y no
de interpretacién juridica, consistente en apre-
ciar que los que fueron indicios siguen existien-
do (no han desaparecido y por ello no procede
el sobreseimiento libre) pero sin expectativas
de obtener nuevos datos inculpatorios, aspecto
que debe razonarse en el auto que lo acuerde, si
se solicita la practica de diligencias de prueba
(STC. 196/88 de 14.10). El segundo motivo de
sobreseimiento provisional es de indole andloga
al primero, pero en vez de recaer la imposibili-
dad de prueba sobre la existencia del hecho, se
refiere a la vinculaciéon del mismo con el pro-
cesado o sospechoso de ser autor o cémplice o
encubridor, caso diverso al de exencion de res-
ponsabilidad penal sin que existan dudas sobre
la vinculacién de los exentos como autores ma-
teriales o participes.

En ambos supuestos el procedimiento puede ser
reabierto —no hay cosa juzgada (STS 488/2000
de 20.3 —por el mismo érgano (STC 6.7.94).
La reapertura del procedimiento una vez firme
el auto de sobreseimiento provisional depende
de que se aporten nuevos elementos de prueba
no obrantes en la causa. De esta manera —de-
ciamos en la STS 189/2012 de 21.3, el sobresei-
miento provisional tiene dos aspectos. Uno que
no resulta modificable sin mds cuando el auto
adquiri6 firmeza que es el referente a la insu-
ficiencia de los elementos obrantes en la causa
para dar paso a la acusacién. Lo mas tradicional
de nuestras doctrinas procesales ha entendido
en este sentido el concepto de sobreseimiento
al definirlo «el hecho de cesar el procedimiento
o curso de la causa por no existir méritos bas-
tantes para entrar en el juicio». El auto contiene
también otro aspecto que autoriza su modifica-
cién sometida a una condicion: la aportacidn de
nuevos elementos de comprobacion. Dicho en

otras palabras: el auto firme de sobreseimiento
provisional cierra el procedimiento aunque pue-
de ser dejado sin efecto si se cumplen ciertas
condiciones.

Cuarto.—Respecto a la posibilidad de que por
un juzgado se investiguen los mismos hechos ya
sobreseidos provisionalmente por otro distin-
to, la doctrina de esta Sala (STS. 543/2011 de
15.6), exige que las diligencias de que este pro-
cedimiento trae causa si bien relacionadas, sean
distintas e independientes, al basarse en hechos
nuevos. Por ello a la tesis de los recurrentes cabe
oponer: primero, que las diligencias de que este
procedimiento trae causa si bien relacionadas,
son distintas e independientes, puesto que se ba-
san en hechos nuevos. Por ello la circunstancia
de que personas previamente investigadas por
hechos anteriores hayan logrado un sobresei-
miento no impide que sean investigadas poste-
riormente, pero si se trata de los mismos hechos
sobre los que existe informacion nueva, es obvio
que se requiere la reapertura de las diligencias
sobreseidas provisionalmente. Pero si se trata de
conductas nuevas, presuntamente cometidas en
diferentes circunstancias de tiempo y lugar, con
intervinientes que sélo parcialmente coinciden
con los que fueron objeto de la investigacion an-
terior, procede iniciar un procedimiento nuevo,
que en ningun caso puede ser considerado con-
tinuacion del anterior.

Siendo asi —continda diciendo la STS
543/2011— no hay prérroga, pues, si no son
los mismos hechos. Y menos hay encubrimien-
to o actuacion torticera o de mala fe si el 6r-
gano policial investigador pone de manifiesto
al juzgado desde un principio la existencia de
una investigacioén anterior, que se toma como
antecedente o referente. Es el juez a quien co-
rresponde, si aprecia identidad de objeto, remitir
las actuaciones al juzgado anterior para su in-
corporacién a las diligencias originales, lo que
no ocurrid en este caso por falta de una directa
o intima conexién entre los supuestos hechos
investigados inicialmente y los que dieron lu-
gar a la incoacién del nuevo procedimiento sin
perjuicio de la personal coincidencia en algin
aspecto. En ese caso, tanto el Juzgado como la
Guardia Civil proceden con transparencia, den-
tro de la legalidad constitucional y ordinaria.
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La aceptacién del argumento de los recurrentes
equivaldria a declarar que quien es investigado
sin éxito adquiere un derecho intemporal de so-
breseimiento libre e indefinido que le confiere
inmunidad frente a cualesquiera investigaciones
posteriores.

Por todo lo expuesto concluye referida sentencia
«que es posible y acorde a la legalidad procesal
iniciar ante otro juzgado unas diligencias pena-
les, relacionadas con otras, si el primero niega la
continuidad de la investigacién y el segundo, es
igualmente competente. En nuestro caso ambos
juzgados podian ser competentes desde la optica
de una investigacion criminal incipiente».

Quinto.—Situacién que no es la del presente
procedimiento. (...)

Del (...) oficio policial se desprende que no
se ha conocido ningin hecho nuevo delictivo
que pudiera atribuirse a los sospechosos des-
de el dictado del auto de sobreseimiento por el
Juzgado Santa Coloma, 7.9.2007, hasta la fecha
en que se dirige la solicitud al Juzgado Guardia
Barcelona, 14.11.2007. No obstante ello, las
mismas Unidades Policiales, a pesar del dictado
de un auto de sobreseimiento provisional por el
Juzgado que venia conociendo de la investiga-
cién, transcurrido un breve periodo de tiempo
y sin que consten cudles son esos datos obje-
tivos nuevos que hubieran permitido reabrir la
instruccién provisionalmente sobreseida o bien
la aparicién de otros ilicitos desvinculados de
aquellos cometidos por todos o algunos de los
sujetos implicados en la causa, se dirige a otro
organo judicial, sin poner en su conocimiento
la existencia de esa anterior instruccion, pro-
vocando asi un nuevo proceso en relacién a las
mismas personas y los mismos hechos presun-
tamente delictivos.

Resulta, por ello, carente de justificacion algu-
na que si el Juzgado de Instruccién 4 de Santa
Coloma, tras mas de 8 meses de escuchas telefo-
nicas y pesquisas policiales en las DP. 56/2007,
decide sobreseer las actuaciones por considerar
los indicios aportados insuficientes para conti-
nuar acordando intervenciones telefénicas y/o
prorrogando las anteriormente acordadas, frene
a tal resolucién la Unidad Policial, en vez de
realizar nuevas indagaciones que permitieran

reaperturar las diligencias sobreseidas firmes,
decida, sin dar una explicacién razonable en
el plenario, sin haber realizado investigaciones
posteriores y sin desvelar la existencia de esa
instruccidn previa en otro juzgado, presentar en
el juzgado instrucciéon Guardia de Barcelona,
unos indicios resultantes de la investigacidn
practicada en aquella instruccién, y que para el
Juez hasta entonces competente, habrian sido
insuficientes, obviando asi el Juez ordinario pre-
determinado por la Ley y conseguir unas prorro-
gas de intervenciones telefénicas que debieron
haber instado ante el Juzgado de Santa Coloma.
(...)

Siendo as{ resulta inaceptable que, como se dice
en la STS. 6/2007 de 10.1, se falta al principio
de buena f¢ y se actia en fraude de Ley buscan-
do un efecto procesal que no se habia obteni-
do en otro juzgado pero ocultando al nuevo la
existencia del procedimiento anterior, y menos
alin que con olvido de lo dispuesto en el Art.
23 LECrim, segun el cual el Ministerio Fiscal
o las partes pueden suscitar cuestiones de com-
petencia o determinarla en funcién del ejercicio
de las acciones que les corresponden, la poli-
cia judicial pueda ser considerada como parte y
elegir a su capricho el Juez competente actuan-
do ademas en palmario fraude de Ley, pues, en
todo caso, al presentar la solicitud ante los juz-
gados de Barcelona, debi6 referir la existencia
de esa instruccion previa en el Juzgado de Santa
Coloma y el resultado de la misma, a fin de que
por aquel Juzgado pudiera apreciar la vincula-
cién y conexion entre las diligencias investiga-
das en el primer Juzgado y las consignadas en
el oficio policial, o su independencia en sentido
material y juridico, para en el primer supuesto
declinar la competencia inhibiéndose a favor del
Juzgado de Instrucciéon 4 de Santa Coloma.

En definitiva al haber ocultado el resultado de la
instruccidn seguida en este juzgado, en particu-
lar la denegacion de las prorrogas interesadas en
el oficio policial nim. (...), impidi6 al juzgado
de instruccion 9 de Barcelona el debido control
de la naturaleza, conveniencia y oportunidad
de las intervenciones telefénicas acordadas en
el auto de 19.11.2007, por lo que cabe concluir
que se vulnerd la garantfa constitucional al se-
creto de las comunicaciones pues a través de
estas intervenciones telefénicas y por las cir-

— 86 —



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

cunstancias de ocultacién que las posibilitaron,
se trataba, en realidad de mantener a través de su
reanudacidn, sin ello conocerlo el juzgado que
las autoriz6, una anterior investigacion dandose
involuntaria cobertura a una investigacion pros-
pectiva sin contar con base objetiva para ello, al
basarse en no desvelarse que lo pedido ya habia

tenido una respuesta desestimatoria que culmi-
no en el cierre provisional de la misma.

Por tanto debe declararse la nulidad del auto
de 19.11.2007, dictado por el Juzgado de
Instruccién n.° 9 de Barcelona que acord¢ la in-
tervencion de los teléfonos.

Sentencia 749/2012, Sala Segunda del TS, de 11 de octubre

Ponente: Don Perfecto Agustin Andrés Ibafiez

Resumen: Delitos contra la seguridad vial. Iniciativa probatoria

Recurso de Casacion: n.® 1952/2011

Articulos: 24 CE, 11 LOPJ, 729 y 746 LECrim

Delitos contra la seguridad vial: Iniciativa probatoria. Se detiene la sentencia sobre la co-
rrecta interpretacion que ha de darse a las facultades en materia probatoria reconocidas al
Tribunal en el articulo 729.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que, en ningin caso,
pueden llegar a suplir la falta de iniciativa de la acusacion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Lo que se reprocha a la sala de instancia es que,
después de haber oido a los acusados y a dos
agentes policiales testigos de cargo —que dije-
ron no haber presenciado la accién atribuida a
los primeros, que motivé la acusacidn por delito
contra la salud publica— acogi6 la peticion del
Fiscal de que, con suspensién del juicio, se cita-
se a los otros dos agentes no propuestos por €l ni
por dos de las defensas, y si solo por la tercera
(que, al fin, habria renunciado a interrogarles),
a los que se recibié declaracién en una sesion
posterior.

El Fiscal se ha opuesto a la impugnacién, al en-
tender que el art. 746,6.° Lecrim autorizaba al
acusador publico a proponer nueva prueba, al
haberse producido revelaciones inesperadas.

Esta objecion es del todo inconsistente, pues no
cabe hablar de la emergencia de dato alguno que
pudiera considerarse sorpresivo, por inédito, en
la causa, cuando lo que hubo fue una simple
omision, seguramente por descuido, que dejé
incompleta la proposicién de prueba de la acu-
sacion. Es como debe interpretarse lo sucedido,
porque el atestado ofrece datos bastantes para

entender que, en la estrategia de apoyo a una hi-
potesis acusatoria como la efectivamente soste-
nida, era imprescindible llevar a juicio a los dos
agentes que, sin embargo, no fueron citados por
el Fiscal como testigos.

Por tanto, lo que hubo no fue un uso regular de
la previsién del art. 746,6.° Lecrim, sino aplica-
cién de la del art. 729,2.° Lecrim, que es cosa
bien distinta.

Este precepto consagra un supuesto de instruc-
cién probatoria por parte del tribunal del en-
juiciamiento que ha sido, con sobrada razoén,
sumamente polémico; y que la jurisprudencia
de esta sala, a partir de la importante STS n.°
2706/1993, de 1 de diciembre y de otras como la
de n.° 918/2004, de 16 de julio ;con el respaldo,
entre otras, de la STC 188/2000, de 10 de julio;,
ha reconducido a sus justos términos constitu-
cionales. Algo imprescindible para evitar la co-
lision de esa facultad legal con las exigencias
derivadas del derecho a un tribunal imparcial.

Como se dijo en la primera resolucién citada, la
vigencia del principio acusatorio impone evitar
que el tribunal, supliendo la omisién de alguna
de las partes, pueda convertirse en acusador o

— 87 —



REVISTA DE DERECHO PENAL

defensor con el consiguiente menoscabo de su
equidistancia, «porque la simple formulacién
de la prueba exterioriza un prejuicio o toma de
posicion favorable y coadyuvante al €xito de la
accion penal».

En la segunda de aquellas se precisé que la ini-
ciativa del tribunal, en casos de esta indole, solo
podria admitirse para llevar al juicio lo que se
ha descrito como «prueba sobre la prueba», di-
rigida a acreditar alguna circunstancia apta para
influir en la valoracién probatoria de la declara-
cién de algin testigo. No, por tanto, para cubrir
la ausencia de esta, cuando no hubiera sido pro-
puesto en tiempo.

Pues bien, no hacen falta mayores considera-
ciones para concluir que lo sucedido fue algo

diferente. En efecto, dado que lo que hizo la sala
—atendiendo una peticién del Fiscal, rigurosa-
mente extemporanea, sin apoyo en el art. 729
Lecrim en su lectura constitucional y tampoco
en el art. 746,6.° Lecrim— fue cubrir un com-
pleto vacio de prueba de la acusacién, que habia
dejado sin sustento a uno de los extremos de la
hipétesis inculpatoria que propugnaba. Por tan-
to, es claro, el tribunal se subrogé indebidamen-
te en el papel de aquella, con claro perjuicio de
su imparcialidad objetiva.

Asf, en aplicacion del art. 11,1 LOPJ, debe esti-
marse el motivo en lo que se refiere a la vulne-
racién del derecho a la tutela judicial efectiva;
y esto hace innecesario entrar en el examen del
extremo relativo a la presuncién de inocencia.

Sentencia 864/2012, Sala Segunda del TS, de 16 de octubre

Ponente: Don Luciano Varela Castro

Resumen: Intervenciones telefonicas: reiteracion de oficios policiales solicitandolas. Buena fe

procesal
Recurso de Casacion: n.° 1726/2011
Articulos: 24 CE, 11 LOPJ y 579 LECrim

Delito contra los derechos de los extranjeros y prostitucion: Se declara la nulidad de las
intervenciones telefonicas y pruebas derivadas y la consiguiente absolucién de los condena-
dos, al haberse omitido en el oficio policial que las solicit6 la existencia de otro previo cur-
sado que habia sido rechazado por otro Juzgado en diligencias indeterminadas sin llegarse

a incoar procedimiento penal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—1. Por el cauce del articulo 852 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la recurren-
te (...) denuncia en el primero de los motivos
la vulneracién del derecho al juez ordinario
predeterminado. Al efecto alega que, cuando se
formula la peticién de intervencién de comu-
nicaciones telefénicas al Juzgado n.° 1 de los
de Logrofio, ya habia recaido una resolucién
anterior del Juzgado de Instruccién n.° 3 de la
misma ciudad declarando improcedente esa in-
tervencion. (...)

Estima la recurrente que la fuerza policial actud
con ostensible mala fe al ocultar en el segundo
oficio que su anterior peticién habia sido des-
estimada.

Y que de esta manera alterd la determinacién
del 6rgano competente para decidir con vulnera-
cién de contenido constitucional, por infraccién
del articulo 24.2 de la Constitucion.

2. El recurrente D. Edemiro incide en la mis-
ma denuncia resaltando la existencia de la pri-
mera solicitud de intervencién y su denegacién
seguida de la segunda solicitud a érgano juris-
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diccional diverso al que se le oculta la suerte de
la primera peticién.

Para este recurrente lo trascendente no es la
mera infraccién de normas de reparto, sino la
vulneracion del derecho a un proceso con todas
las garantias y al juez ordinario predetermina-
do.

Uno y otro recurrente subrayan que entre una y
otra solicitud policial de intervencién de comu-
nicaciones no existia diferencia alguna relevante
en el relato de datos justificadores.

(...)

4. Sin perjuicio de lo que diremos en el funda-
mento juridico siguiente, procede ahora recor-
dar una ya reiterada linea jurisprudencial que
ha venido saliendo al paso de comportamientos
policiales como los que se acaban de exponer.

Cuando en un 6rgano jurisdiccional se han se-
guido actuaciones sobre unos hechos y recayé
decision de sobreseimiento, si se reitera la so-
licitud ante otro 6rgano jurisdiccional diverso
ocultando ese antecedente en el oficio policial,
que traslada la noticia del hecho delictivo con la
indicada solicitud de intervencién de comunica-
ciones, se decreta la nulidad de la intervencion
de comunicaciones que fue ordenada jurisdic-
cionalmente con aquella falta de informacion.

Asi se decidié en la Sentencia de esta Sala
Segunda del Tribunal Supremo n.° 6/2007, ci-
tada por el recurrente y en la que se afirmé que:
se falta al principio del buena fe y se actia en
fraude de ley buscando un efecto procesal que
no se habfa obtenido en otro juzgado pero ocul-
tando al nuevo la existencia del procedimiento
anterior. Como policia judicial debian conocer
que la revocacion del sobreseimiento provisio-
nal solo podia conseguirse por la via de los re-
cursos. Tenfa abierta la posibilidad de poner los
hechos en conocimiento del superior jerdrquico
del Ministerio Fiscal para que se pusiesen en
marcha los mecanismos de recurso establecidos
por la ley. Y se concluye que: De esta forma se
frustra, por manifiesta ilegalidad, en la actuacién
inicial, la aplicacién y observancia de las reglas
procesales en unas actuaciones que no pueden
ser admitidas en el seno del ordenamiento cons-
titucional y que, por tanto, se deben terminar
declarando su absoluta e irreversible nulidad y

la consiguiente absolucién de los condenados.

(...)

Esta doctrina la hemos reiterado en la mds re-
ciente Sentencia de esta Sala Segunda de este
Tribunal n.° 740/2012 de 10 de octubre, en la
que el primero de los procedimientos culminé
con sobreseimiento y se instd nuevamente la
intervencion ante un segundo Juzgado ocultan-
do la decision recaida sobre la misma ante otro
Juzgado con anterioridad.

()

Segundo.—1. Asi planteada la cuestién por
sendos motivos de los dos penados recurrentes,
y con tales premisas jurisprudenciales, no estd
de mas recordar: a) que en el presente caso el
Juzgado que interviene en primer lugar y denegd
la autorizacién de intervenir comunicaciones, ni
siquiera autoriz6 la incoacién de procedimiento
penal alguno, lo que implica inadmisién de la
denuncia implicita en el oficio policial fechado
en 14 de julio; b) que el segundo oficio, a los
pocos dias de esa primera denegacion, se pre-
senta ante otro drgano jurisdiccional pero con
jurisdiccién en la misma circunscripcién y c)
que en el mismo se oculta el fracaso del primer
intento policial de disponer de la autorizacién
de intervencién de comunicaciones telefénicas.

2. Lo anterior nos obliga a precisar, a diferen-
cia de lo que ocurria en los casos antes resueltos
por este Tribunal Supremo la naturaleza de la
decision del Juzgado de Instruccion n.° 3 de Lo-
grofio cuando deniega la autorizacién solicitada
y no incoa procedimiento alguno, registrando la
solicitud y su decisién como «diligencias inde-
terminadas».

Desde luego es constante la doctrina que dife-
rencia tal resolucién judicial de la de sobresei-
miento libre y le priva del efecto de cosa juzga-
da. (...) Y que tampoco producen eficacia preclu-
siva las resoluciones dictadas al amparo de los
articulos 313 y 269 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, que rechazan una querella o denun-
cia por estimarse que los hechos denunciados
no constituyen delito.Pues bien, aunque dijimos
que en tal caso no existe propiamente proceso
penal, porque éste ha sido rechazado «a limine»,
aquella similitud con el sobreseimiento de tipo
provisional, nos lleva a predicar que, si en el su-
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puesto de éste no cabe la «reapertura», sino tras
la adquisicién de noticias nuevas que justifiquen
la decision antes rechazada, tales nuevos hechos
0 «nova reperta», respecto de la informacién
disponible cuando ésta fue denegada, han de
presentarse también para volver a intentar legi-
timamente una «apertura» de procedimiento.

3. Ciertamente, en la medida en que la inicial
decision sobre el eventual seguimiento de pro-
cedimiento penal y, en el marco del mismo, la
adopcién de diligencias limitativas de derechos
fundamentales, y la posterior decisién sobre lo
mismo, son sometidas a érganos jurisdicciona-
les de la misma naturaleza y categoria y con
idéntico ambito jurisdiccional, mal puede in-
vocarse la garantia o derecho al juez ordinario
predeterminado.

4. Lo anterior conducirfa a la desestimacién
de los dos motivos examinados (el primero de
ambos recursos) en cuanto invocan la citada ga-
rantia o derecho al juez ordinario.

No obstante hemos de subrayar que, mds ni-
tidamente, en el recurso de D. Edemiro, a esa
invocacion se afiade la del derecho a la tutela
judicial y el derecho a un proceso con todas las
garantias.

Esta dltima incluye lo que en otros ordena-
mientos se conoce como «due process of law»,
«fair trial», o derecho al proceso debido o jui-
cio justo. Constitucionalizado ese derecho en el
articulo 24.2 de la Constitucion, al refrendar el
derecho a un proceso con todas las garantias, se
estd dando contenido constitucional a la exigen-
cia de que en todo el desarrollo del proceso sean
observadas, no solamente aquellas garantias es-
pecificamente enumeradas en el mismo u otros
concretos preceptos de la Constitucion, sino
otras que genéricamente resultan abarcadas.

Aunque no sea pacifico el contenido de esa ga-
rantia, asi genéricamente proclamada, resulta
poco cuestionable que en la misma cabe incluir,
la exigencia de respeto a los principios de lealtad
y buena fe y a que no sean utilizados los medios
de prueba obtenidos, directa o indirectamente,
con vulneracién de derechos fundamentales.

Como ponen de manifiesto las sentencias de
este Tribunal Supremo que antes dejamos cita-
das: se falta al principio del buena fé y se actia

en fraude de ley buscando un efecto procesal
que no se habia obtenido en otro juzgado pero
ocultando al nuevo la existencia del procedi-
miento anterior.

Y si ese reproche se hace a quien asi se dirige
al Juzgado, respecto de la competencia de éste
proclamamos que no podia valorar como tales,
de forma legitima, y a los efectos de restringir
los derechos de los imputados, los datos que ya
habian sido comunicados anteriormente a otro
Juzgado de instruccién, con mds razon, si cabe,
si el segundo no disponia de ningtn dato actua-
lizado respecto de la posible comisién de actos
delictivos por parte de los mismos imputados.

Esa lealtad de quien pretende una resolucion ju-
risdiccional y la competencia legalmente prees-
tablecida de quien la dicta, se integran en el de-
recho a un proceso con todas las garantias.

Por otro lado forma parte del derecho a la tu-
tela judicial la intangibilidad de las resolu-
ciones jurisdiccionales. Recuerda el Tribunal
Constitucional en su reciente Sentencia n.°
114/2012 de 24 de mayo: Constituye reiterada
doctrina de este Tribunal que el principio de se-
guridad juridica consagrado en el art. 9.3 CE y
el derecho a la tutela judicial efectiva art. 24.1
CE , impiden a los Jueces y Tribunales, fuera
de los casos expresamente previstos en la ley,
revisar el juicio efectuado en un caso concre-
to, incluso si entendieran con posterioridad que
la decision no se ajusta a la legalidad, pues la
proteccidn judicial careceria de efectividad si se
permitiera reabrir el debate sobre lo ya resuelto
por una resolucién judicial firme en cualquier
circunstancia.

Y anade:

En definitiva, el derecho a la intangibilidad de
las resoluciones judiciales firmes consagrado
en el art. 24.1 CE como una de las vertientes
del derecho a la tutela judicial efectiva no se
circunscribe a los supuestos en que sea posi-
ble apreciar las identidades propias de la cosa
juzgada formal, ni puede identificarse con este
concepto juridico procesal, sino que su alcance
es mucho mas amplio y se proyecta sobre todas
aquellas cuestiones respecto de las que pueda
afirmarse que una resolucién judicial firme ha
resuelto, conformando la realidad juridica en un
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cierto sentido, realidad que no puede ser igno-
rada o contradicha ni por el propio 6rgano judi-
cial, ni por otros érganos judiciales en procesos
Conexos.

Concluyendo:

la intangibilidad de lo decidido en una resolu-
cién judicial firme no afecta sélo al contenido
del fallo, sino que también se proyecta sobre
aquellos pronunciamientos que constituyen
ratio decidendi de la resolucién, aunque no se
trasladen al fallo SSTC 15/2006 de 16 de enero,
FJ 6; o sobre los que, aun no constituyendo el
objeto mismo del proceso, resultan determinan-
tes para la decisién adoptada ( STC 62/2010 de
18 de octubre , FJ 5).

Por todo lo anterior, y pese a la especificidad del
caso ahora juzgado en relacion a los resueltos en
aquellas anteriores sentencias de este Tribunal
Supremo, hemos de concluir que la obtencién
maliciosa de una nueva resolucién jurisdiccio-
nal sobre limitacién del derecho al secreto de
las comunicaciones constituye una vulneracién
de los derechos fundamentales a la tutela judi-
cial y al proceso con todas las garantias, por lo
que debe considerarse radicalmente ilicita y sus
resultados no utilizables como medio de prueba.

Sancién que alcanzard a aquellos otros medios
de prueba directamente vinculados y cuya an-
tijuricidad no cabe estimar desconectada de la
que tifie esa inicial obtencién.

Sentencia 813/2012, Sala Segunda del TS, de 17 de octubre

Ponente: Don Alberto Jorge Barreiro

Resumen: Estafa procesal. Momento consumativo

Recurso de Casacion: n.° 2076/2011

Articulos: 16, 62, 77, 131, 248 y 392 Cédigo Penal

Estafa procesal: Se analiza la jurisprudencia relativa al problema de cuando se consuma el
delito de estafa procesal. Por otra parte, se establece la doctrina relativa a la determinacién
de la prescripcién en caso de conexién medial entre delitos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—La acusaciéon particular formula
como primer motivo, con apoyo procesal en el
art. 849.1.° de la LECr., la indebida aplicacién
de los arts. 131 y 132 del C. Penal en relacién
con el delito de falsedad.

Argumenta para sostener su tesis que la
Audiencia ha interpretado erréneamente la doc-
trina del Tribunal Supremo relativa a la pres-
cripcién de los delitos instrumentales en los
comportamientos delictivos complejos como
son los correspondientes a los concursos media-
les, ya que en estos casos debe estarse al plazo
de prescripcion del delito mds grave o principal.
Y afiade que en tales supuestos el «dies a quo»
del concurso delictivo ha de fijarse en la fecha

en que se haya completado la conducta punible.

La cita que refiere la parte recurrente sobre la
doctrina jurisprudencial que aplica esta Sala
para la prescripcién de los concursos mediales
delictivos es correcta, pero no lo es en cambio la
aplicacién que hace de ella en el supuesto con-
creto que ahora se juzga.

En efecto, si bien es verdad que el acusado eje-
cutd la conducta falsaria —directamente o a tra-
vés de un tercero— con el tnico fin de defraudar
a la entidad querellante en el caso de que esta
acudiera a un despido laboral por percatarse del
contenido espurio de su curriculum profesional,
ello no quiere decir que la conexién medial en-
tre ambos delitos —falsedad en documento pri-
vado y estafa procesal— se mantenga vigente
sine die sin atender al tiempo transcurrido entre
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la comision del delito medio y la del delito fin.
Pues carece de razén juridica el suspender el
transcurso del plazo de la prescripcion del de-
lito medio, esto es, el tipo penal falsario, ante
la expectativa de que el acusado pueda ejecutar
afios mas tarde el delito fin: la estafa procesal.
Esa suspensién del computo del plazo prescrip-
tivo del delito falsario no viene prevista en la
ley y ademds se opone a la naturaleza y a los
fines sustantivos y procesales del instituto de la
prescripcion.

En consecuencia, la doctrina jurisprudencial so-
bre el coémputo de la prescripcion de los delitos
integrantes de un concurso medial ha de apli-
carse partiendo siempre de la premisa de que
el delito fin se cometa antes de que prescriba el
delito medio. De no ser asi, que es precisamente
lo que sucede en este caso, el delito medio ha
de considerarse prescrito una vez que transcurra
el plazo previsto en el art. 131 del C. Penal. De
modo que transcurrido el tiempo previsto para la
prescripcion del delito medio no cabe que este
reviva cuando, una vez consolidada la prescrip-
cion, se materialice el delito fin. Puede decirse
por tanto que el complejo concursal medial no
llega a constituirse, de ahi que no quepa aplicar
los plazos prescriptivos propios de esa unidad
juridica.

En el supuesto que ahora se juzga transcurrieron
mas de siete afios desde que el acusado ejecutd
la conducta falsaria —enero de 1997— hasta
que inicid la comisién del delito de estafa proce-
sal presentando la demanda por despido ante la
Jurisdiccién Social, comportamiento perpetrado
en el mes de julio de 2004. Visto lo cual, es claro
que transcurrieron holgadamente los tres afios
que para la prescripcion del delito de falsedad
en documento privado (castigado con una pena
inferior a tres afios de prisioén) prevé el art. 131
del C. Penal que estaba vigente cuando se per-
petré la accién falsaria.

En consonancia con lo anterior, el motivo no
puede acogerse.

Sexto.—El segundo motivo del recurso lo de-
dica la acusacién particular a denunciar la in-
fraccién de ley (art. 849.1.° LECr.) consistente
en la aplicacién indebida de los arts. 16.2 y 62
del C. Penal.

1. Aduce al respecto que el delito de estafa
procesal no se quedd en fase de tentativa sino
que realmente resulté consumado, toda vez que
la entidad querellante tuvo que avalar la suma de
1.707.744,50 euros para poder recurrir la sen-
tencia del Juzgado de lo Social ante la Sala co-
rrespondiente del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, por lo que se habria producido un
perjuicio directo para el Banco, que este fijé en
la suma de 76.848,48 euros.

El alegato de la acusacion particular, a pesar de
que se recurre por la via de la infraccién de ley,
no respeta lo declarado probado en la sentencia
recurrida, toda vez que en esta se dice al final
del «factum» que no consta que se le hubieran
generado a la entidad bancaria unos gastos por
importe de 76.848,48 euros. Este resultado pro-
batorio es ratificado después en la fundamenta-
cién juridica, al afirmarse que no se ha acredita-
do que la empresa empleadora hubiera realiza-
do un acto de disposicién por el importe de la
referida suma ni por ningtin otro (fundamento
juridico tercero).

Siendo asf, resulta un hecho ahora incontroverti-
ble que no concurre el perjuicio econémico que
alega la parte para fundamentar la aplicacién de
la consumacioén delictiva.

2. Como argumento subsidiario o a mayores
alega la entidad recurrente que segun el crite-
rio de la Sala de casaci6n, mantenido al menos
por un sector de la jurisprudencia, el momento
consumativo de la estafa procesal es aquel en
que se dicta la sentencia de fondo injusta y no
cuando se produce el desplazamiento patrimo-
nial, que se materializard al ejecutarse el fallo
judicial dictado como consecuencia del engafio.
Y cita sobre el particular las sentencias de 8 de
noviembre de 2003, 20 de abril de 1999 y 9 de
marzo de 1992.

Como es sabido, y asi lo admite también la
parte recurrente, la determinacién de cuando
se produce la consumacién del delito de esta-
fa procesal ha sido un tema muy cuestionado
y controvertido tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia. Pues, atendiendo a los bienes ju-
ridicos tutelados por la norma penal (el patrimo-
nio de la victima y el buen funcionamiento de la
Administracién de Justicia), se ha entendido en
unos casos que no se precisa el desplazamiento
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patrimonial buscado por el acusado sino que es
suficiente con que se dicte una sentencia sobre el
fondo en el proceso promovido fraudulentamen-
te; mientras que en otros supuestos se enfatiza la
relevancia del perjuicio para el patrimonio de la
victima, ponderando para ello la ubicacién sis-
tematica del precepto en el texto legal; de modo
que no se consumaria el delito hasta que resulta-
ra econémicamente menoscabado el patrimonio
de la victima con su desplazamiento en benefi-
cio del autor de la conducta defraudatoria o de
un tercero, no siendo asi suficiente con dictar
una resolucioén judicial injusta.

La entidad impugnante cita las tres sentencias
arriba resefladas para constatar la tesis incri-
minatoria que postula en favor de anticipar la
consumacion. Sin embargo, concurren otras
sentencias en sentido contrario: 1508/2000, de
28-9; 172/2005, de 14 de febrero; 214/2007, de
26 de febrero; y 244/2009, de 6 de marzo, algu-
na de las cuales son resefiadas por el Tribunal
de instancia con el fin de apoyar su decision de
condenar por tentativa.

Es cierto que recientemente se han dictado al-
gunas sentencias en las que se vuelve a imponer
la linea tradicional de esta Sala, en el sentido de
que la consumacidn del delito de estafa procesal
se produce cuando se dicta una sentencia sobre
el fondo en el proceso que se utiliza como cauce
fraudulento. Y asf han de citarse en este sentido
las SSTS 35/2010, de 4 de febrero; 332/2012, de
30 de abril; y 366/2012, de 3 de mayo.

En ellas se argumenta que «lo que verdadera-
mente consuma el tipo delictivo en la estafa pro-
cesal es la produccién de una decisién de fondo
respecto de la cuestién planteada, pudiendo en
los demads casos integrar la conducta modalida-
des imperfectas de ejecucién y asi puede hablar-
se de tentativa cuando el engaiio es descubierto
y el Juez se apercibe del mismo pese a poder ser
idéneo. En definitiva, el tipo se consuma cuando
recae una decision sobre el fondo de la cuestion
planteada y en los demds casos puede producir-
se en grado de perfeccion imperfecta».

Sin embargo, las referidas sentencias se apoyan
en la 172/2005, de 14 de febrero, cuya argumen-

tacion acaba postulando al final de sus razona-
mientos la tesis contraria a la de la consumacién
en el momento de dictar sentencia. Asi consta
en su fundamento quinto al razonar que «no se
producird la consumacién delictiva hasta que
no se ocasione el efectivo desplazamiento pa-
trimonial, y éste, es claro, no se producird hasta
que no se ejecute el fallo judicial ganado con
tan torticeros métodos, y naturalmente, el per-
judicado por el delito no satisfaga el importe de
lo resuelto judicialmente. Lo mismo que en la
estafa simple, no basta que el error producido en
el sujeto pasivo del delito le incline a una des-
posesion patrimonial originada por tal engafio,
sino que es preciso que, de algin modo, tal des-
plazamiento patrimonial tenga efectividad para
considerar la estafa como consumada».

Sea como fuere, y aun siguiendo la doctrina ma-
yoritaria de esta Sala que sostiene que la consu-
macién en la estafa procesal tiene lugar cuando
se dicta la sentencia sobre el fondo de la deman-
da, lo cierto es que en el presente caso la senten-
cia de la jurisdiccién laboral ni siquiera adquirié
firmeza, ya que fue recurrida por la parte que-
rellante y anulada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior antes de que deviniera firme.
Por lo cual, la obligacién que gener6 el pronun-
ciamiento del Juzgado de lo Social para el patri-
monio de la entidad querellante fue meramente
provisional y nunca tuvo el cardcter de una reso-
lucién susceptible de ser plenamente ejecutada.
De modo que no se trata solo de que no haya
habido un desplazamiento material del patrimo-
nio de la victima a favor del acusado, sino que la
obligacién o carga que para el patrimonio de la
entidad querellante se estableci6 en la sentencia
tenia una connotacion de provisionalidad que le
impedia alcanzar la ilicitud necesaria para ser
tutelada por la norma penal correspondiente a la
consumacion delictiva, aprecidndose el delito en
fase de tentativa.

Asi pues, se desestima también este segundo
motivo de impugnacién y con €l la integridad
del recurso de la entidad bancaria querellante,
imponiéndose a la acusacidn particular las cos-
tas que ha generado en esta instancia (art. 901
LECr.).
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Sentencia 777/2012, Sala Segunda del TS, de 17 de octubre

Ponente: Don Julian Sanchez Melgar

Resumen: Intervenciones telefonicas. Veredicto del jurado y motivacion de la sentencia

Recurso de Casacion: n.° 12048/2011
Articulos: 18, 24 y 120 CE, 68 y 70 LOTJ

Se pronuncia la Sala sobre la legitimidad constitucional de la técnica de cruce de datos
informaticos, derivados de la localizacién de terminales telefénicas en un pequefio radio
de accion y franja horaria, para el descubrimiento del autor de un delito de asesinato, ne-
gando su caracter prospectivo. Aprecia en cambio la falta de motivacion en la sentencia de
segundo grado (apelacién) y ordena la devolucién al TSJ al no haber motivado de manera
suficiente el conjunto de elementos probatorios que hizo constar el Jurado como fundamen-

to sucinto de su conviccion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—En el proceso seguido en esta cau-
sa, se ha juzgado el asesinato de Armando, en la
tarde del dia 8 de enero de 2009, en la habita-
cién nim. (...) del hospital «Doce de Octubre»,
de Madrid, en donde se encontraba ingresado,
actuacién llevada a cabo mediante una opera-
cién conjunta, en la que aparece como ejecutor
material (Matias), organizacién principal (Anto-
nio), lugarteniente de éste (Eloy), labores de in-
formacioén previa (Fermin), facilitacion del arma
al ejecutor material (Jose Pedro), con ocultacién
posterior del sicario, y labores de encubrimiento
a cargo de Anselmo. La accién transcurre rapi-
damente en la habitaciéon ndm. (...), sobre las
siete y media de la tarde, momento el que entra
el ejecutor material, y tras preguntar, le indica el
compaiiero de la habitacion quién era Armando,
e instantes después se producen varios disparos
que acaban con su vida, huyendo el autor de los
mismos de forma rdpida, hablando por un telé-
fono mdvil, y dando cuenta a terceros de la fina-
lizacién del «trabajo encomendado», lo que es
grabado por las camaras de seguridad del referi-
do hospital, por lo cual, la investigacién policial,
de forma inmediata, se centra en la averiguacién
de algin nimero telefénico, de los que pudie-
ran haber sido activados en dicho lugar y en la
propia franja horaria, a fin de poder contar con
alguna pista sobre la autorfa material de los he-

chos, a través de la averiguacion de un cruce de
datos informaticos de naturaleza telefénica, me-
diante la informacién que pudieran arrojar las
comunicaciones producidas entre las diversas
antenas o torretas de telefonia que se encuentran
ubicadas en los alrededores del citado hospital.

(...)

todos los recurrentes (...) reprochan tal técnica
de investigacion policial que tildan de un ras-
treo de datos, prohibido, a su juicio, en nuestro
ordenamiento juridico. También se alega la vul-
neracion al derecho a la intimidad y al secre-
to de las comunicaciones, y a la proteccién de
datos de cardcter personal.Antes de nada, debe
seflalarse que no existe vulneracién del art. 22.3
de la Ley de Protecciéon de Datos, ni del art.
35 de la Ley General de Comunicaciones, pues
la especialidad en esta materia la constituye la
Ley 25/2007, de 18 de octubre, de conservacion
de datos relativos a las comunicaciones electré-
nicas y a las redes publicas de comunicaciones.
Los datos que utilizé la policia judicial con au-
torizacién judicial fueron los relacionados en su
art. 4.°, y ello con las restricciones y con suje-
cion a lo dispuesto en la Ley Orgénica 15/1999,
de 13 de diciembre, y en su normativa de desa-
rrollo, segun se regula expresamente en el art.
8.° de la Ley 25/2007. Del propio modo, esta
ley modifica el art. 33 de la Ley 32/2003, de 3
de noviembre, General de Telecomunicaciones,
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en aspectos que son cuestionados por los recu-
rrentes, cuando su finalidad precisamente es la
de posibilitar investigaciones como la presente,
utilizando datos conservados que pueden arro-
jar indicios relevantes para la identificacién de
un terminal telefénico, aun sin titularidad no-
minal, que permita extraer elementos de loca-
lizacion o de conectividad, es decir, sin afectar
al contenido de la conversacion, y que ayuden a
dirigir inicialmente una investigacion delictiva.
Este cruce de datos serd extremadamente titil
en la investigacion de una serie de delitos, de
importante impacto social, y que pueden ver-
se facilitados en su esclarecimiento a través de
esta nuevas técnicas en el cruce de conectivida-
des, ya que no se trata de contenidos concretos
y accesibles, ni titularidades nominales, que ob-
viamente por ello no se ven afectados, ni han de
incidir, ni en el invocado derecho constitucional
a la intimidad, ni al secreto de las comunicacio-
nes (apartados 1 y 3 del art. 18 de nuestra Carta
Magna).

(...)

Varios puntos han sido, pues, objeto de andlisis
por los recurrentes. Primero, como ya hemos
dejado expuesto, la invasiéon de la intimidad
por la utilizacién de tal rastreo de datos. Pues,
bien, ninguna vulneracién puede predicarse de
la utilizacién de un método que lo Unico que
pretende es conseguir, en un radio de accién
prefijado, la activacién de unos mecanismos de
comunicacion, traducidos en nimeros, de donde
pueda inferirse la localizacién de unos termina-
les de donde inducir la presencia de unos pocos
sospechosos que respondan a la utilizaciéon mas
certera de un material que se ha conseguido por
otros medios probatorios y que, como hemos
visto, se han obtenido a través de informacio-
nes directas, comprobables y legitimas. Esto es
lo que ha sucedido en el caso sometido a nues-
tra revision casacional. Y en este sentido este
Tribunal Supremo, ya ha declarado que cuan-
do «esa ubicacién sélo puede concretarse con
una aproximacién de varios cientos de metros,
que es la zona cubierta por la BTS o estacién
repetidora que capta la sefial, en modo alguno
puede considerarse afectado, al menos de forma
relevante, el derecho a la intimidad del sometido
a la practica de la diligencia» (STS 906/2008,

de 19 de diciembre). En el misma linea, la STS
706/2006, de 14 de junio (...).

Se ha reprochado también que se trataba de una
investigacion prospectiva. En absoluto puede
calificarse asi a una medida que, tras la ocurren-
cia de unos graves hechos —un asesinato—,
trata de iniciar una linea de investigacion para
conseguir alguna pista que revele a aquella per-
sona que ha sido visto, mediante cdmaras de
vigilancias, hablando por un teléfono movil.
La prospeccién que se rechaza por la jurispru-
dencia es la que utiliza medios de investigacion
cuando no se persigue propiamente un delito en
concreto, sino a la bisqueda de potenciales ac-
ciones delictivas.

En el caso enjuiciado, nos encontramos ante un
asesinato, en el que los intervinientes ocultaban
sus rostros, contactaban telefénicamente con
terceros, una vez ejecutado el hecho, de manera
que la tnica linea de investigacion posible para
identificar a los autores pasaba necesariamente
por el estudio de las llamadas efectuadas, en-
trantes o salientes, producidas en un radio de
accién y en una franja horaria, que cubren las
exigencias del principio de proporcionalidad y
de especialidad, necesarias para la autorizacién
judicial de la injerencia.

Los recurrentes han rechazado también la le-
galidad constitucional de esta medida, al re-
procharse la investigaciéon que se lleva a cabo
del contenido de uno de los teléfonos, concre-
tamente el de Jose Pedro, al averiguarse de for-
ma ilegal tal interceptacion y su utilizacion para
esta causa. Nada de ello puede ser afirmado. En
efecto, tras la comprobacién de un nimero sig-
nificativamente muy reducido de teléfonos que
habrian entrado en comunicacién en la franja
horaria investigada, y en el lugar donde se com-
probd mediante las imdgenes, que se habian uti-
lizado los terminales —lo que exclusivamente
constituye ese primer acotamiento derivado de
la utilizacién de la técnica del cruce de datos,
mejor que rastreo de llamadas—, se pudo averi-
guar, por medios propios de la policia judicial,
que confrontd tales datos con sus bases, que uno
de ellos estaba siendo objeto de una escucha ju-
dicial, por delito de trafico de drogas, en el curso
de unas diligencias previas por un Juzgado de
Instruccién de Jaén. Nada hay, pues, reprocha-
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ble en que la policia utilice sus bases de datos
para la averiguacién de tal elemento de investi-
gacién, maxime cuando la interceptacién no era
un asunto del pasado, es decir, no era un caso
cerrado (que tampoco lo hubiera impedido, por
cierto), sino un caso «abierto» —y en marcha—,
razén por la cual, ante la constatacién de tal in-
formacion, la policia se dirige a ambos jueces, el
del Madrid (Juzgado de Instruccion n.° 17) y el
de Jaén (Juzgado de Instruccién n.° 1), y ambos
les pide que se permita consultar tales fuentes,
al haberse constatado que el propio dia 8 de ene-
ro, el dia del asesinato, existian llamadas entran-
tes y salientes que pudieran estar relacionadas
con el hecho investigado en Madrid, y a las que
en su dia no se habria dado importancia, por no
estar vinculadas al trdfico de drogas. El juez de
Jaén autoriza la consulta de las transcripciones,
mediante Auto de 19 de febrero de 2009 (folio
452), uniéndose a la causa tales documentos,
que, por cierto, fueron después oidas en el ple-
nario. Por consiguiente, esta censura tampoco
puede prosperar.

Otro tema controvertido es la utilizacién de un
material que las defensas no consideran como
«hallazgo casual», y que, en todo caso, impug-
nan la concurrencia de los requisitos elaborados
por nuestra jurisprudencia para otorgar valor a
las pruebas resultantes de tal hallazgo. Esta Sala
Casacional ha declarado repetidamente que el
hallazgo casual, es decir, el elemento probato-
rio novedoso que no estd inicialmente abarca-
do por el principio de especialidad, puede ser
utilizado en el propio o distinto procedimiento,
bien por tratarse de un delito flagrante o bien
por razones de conexidad procesal, siempre
que, advertido el hallazgo, el juez resuelva ex-
presamente continuar con la investigacién para
el esclarecimiento de ese nuevo delito, ante la
existencia de razones basadas en los principios
de proporcionalidad e idoneidad. El hallazgo no
solamente se proyecta hacia el futuro, como en
el caso de unas intervenciones telefénicas en
donde resultan indicios de la comisién de otros
delitos diferentes a los investigados, sino tam-
bién puede producirse hacia el pasado, como
cuando en el curso de un registro domiciliario,
aparecen evidencias de otros ilicitos, o cuando,
como aqui sucede, las intervenciones teleféni-
cas pueden arrojar datos sustanciosos acerca de

la participacioén de los comunicantes en hechos
no inicialmente investigados por esa via, con
tal que, como hemos dicho, tal linea de inves-
tigacion sea puesta de manifiesto ante el juez, y
éste, valorando los intereses en juego, acceda a
su incorporacion al proceso, conjugando un ele-
mental principio de proporcionalidad. Se trata,
en suma, de aquellos descubrimientos casuales
que pueden aportar luz para el esclarecimiento
de los hechos, de cardcter novedoso (puesto que
permanecian ocultos), y que han de ser investi-
gados, con tal que la autoridad judicial pondere
su importancia, salvaguarde el principio de es-
pecialidad, y justifique su necesidad y propor-
cionalidad.

()

Consecuentemente, al existir proporcionalidad,
necesidad, especialidad e idoneidad en la adop-
cién de la medida de convalidar la investigacion
en curso a los fines del esclarecimiento de otro
delito diferente, suficientemente grave, el moti-
vo no puede prosperar.

(...)

Cuarto.—Todos los recurrentes han formaliza-
do uno o varios reproches relativos a la vulnera-
cion de la presuncién constitucional de inocen-
cia, proclamada en el art. 24.2 de nuestra Carta
Magna, que se reconducen sustancialmente a la
motivacién del objeto del veredicto, y a la com-
plementacién exigida en el art. 70.2 de la ley
reguladora de nuestro sistema de Jurado.

(...)

A tal efecto, hemos de recordar que ya en nues-
tra STS 487/2008, 17 de julio, deciamos que,
cuando se trata de sentencias dictadas por el
Tribunal de Jurado, no puede exigirse a los
ciudadanos que integran el Tribunal el mismo
grado de razonamiento intelectual y técnico que
debe exigirse al Juez profesional y por ello la
Ley Organica del Tribunal de Jurado sélo re-
quiere en el art. 61.1 d) que conste en el acta de
votacion la expresion de los documentos de con-
viccién y una sucinta explicacion de las razones
por las que han declarado o rechazado declarar
como probados unos determinados hechos. Con
ello se integra la motivacién del veredicto que
debe ser lo suficientemente explicita para que
el Magistrado Presidente pueda cumplir con la
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obligacién de concretar la existencia de prueba
de cargo que le impone el art. 70.2 de la Ley,
complementando aquellos aspectos (...)

En este caso, la motivacién que consta en el acta
del veredicto hemos de considerarla suficiente,
en tanto en cuanto el Jurado, de forma precisa
y sintética, no solo va examinando uno por uno
los hechos objeto de veredicto, sino que, en cada
uno de ellos, expone aquellos elementos proba-
torios que ha tenido presente para declararlos
probados o no probados (en este caso, siempre
por unanimidad), lo que viene a significar la ex-
presién del convencimiento que produjeron en
los jurados las pruebas practicadas en el plena-
rio, y ello viene a satisfacer las exigencias de lo
dispuesto en el precitado apartado d) del nime-
ro 1.° del articulo 61 de la L.O.T.J., cuando hace
referencia a «una sucinta explicacién de las
razones por las que han declarado o rechazado
declarar determinados hechos como probados».

Ahora bien, en donde se observa una grave au-
sencia de motivacion es en la sentencia de se-
gundo grado, o de apelacidn.

(...)

Ciertamente, el Magistrado-Presidente en su
sentencia se limita a copiar la relacion de ele-
mentos de conviccién que ha tenido en consi-
deracion el Jurado para declarar como probados
los hechos que integran la resultancia factica de
aquélla, y afiade unos pocos mds en su pdgina
62, al finalizar el fundamento juridico segundo.

Y aunque la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia considera suficiente tal motivacion,
ante la interposicion de los diversos reproches
en via de apelacién por causa de la invocada
vulneracién de la presuncién de inocencia, con-
sideramos que no ha motivado suficientemente
el conjunto de elementos probatorios que hizo
constar el Jurado como fundamento sucinto de
su conviccidn, aunque en algunos puntos pueda
haber sido adecuada la respuesta. Volveremos
mads adelante sobre esta cuestion.

Esta Sala Casacional ha declarado que para
que una sentencia cumpla de forma eficaz estos
pronunciamientos, ajustdndose a las exigencias
del art. 120.3 de la Constitucién espaiiola y a
las correspondientes a la presuncién de inocen-
cia como regla del juicio (art. 24.2 CE), hemos

dicho muy recientemente (STS 717/2012, de 4
de octubre) que «es preciso que las fuentes de
conocimiento aparezcan suficientemente identi-
ficadas; tiene que saberse el origen de las distin-
tas aportaciones, de cargo y de descargo; y en
fin, deberd cruzarse esa informacion, los datos
probatorios, para extraer como resultado hechos
probados. Asi, cada aserto de éstos contard con
un sustento claro en elementos de prueba, lo
que permitird saber de dénde viene y por qué.
De otro modo, ni el lector de la sentencia sabra
realmente a qué atenerse, ni tampoco el tribu-
nal habra cumplido con la tarea de plasmar por
escrito los pasos de su proceso discursivo sobre
la prueba, y habra omitido el esfuerzo de justifi-
cacion que le impone la Constitucién y la ley».

Tal labor corresponde, en el caso del Tribunal
del Jurado, a ambas instancias ciertamente, pero
nosotros nos encontramos en esta instancia ca-
sacional con que la resolucién judicial recurrida
es la correspondiente a la dictada por el Tribunal
Superior de Justicia.

En este sentido, hemos dicho todavia mas re-
cientemente (STS 760/2012, de 16 de octu-
bre) que cuando se invoca como infringido el
derecho constitucional a la presuncién de ino-
cencia (art. 24.2 CE), en esta sede casacional,
no corresponde a este Tribunal «suplantar al
Tribunal de instancia realizando una valoracién
«ex novo» del conjunto de la prueba practicada,
incluidas las pruebas personales cuya préictica
no hemos contemplado, sino exclusivamen-
te revisar la correccién y razonabilidad de la
sentencia condenatoria desde la perspectiva de
comprobar la concurrencia de prueba de cargo
suficiente, constitucionalmente obtenida, legal-
mente practicada y racionalmente valorada», y
lo que es mds importante para el recurso que
resolvemos, que «el recurso de casacién con-
tra las sentencias dictadas por el Tribunal del
Jurado resolviendo recursos de apelacion contra
sentencias dictadas por el Tribunal del Jurado
tiene como objeto principal la referida senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia y no la del
Tribunal del Jurado, por lo que, en el dmbito de
la presuncién de inocencia, lo que el Tribunal
de casacién debe verificar es la correccién del
control que realiza el Tribunal de apelacién so-
bre la valoracién de la prueba efectuada por el
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Tribunal de instancia (STS 700/2012, de 26 de
septiembre)».

Siendo ello asi, comprobamos que la sentencia
de segundo grado, tnica que es objeto de nues-
tro recurso de casacién, no ha llevado a cabo
esta labor, al menos de forma completa, dando
cumplida respuesta a cada uno de los elementos
probatorios que en la sucinta motivacioén expuso
el Jurado, sino por mera referencia a la senten-
cia de primer grado, que ya hemos analizado se
ha limitado a una simple referencia textual de
tales sucintas pruebas pero sin una explicacion
suficiente que garantice el invocado derecho
presuntivo y reaccional (art. 24.2 CE).

(...)

De todo ello se deduce que, en el caso enjuiciado,
pudo existir la motivacién sucinta del Tribunal
del Jurado que reclama la ley, pero también que
ésta es insuficiente, a los efectos de enervar la
presuncién de inocencia, si en la Sentencia ape-
lada, cuando este reproche es puesto de mani-
fiesto ante los jueces del Tribunal Superior de

Justicia, no se razona suficientemente el conjun-
to o cuadro probatorio que justifique su desesti-
macion, tanto desde la perspectiva de la prueba
de cargo, como de la de descargo, y del valor
probatorio de las declaraciones escritas que le
fueron mostradas a los jurados, a lo que habra
de afiadir su especifico signo incriminatorio.

Por tal razén, hemos de estimar los aludidos
reproches casacionales y ordenar la devolucién
de la Sentencia recurrida al Tribunal Superior
de Justicia de donde procede, para que por los
propios Magistrados que la dictaron, los cuales
ya conocieron expresa y especificamente de tal
proceso impugnativo, puedan remediar tal de-
fecto de motivacion y expresando las razones
que concurren en la enervacién del derecho a
la presuncién de inocencia de cada uno de los
recurrentes, se dicte otra que cumplida dé res-
puesta a tal derecho constitucional, todo ello
con declaracion de oficio de las costas proce-
sales de esta instancia casacional (art. 901 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal).

Sentencia 865/2012, Sala Segunda del TS, de 17 de octubre

Ponente: Don Luciano Varela Castro
Resumen: Principio acusatorio. Vulneracion
Recurso de Casacién: n.’ 2125/2011
Articulos: 24 CE, 248 y 257 Cédigo Penal

Delitos de insolvencia punible y estafa: Tras exponer la doctrina general sobre el principio
acusatorio, se aprecia su vulneracion al haber introducido el tribunal de instancia como
fundamento de la imputaciéon un hecho no aportado a tal efecto por las acusaciones.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Sexto.—1. En cuanto a su condena por delito
de estafa el primer motivo de los formulados por
este penado (quinto del total de los que expone)
denuncia vulneracién de la garantia de presun-
cién de inocencia.

Ciertamente la argumentacién del motivo no
se centra propiamente en esa garantia. El recu-
rrente lo que alega es que resulté penado bajo
la imputacién del hecho consistente conocer el

mal estado del combustible al tiempo de trans-
mitirlo al querellante Pero, alega, la acusacién
no pretendid la condena en virtud de tal hecho.
Por ello se vulnera, dice el recurso, la garantia
de presuncién de inocencia, quizds porque en
cuanto que no alegado ese conocimiento de vi-
cio de la mercancia vendida, mal puede hablarse
de su probanza.

Con todo esa referencia a la presuncion de ino-
cencia en la exposicion del motivo no ha exclui-
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do lo que constituye el punto esencial de la justi-
ficacion de lo que se pretende: la vulneraciéndel
principio acusatorio. Y ello porque, expone el
recurrente, la justificacion féctica de la imputa-
cién de estafa que hacia la acusacion particular
era la «entrega de unos pagarés a sabiendas de
que todo estaba predestinado a que no se cobra-
sen».

Hecho no solamente posterior al de la venta,
sino diverso y auténomo en relacién a dicho pri-
mer negocio.

2. Conviene pues reiterar aqui la amplia ex-
posicién de doctrina jurisprudencial sobre esta
garantia constitucional insita en el denomina-
do principio acusatorio que detallibamos en la
Sentencia de la Sala Segunda de este Tribunal
Supremo n.° 1111/2011 de 27 de octubre, en la
que recorddbamos la diferencia entre, por un
lado, la imputacién de hechos en la acusacién y
su reflejo en el correlativo apartado de la decla-
racion de probados de la sentencia, y, por otro
lado, la calificacidn juridica de aquellos hechos
en la correspondiente conclusion provisional del
escrito de acusacion, con su correlato en sede de
fundamentacién juridica de la sentencia.

La descripcién de hechos es de naturaleza em-
pirica e histérica y su afirmacién debe ser anali-
zada por el Tribunal en términos de verdadera o
falsa. Pero ello con estricta sujecion a los que la
parte erige en objeto del proceso. De tal suerte
que, si el Tribunal amplia el contenido de la im-
putacién de la acusacion en ese apartado, lo que
hace es asumir la funcién de parte. Es decir deja
de ser el tercero imparcial llamado a establecer
el juicio histérico que debe reflejar el apartado
de hechos probados de la recurrida.

La valoracion que los hechos descritos merez-
can en términos juridicos, constituye la califica-
cién también implicada como objeto del debate,
e intimamente relacionada con el objeto del pro-
ceso, en la medida que aquél ha de circunscri-
birse exclusivamente a tales hechos.

La relacién de ambos con principios esenciales
del proceso ha sido siempre puesta de manifiesto.

La Sentencia del Tribunal Constitucional n.°
73/2007 de 16 de abril, examina ambos aspec-
tos desde la perspectiva de derecho a un proceso
con todas las garantias y a ser informado de la

acusacion. Entre esas garantias debe conside-
rarse las derivadas del principio acusatorio en
cuanto afectan al derecho de defensa.

Una de esas garantias es, segin la citada
Sentencia Constitucional: el derecho a ser infor-
mado de la acusacién y a no ser condenado por
cosa distinta de la que se ha acusado y de la que,
por tanto, el reo haya podido defenderse en un
debate contradictorio. Por «cosa» en este contex-
to no puede entenderse tnicamente un concreto
devenir de acontecimientos, un factum, sino tam-
bién la perspectiva juridica que delimita de un
cierto modo ese devenir y selecciona algunos de
sus rasgos, ya que el debate contradictorio recae
no solo sobre los hechos, sino también sobre la
calificacién juridica (por todas SSTC 12/1981
de 10 de abril, FJ 4; 225/1997 de 15 de diciem-
bre, FJ 3; 302/2000 de 11 de diciembre, FJ 2;
4/2002 de 14 de enero, FJ 3; 170/2002 de 30 de
septiembre, FJ 3; 228/2002, de 9 de diciembre,
FJ 5; 33/2003 de 13 de febrero, FJ 3; 71/2005
de 4 de abril, FJ; 266/2006 de 11 de septiembre,
FJ 6). En consecuencia, el pronunciamiento del
Tribunal debe efectuarse precisamente en los tér-
minos del debate tal como han sido planteados en
las pretensiones de la acusacion.

Se reitera asi una ya afieja doctrina que habia
sido establecida, entre otras, en la Sentencia del
Tribunal Constitucional 17/1988 conforme a la
cual «el debate procesal... vincula al juzgador
penal, en cuanto que no podrd pronunciarse so-
bre hechos no aportados al proceso ni objeto de
la acusaciodn, ni podrd calificar juridicamente los
hechos de forma que integren un delito de ma-
yor gravedad que el definido en la acusacion».
Ratificada entre otras en la Sentencia del Tribunal
Constitucional n.° 161/1994 de 23 de mayo, en
la que concedi6 el amparo porque la acusacién
imputaba trafico con drogas que no causan grave
dafio a la salud y la sentencia, sin acudir a plan-
teamiento de tesis, condend por tréfico de sustan-
cias que causan grave dafio a la salud.

Ciertamente esa misma doctrina ha diferenciado
el tratamiento, en cuanto a vinculacién del 6rga-
no judicial, que merece el apartado descriptivo
del hecho respecto del que cabe admitir en cuanto
al, apartado valorativo de su calificacion juridica.
La diferencia consiste, segtin la citada Sentencia
del Tribunal Constitucional n.° 73/2007, en que

— 99 —



REVISTA DE DERECHO PENAL

la sujecién de la condena a la acusacién no es tan
estricta como para impedir que el érgano judicial
modifique la calificacién de los hechos enjuicia-
dos en el ambito de los elementos que han sido o
han podido ser objeto de debate contradictorio,
de manera que no existe infraccién constitucio-
nal cuando el Juez valora los hechos y los calibra
de modo distinto a como venian siéndolo, siem-
pre y cuando ello no suponga la introduccién de
un elemento o dato nuevo al que, dado su 16gico
desconocimiento, no hubiera podido referirse el
acusado para contradecirlo en su caso (por todas,
SSTC 10/1988 de 1 de febrero, FJ 2; 225/1997 de
15 de diciembre, FJ 3; 4/2002 de 14 de enero, FJ
3; 71/2005 de 4 de abril, FJ 3; 266/2006 de 11 de
septiembre, FJ 2).

Esa diversidad de tratamiento se corresponde
con la reconocida diversidad conceptual refle-
jada en las denominaciones de identidad facti-
ca, de vinculacién rigida, y homogeneidad en la
calificacion juridica que, respetada la inaltera-
bilidad de aquélla, legitima la diversidad de las
valoraciones del érgano judicial en relacién a
las de la parte, si existe una analogia tal entre
los elementos esenciales de los tipos delictivos,
que la acusacién por un determinado delito po-
sibilita per se la defensa en relacién con los ho-
mogéneos respecto a €l (STC 225/1997, de 15
de diciembre, FJ 3).

Ahora bien, aquel catdlogo de garantias, vin-
culadas al principio acusatorio y al derecho de
defensa, exige que se introduzca la misma en el
debate, para que esa calificacion jurisdiccional
pueda ser legitimamente desvinculada de los
términos en que la acusacion ha sido formulada.
Lo que ha de tener lugar conforme a la prevision
que el articulo 733 establece para el procedi-
miento ordinario y el 788.3 para el abreviado, en
la actual redaccidén de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (LA LEY 1/1882). Lo que resulta in-
necesario exclusivamente cuando la alternativa
desvinculada puede tildarse de homogénea con
la debatida y la consecuencia juridica no sea
mads grave para el acusado.

Este Tribunal Supremo ya adelant6 en temprana
jurisprudencia que, conforme a tal doctrina no
se puede apreciar agravantes que no hayan sido
objeto de la acusacién, (Sentencia de esta Sala
de 4 de noviembre de 1986). Recogiendo ese

antecedente, el Tribunal Constitucional ratificd
tal doctrina en su Sentencia n.° 205/1989 de 11
de diciembre).

Y, ademads, ha conformado un cuerpo de doc-
trina en el que la vinculacién se extiende a la
obligada apreciacion de circunstancias atenuan-
tes solicitadas por la acusacion, que el Tribunal
no podré dejar de considerar. Asi lo dijimos en
las Sentencias n.° 578/2008 de 30 de septiem-
bre, ratificandolo en la n.° 968/2009 de 21 de
octubre y en la mds reciente de 25 de Abril del
2011 resolviendo el recurso 10434/2010.

En esta dltima advertimos también que la vincu-
lacién es tal que: No es suficiente que la pena no
supere la pedida por la acusacién, pues resulta
obligado, igualmente, la apreciacién de la ate-
nuante solicitada por la acusacién que, en ese
caso, era una eximente incompleta.

En efecto, si se mantiene como impuesta la pena
pedida, pero se proclaman hechos determinan-
tes de otra mds grave o inexistencia de atenuan-
tes que justifican la rebaja de aquélla, la pena
impuesta en la sentencia lo seria con obvia into-
lerable incorreccion.

La doctrina constitucional también se ha cui-
dado de remitir la vinculacién de que venimos
hablando a la garantia constitucional del juez
imparcial. Asf lo recuerdan, incluso en relacién
solamente a la entidad de la pena impuesta,
las SSTC n.° 186/2009 de 7 de septiembre y
205/2009 de 23 de noviembre, reconociendo la
concordancia de tal doctrina con la que ya esta
Sala del Segunda del Tribunal Supremo ha con-
solidado (acuerdo de la Sala en Pleno no juris-
diccional de 27 de noviembre de 2007).

3. Pues bien, examinado el escrito de la acusa-
cién particular, en redaccion provisional elevada
a definitiva en juicio oral, es de subrayar a este
respecto que la conclusién primera dedica un
apartado I) a describir el hecho con el que pre-
tende se acoja la imputacién del delito de estafa.

En ese relato comienza por denunciar, como
contexto del hecho imputado, la constitucién de
un «entramado» de sociedades y personas con
el exclusivo fin de defraudar. Después hace refe-
rencia a que la querellante «tuvo que hacer fren-
te» a los pagos de perjuicios a clientes suyos y,
para indicar la razén de tales pagos, indica que
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su deuda con los mismos derivé de suministrarle
un carburante en mal estado que los querellados,
previamente, suministraran a la querellante.
Nada dice la acusacidn respeto a que tal prece-
dente suministro se efectuara con conocimiento
de los defectos por los querellados.

Lo que sefiala la acusacion es que los querellados
asumieron el compromiso de abonar a la quere-
llante los perjuicios que a ésta se le derivaran.

Y es entonces cuando identifica la maquinacién
que tipifica como estafa: que, pese a ese compro-
miso de los querellados para hacer tal abono a la
querellante, todo estaba predestinado para que no
fuese asi. Y, para especificar el hecho que con-
sumo la estafa imputada, se dice que los quere-
llados procedieron a una artificiosa labor de li-
bramiento de pagarés que, salvo uno, no tuvieron
nunca intencién de que se hicieran efectivos.

Tal libramiento constitufa el engafio en cuya vir-
tud la querellante asumi6 adelantar el pago a los
terceros.

4. La sentencia recurrida, tras una larga expo-
sicion sobre la naturaleza y requisitos del delito
de estafa, viene a configurar el que imputa al pe-
nado recurrente en que, siendo duefio del carbu-
rante suministrado, conocia que era «defectuo-
sos» y no hace mads referencia al libramiento de
pagarés que la de erigir eso en indicio de aquel

conocimiento. Si los libra para pagar es porque
se sabia duefio del carburante y conocia que era
defectuoso cuando lo vendié.

De tal suerte el hecho imputado por la parte acu-
sadora y el imputado por la sentencia condena-
toria son en esencia diversos. El debate resulté
tan alterado que la sentencia no hace la menor
referencia al «entramado» societario precon-
figurado para dar cobertura a la expedicién de
efectos mercantiles de pago de imposible rea-
lizacién, como medio de captar la voluntad de
los perjudicados para efectuar desplazamientos
patrimoniales.

También por eso la cuantificacion del perjuicio
en la sentencia se efectia atendiendo al impor-
te pagado por la mercancia y no al nominal de
aquellos efectos mercantiles.

Hemos pues de concluir que el Tribunal de ins-
tancia introdujo como fundamento de la impu-
tacién un hecho no aportado a tal efecto por las
acusaciones. En consecuencia no se mantuvo
ajeno a la determinacidn del objeto del proceso.
Al no hacerlo asi se despojé de la imparcialidad
que le era exigible y vulner6 el derecho de de-
fensa conforme a la doctrina que hemos dejado
expuesta.

Lo que debe llevar a la estimacién del motivo de
casacion antes enunciado.

Sentencia 793/2012, Sala Segunda del TS, de 18 de octubre

Ponente: Don Antonio del Moral Garcia

Resumen: Principio de unidad de alegaciones y doctrina de la cuestion nueva en casacion

Recurso de Casacion: n.° 2121/2011

Articulos: 11 LOPJ, 368 Cédigo Penal, 849, 855, 859, 873, 874 y 884 LECrim

Delitos contra la salud piblica: Con motivo de la invocacion en casacion de la claisula ate-
nuatoria del art. 368.2.° CP cuya procedencia estima la Sala, se detiene esta con caracter pre-
vio en la correcta y actual inteleccién del principio de unidad de alegaciones entre el escrito de
preparacion y de sustanciacion del recurso y en la doctrina de la cuestién nueva en casacion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—El primer motivo del recurso inter-
puesto discurre por la senda del art. 849.2.° de

la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Como ad-
vierte certeramente el Fiscal el razonamiento no
es congruente con esa via casacional: no se de-
nuncia un apartamiento de la conclusién factica
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extraible de un documento (o prueba asimilada,
como es la pericial en ciertos casos). El recu-
rrente, partiendo de unos informes de andlisis
de la droga, cuyo contenido es respetado y asu-
mido en la sentencia, discute la procedencia de
incardinar los hechos en el art. 368 invocando la
doctrina jurisprudencial sobre la atipicidad de la
transmisién de sustancias con tan insignificante
principio activo que carecerian de toda idonei-
dad para afectar negativamente a la salud.

Estamos en rigor ante un motivo por error iuris
que debia haberse canalizado a través del art.
849.1.°(...)

La coincidencia entre los datos de los informes
y los acogidos por la sentencia impiden hablar
de error facti.

Ese desajuste entre el anuncio del recurso (art.
849.2.°) y su formalizacién (art. 849.1.°) evoca
el tradicional principio casacional de unidad de
alegaciones que reclama congruencia entre el
escrito de preparacion y el de sustanciacién. La
jurisprudencia mds antigua insistia con frecuen-
cia en tal exigencia.

No puede exacerbarse esa irregularidad, menos
en un supuesto como el presente en que el recu-
rrente se ha acogido a la defensa de oficio con
la consiguiente dualidad de profesionales: uno
para cada instancia. Esa sucesién en la direccion
técnica explica y disculpa la asimetria. Anudar
alguna repercusion negativa a ese defecto menor
significarfa sacrificar en el altar de las formas
derechos de trascendente significado como el
que corresponde a todo condenado para que el
pronunciamiento sea revisado por un Tribunal
Superior. El Estado, por otra parte, sin poder
inmiscuirse en la relacion letrado-defendido,
y sin que deba asumir necesariamente respon-
sabilidad por cualquier eventual deficiencia en
la actuacién del abogado designado de oficio,
si ha de tener una mayor implicacién en esos
supuestos lo que comportaria, en su caso, una
respuesta mds indulgente frente a posibles des-
lices formales o de estrategia (STEDH de 14
de enero de 2003, asunto LAGERBLOM). No
hay que minusvalorar los requisitos formales.
Obedecen a finalidades dignas de ser atendidas
(STS 705/2012, de 27 de septiembre). Pero debe
indagarse sobre su funcionalidad para que no
degeneren en meros obstaculos o trabas a sor-

tear carentes de sentido, lo que contrariaria el
principio pro actione (art. 11.3 LOPJ). En un re-
curso extraordinario como es la casacion pueden
tener mds espacio esas exigencias de naturaleza
adjetiva, pero siempre vinculadas a fines mate-
riales. Aunque la jurisprudencia felizmente ha
tendido a aminorar el rigor formal de la casacién
(por todas, SS TC 123/1986, de 22 de octubre o
122/1996, de 22 de noviembre), no puede dejar
de resefiarse que la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos considera 16gi-
co y conforme con las exigencias del Convenio
Europeo de Derechos Humanos un mayor rigo-
rismo formal en recursos extraordinarios como
la casacion (Decision de 20 de abril de 1999
recaida en el asunto MOHR v. Luxemburgo; y
Decisién de igual fecha recaida en el asunto DE
VIRGILIS v. Italia). Pero en nuestro Derecho
Procesal vigente la casacion, hoy por hoy y en
tanto no plasmen legislativamente las previsio-
nes de la Ley Orgdnica del Poder Judicial sobre
la generalizacion de la apelacién en materia pe-
nal, es el tnico recurso del que dispone el con-
denado por una Audiencia Provincial.

En congruencia con estas ideas, el principio de
unidad de alegaciones se ha dulcificado hasta
casi ser abandonado cuando se trata de un re-
curso de las partes pasivas. El ensanchamiento
de que ha sido objeto el recurso de casacion.
coadyuva a esa flexibilizacién. Si en épocas
pretéritas era necesaria esa formalidad para una
correcta identificacion de los tramites a seguir
(diferentes en el caso del art. 849.2.°, o del art.
850 en los que se imponia la remision de ciertas
actuaciones), en la actualidad la frecuente invo-
cacion del principio de presuncién de inocencia
con la consiguiente necesidad de consultar el
material probatorio para decidir el recurso, ha
generado una praxis muy generalizada de ele-
vacion de todas las actuaciones a este Tribunal,
salvo casos excepcionales. Con eso ha perdido
en gran parte su fundamento esa exigencia for-
mal.

No cabe derivar por tanto ninguna consecuencia
de esa irregularidad formal.

(...)

Tercero.—El segundo de los motivos reclama
la aplicacion de la cldusula atenuatoria del art.
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368.2.° del Cddigo Penal introducida en la refor-
ma del Cédigo Penal de 2010 (...).

La sentencia no se pronuncia sobre tal extremo.
El recurrente busca la explicacién de ese silen-
cio en la «falta de hédbito»: la Ley Orgdnica
5/2010 llevaba vigente apenas unos meses en
el momento en que se produjo el enjuiciamien-
to. Pero hay otra explicaciéon: la defensa no
alegd tal circunstancia. Se limitd a solicitar la
absolucién como peticion tnica. Ni siquiera en
el tramite de informe apunté esa posibilidad de
forma subsidiaria. Y, ademads, en el escrito de
preparacion del recurso de casacion se referia
al art. 852 y no al art. 849.1.°, como ya se ha
comentado.

Eso no es obsticulo para abordar la cuestion
suscitada ante esta Sala de casacién. La prohi-
bicién del planteamiento por via de recurso de
cuestiones nuevas que no han sido objeto de
tratamiento en la instancia no es un muro sin
fisuras (...).

La doctrina jurisprudencial —por ejemplo STS
357/2005 de 22.3, 707/2002 de 26.4— admite
no obstante, dos clases de excepciones a este
criterio. En primer lugar cuando se trate de in-
fracciones de preceptos constitucionales que
puedan ocasionar materialmente indefension.
Y en segundo lugar, cuando se trate de infrac-
ciones penales sustantivas cuya subsanacion
beneficie al reo y que puedan ser apreciadas sin
dificultad en el tramite casacional, porque su
concurrencia conste claramente en el propio re-
lato factico de la sentencia impugnada.

Estamos aqui ante este segundo supuesto. Las
defensas, ciertamente, pueden efectuar conclu-
siones alternativas, incluso con caracter sub-
sidiario. Pero seria en exceso riguroso cerrar
todas las puertas a esos planteamientos mas be-
neficiosos por el hecho de que en la instancia se
blandi6 una tnica pretension principal absoluto-
ria y no se articularon formalmente otros pedi-
mentos subsidiarios que afloran por primera vez
en via de recurso.

Por otra parte como se razon6 supra en relacién
al anterior motivo tampoco es causa de inadmi-
sién la desarmonia entre los escritos de prepara-
cién y formalizacién que también se aprecia en
relacion a este segundo motivo.

Cuarto.—E] art. 368.2.° del CP dispone: «No
obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, los
tribunales podrdn imponer la pena inferior en
grado a las sefialadas en atencidn a la escasa en-
tidad del hecho y a las circunstancias personales
del culpable. No se podrd hacer uso de esta fa-
cultad si concurriere alguna de las circunstan-
cias a que se hace referencia en los articulos 369
bis y 370».

Hay que reiterar de la mano de una jurispruden-
cia ya consolidada que el art. 368.2.° del CP.
vincula la atenuacién a dos pardmetros que no
han de exigirse acumulativamente. Basta una
de las alternativas —o menor antijuricidad, o
menor culpabilidad—. No es imprescindible la
concurrencia de ambas (...)

Quinto.—A los efectos de la capacidad de con-
trol casacional del uso de esa disposicion tiene
relevancia delimitar su naturaleza (...).

Esta Sala, tras iniciales vacilaciones, viene
sosteniendo, a los efectos tanto de revision de
sentencias firmes como de control casacional,
que el parrafo segundo del art. 368 ha de ser
concebido como un subtipo atenuado y no una
pura facultad discrecional. Esa aproximacién a
la exégesis del precepto, atn siendo discutible,
propicia soluciones mds satisfactorias a proble-
mas de transitoriedad, asi como una mayor ca-
pacidad de homogeneizar el uso del precepto a
través del recurso de casacion (...).

Asi pues, hay que partir de la maxima amplitud
de fiscalizacién en casacién de la decisién del
Tribunal de instancia y concluir que también en
casos como el presente en que no se ha suscita-
do la cuestidn en la instancia podra traerse a ca-
sacion el debate sobre el art. 368.2.° y concluir
con su plasmacién en la sentencia si se entiende
que concurren los presupuestos que determinan
su aplicacion.

Sexto.—La cantidad de sustancia ocupada en
este caso es muy escasa, por mas que supere am-
pliamente el minimo psicoactivo. Es un dnico
acto de venta al menudeo en el dltimo escalén
de la cadena de distribucion. Puede hablarse por
tanto de «escasa entidad del hecho», conforme
a reiterados precedentes jurisprudenciales (...).

Concurre la vertiente objetiva de esa cldusula de
atenuacion (...).
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No se detecta en este caso ninguna circunstan-
cia personal que pudiese neutralizar la escasa
entidad del hecho que se ha proclamado. Es
mds, pudieran existir algunos (condicién de
residente irregular; posterior incardinacién en
un puesto de trabajo, aducidos en el recurso)
que reforzarian la procedencia de la clausula
atenuatoria. En supuestos muy similares al pre-
sente esta Sala no ha vacilado al subsumir los

hechos en el art. 368.2.° (SS TS 146/2012, de 6
de marzo, 338/2012, de 10 de mayo, 186/2012,
de 21 de mayo, 0 475/2012, de 11 de junio, en-
tre otras).

Estas consideraciones conducen a la estimacion
de este segundo motivo secundando la propues-
ta del Fiscal y a declarar procedente la incar-
dinacién de los hechos en el art. 368.2.° del
Cadigo Penal.

Sentencia 818/2012, Sala Segunda del TS, de 24 de octubre

Ponente: Don José Manuel Maza Martin

Resumen: Apropiacion indebida. «Fianza monetaria»

Recurso de Casacion: n.° 2467/2011
Articulo: 253 Cédigo Penal

Apropiacion indebida: A diferencia de la Sala de Instancia, entiende el Tribunal Supremo
que no existe apropiacion indebida en la modalidad de «distraccién» en los casos de «fianza

monetaria».

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—FE] recurrente, condenado por el Tri-
bunal de instancia, como autor de un delito con-
tinuado de apropiacion indebida, a las penas de
un aflo y seis meses de prisién y multa, formula
en su Recurso ocho diferentes motivos, de los
que los cuatro dltimos, y en especial el ordinal
Quinto, por el que hemos de comenzar nuestro
andlisis con apoyo en las razones que seguida-
mente se comprenderdn, se refieren a la inde-
bida aplicacién de los preceptos penales de ca-
rdcter sustantivo a los hechos declarados como
probados por la propia Audiencia. La cuestion
esencial que ante nosotros se debate no es otra
que la de la verdadera existencia de un delito de
apropiacion indebida o, lo que es lo mismo, si
los hechos enjuiciados resultan subsumibles en
el articulo 252 del Cédigo Penal.

En este sentido, y siguiendo fielmente el «fac-
tum» de la recurrida, lo que en €l se afirma es
que el recurrente, en su actividad de distribuidor
de prensa y revistas en la provincia de autos, co-
bré de los quioscos y otros establecimientos a
los que repartia las publicaciones para su ulte-

rior comercializacién y venta ciertas cantidades,
que se detallan, hasta un total de 152.415,06 eu-
ros, procedentes de 57 establecimientos, de los
que 55 se personan como Acusacién particular
en esta causa agrupados en la correspondiente
Asociacion de vendedores de prensa, entregas
que se denominan «fianzas» y que, segin esa
misma narracién, tenian por objeto «... garan-
tizar las relaciones comerciales a establecer-
se entre dicha Distribuidora y los duefios de
los “kioscos” u otro tipo de establecimientos
destinados a la venta de dicha prensa y revis-
tas, y ademads de servir de resarcimiento de la
Distribuidora ante una posible deuda...».

Por otra parte, el delito, en su dia, objeto de
condena se refiere a «... los que en perjuicio de
otro se apropiaren o distrajeren dinero, efectos,
valores o cualquier otra cosa mueble o activo
patrimonial que hayan recibido en depdsito, co-
misién o administracién, o por otro titulo que
produzca obligacién de entregarlos o devol-
verlos, o negaren haberlos recibido, cuando la
cuantia de lo apropiado exceda de cuatrocientos
euros» (art. 252 CP).
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A estos efectos la Jurisprudencia de esta Sala
viene distinguiendo entre la «apropiacién» en
sentido estricto, referida generalmente a la ili-
cita incorporacién al patrimonio del autor del
delito de bienes muebles u otros efectos sobre
los que pendia, en razén al titulo juridico por el
que se recibieron, la obligacion de la restitucion
de la misma cosa recibida, y la «distraccién»,
introducida en nuestro ordenamiento para po-
sibilitar la punicién de quienes, adquiriendo la
propiedad de lo recibido por tratarse de bienes
fungibles, fundamentalmente dinero, incumplen
posteriormente su obligacién de devolver, no
tanto la misma cosa recibida sino su equivalen-
te, en la misma especie y calidad (en este sen-
tido SsTS como las de 23 de Mayo de 2007, 30
de Septiembre de 2008 o 18 de Noviembre de
2009, entre otras), tratdndose por consiguiente
no tanto de un supuesto de verdadera «apro-
piacién» en sentido estricto sino, mds bien, de
«comportamiento infiel» (vid. SSTS 19 de Junio
de 2007 y 20 de Noviembre o 31 de Diciembre
de 2008, por ej.).

En el presente caso nos hallamos ante una serie
de operaciones de las que se denominan «fian-
zas monetarias» y que, en realidad, la dogmatica
civil identifica con la «prenda irregular», entre
otras cosas, es decir, aquella garantia real pig-
noraticia que tiene como peculiaridad el hecho
de que la garantia la constituyen bienes fungi-
bles, como el dinero, con lo que se distingue de
la «prenda regular» en que en el momento de
su constitucién y entrega se transmite la pro-
piedad de lo pignorado, surgiendo a cambio la
obligacién de devolver no la cosa recibida sino
otra equivalente de la misma especie y en igual
cantidad.

De modo que en principio podria pensarse,
como lo hace la Audiencia, que no existe incon-
veniente alguno, puesto que, como hemos visto,
seglin nuestra propia doctrina el hecho de esa
transmisién de la propiedad de lo entregado no
impide la presencia del delito de apropiacién in-
debida, en su especifica forma de «distraccién»
si, llegado el momento de la obligada devolu-
cién, ésta no se produce por decision voluntaria
del inicial receptor.

Y ello aunque en alguna ocasién también se ha
dicho que no existe «distraccion», en el senti-

do penal del término, en supuestos de titulos
que no comportan la devolucién de lo concre-
tamente recibido, precisamente por tratarse de
operaciones, como el contrato de préstamo de
dinero o el contrato de arras, etc., en los que la
propiedad de lo entregado se transmite con su
entrega, surgiendo, tan sélo, una obligacion de
devolver el equivalente a lo recibido, de cuyo
incumplimiento tan sélo se derivan obligaciones
de caracter civil (SsTS de 1 de Marzo de 2005, 5
de Octubre de 2006, 16 de Noviembre de 2007,
17 de Enero de 2008 y otras).

Pero el problema con el que en este supuesto nos
encontramos es, precisamente, el del caracter pig-
noraticio de aquellas entregas, vinculadas por lo
tanto, como en el propio «factum» de la recurrida
se dice, seglin ya tuvimos oportunidad de com-
probar, en concreto a «... servir de resarcimiento
de la Distribuidora ante una posible deuda».

Y es que la figura de la «distraccién» de lo fun-
gible, como forma del delito de «apropiacién
indebida», se ha venido aplicando sobre todo a
supuestos de Administracién del dinero ajeno,
sin que encontremos ningin precedente juris-
prudencial relativo a la garantia pignoraticia, sin
duda por la complejidad de la relacién que con
ella se establece y que dificulta atin mds la clari-
dad de la afirmacién de que se haya «distraido»
dolosamente un dinero que ya habia ingresado
en el patrimonio del receptor, aunque existiera
una obligacién futura de devolucién de su equi-
valente.

Ya que resulta paraddjico en grado sumo esta-
blecer un impedimento, bajo sancién penal, para
que disponga el titular de un patrimonio de parte
de éste, cuando lo que contrajo con su adquisi-
cién fue tan sélo la obligacién de devolver, en
un momento posterior; unas cantidades seme-
jantes a las recibidas, pero dependiendo, en todo
caso, del resultado de las relaciones que man-
tenga con quien le entregd, como garantia del
buen fin de éstas, aquellas cantidades.

Es cierto también que, con caricter general,
tenemos dicho que, en supuestos de esta clase,
«... la liquidacién de cuentas pendientes, como
causa excluyente del dolo penal, no es aplicable
al tratarse de relaciones perfectamente determi-
nadas y separadas» (STS de 8 de Julio de 2008,
entre otras).
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Pero igualmente se afirma que «... existiendo
créditos reciprocos y una posibilidad de com-
pensacion entre ellos, en las condiciones de los
articulos 1195 y 1196 del Cédigo Civil, es decir
que se trate de obligaciones principales, venci-
das, liquidas y exigibles, compensables por su
naturaleza al tratarse de deudas dinerarias, y
sin que exista pendencia o reclamacién sobre
ellas, no cabe subsumir los hechos en el delito
de apropiacion indebida «(STS de 27 de Junio
de 2003).

O bien, que «La existencia de relaciones con-
tractuales entre las partes, como origen de la
entrega de la cosa, puede exigir en ciertos casos
una previa liquidacién de cuentas pendientes, y
la posibilidad de supuestos de retencién o com-
pensacion, con una incidencia sobre la respon-
sabilidad que habrd de determinarse en cada
supuesto» (STS de 18 de Diciembre de 2002 y
en sentido semejante las de 2 de Marzo de 1999,
27 de Diciembre de 2002, 12 de Febrero, 11, 26
de Abril y 1 de Junio de 2007, 25 de Enero de
2006, la ya citada de 31 de Diciembre de 2008,
etc.).

Pues bien, cuando, como aqui, la consecuencia
de la entrega no es propia ni exclusivamente la
ulterior devolucidn, ya que se trata de un dinero
cuya propiedad se ha transmitido y la devolu-
cién depende del cumplimiento de su fin, que
no es otro que el de garantizar el cumplimiento
de unas determinadas obligaciones derivadas de
unos negocios sucesivos, de distribucién conti-
nuada de productos, lo que forzosamente genera
una pluralidad de obligaciones reciprocas reite-
radas, la necesidad de que quede suficientemen-
te acreditada la correspondiente liquidacidn,
para excluir cualquier derecho de retencién o
compensacion que pudiera asistir a quien re-
cibid las garantias, hace que, de no cumplirse
con este requisito, la cuestién haya de quedar al
margen de la norma penal.

Y asi, comprobamos cémo no sélo no se dice en
el relato de hechos probados de la recurrida nada
a propésito de esa situacion de cuentas entre los
establecimientos de venta y la distribuidora,
sino que incluso en €l se constata la existencia
de unas «conversaciones» entre las partes, a fin
de sustituir las «fianzas» por la entrega de ava-
les cambiarios, que no llegaron a buen fin dando
lugar a la interposicién de Diligencias prelimi-
nares de juicio ante el correspondiente Juzgado
de Primera Instancia.

Es mas, en esa narracion también se alude a las
dificultades econdémicas por las que atravesaba
el recurrente, hasta el punto de afirmar la cons-
tancia registral de unas deudas, al finalizar el
ejercicio del afio 2005 de casi un millén de eu-
ros. Lo que mds que el 4nimo apropiatorio de las
cantidades entregadas como «garantia» del buen
fin de las relaciones comerciales entre los quere-
llantes y el recurrente, podrian inducir a pensar
en la imposibilidad de devolucién por éste de
unas cantidades de las que dispuso, por haber-
se integrado en su dia en su patrimonio, y que
ahora no puede reintegrar, con lo que quedaria
excluido el elemento subjetivo de la voluntad de
ilicita «apropiacidn», incluso en la forma espe-
cial de «distraer».

En consecuencia, al margen del posible ejerci-
cio que corresponda a los querellantes respecto
de las oportunas acciones civiles para la recu-
peracion de las cantidades que en su dia entre-
garon, caso de que a ello hubiere lugar, hay que
afirmar la falta de acreditacion, en este caso, de
la concurrencia de los elementos integrantes del
delito a que se refiere el articulo 252 del Cédigo
Penal, aplicado por la Audiencia.

Razones por las que, en definitiva, procede la
estimacion del Recurso, debiéndose dictar,
con base en ellas, la correspondiente Segunda
Sentencia, en la que se recojan las consecuen-
cias juridicas de esta estimacion.
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Sentencia 851/2012, Sala Segunda del TS, de 24 de octubre

Ponente: Don Juan Saavedra Ruiz
Resumen: Extradicion activa. Prescripcion
Recurso de Casacion: n.® 869/2012
Articulos: 10 y 96 CE, 834 y 835 LECrim

Negada por el Tribunal de instancia la virtualidad para interrumpir la prescripcién de la
peticion de extradicion y actuaciones procesales inmediatas dirigidas a su efectiva consecu-
cién a las que equipara a una simple orden de busca y captura, la Sala rechaza este plantea-
miento y estima el recurso de las acusaciones invocando la referida interrupcion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Por auto de 16 de marzo de 2012, la
Seccién 1.% de la Sala de lo Penal de la Audien-
cia Nacional confirmé el auto de conclusion del
sumario ndm. 123/1980, procedente del Juzga-
do Central de Instruccién nim. 1, y declar6 al
propio tiempo el sobreseimiento libre y archivo
del proceso por prescripcion de los delitos de
asesinato relacionado con el terrorismo y tenen-
cia ilicita de armas, imputados a los procesados
(...). Tal decision, ha sido impugnada mediante
el pertinente recurso de casacién tanto por el
Ministerio Fiscal como por la Asociacién «Vic-
timas del Terrorismo».

1. En un dnico motivo, canalizado como in-
fraccion de ley (art. 849.1.° LECrim), cuestiona
el Ministerio Publico la aplicacion de los arts.
113, 114 y concordantes del Cédigo Penal de
1973.

Para el Fiscal, el error en el que incurre el auto
combatido estriba en computar los veinte afios
determinantes de la prescripcién del delito to-
mando como fecha de inicio del cémputo aqué-
lla en la que se produjo la declaracion de rebel-
dia de los procesados y el subsiguiente archivo
del proceso.

(...)

Segtin la Sala de instancia, este archivo no se
habria visto interrumpido por ninguna actuacién
de caricter sustantivo posterior al mismo y an-
terior al dictado del propio auto de conclusion
del sumario dictado; particularmente, niega tal

condicién a las solicitudes de extradicién y a su
ulterior tramitacion, que a juicio de la Audiencia
Nacional son actuaciones meramente inocuas,
inhédbiles por si mismas para interrumpir el
computo (...).

2. ().

La cuestiéon de fondo planteada ha de ir prece-

dida de una serie de consideraciones sobre la
naturaleza y efectos del proceso extradicional.

Suele definirse la extradiciéon como el meca-
nismo por el que un Estado interesa de otro la
entrega de una persona fisica que pudiere haber
cometido un hecho delictivo con el fin de que
sea juzgada, o bien para el efectivo cumplimien-
to de la condena judicialmente dictada contra
aquélla en el pais solicitante. Por medio de este
acto, el Estado requerido podrd hacer entrega
al Estado requirente de dicho individuo con
aquellas tunicas finalidades, sometiéndose en
cualquier caso el proceso a reglas previamente
establecidas, con frecuencia consensuadas entre
ambos Estados.

El procedimiento extradicional cuenta asi con
un mecanismo cruzado, activo y pasivo, segin
sea reclamante o reclamado el Estado en cada
caso. En nuestro sistema procesal penal, tal me-
canismo debe ajustarse en linea de principio a
la Ley 4/1985, de 21 de marzo, de Extradicién
Pasiva cuando Espafia es Estado requerido, y a
los arts. 824 a 833 LECrim cuando es requirente.
Sin embargo, no se detienen en dicha normativa
las reglas de obligado cumplimiento en un pro-
ceso extradicional. Habitualmente esas normas
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generales se ven complementadas por otras mas
especificas que adoptan el modelo de Convenio
o Pacto, anticipadamente suscrito bajo un for-
mato bilateral o multilateral entre los Estados
implicados en el proceso de extradicién, y siem-
pre inspirados en los principios de reciprocidad
y colaboracién mutua. A través del Pacto, los
Estados firmantes se comprometen a ajustarse
al concreto mecanismo convenido. Bajo sus
pautas debera tramitarse imperativamente cada
extradicion. Tales Convenios suelen igualmente
adjuntar un clausulado de circunstancias a las
que se somete la reclamacién y concesion de
la extradicién, combinando requisitos forma-
les con otros materiales o sustantivos de indole
penal (v.gr. permitirdn la extradiciéon aquellos
tipos delictivos de cierta entidad que cuenten,
por ello, con un volumen minimo de penas o de
medidas de seguridad), pero sin olvidar otros fi-
nes protectores de los derechos fundamentales,
exigiéndose especialmente el respeto de éstos
en fase de cumplimiento de condena (v.gr. pros-
cripcion de la extradicidn para la ejecucion de
penas de muerte, de una privacion de libertad a
perpetuidad o de sometimiento a penas o tratos
inhumanos o degradantes), cldusulas que cada
Estado firmante deberd asimismo respetar. En
nuestro caso, ello es ademds obligada conse-
cuencia de los arts. 10, incisos 1 y 2,y 96.1 de
nuestra Constitucién. El proceso extradicional
serd, de todos modos, complejo, dado que habra
de compaginar elementos materiales y procesa-
les, ofreciendo plenas garantias de proteccion
de los derechos fundamentales, al tiempo que
conjugard aspectos gubernativos y de politica
criminal.

Lo anterior nos lleva a afirmar que, en la medida
en que toda extradicién es una decision de am-
bito supranacional que afecta, cuando menos,
a dos Estados (requirente y requerido) con ac-
tuacion efectiva tanto de sus 6rganos judiciales
como de sus Gobiernos, necesariamente rebasa
en importancia el &mbito de la simple orden de
busca y captura a la que asimila la Audiencia
Nacional sus efectos, incluso cuando esta ulti-
ma se tramite bajo el mecanismo reforzado de la
requisitoria, prevista para el procedimiento con-
tra reos ausentes en los arts. 834 y ss. LECrim.
Aunque es cierto que en algunas ocasiones esta
Sala ha negado que la orden de busca y captura

pueda tenerse por diligencia que, por si misma,
pueda tildarse de «sustancial» e interrumpir
los plazos de prescripcion (entre otras muchas,
SSTS num. 1250/2011, de 22 de noviembre, 6
66/2008, de 4 de febrero de 2009, asi como SSTS
de 05/01/1998 y 10/03/1993), no lo es menos
que la equiparacidn entre extradicion y orden de
busca y captura que sirve de primer fundamento
a las conclusiones del érgano «a quo» no resulta
aceptable. Y no sélo por el hecho de que ambas
actuaciones cuentan con resortes especificos en
la centenaria Ley de Enjuiciamiento Criminal,
separados entre si bajo los respectivos Titulos
VI («del procedimiento para la extradicién») y
VII («del procedimiento contra reos ausentes»)
del Libro IV, dedicado a los «procedimientos
especiales». Es principalmente su diferente na-
turaleza lo que impide equiparar una orden de
busca y captura a la solicitud extradicional. En
este punto, ha de convenirse con las acusaciones
recurrentes en que la orden de busca y captu-
ra no precisa de ese componente transnacional
que, sin embargo, resulta inherente a toda ex-
tradicion.

Del mismo modo, como con acierto expresa el
Ministerio Fiscal, en la naturaleza de la orden de
busca y captura subyace precisamente el desco-
nocimiento del concreto paradero del individuo
afectado, siendo la ignorancia de este extremo
lo que justifica su emision, segiin se desprende
de las causas que para su adopcién respecto del
requisitoriado articula la Ley Procesal (art. 835
LECrim). Por el contrario, la extradicion parte
de la base de la aportacién por el Estado soli-
citante de un cimulo de datos que no sélo per-
mitan la perfecta identificacion del sujeto sobre
el cual se vierte tal peticidon, sino muy especial-
mente de su punto de localizacién y/o residencia
en el territorio del Estado reclamado, pues sélo
asi podrd cursarse, llegado el caso, su extradi-
cién. De hecho, si estas exigencias o presupues-
tos formales fueren insuficiente o defectuosa-
mente cumplimentados por el Estado requirente
en la documentacién aportada a tal fin, deberd
el requerido comunicérselo a la mayor brevedad
para su subsanacion, no dando curso entretanto
a su peticion.

Son también muy diferentes los fines que guian
a una y otra. En la extradicién, como ya hemos
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seflalado, la misiva fundamental es la entrega
del sujeto extraditado para su enjuiciamiento en
el pais reclamante o bien para el cumplimiento
efectivo en €l de una condena ya impuesta, bajo
los concretos pardmetros especificados en cada
Convenio. Por el contrario, la busca y captura,
si presenta el formato de una requisitoria, ird
dirigida a localizar al procesado que, ausentado
del domicilio designado para notificaciones, no
fuere hallado en el mismo y careciere de otra
residencia conocida en la que poder localizarlo;
también se dictard respecto de quien se hubiere
evadido del establecimiento en el que se hallare
detenido o preso; e igualmente de quien incum-
pliere su deber de presentacién «apud acta» o
ante cualquier llamamiento judicial, estando en
libertad provisional (art. 835 LECrim). Estos
tres supuestos parten, por tanto, como premisa
esencial del ya sefialado carécter ilocalizable
del sujeto al que se dirigen, cuya necesidad de
ubicacion puede obedecer, como también queda
visto, a fines bien distintos de los de enjuicia-
miento o ejecucioén de condena que directamen-
te justifican la extradicion.

3. Dicho lo anterior y centrdndonos ahora
en los concretos detalles del supuesto que nos
ocupa, observamos que todas las solicitudes de
extradicién a las que las acusaciones recurrentes
cifien los efectos interruptivos se ven afectadas
por las apuntadas reglas de extradicién activa
previstas en la LECrim y, adem4s, por la nor-
mativa internacional que dimana del Tratado
de Extradicién firmado de forma bilateral en
Caracas el 4 de enero de 1989 entre el Reino
de Espaiia y la Republica de Venezuela, en vi-
gor desde el 30/09/1990 y publicado en el BOE
nim. 294/1990, de 08/12/1990. Mediante €l se
dejaba sin efecto el anteriormente suscrito entre
ambos Estados con fecha 22/01/1894.

El citado Convenio contrae la entrega reciproca
a varias exigencias (...). Del cumplimiento de
todos estos requisitos formales no da cuenta ex-
presa el auto combatido, pero nada parece des-
prenderse de las actuaciones en sentido inverso.
En suma, debemos entender que la solicitud de
extradicién cursada por las autoridades espa-
flolas en este caso se ajustd al protocolo fijado.
Es indudable que una peticién de extradicion
desplegada de acuerdo con el procedimiento

exigible, oportunamente fijado en la norma, que
cumple ademds los presupuestos y garantias pre-
concebidos por ambos Estados en el ejercicio de
su potestad soberana y que, no adoleciendo de
defectos sustanciales, ha sido tramitada a través
de los 6rganos especificamente habilitados a tal
fin, constituye una actuacién material de direc-
cion del proceso contra el presunto responsable.
De ello se sigue la necesaria consecuencia de
interrumpir el plazo de prescripcion. Como de
nuevo con acierto expresan las acusaciones re-
currentes, tal efecto no puede quedar supeditado
al resultado final, favorable o adverso a la ex-
tradicién, siempre que la solicitud inicial retina
todos los presupuestos materiales necesarios.
No serfa un criterio ajustado a pardmetros de se-
guridad juridica aquél que validara una interrup-
cién de los plazos de prescripcion del delito o de
la pena supeditada a su resultado, siempre que,
como decimos, hayan concurrido «ab initio» los
presupuestos que justificaron una fundada peti-
cién extradicional. Hacer depender de lo propi-
cio o no de su resultado el efecto procesal que, a
estos fines, deba predicarse de la extradicién su-
pone minimizar la importancia de una diligencia
que, por su propia naturaleza, precisa de un pro-
cedimiento dotado de especial complejidad que
combina la actuacidn estrictamente judicial con
otras de indole gubernativo y diplomatico, y que
en todo caso persigue la entrega del sujeto para
su enjuiciamiento o bien para el cumplimiento
de la pena que ya le ha sido impuesta por un
hecho delictivo.

La peticién sometida a nuestro control se cur-
s6 habiéndose dictado el procesamiento de los
sujetos extraditables, como reconoce la Sala «a
quo» en el auto combatido y se desprende tam-
bién del simple hecho de que dicho auto se dic-
tara para, confirmando la conclusién del suma-
rio previamente decidida por el Juez instructor,
decretar el archivo por prescripcién del delito,
y no por otra causa de las legalmente previs-
tas. No se discute en ninglin momento el efecto
interruptivo que esta Sala viene atribuyendo al
auto por el que se haya declarado la situacion
procesal de procesamiento (v.gr. SSTS nim.
331/20006, de 24 de marzo, 1518/2004, de 23 de
diciembre, 6 8§79/2002, de 17 de mayo), que in-
dudablemente comporta la direccién del proce-
dimiento contra el/los presunto/s responsable/s
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de los hechos delictivos. La peticién de ex-
tradicién subsiguiente estuvo en nuestro caso
dirigida a lograr el enjuiciamiento efectivo de
los indiciariamente declarados responsables de
los hechos que habian motivado la apertura del
sumario, y ello debe tenerse por diligencia sus-
tancial, que no inocua.

(...)

Como consecuencia de cuanto antecede, ambos
recursos merecen ser estimados, declarandose la
nulidad del auto que se recurre y ordendndose
la retroaccion de las actuaciones al momento
inmediatamente anterior a su emisién para que
por la Sala de instancia se dicte una nueva re-
solucién acorde con la doctrina que queda ex-
puesta.

Sentencia 774/2012, Sala Segunda del TS, de 25 de octubre

Ponente: Don Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre

Resumen: Costas de la acusacion particular
Recurso de Casacion: n.° 77/2012

Articulos: 123 y 124 Cédigo Penal, 239 y 241 LECrim

Proceso penal: Doctrina general sobre las costas procesales con especial consideracién de
las causadas por la acusacion particular y de los requisitos a cumplir para su inclusién en la
condena; entre ellos la necesidad, por regla general, de que medie peticion expresa.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Séptimo.—El motivo tercero por infraccién
de Ley, art. 849.1 LECrim. por indebida apli-
cacidén de los arts. 123 y 124 CP, dado que ni
la condena en costas de la acusacion particular
fue solicitada, por las acusaciones, ni en la sen-
tenciase ha hecho constar cual es la motivacién
que impulsé a la Sala a condenar a dichas cos-
tas al recurrente.

El desarrollo argumental del motivo hace nece-
sario recordar la doctrina de la Sala en relacién a
la imposicidn de las costas de la acusacién par-
ticular recogida, entre otras, en SSTS 833/2009
de 28.7, 335/2006 de 24.3, 1510/2004 de 21.11,
1731/2001 de 9.12, que recuerda, que las costas
del acusador particular han de incluirse entre las
impuestas al condenado, salvo que las preten-
siones de aquél fueran manifiestamente despro-
porcionadas, erréneas o heterogéneas en rela-
cion a las deducidas por el Ministerio Fiscal o a
las recogidas en sentencia, relegandose a un se-
gundo plano el antiguo criterio de la relevancia.

En el mismo sentido la STS 430/99 de 23.3
destaca que «el art. 124 CP que impone la obli-

gatoriedad de la inclusion de los honorarios de
la acusacién particular en los delitos solamen-
te perseguibles a instancia de parte, no se pro-
nuncia en lo que se refiere a los demds hechos
delictivos, dejando subsistentes los criterios
jurisprudenciales en esta materia. Conforme a
éstos (SSTS 27 de noviembre de 1992, 27 de
diciembre de 1993, 26 de septiembre de 1994,
8 de febrero, 27 de marzo, 3 y 25 de abril de
1995, 16 de marzo y 7 de diciembre de 1996), la
exclusion de las costas de la representacion de
la parte perjudicada por el delito, (que constitu-
yen perjuicios para la victima, derivados direc-
tamente de la voluntaria ejecucidén del delito por
el condenado), inicamente procederd cuando su
actuacién haya resultado notoriamente initil o
superflua, o bien gravemente perturbadora por
mantener posiciones absolutamente heterogé-
neas con las de la acusacién publica y con las
aceptadas en la sentencia o pretensiones mani-
fiestamente inviables.

Pese a la confusa regulacion de las costas en el
proceso penal, tanto la doctrina procesal cita
actual como la jurisprudencia coinciden en des-
tacar su naturaleza procesal, cuyo fundamento
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no es el punitivo sino el resarcimiento de los
gastos procesales indebidamente soportados por
la parte perjudicada por el proceso, bien sea la
acusacion particular, la privada o la accién civil
que representan a la victima o perjudicado por
el delito y deben ser resarcidos de gastos ocasio-
nados por la conducta criminal del condenado,
bien el condenado absuelto en caso de acusa-
ciones infundadas o temerarias (art. 240.3 de la
L.E.Criminal). Como sefiala expresamente la
sentencia de 21 de febrero de 1995 que «la con-
dena en costas no se concibe ya como sancién
sino como resarcimiento de gastos procesales».

La inclusién en la condena en costas de las ori-
ginadas a la victima o perjudicado por el delito,
que se persona en las actuaciones en defensa
de sus intereses y en ejercicio de los derechos
constitucionales a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE) y a la asistencia letrada (art. 24.2
CE), constituye, en consecuencia, la aplica-
cidén udltima al proceso penal del principio de la
causalidad, como destaca la doctrina procesal.
El efecto de este principio es el resarcimiento
por el condenado, declarado culpable del acto
delictivo que causé el perjuicio, del gasto pro-
cesal hecho por la victima en defensa de sus
intereses.

Junto a esta dimension constitucional de las cos-
tas, como resarcimiento de los gastos procesales
originados a los perjudicados por un comporta-
miento antijuridico, destacada por el Tribunal
Constitucional en diversas resoluciones, no
ha de olvidarse que a través del proceso penal
también se ejercitan acumuladamente acciones
civiles de reparacién de dafios, que no resulta
congruente someter a criterios procesales anta-
gbnicos con los que rigen en el proceso civil.
Constituiria un supuesto de diferenciacion irra-
zonable, y por ende discriminatorio, que quien
ejercite en el propio proceso penal sus acciones
civiles para la reparacién de un dafio derivado
de un ilicito penal sea obligado a soportar sus
propios costes procesales pese a obtener el ple-
no reconocimiento de su derecho, mientras que
si se reserva las mismas acciones para ejercitar-
las separadamente a un proceso civil la norma
procesal civil aplicable imponga las costas al
condenado como responsable del dafo, salvo
supuestos excepcionales.

En definitiva la doctrina jurisprudencial de esta
Sala en materia de imposicién de las costas de
la acusacidn particular, puede resumirse en los
siguientes criterios:

1) La condena en costas por delitos s6lo perse-
guibles a instancia de parte incluyen siem-
pre las de la acusacion particular (art. 124
C.Penal).

2) La condena en costas por el resto de los de-
litos incluyen como regla general las costas
devengadas por la acusacidn particular o ac-
cién civil.

3) La exclusion de las costas de la acusacion
particular Unicamente procederd cuando su
actuacién haya resultado notoriamente inttil
o superflua o bien haya formulado peticiones
absolutamente heterogéneas respecto de las
conclusiones aceptadas en la sentencia.

4) Es el apartamiento de la regla general citada
el que debe ser especialmente motivado, en
cuanto que hace recaer las costas del proceso
sobre el perjudicado y no sobre el condenado.

5) La condena en costas no incluye las de la
accion popular (SSTS 464/2007 de 30.5,
717/2007 de 17.9, 750/2008 de 12.11).

Ahora bien, no seria preciso interesar la conde-
na en costas para que el Tribunal las concediera,
en supuestos del condenado (costas causadas en
juicio) porque las impone la Ley (art. 123 CP.),
ni tampoco las de la acusacidon particular en los
delitos s6lo perseguibles a instancia de parte,
por igual razén (art. 124 CP.). Sin embargo, si
deberfa imperativamente mediar previa peticion
cuando se trate de incluir dentro de las costas
del acusado o acusados las de la acusacién par-
ticular en los demds delitos y también las que
pudieran imponerse a los querellantes por ha-
ber sostenido pretensiones temerarias frente al
acusado, pues de lo contrario el Tribunal incu-
rrirfa en un exceso sobre lo solicitado o extra
petita (SSTS 1784/2000 de 20.1, 1845/2000 de
5.12, 560/2002 de 28.3, 1571/2003 de 25.11).
Téngase presente que las costas se hallan regu-
ladas dentro del titulo que reza: «De la respon-
sabilidad civil derivada de los delitos y faltas y
de las costas procesales», poniendo al mismo
nivel normativo conceptos que justifica la si-
milar naturaleza resarcitoria o compensatoria.
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Las costas ya no tienen el caricter de sancién
o penalizacién, sino de compensacién indemni-
zatoria por los gastos que se ha visto obligada a
soportar una parte, a quien el derecho ampara,
por lo que debe aplicdrseles los principios de
postulacién y contradiccién.

En similar sentido la STS 1455/2004 de 13.12,
considera necesaria la peticién expresa no bas-
tando con la alusién genérica a costas, razonan-
do sobre su naturaleza privada y la exigencia de
peticién de parte; y la STS 449/2009 de 6.5 in-
cide en que es doctrina reiterada de este tribunal
que tal reclamacion es presupuesto ineludible de
dicha imposicion, cuando se trata de las costas
causadas por el ejercicio de la acusacién que
han de diferenciarse de las costas atribuibles al
proceso mismo, de automdtica imposicién con-
forme al articulo 123 del Cédigo Penal. Tanto
por regir, en cuanto a la de la acusacion, el prin-

cipio de rogacidn, al tratarse de materia diferen-
ciada del derecho penal material, cuanto porque
sin preceder dicha expresa peticion la parte con-
denada no habria tenido ocasién de aprestarse a
la defensa frente a la misma.

En el caso presente, encontrindonos ante un
delito perseguible de oficio, un examen de las
actuaciones permite constatar que ninguna de
las partes acusadoras formulé en sus escritos de
conclusiones elevadas a definitivas pretensién
relativa a la expresa condena de los acusados de
las costas producidas por su intervencién en el
proceso en el ejercicio de las acciones penales
y civiles contra aquellos, por lo que el Tribunal
de instancia, con independencia en la falta de
motivacién sobre este extremo ha aplicado inde-
bidamente los arts. 123 y 124 CP.

Consecuentemente, el motivo, que ha sido apo-
yado por el Ministerio Fiscal debe ser estimado.

Sentencia 899/2012, Sala Segunda del TS, de 2 de noviembre

Ponente: Don Candido Conde-Pumpido Tourén

Resumen: Tentativa inidénea de trafico de drogas

Recurso de Casacion: n.° 2414/2011
Articulos: 16 y 368 Codigo Penal

Tentativa inidonea de tréfico de drogas. Se resume la doctrina jurisprudencial relativa a la
admisibilidad de formas de tentativa en el delito de trafico de drogas, admitiéndose en el
caso concreto tentativa inidénea. Del voto particular discrepante recogemos la argumenta-

cion contraria a esta solucion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—El tercer motivo, por infraccion de
ley, alega vulneracién del art 16 del Cédigo
Penal, que regula la tentativa, por falta de apli-
cacion.

Considera el recurrente que del relato factico no
se deduce que el acusado hubiese participado en
las operaciones previas al transporte, sino que
accedidé a recoger la droga cuando ésta ya se
encontraba en Espaiia, y ademds controlada po-
licialmente, no llegando a tener disponibilidad
alguna de la droga, ni siquiera potencial, por lo

que su participacién en el trafico debe calificar-
se como meramente intentada.

Como ha sefialado tradicionalmente esta Sala
(STS de 26 de marzo de 1997, entre otras), si
bien es cierto que la doctrina jurisprudencial
advierte de las dificultades de apreciacién de
formas imperfectas de ejecucion en este tipo de-
lictivo, cabe admitir excepcionalmente la tenta-
tiva cuando el acusado, como sucede en el caso
actual, no ha llegado en momento alguno a tener
disponibilidad, ni atn potencial, sobre la droga,
que no ha estado en su posesion, ni mediata ni
inmediata.
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En el relato factico no queda constatado que la
intervencion del acusado se hubiese realizado
antes de que la droga se encontrase ya en nues-
tro pafs, sometida al control policial, habiéndose
solicitado por el remitente la colaboracién del
acusado de modo reiterado para que participase
en la recogida de la droga, pero sin que conste
que éste accediese a ello hasta que la droga ya
se encontraba en Espaiia, en casa de la madre
del remitente.

Es decir la participacion del recurrente se pro-
duce como paso previo a la posterior recepcion
de la mercancia por sus finales destinatarios,
pero sin haber intervenido en la operacién an-
terior destinada a traer la droga desde Bolivia,
pues inicialmente se negd a ser el destinatario
de la mercancia, por lo que debe sancionarse el
hecho como tentativa, conforme a una reiterada
doctrina de esta Sala.

El acusado tuvo intencién de realizar una accién
que representaba una colaboracién efectiva en
el tréfico, e inici6 la ejecucién del delito direc-
tamente por hechos exteriores, enviando a una
persona de su confianza a recoger la droga, pero
su actuacion result6 frustrada, dado que las au-
toridades habian retenido el envio, y detuvieron
a su enviado, y a él mismo, antes de que llegasen
a tener disponibilidad, ni atn potencial, sobre la
droga intervenida. (Ver STS de 26 de marzo de
1997 y 3 de marzo de 1999).

Cuestion distinta es que, remitida la droga por
correo o cualquier otro sistema de transporte,
el acusado hubiese participado en la solicitud u
operacién de importacion, o bien figurase como
destinatario de la misma, pues en tal caso una
reiterada doctrina jurisprudencial considera que
quien asf actiia es autor de un delito consumado
por tener la posesion mediata de la droga remiti-
da (STS 2108/93 de 27 de septiembre, 2378/93
de 21 de octubre, 383/94 de 23 de febrero,
947/94 de 5 de mayo, 1226/94 de 9 de junio,
1567/94 de 12 de septiembre, 2228/94 de 23 de
diciembre, 96/1995 de 1 de febrero, 315/96 de
20 de abril, 357/96 de 23 de abril y 931/98 de 8
de julio, entre otras, o nim. 40/2009, de 28 de
enero y num. 545/2010, de 15 de junio, entre las
mas recientes).

Quinto.—El1 Cédigo Penal de 1995 no contiene
una norma equivalente al art. 52.2.° del Cédigo

Penal anterior, que sancionaba como tentativa
los supuestos de imposibilidad de ejecucién o
de produccidén del delito. Ello ha llevado a un
sector doctrinal a sostener la impunidad no
solamente de los supuestos de tentativa abso-
lutamente inidénea, que concurre cuando los
medios empleados en ningtin caso podrian oca-
sionar el resultado del delito o poner en peligro
el bien juridico protegido, sino también en los
casos de inidoneidad relativa, es decir cuando
los medios utilizados son genéricamente aptos
para ocasionar el resultado delictivo o poner en
peligro el bien juridico tutelado por el tipo pero
no lo son en el caso concreto por concurrir cir-
cunstancias especiales.

Esta posiciéon doctrinal no puede compartir-
se, porque el art. 16 del Codigo Penal 1995 ha
redefinido la tentativa, afiadiendo la expresion
«objetivamente» («practicando todos o parte de
los actos que objetivamente deberian producir
el resultado»).

Objetivamente quiere decir, en la interpretacion
consolidada de esta Sala, avalada también por
un destacado sector doctrinal, que el plan o ac-
tuacién del autor, «objetivamente» considera-
dos, son racionalmente aptos para ocasionar el
resultado.

Ello deja fuera de la reaccién punitiva los su-
puestos de tentativas irreales o imaginarias
(cuando la accién es, en todo caso y por esen-
cia, incapaz de producir el fin ilusoriamente
buscado por su autor); los denominados «de-
litos putativos» (cuando el sujeto realiza una
accioén no tipificada penalmente, creyendo que
si lo estd), error inverso de prohibicién que en
ningun caso podria ser sancionado penalmente
por imperativo del principio de tipicidad; los
supuestos de delitos absolutamente imposibles
por inexistencia de objeto, que carecen de ade-
cuacion tipica; y, en general, los casos de inido-
neidad absoluta.

Abhora bien deben encuadrarse en los supuestos
punibles de tentativa, conforme a su actual de-
finicidn tipica, los casos que podrian calificarse
de inidoneidad relativa —aun cuando esta deno-
minacién haya sido doctrinalmente criticada—
es decir aquellos en que los medios utilizados,
«objetivamente» valorados «ex ante» y desde
una perspectiva general, son abstracta y racio-
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nalmente aptos para ocasionar el resultado tipi-
co (de lesién o de peligro).

Se trata de supuestos en los que la intervencién
penal se justifica plenamente porque el autor ha
decidido vulnerar el bien juridico tutelado, a tra-
vés de una accidn incardinada en la 6rbita del
tipo y utilizando medios generalmente idoneos,
atn cuando no lo sean en el caso concreto.

La concepcidn contraria equivaldria practica-
mente a la despenalizacién de la tentativa, op-
cién, expresamente rechazada por el Legislador
de 1995, pues desde una perspectiva «ex post»
toda tentativa implica, en cierto modo, un error
del autor sobre la idoneidad de su accién. En
todos los supuestos de tentativa, vistos «a pos-
teriori», concurre algun factor ajeno a la volun-
tad del actor que ha impedido el resultado, es
decir que ha hecho inidénea la accién, aunque
objetivamente y desde una perspectiva abstracta
y general, la accidn era apta para producir el re-
sultado deseado.

Esta doctrina sobre la punicién de la tentativa
inidonea, iniciada en sentencias como las de
21 de junio de 1999 y 5 de diciembre de 2000,
ndm. 1866/2000, entre otras, ha sido reciente-
mente ratificada por el Pleno de esta Sala de 25
de abril de 2012, que ha acordado que «El art 16
no excluye la punicién de la tentativa inidénea
cuando los medios utilizados, valorados ex ante,
son abstracta y racionalmente aptos para ocasio-
nar el resultado tipico.

Sexto.—En el caso actual el recurrente dio prin-
cipio a la ejecucion del delito, prestandose a co-
laborar con el remitente de un importante alijo
de droga valorado en més de 30.000 euros, que
se habia enviado desde Bolivia, para recogerla
del lugar donde se habia recibido en Espafia y
hacérsela llegar posteriormente a sus destina-
tarios finales, con el fin de que éstos pudiesen
distribuirla en nuestro pais.

Con ello practicé parte de los actos que «obje-
tivamente» deberian conducir al fin planeado,
enviando a un delegado suyo a recoger la droga,
y prestandose asi a participar en una operacion
de trafico internacional de cocaina. Si no llegé a
realizar la recogida y la entrega a los distribui-
dores finales de la droga en nuestro pais, fue por
causas independientes de su voluntad, pues la

droga ya habia sido controlada por las autorida-
des policiales, pero ello no priva objetivamente
de idoneidad al conjunto de la operacién tal y
como estaba inicialmente planeada. Por lo tanto
el hecho debe ser sancionado como tentativa.

Procede, en consecuencia, estimar el motivo de
recurso interpuesto.

Séptimo.—La STS de 20 de Julio del 2011 re-
sume la doctrina en esta materia diciendo que
este Tribunal ya se ha pronunciado en numero-
sas ocasiones sobre las cuestiones que suscita
la apreciacion de la tentativa en los delitos de
trafico de drogas, pudiendo sintetizarse los
criterios y pautas de la jurisprudencia, segin
se especifica en las SSTS 335/2008, de 10-6;
598/2008, de 3-10; 895/2008, de 16-12; 5/2009,
de 8-1; 954/2009, de 30-9; 960/2009, de 16-10;
1047/2009, de 4-11; 1155/2009, de 19-11; y
191/2010, de 9-2, y las que en ellas se citan, en
los siguientes apartados:

a) La posibilidad de concurrencia de formas im-
perfectas de ejecucion en el delito de trifico
de drogas ha sido admitida por esta Sala con
criterio restrictivo, por entender que consti-
tuye un delito de peligro abstracto y de mera
actividad, en el que es dificil admitir la ineje-
cucién del resultado propuesto. Y es que en
el tipo basico de trdfico de drogas establecido
en el art. 368 del CP de 1995, la mera pose-
sién de la sustancia toxica implica comisién
del delito, y ademas es dificil que cualquier
accion dirigida a acercar el estupefaciente al
consumidor no pueda subsumirse en alguno
de los verbos generales de «promover», «faci-
litar» o «favorecer» el consumo de sustancias
téxicas previstos en el tipo penal.

b) De forma excepcional se ha admitido la im-
perfeccidn delictiva en los supuestos de ac-
tos de trafico atribuidos al adquirente, si éste
no llegd a alcanzar la posesién inmediata o
mediata o una cierta disponibilidad sobre la
sustancia estupefaciente, entendiéndose el
delito intentado cuando la compraventa de
la droga se perfecciona pero no llega a eje-
cutarse.

c) Tratdndose de envio de droga por correo u
otro sistema de transporte (se incluyen aqui
los supuestos de entrega controlada), es doc-
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trina consolidada que si el acusado hubiera
participado en la solicitud u operacién de im-
portacion, o bien figurase como destinatario
de la misma, debe considerdrsele autor de un
delito consumado, por tener la posesion me-
diata de la droga remitida. En los envios de
droga el delito se consuma siempre que existe
un pacto o convenio entre los implicados para
llevar a efecto la operacién, en cuanto que,
en virtud del acuerdo, la droga queda sujeta
a la solicitud de los destinatarios, siendo in-
diferente que no se hubiese materializado la
detentacion fisica de la sustancia prohibida. El
haber proporcionado un domicilio y un desti-
natario del envio de la droga, implica una co-
laboracion que facilita la comisién del delito.

d) El trafico existe desde que una de los autores
pone en marcha el mecanismo de transporte
de la droga que el receptor habia previamen-
te convenido. Comienza, pues, la ejecucion
del delito con la materializacién o realiza-
cién del plan por uno de los coautores (ge-
neralmente desconocido); es decir, con la
adquisicién de la posesién de la droga con
miras a ejecutar el plan comun.

e) La apreciacion de la tentativa requiere, con
arreglo a la doctrina jurisprudencial, no ha-
ber participado en las operaciones previas al
transporte ni llegar a tener la disponibilidad
efectiva de la droga. Serd, pues, el supuesto
de quien o quienes, totalmente ajenos al con-
cierto inicial para el transporte, intervienen
después mediante una actividad netamente
diferenciada.

El caso actual, se encuentra realmente en el li-
mite, pues el recurrente tuvo conocimiento pre-
vio del envio, pero atendiendo a que conforme
al relato factico se negd inicialmente a partici-
par, y solo accedi6 cuando la droga ya se encon-
traba en Espafia, se estima mas proporcionado
sancionar el hecho como tentativa, segtin lo que
ya se ha manifestado.

Pero, en cualquier caso, su intervencién no es
impune, pues la actuacién policial tendente a
investigar al destinatario o al menos al coopera-
dor encargado de la recogida de la droga para su
posterior distribucién en Espaia, no solo es li-
cita, sino obligada y plenamente avalada por las

convenciones internacionales en esta materia.

()

VOTO PARTICULAR QUE EMITE EL MAGISTRADO
D. LuciaANO VARELA CASTRO, A LA SENTENCIA
N.° 899/12, QUE RESUELVE RECURSO DE
CASACION N.° 2414/2011

(...)

Segundo.—1. El segundo de los motivos,
aunque con el mismo amparo que el anterior,
invocando la citada garantia de presuncién de
inocencia, en realidad suscita la cuestion de la
vulneracién de ley por estimar que se ha come-
tido un delito, cuando ese delito era «absoluta-
mente imposible por inexistencia de objeto», ya
que desde nueve dias antes (entre los dias 9y 18
de junio) la droga era inaccesible a cualquiera
por haber pasado a control policial.

Tesis que reitera en el motivo tercero, ahi ya con
mds atinada invocacion del articulo 849.1 de las
Ley de Enjuiciamiento Criminal en relacién con
el 368 del Cédigo Penal.

2. Es constante en nuestra jurisprudencia ad-
vertir de la dificultad de reconocer formas im-
perfectas de ejecucion del delito previsto en el
articulo 368 del Cédigo Penal a consecuencia
de la amplitud con que se describen los com-
portamientos susceptibles de entenderse alli ti-
pificados.

Y, concretamente en los supuestos de remesas
desde el extranjero, por estimar que el acuer-
do entre el receptor en territorio espafiol y el
remitente desde el extranjero conlleva ya una
disponibilidad, por mds que no material de la
droga, se reitera en nuestras Sentencias que la
consumacion se adelanta incluso a momentos
anteriores a la llegada de los envios ilicitos a
nuestro territorio.

Excepcionalmente se admite la modalidad co-
misiva en grado de tentativa. Como en el de la
Sentencia de 21 de junio de 1999, resolviendo el
recurso 922/1998 en la que se admitié excepcio-
nalmente la tentativa cuando el acusado... no ha
llegado en momento alguno a tener disponibili-
dad, ni adn potencial, sobre la droga, que no ha
estado en su posesion, ni mediata ni inmediata.

Se decidié la condena en tal Sentencia con el
siguiente argumento: la intervencion del acusa-
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do no tuvo lugar hasta después de que la dro-
ga se encontrase ya en nuestro pafs, sometida
al control derivado de la aplicacion del sistema
de «entrega vigilada», habiéndose solicitado por
un tercero la colaboracion del acusado para que
participase, de un modo accesorio y secunda-
rio, en la recogida de un resguardo, como paso
previo a la posterior recepcién de la mercancia
por sus originales destinatarios, pero sin haber
intervenido en la operacion previa destinada a
traer la droga desde Colombia, ni ser tampoco
el destinatario de la mercancia, debe sancionar-
se el hecho comotentativa, pues si bien el acu-
sado tuvo intencién de realizar una accién que,
finalmente, representaria una colaboracién al
favorecimiento del trafico, su actuacion resulté
frustrada nada mds comenzar, dado que las au-
toridades ya tenian conocimiento del contenido
del envio, y le detuvieron antes de que llegase
a tener, en momento alguno, disponibilidad, ni
aun potencial, de la droga intervenida.

Se excluyé en esa sentencia la absolucién por
eventual imposibilidad o inidoneidad del com-
portamiento probado para «retirar» la mercan-
cia sometida a control policial. Considerando
que el Cddigo Penal de 1995 solamente deja
fuera de la reaccidn punitiva.

Los supuestos de tentativas irreales o imagi-
narias (cuando la accién es, en todo caso y por
esencia, incapaz de producir el fin ilusoriamente
buscado por su autor); los denominados «de-
litos putativos» (cuando el sujeto realiza una
accion no tipificada penalmente, creyendo que
si lo estd), error inverso de prohibicién que en
ningtin caso podria ser sancionado penalmente
por imperativo del principio de tipicidad; los
supuestos de delitos absolutamente imposibles
por inexistencia de objeto, que carecen de ade-
cuacion tipica; y, en general, los casos de inido-
neidad absoluta.

Ahora bien, atn sin entrar en el debate que tal
tesis puede suscitar sobre el dmbito de las ten-
tativas que merecen o no sancién penal bajo el
Cédigo Penal de 1995, en el caso que ahora juz-
gamos ocurre un factor de hecho que le hace es-
pecialmente singular: la decisién por el acusado
de llevar a cabo su participacién no surge sino
después de que la Guardia Civil traslada al re-
mitente —a través de los particulares colabora-

dores (actual pareja y sobrino de la inicialmente
detenida en posesion de la droga)— la posibili-
dad de recoger la droga si actda con urgencia.
Hasta ese momento el acusado habia rechazado
expresamente participar en ese trafico. Y asi lo
proclama la sentencia recurrida.

Pero el caso que ahora juzgamos —y que la ma-
yoria del Tribunal no duda en calificar de «real-
mente limite»— se encuentra mucho mas proxi-
ma lo decidido en la Sentencia de este mismo
Tribunal Supremo n.° 1114/2002 de 12 de junio.

En la misma recorddbamos que: El delito pro-
vocado aparece cuando la voluntad de delinquir
surge en el sujeto, no por su propia y libre deci-
sion, sino como consecuencia de la actividad de
otra persona, generalmente un agente o un cola-
borador de los Cuerpos o Fuerzas de Seguridad,
que, guiado por la intencién de detener a los
sospechosos o de facilitar su detencién, provoca
a través de su actuacion engafiosa la ejecucion
de una conducta delictiva que no habia sido pla-
neada ni decidida por aquél, y que de otra forma
no hubiera realizado, adoptando al tiempo las
medidas de precaucién necesarias para evitar la
efectiva lesion o puesta en peligro del bien juri-
dico protegido.

Ciertamente en el caso que juzgamos la ini-
ciativa policial no incide directamente sobre la
persona del recurrente. Puede decirse que busca
hacer visible una voluntad que presume exis-
tente en alguna otra persona para completar el
circulo del trifico que desde el 9 de junio habian
interrumpido. En esa medida no cabe predicar
la ilicitud que resulta incuestionable en el caso
de los delitos provocados de manera consciente
en persona que ya se sabia no habia mostrado
voluntad alguna de delinquir.

Pero, si como ocurre en este caso, la actuacion
policial acaba desencadenando una serie de ac-
tuaciones que llevan a que quien, hasta entonces
se habia propuesto no participar en el hecho,
cambie de actitud y se decida a hacerlo, cabrd
decir, como en el caso de la Sentencia que es-
tamos citando que: no puede decirse que exista
infraccion criminal mds que en apariencia, pues
no se aprecia riesgo alguno para el bien juridi-
co, como consecuencia del absoluto control que
sobre los hechos y sus eventuales consecuencias
tienen los agentes de la autoridad encargados,
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precisamente, de velar por la proteccién de
aquellos bienes.

Y es que, aun que se excluyera que se trate de un
delito ilicitamente provocado, como se excluyé
en el caso de la citada sentencia, las consecuen-
cias que provoca en la valoracién de la conducta
como constitutiva de delito el control que los
agentes de la Guardia Civil tienen sobre el desa-
rrollo de los hechos desde su intervencién, con-
duce a negar relevancia penal a las fases de la
conducta desarrolladas bajo el absoluto control
policial, pues queda eliminado desde entonces
el riesgo para el bien juridico.

Tal diferenciacion de fases del complejo y glo-
bal procedimiento, que implica la operacién de
trafico de drogas como él en aquella sentencia
y en el aqui juzgado, lleva a excluir de sancién
penal a la persona que decide intervenir en la
dltima fase de los hechos, precisamente en la
ejecucion material del transporte (aqui recogida
del envio) de la droga, que se efectia en todo
momento bajo directo control de los agentes
de la Guardia Civil, sin que se haya declarado
probada ninguna intervencién anterior a ese mo-
mento, lo que debe dar lugar a su absolucién.
No se trata pues de cuestionar el loable intento
de las organizaciones internacionales y de los
instrumentos incubados en ese dmbito para la
loable Iucha contra el pernicioso crimen del tra-
fico de drogas.

No se trata tampoco de determinar si debe o no
ser penado un supuesto calificable de tentativa
relativamente inidénea.

Si entiendo que no existe delito es porque, como
deriva de la propia sentencia de instancia, una
vez que de la misma se excluye la no veraz afir-
macién de acuerdos entre el acusado y el remi-
tente de la droga, previos al control policial de
ésta, lo que aqui ha ocurrido es que la voluntad
de participar en la recogida de la droga por el
acusado tiene lugar cuando no existia ninguna
posibilidad real de hacerlo y aquella decision
de acudir a recoger la droga se hace siguiendo
la indicacién que se hace llegar al acusado por
iniciativa de origen policial.

La decision de la mayoria al no atender a tal
singular circunstancia, en mi modesta opinidn,
lleva a la condena de un ciudadano que no ha-
bria decidido recoger la droga sin el impulso
que al efecto supuso la noticia que la policia
le hizo llegar, por mds que de manera indirec-
ta, y cuando los cuerpos policiales habian ya
asegurado toda imposibilidad de tomar pose-
sién de una droga que aquellos habian pasado
a controlar.

Por ello estimo que también en este sentido de-
bid estimarse el recurso y con obligada absolu-
cién del recurrente y en ese sentido emito este
voto.

Sentencia 873/2012, Sala Segunda del TS, de 5 de noviembre

Resumen: Trafico de drogas. Menor entidad
Recurso de Casacion: n.® 109/2012
Articulo: 368 Cédigo Penal

Ponente: Don Candido Conde-Pumpido Touréon

Trafico de drogas: Menor entidad. Se ofrece un resumen muy claro de la doctrina jurispru-
dencial relativa a los criterios que rigen la aplicacion del subtipo atenuado introducido en

la reforma de 2010.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—La doctrina establecida por esta Sala,
entre otras, en sus sentencias 33/2011, de 26 de

enero, 482/2011 de 31 de Mayo, 542/2011 de 14
de Junio, 646/2011, de 16 de junio, 1359/2011,
de 15 de diciembre, 193/2012, de 22 de mar-
70, 397/2012, de 25 de mayo, 506/2012, de 11
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de junio y 869/2012, de 31 de octubre, respecto
del nuevo parrafo segundo del articulo 368 del
Cddigo Penal, lo califica como un subtipo ate-
nuado en el que la decisién sobre su aplicacién
tiene caracter reglado, en la medida en que se
asocia legalmente a dos presupuestos de hecho,
uno de naturaleza objetiva, el otro de caricter
subjetivo («... la escasa entidad del hecho y las
circunstancias personales del culpable») cuya
concurrencia puede y debe ser valorada racio-
nalmente en la sentencia, y, en consecuencia, es
susceptible de impugnacion casacional.

La jurisprudencia de esta Sala (STS 646/2011,
de 16 de junio, entre otras), aflade que la nece-
sidad de que se valoren los dos elementos de los
que depende la aplicacién del subtipo (entidad
del hecho y circunstancias personales del cul-
pable) debe conjugarse con la exigencia de que
se pondere la distinta intensidad y cualificacién
de cada uno.

Cuando la gravedad del injusto presenta una enti-
dad tan nimia que lo acerca al limite de la tipici-
dad, la aplicacién del subtipo atenuado no puede
estar condicionada a la concurrencia expresa de
circunstancias personales favorables del culpa-
ble, en tanto éstas han de operar en el marco de la
culpabilidad por la gravedad del hecho cometido,
bastando en estos supuestos con que no conste
circunstancia alguna desfavorable.

Esta Sala ha considerado que concurre la esca-
sa entidad objetiva cuando se trata de la venta
aislada de alguna o algunas papelinas, con una
cantidad reducida de sustancia tdxica, en supues-
tos considerados como «el ultimo escalén del
trafico». Pero la Ley no se refiere a «escasa can-
tidad», sino a «escasa entidad», por lo que puede
haber razones diferentes al peso reducido de la
sustancia objeto de trafico que pueden atraer para
el hecho la consideracion de «escasa entidad»,
como por ejemplo la realizacion de actividades
secundarias no constitutivas de complicidad. La
regulacion del art 368 2.° no excluye los casos en
que el hecho que se atribuye especificamente al
acusado consiste en una participacion de muy es-
casa entidad, en una actividad de trafico mas am-
plia realizada por un tercero, aun cuando a ésta
dltima actividad no le sea aplicable la calificacién
de escasa entidad (STS 506/2012, de 11 de junio
y 869/2012, de 31 de octubre).

Las circunstancias personales del culpable se
refieren a situaciones, datos o elementos que
configuran su entorno social e individual, sus
antecedentes, su condiciéon o no de toxicoma-
no, su edad, su grado de formacién, su madurez
psicolégica, su entorno familiar, sus actividades
laborales, su comportamiento posterior al hecho
delictivo y sus posibilidades de integracién en
el cuerpo social, que son factores que permiten
modular la pena ajustdndola a las circunstancias
personales del autor, debiendo jugar en su favor
el hecho de que no consten circunstancias de ca-
racter negativo.

La agravante de reincidencia no constituye
un obsticulo insalvable para la aplicacién del
subtipo atenuado, en supuestos en que nos en-
contremos ante una conducta préxima al limite
minimo de la penalidad, desde el punto de vis-
ta objetivo. Y ello para evitar que produzca un
doble efecto en perjuicio del imputado: exacer-
bando la pena como agravante y bloqueando la
aplicacién del subtipo (STS 1359/2011, de 15
de diciembre, entre otras).

Cuarto.—En aplicaciéon de dicha doctrina al
caso actual, procede resolver los supuestos en
los que, ademads de la agravante de reincidencia,
concurren otras condenas suplementarias por el
mismo delito de trafico de estupefacientes.

En estos supuestos aun cuando concurra el ele-
mento objetivo de la escasa entidad es claro
que no concurren las circunstancias personales
favorables que el Legislador ha exigido cumula-
tivamente para apreciar el subtipo atenuado. Es
cierto que esta Sala ha admitido dicha aplica-
cién en supuestos en que no concurren expre-
samente circunstancias personales favorables,
pero siempre que no concurran otras desfavo-
rables. Y es cierto también que se ha admitido
en casos de reincidencia, pero ello, como hemos
expresado, para evitar que produzca un doble
efecto en perjuicio del imputado: exacerbando
la pena como agravante y bloqueando la apli-
cacion del subtipo, por lo que en estos casos la
agravante seguird operando dentro de la aplica-
cion del subtipo atenuado.

Pero cuando, como sucede en el caso actual,
ademads de la condena que determina la aplica-
cion de la reincidencia, concurren otras conde-
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nas por la misma actividad delictiva de trafico
de estupefacientes, es claro que nos encontra-
mos ante un sujeto de acusada peligrosidad des-
de la perspectiva de la tutela del bien juridico
protegido por los delitos contra la salud publica,
con una dedicacién prolongada a dicha activi-
dad, que, como sefiala la sentencia de instancia
realiza una conducta reiterativa encaminada a
hacer de la venta de droga un medio de vida, por
lo que es claro que las circunstancias personales
del culpable no justifican la aplicacién del sub-
tipo desde la perspectiva del sentido y finalidad
de la norma.

Procede, en consecuencia, la desestimacion del
recurso.

Quinto.—Resumiendo, en consecuencia, la
doctrina jurisprudencial sobre esta materia, po-
demos sefalar:

1.°) El nuevo pérrafo segundo del articulo 368
del Cdédigo Penal constituye un subtipo
atenuado en el que la decisién sobre su
aplicacion tiene caracter reglado y, en con-
secuencia, es susceptible de impugnacion
casacional.

2.°) Concurre la escasa entidad objetiva cuando
se trata de la venta aislada de alguna o al-
gunas papelinas, con una cantidad reducida
de sustancia toxica, en supuestos conside-
rados como «el tltimo escaldn del trafico».

3.°) La regulacién del art 368 2.° no excluye
los casos en que el hecho que se atribuye
especificamente al acusado consiste en una
participaciéon de muy escasa entidad, en
una actividad de trafico mas amplia realiza-
da por un tercero, aun cuando a €sta ultima
actividad no le sea aplicable la calificacién
de escasa entidad.

4.°) Las circunstancias personales del culpable
se refieren a situaciones, datos o elemen-
tos que configuran su entorno social e in-
dividual, sus antecedentes, su condicion
o no de toxicémano, su edad, su grado de
formacioén, su madurez psicoldgica, su en-
torno familiar, sus actividades laborales, su
comportamiento posterior al hecho delicti-
vo y sus posibilidades de integracion en el
cuerpo social.

5.°) Cuando la gravedad del injusto presenta
una entidad tan nimia que lo acerca al limi-
te de la tipicidad, la aplicacion del subtipo
atenuado no estd condicionada a la concu-
rrencia expresa de circunstancias perso-
nales favorables del culpable, bastando en
estos supuestos con que no conste circuns-
tancia alguna desfavorable.

6.°) La agravante de reincidencia no constituye
un obsticulo insalvable para la aplicacién
del subtipo atenuado, en supuestos en que
nos encontremos ante una conducta préxima
al limite minimo de la penalidad, desde el
punto de vista objetivo, para evitar que pro-
duzca un doble efecto en perjuicio del impu-
tado: exacerbando la pena como agravante y
bloqueando la aplicacién del subtipo.

7.°) Cuando, ademds de la condena que deter-
mina la aplicacién de la reincidencia, con-
curren otras condenas por la misma activi-
dad delictiva de trafico de estupefacientes,
la acusada peligrosidad del culpable desde
la perspectiva de la tutela del bien juridi-
co protegido por los delitos contra la salud
publica, con una dedicacién prolongada a
dicha actividad, no justifica la aplicacién
del subtipo desde la perspectiva del sentido
y finalidad de la norma.

En consecuencia, la primera detencién por la
venta aislada de una papelina de cocaina, por
ejemplo, determinard, si no constan circuns-
tancias desfavorables, una pena minima de un
aflo y seis meses de prisién por aplicacion del
subtipo atenuado. La segunda detencion por los
mismos hechos, con condena previa, determi-
nard la aplicaciéon de una pena minima de dos
aflos y tres meses de prision, por la aplicacién
de la agravante de reincidencia en el ambito del
subtipo atenuado. Y la tercera detencidn, con
previas condenas, una pena minima de cuatro
afios y seis meses de prision, por la aplicacién
de la agravante de reincidencia dentro del tipo
basico.

Aplicando esta doctrina al caso actual, y como
ya hemos sefialado, la sentencia de instancia,
que ha impuesto la pena de cinco afios de pri-
sién aplicando el tipo bésico y dentro del mis-
mo la agravante de reincidencia, en un supuesto
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en que el acusado habia acumulado, en los dos
afios anteriores a su detencidn, cuatro condenas
diferentes por delitos contra la salud publica re-

lacionados con drogas que causan grave dafio a
la salud, es conforme a derecho y debe ser con-
firmada.

Sentencia 856/2012, Sala Segunda del TS, de 6 de noviembre

Ponente: Don Julian Sanchez Melgar

Resumen: Responsable civil subsidiario. Vulneracion del derecho de audiencia y defensa

Recurso de Casacion: n.° 2373/2011
Articulos: 24 CE, 781 y 783 LECrim

Responsabilidad Civil Subsidiaria: Se casa la sentencia de instancia y se absuelve a la socie-
dad mercantil que habia sido condenada en concepto de responsable subsidiaria sin que hu-
biera intervenido en el proceso en tal condicién, ni haberse abierto el juicio oral frente a ella.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Sexto.—Por infraccién de precepto constitu-
cional, se formaliza un motivo tnico, al ampa-
ro de lo autorizado en el art. 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, invocando como in-
fringido el art. 24.2 de nuestra Carta Magna, en
tanto proclama el derecho de defensa y corre-
lativo principio de contradiccidn, al haber sido
condenada tal entidad mercantil en concepto de
responsable civil subsidiaria de las cantidades
a indemnizar por el acusado a Maria Teresa, sin
que en el auto de apertura del juicio oral se de-
terminase judicialmente tal condicién, y con-
siguientemente, no habiéndosele dado traslado
de las actuaciones en dicha calidad, al efecto
de presentar escrito de defensa y proponer las
pruebas que a su derecho conviniesen.

En efecto, del estudio de la causa (art. 899
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), com-
probamos que mediante Auto de fecha 14
de octubre de 2010, dictado por el Juzgado
de Instruccién n.° 4 de Jerez de la Frontera,
se abrid el juicio oral frente a Leopoldo, por
delito continuado de estafa, requiriéndole
para afianzar las correspondientes responsa-
bilidades pecuniarias, asi como al represen-
tante legal de la entidad mercantil «Alcoucer
Asesores, S.L.», en concepto de responsable
civil subsidiario, ordenandose la formacién de
las correspondientes piezas separadas y desig-

nando como dérgano competente para el enjui-
ciamiento la Audiencia Provincial. Del propio
modo, se requeria al acusado y a tal sociedad
mercantil para que presentaran escrito de de-
fensa «frente a las acusaciones formuladas».
Nada se decia de la ahora entidad mercantil re-
currente, PROICAR, pese a que el Ministerio
Fiscal habia formalizado escrito de acusacion,
en el que situaba a la entidad citada como res-
ponsable civil subsidiaria. De esa manera, en
el curso del procedimiento, seguido ya ante la
Audiencia, no intervino la misma (...).

Siendo ello asi, es incuestionable que la enti-
dad ahora recurrente no pudo ser condenada en
concepto de responsable civil subsidiaria, sen-
cillamente porque nunca ha intervenido en tal
concepto, ni ha formalizado escrito de defen-
sa, ni ha acudido al plenario en dicha situacién
procesal sino, muy al contrario, en concepto de
acusacion particular.

El Ministerio Fiscal pudo haber recurrido el
auto de apertura del juicio oral, en tanto que
implicitamente se le denegaba tal accion frente
a PROICAR, y sin embargo, se aquietd con tal
resolucidn judicial.

En consecuencia, la conculcacion del derecho
de audiencia y defensa es patente. En efecto,
una constante doctrina jurisprudencial ha con-
figurado inequivocamente la indefensién como
aquella limitacién de los medios de defensa
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producida por una indebida actuacién de los
organos judiciales, es decir, debe tratarse de
una real y efectiva privacion u omisién del 6r-
gano judicial. La idea de indefension contiene,
enuncidndola de manera negativa, la definicién
del derecho a la defensa juridica, de la que se
ha dicho que supone el empleo de los medios
licitos necesarios para preservar o restablecer
una situacién juridica perturbada o violada,
consiguiendo una modificaciéon juridica que
sea debida tras un debate (proceso) decidido
por un érgano imparcial (jurisdiccién). La tu-
tela judicial exige que la totalidad de las fases
del proceso se desarrollen sin mengua del dere-
cho de defensa, y asi la indefensién, para cuya
prevencion se configuran los demds derechos
instrumentales contenidos en el parrafo 2 del
art. 24 CE, se concibe con la negacién de la ex-
presada garantia (SSTC 26/93 de 25.1 y 316/94
de 28.11).

Resulta conveniente analizar los rasgos de este
concepto que la LOPJ convierte en eje nuclear
de su normativa. La nocién de indefension,
junto con la de finalidad de los actos procesa-
les que se menciona también en el art. 240.1, se
convierte en elemento decisivo y trascendental,
que cobra singular relieve por su naturaleza y
alcance constitucional. Es indudable que el
concepto de indefensiéon comprendido en los
arts. 238.3 y 240 LOPJ ha de integrarse con el
mandato del art. 24.1 CE sobre la obligacién
de proporcionar la tutela judicial efectiva sin
que en ningln caso pueda producirse indefen-
sién, aunque ello no signifique en la doctrina
constitucional que sean conceptos idénticos o
coincidentes.

Se ha expuesto, como primero de los rasgos
distintivos, la necesidad de que se trate de una
efectiva y real privacion del derecho de defen-

sa; es obvio que no basta con la realidad de una
infraccién procesal para apreciar una situacion
de indefension, ni es bastante tampoco con in-
vocarla para que se dé la necesidad de reco-
nocer su existencia: no existe indefensién con
relevancia constitucional, ni tampoco con rele-
vancia procesal, cuando aun concurriendo algu-
na irregularidad, no se llega a producir efectivo
y real menoscabo del derecho de defensa con el
consiguiente perjuicio real y efectivo para los
intereses de la parte afectada, bien porque no
existe relacion sobre los hechos que se quieran
probar y las pruebas rechazadas, o bien, porque
resulte acreditado que el interesado, pese al re-
chazo, pudo proceder a la defensa de sus dere-
chos e intereses legitimos. La indefension con-
siste en un impedimento del derecho a alegar y
demostrar en el proceso los propios derechos
y, en su manifestaciéon mds trascendente, es la
situacién de que el 6rgano judicial impide a
una parte en el proceso el ejercicio del derecho
de defensa, privandola de su potestad de alegar
y justificar sus derechos e intereses para que
le sean reconocidos o para replicar dialéctica-
mente las posiciones contrarias en el ejercicio
del indispensable principio de contradiccién
(SSTC 106/1983, 48/1984, 48/1986, 149/1987,
35/1989, 163/1990, 8/1991, 33/1992, 63/1993,
270/1994, 15/1995).

Al no mantener la posicién procesal pasiva en
el proceso que permita su condena, la inde-
fension es tan patente, como le ocurriria a una
persona fisica que, sin ostentar la condicidn de
acusado, resultara condenado.

Por consiguiente, el motivo ha de ser acogido
y dictar una segunda sentencia en donde se ab-
solvera a tal mercantil, todo ello con declara-
cion de oficio de las costas procesales de esta
instancia casacional.
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Sentencia 858/2012, Sala Segunda del TS, de 6 de noviembre

Ponente: Don Andrés Martinez Arrieta
Resumen: Tentativa inidonea de homicidio
Recurso de Casacion: n.° 87/2012

Articulos: 16 y 138 Cédigo Penal

Tentativa inidonea de homicidio: Frente al criterio de la Sala de instancia, reitera la Sala
segunda del Tribunal Supremo el caricter punible de la tentativa inidénea, atendiendo a la
capacidad objetiva «ex ante» de la accién y los medios utilizados para causar el dafio tipico.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La sentencia objeto de la censura
casacional absuelve a la acusada del delito in-
tentado de homicidio contra la que las acusacio-
nes, publica del Ministerio fiscal y particular,
formalizan una oposicion.

La sentencia absolutoria es objeto de censura ca-
sacional por el Ministerio publico, que denuncia
el error de hecho en la apreciacion de la prueba
para lo que designa los documentos periciales
sobre los efectos del medicamento que la acusa-
da proporciond a sus hijos, y el error de derecho
por la indebida aplicacién de los arts. 16, 62 y
138 del Cédigo penal. La acusacion particular,
con un sentido similar al de la acusacién publi-
ca, denuncia, ademads, la vulneracion del dere-
cho a la tutela judicial efectiva por el contenido
de la sentencia absolutoria, y la inaplicacién, a
los hechos probados de los articulos que tipifi-
can el delito de homicidio y la circunstancia de
parentesco, tenida como agravante.

La sentencia declara probado que la acusada «con
intencién de acabar tanto con su vida como con la
de sus hijos (de 9y 11 afios) procedi6 a ingerir un
nidmero indeterminado del firmaco «Alprazolan»
0,25 mg, a la vez que suministré dicho farmaco
a sus dos hijos menores». Seguidamente se de-
clara que los Mossos d’esquadra fueron alertados
y trasladaron a los menores y a la acusada a un
hospital donde fueron atendidos y dados de alta
a los dos dfas de su internamiento. Se afiade, por
dltimo que «no ha quedado acreditado ni que la
sobredosis en la ingesta del farmaco Alprazolan
0,25 mg pueda provocar la muerte de las perso-

nas ni que la dosis de dicho formaco administrada
a menores fuera letal».

La sentencia contiene una extensa motivacion
sobre la valoracién de la prueba, en un extremo
que no ha sido objeto de impugnacidn, quizas
por el pronunciamiento absolutorio de la senten-
cia pese a que el hecho refiere que la acusada
suministrd, con animo de acabar con la vida de
los hijos menores, un medicamento.

La absolucién se asienta en la consideracién de
que el farmaco suministrado «no era apto para
causar la muerte... por lo que la conducta de la
procesada no es sancionable penalmente al tra-
tarse de un supuesto de tentativa inidénea abso-
luta o irreal».

El Ministerio publico, y también la acusacién
particular, reaccionan contra este pronuncia-
miento de la sentencia y oponen dos motivos
por infraccidn de ley, error de derecho en el que
discuten la motivacién del tribunal que conside-
ra que el suministro del medicamento era noci-
vo para la salud. Al respecto constatamos que
el referido medicamento, segin resulta del pros-
pecto del farmaco, actda sobre los estados de
ansiedad y es especialmente eficaz en crisis de
angustia como la agorafobia y el luto, pertenece
a una clase de farmacos llamados benzodiaze-
pinas disminuyendo la excitacién del cerebro.
Ademas tiene cualidades antidepresivas, ya que
su estructura se parece a la de los antidepresi-
vos triciclicos por el anillo triazol agregado a su
estructura quimica; tiene propiedades sedantes-
hipnéticas y anticonvulsivas, pero el efecto mas
notable es el ansiolitico.
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Las personas con hipersensibilidad a las ben-
zodiazepinas deben evitar tomar este medica-
mento. Tampoco lo deben tomar personas con
glaucoma de angulo estrecho o miastenia gravis.
Al igual que con las demds benzodiazepinas, el
alprazolam se excreta por la leche materna y
atraviesa la barrera placentaria. Tiene potencial
teratogeno. Como regla general se recomienda a
las mujeres no amamantar mientras se estd bajo
tratamiento con alprazolam. El uso de dosis
muy altas puede desarrollar tolerancia, hacien-
do esto que el medicamento sea menos eficaz.
Las personas menores de 18 afios deben evitar la
toma. El alprazolam produce dependencia fisica
y psicoldgica por lo que se recomienda acoger-
se a un programa de reduccién controlada bajo
control médico por el riesgo de ataques convul-
sivos si se suspende bruscamente el tratamiento,
los sintomas de abstinencia pueden ser peores si
se toman mds de 4 mg al dia.

Es importante recordar que es recomendable
que el alprazolam —asi como cualquier otra
benzodiazepina— sea consumido solo por pe-
riodos cortos de 2 a 4 semanas debido al riesgo
de generar tolerancia y dependencia fisica por el
consumo a largo plazo. Los posibles sintomas
de abstinencia son: ansiedad, distorsioén de los
sentidos, disforia y en raros casos psicosis y
convulsiones.

Desde esta perspectiva transcrita la afirmacion
del tribunal, negando capacidad lesiva al farma-
co, carece de razonabilidad. En la fundamenta-
cién de la sentencia, con innegable eficacia fac-
tica, se afirma que el hijo menor de la acusada
lleg6 inconsciente al hospital «debido a su me-
nor masa corporal», lo que es indicativo de los
efectos causados al menor como consecuencia
de la ingesta del farmaco. Se trata de un produc-
to que aparece contra indicada a menores y en
determinadas personas produce dependencia. El
fundamento juridico recoge unos efectos inme-
diatos, el menor ingresé necesariamente en un
centro hospitalario al que los tres acudieron para
recuperarse de la ingesta del medicamento. En
otros términos, el medicamento produjo unos
efectos que requirieron una atencién médica
para sanar la alteracién somética producida por
su ingesta y fue necesaria esa actuacién médica
dispensada en un hospital abreviando asi un cur-

so causal de consecuencias desconocidas pero
posibles, derivadas de un espacio que puede ser
agresivo para la salud.

En nuestra jurisprudencia hemos declarado, por
todas STS: 294/2012 de 26 de abril que el fun-
damento de la punibilidad de la tentativa consis-
te en que a través de su intento, el autor expresa
su desobediencia a una norma realmente exis-
tente. El mayor o menor peligro que genera su
4animo serd evaluado penoldgicamente a través
del articulo 62 del Cédigo Penal vigente «aten-
diendo al peligro inherente al intento».

En virtud de un Acuerdo del Pleno de la Sala IT
del Tribunal Supremo, se afirma, como criterio
interpretativo sobre la tentativa inidonea que el
art. 16 del Cédigo penal no excluye la punicién
de la tentativa inidonea cuando los medios uti-
lizados, valoraos objetivamente y ex ante son
abstracta y racionalmente aptos para ocasionar
el resultado tipico.

Respecto de la punicién de la denominada tenta-
tiva inidénea, la sentencia que acabamos de ci-
tar relaciona la evolucién legal y jurisprudencial
sobre el tratamiento en la tentativa inidénea.

El Cédigo Penal de 1.995 no contiene una nor-
ma equivalente al art. 52.2.° del Cédigo Penal
anterior, que sancionaba como tentativa «los ca-
sos de imposibilidad de ejecucion o de produc-
cioén del delito», y el art. 16 del Cédigo Penal
ha redefinido la tentativa, afiadiendo el adverbio
«objetivamente» («practicando todos o parte de
los actos que objetivamente deberian producir
el resultado»), lo que quiere decir que el plan
0 actuacion del autor, «objetivamente» conside-
rados, sea racionalmente apto para ocasionar el
resultado, y son punibles, conforme a su actual
definicion tipica, los casos que pueden califi-
carse de inidoneidad relativa, es decir, aquéllos
en que los medios utilizados, «objetivamente»
valorados «ex ante» y desde una perspectiva ge-
neral, son abstracta y racionalmente aptos para
ocasionar el resultado tipico (de lesién o de pe-
ligro). Como dice la citada sentencia de 5 de di-
ciembre de 2000 se trata de supuestos en los que
«la intervencién penal se justifica plenamente
porque el autor ha decidido vulnerar el bien ju-
ridico tutelado, a través de una accién que no
resulta ajena a la 6rbita del tipo y utilizando
medios generalmente idéneos, aun cuando no lo
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sean en el caso concreto. La concepcién contra-
ria equivaldria, practicamente, a la opcién, no
aceptada por el legislador, de la despenalizacion
de la tentativa, pues desde una perspectiva “‘ex
post” toda tentativa implica, en cierto modo, un
error de su autor sobre la idoneidad de su ac-
cién».

Lo esencial es que la tentativa exprese una vo-
luntad del autor hostil a la norma, pero ade-
mas, en cuanto la accién debe mostrarse como
peligrosas ex ante, la tentativa se fundamenta
también objetivamente en la concurrencia de
un peligro para el bien juridico. Esta peligrosi-
dad de la accién es el minimo requerido para la
punibilidad de la tentativa (quedando excluida
por la tentativa irreal) y asi debe ser entendida
la exigencia contenida en el art. 16 de que los
actos ejecutados «objetivamente deberdn produ-
cir el resultado». Por tanto, para la punibilidad
de la tentativa basta haber ejecutado una accién
abstractamente peligrosa para el bien juridico.
Este es el sentido de la exigencia contenida en
el art. 16 de que la accién objetivamente deba
producir el resultado, esto es, basta con que en
una perspectiva ex ante la accién aparezca como
idénea o adecuada para producir lesion del bien
juridico a los ojos de un observador objetivo,

esto es se acogerd en el dmbito de la tentativa
toda actividad, que a un juicio de un observa-
dor objetivo, que conozca el plan concreto del
autor, se muestre, segin una concepcion natural
y normal de los hechos como parte integrante y
necesaria del comportamiento tipico enjuiciado.

Aplicando tal doctrina al caso debatido, el com-
portamiento de la acusada, que con animo de
matar suministra un medicamento a sus hijos es
iddneo para su realizacion pues asi resulta de los
efectos producidos por la ingesta producida. Esa
idoneidad es, en el caso concreto, relativa dada
la pericial practicada al respecto.

Partiendo del relato de hechos probados de la
sentencia impugnada, en el presente caso, la
acusada dio principio a la ejecucién del delito
perseguido, dar muerte a sus hijos y lo realiza
mediante la ingesta de productos farmacéuticos
que generaron un peligro para la vida de sus hi-
jos. Ese peligro aparece descrito en el prospecto
del medicamento y se concreta en la hospitaliza-
cion de los tres, la acusada y sus hijos y el hecho
de que el menor llegara al hospital con pérdida
de conciencia.

Estos hechos «objetivamente» hubieran podido
producir el resultado perseguido, sin que se trate
de una accién objetivamente irreal.

Sentencia 1078/2012, Sala Segunda del TS, de 8 de noviembre

Ponente: Don Juan Saavedra Ruiz

Resumen: Concurso real de delitos. Pena maxima a cumplir

Recurso de Casacion: n.° 10626/2012

Articulos: 17, 70, 73, 76, 572 y 579 Cédigo Penal

Concurso real de delitos: maximo de cuamplimiento. Se determina el limite maximo de cum-
plimiento de la pena de prisién, de conformidad con las reglas del art. 76 CP, cuando uno
de los delitos concurrentes es el de conspiracién para cometer asesinato terrorista Se sigue
a tal efecto el contenido del Acuerdo de Sala de 19 de diciembre de 2012.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—A través del primer motivo de queja
considera la recurrente que la decision de ins-
tancia resulta contraria al art. 76 CP, el cual en

su parrafo 1.b) fija un mdximo de treinta afios
de prision tnicamente «cuando el sujeto haya
sido condenado por dos o més delitos y algu-
no de ellos esté castigado por la Ley con pena
superior a los veinte afios». Entiende que este
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dltimo limite —pena superior a veinte afios—
no se supera en su caso, pues el delito mds grave
de aquéllos por los que fue condenada en ambos
procedimientos esta representado por la conspi-
racion para asesinato terrorista, cuya penalidad
nunca puede rebasar los veinte aflos de prision,
al haber previsto el Legislador en tales casos la
inferior en uno o dos grados a la sefialada para el
delito al que aparezca vinculada la conspiracion
(arts. 572.1.1.%, 139.1.* y 141 CP). Forméndose
este grado inferior a partir del minimo de la
pena sefialada por la Ley para el delito de que
se trate, reducido en un dia, el mdximo de pena
que le era imponible habria de representar una
prision de veinte afios menos un dia, razén por
la que la Sala de procedencia hubo de aplicar
la regla general del art. 76.1 CP e imponerle
un méaximo de cumplimiento efectivo de vein-
te aflos de privacion de libertad, en lugar de los
treinta sefialados en la resolucién que se discute,
al encontrarnos ante el supuesto general.

En un segundo motivo, tras invocar los princi-
pios de legalidad y seguridad juridica, ademas
del deber de intangibilidad factica, considera
violentado por la Sala de instancia su derecho a
la tutela judicial efectiva, en la medida en que el
delito de conspiracién para asesinato terrorista
mereci6 una condena de diez afios de prisién por
su subsuncién bajo los citados arts. 572.1.1.%,
139.1.* y 141 CP, mientras que al fijar ese maxi-
mo de cumplimiento efectivo de treinta afios
el auto combatido ha tenido erréneamente en
cuenta el subtipo agravado del art. 572.2 CP. La
pena imponible en abstracto se extendia, pues,
hasta los veinte afios menos un dia de prisién,
en lugar de hasta los veinticinco afios menos un
dia atendidos por la Sala «a quo» para llegar a
aquella conclusion.

1. El Fiscal, que apoya expresamente el re-
curso, invoca a favor de su estimacién la STS
ndm. 145/2012, de 6 de marzo, a tenor de la
cual y a los fines de determinar estos maximos
habrd de atenderse al delito concretamente
cometido; en consecuencia, también a su con-
creto grado de ejecucion, de manera que si el
delito es intentado la pena de la que habrd que
partir lo serd en su grado inferior, en toda su
extension. Se afirmé entonces que el delito in-
tentado es una categoria propia y distinta del

consumado, por lo que tiene limites penoldgi-
cos auténomos.

A este respecto, procede que mencionemos el
Acuerdo recientemente alcanzado por el Pleno
de esta Sala de lo Penal el pasado 19/12/2012,
segin el cual: «Para determinar los limites
maximos de cumplimiento establecidos en las
letras a) a d) del art. 76 del Cédigo Penal hay
que atender a la pena mixima imponible, pero
teniendo en cuenta las degradaciones obligato-
rias en virtud del grado de ejecucidén del delito».

2. El caso sometido a nuestro examen no re-
fleja, en puridad, un supuesto de delito intenta-
do, como analizaba la sentencia invocada por
el Fiscal, sino de conspiracién para el delito,
figura integrada en lo que doctrinal y jurispru-
dencialmente se conoce bajo la categoria de las
«resoluciones manifestadas de voluntad». Tal y
como sefialaba la STS nim. 440/2006, de 7 de
abril, las tres formulas consagradas en los arts.
17 y 18 CP (conspiracién, proposicién y provo-
cacion al delito) tienen en comin con los actos
preparatorios el quedar fuera de la ejecucién o
materializacion del delito, en tanto en cuanto no
afectan al nucleo del tipo, ya que el sujeto rea-
liza una manifestaciéon de voluntad cuya natu-
raleza inmaterial les distingue de los auténticos
actos preparatorios. Tanto respecto de los actos
preparatorios como de las resoluciones manifes-
tadas rige la norma general de la no punicién.
Sélo excepcionalmente se castigardn estas ul-
timas cuando de forma expresa los prevea la
Ley (arts. 17.3 y 18.2 CP). En la conspiracién
y provocacion, los términos de la Ley parece
que no originan dudas respecto a la intervencién
asignada a los conspiradores y provocadores. La
conspiracion existe, segin la ley, «cuando dos
0 mds personas se concierten para la ejecucion
de un delito y resuelvan ejecutarlo» (art. 17.1
CP). Nos hallamos entonces ante la denominada
«coautoria anticipada», en la que se prevé la in-
tervencion de todos los conspiradores en la rea-
lizacién material del hecho delictivo, sea cual
fuere el cometido o la parte del plan acordado
que haya tocado ejecutar a cada uno de los con-
certados.

Esta misma sentencia esta en linea con su prede-
cesora STS ndm. 1129/2002, de 18 de junio, a la
que expresamente remite, y que mantiene una li-
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nea jurisprudencial poco discutida respecto a la
conspiracion para destacar con caracter general
lo siguiente: 1.° Se trata de un delito de carac-
teristicas hibridas, pues si bien ha sido consi-
derado en muchas ocasiones como un delito de
«dindmica propia», es al mismo tiempo y de una
forma indefectible subsidiario o «dependiente»
de otro que podemos llamar «principal»; es de-
cir, se trata de un delito simplemente «mediato»
y no «inmediato», de caracteristicas parecidas a
lo que una parte de la doctrina denomina «tenta-
tiva de peligro». 2.° Por tanto, la independencia
tipoldgica de estos delitos es mds aparente que
real porque, de un lado, el art. 17.1 nos indica
que la conspiracion siempre habra de ir dirigida
a la «ejecucién de un delito» y, de otro, porque
el médulo cuantitativo de la pena que pueda co-
rresponder se hace depender de la que haya de
aplicarse al delito pretendido (delito «matriz).
3.° Es necesario que este delito de pura inten-
cioén no se haya iniciado en su ejecucion, pues
(obvio es decirlo) de asi ocurrir entrariamos en
el campo de la tentativa, figura juridica distinta
a la de la conspiracién, de ahi que en multiples
ocasiones sea muy dificil de diferenciar este
tipo delictivo de las formas imperfectas de eje-
cucion. 4.° Se requiere ademads el concierto de
dos o mas personas para la ejecucion delictiva
de que se trate y que todas ellas tengan el &nimo
de llevar a cabo esta coautoria anticipada que
ha de inferirse de «condicionamientos eminen-
temente psicolégicos para su vivencia», cuales
son no solo el cardcter previo o «pactum scaele-
ris» entre esas formas, sino también la decision
de su efectividad o «resolutio finis».

La conspiracién, como resolucién manifestada
de voluntad, es de algiin modo un tipo de ini-
ciacion al delito. Para diferenciarlo de la ten-
tativa, se ha de precisar que, mientras que ésta
es la progresién en un grado de ejecucion del
delito, aquélla es la progresion en un grado de
ideacién, que necesita del oportuno concierto
de voluntades, serio y real, para la ejecucién de
un delito, sin que sea preciso que exista en ese
momento un disefio acabado del modo de rea-
lizar la accidn delictiva, esto es, un reparto de
papeles, la fecha de la perpetracidn, el escenario
concreto, ni siquiera el objetivo personal (si se
trata de las previsiones del art. 141 CP), pues
queda fuera de toda duda que si lo concertado es

matar a un hombre, cualquiera que sea su iden-
tidad (frecuentemente una autoridad, como en
nuestro caso, o un miembro de los cuerpos de
seguridad), es evidente que se cumplen todos
los requisitos que la ley penal construye para su
punicién.

De otro lado, tanto la propia tentativa (en gra-
do de progresion ejecutiva) como la resolucién
manifestada de voluntad por conspiracién (en
grado de progresion de ideacién criminal) se
castigan con la misma pena, inferior en uno o
dos grados a la sefialada por la ley para el de-
lito «consumado». En ambos casos, la razén
que justifica este tratamiento es la misma: el
peligro que ambas progresiones representan ya
para el bien juridico protegido por la norma pe-
nal. Ahora bien, asi como el art. 62 CP nos da
una pauta para la individualizacién penoldgica
en caso de tentativa, fundada en pardmetros de
gravedad frente a dicho bien juridico y que se
traducen en el peligro inherente al intento y el
grado de ejecucién alcanzado, no existe precep-
to similar para el caso de las resoluciones mani-
festadas de voluntad.

3. Como decfamos, al igual que la proposi-
cién y la provocacion, la conspiracion para el
delito recibe sustantividad propia tinicamente en
aquellos supuestos expresamente queridos por
el Legislador, mediante un catdlogo «numerus
clausus». Tal es el caso del terrorismo, castigén-
dose su conspiracioén al tiempo de los hechos
objeto de condena en el art. 578 CP, equivalente
a la actual prevision del inciso 1.° del art. 579.1
CP Por voluntad legislativa, pues, la conspira-
cién, la proposicion y la provocacién para el
delito terrorista adquieren tipicidad penal auté-
noma, aunque vinculada al delito de referencia
en su penalidad, que consistird en la «inferior en
uno o dos grados» a la que corresponda, respec-
tivamente, a los hechos previstos en los articulos
afectos. En nuestro caso, al art. 572.1.1.° CP, por
remision a los més genéricos arts. 139.1.* y 141
CP, por lo que la franja punitiva a la que desde
aquellos preceptos hemos de atender oscila en-
tre un minimo de veinte y un méximo de treinta
afios de prision.

Es desde este minimo de los veinte afios desde
el que han de operar en el presente caso las re-
glas para la formacién de la pena inferior en gra-
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do, y no desde aquél del que parten los Jueces
de procedencia en el FJ. 3.° del auto recurrido,
en el que justifican que su decision atiende a la
pena aparejada en abstracto al delito cometido,
lo que abarcaba en esta ocasion hasta los vein-
ticinco afios menos un dia de prision. Tal es la
razén que les lleva a no circunscribir el limite
maximo de cumplimiento a la norma general de
los veinte afios, sino a la cualificada de treinta.
Sin embargo, segiin destaca la recurrente, dicho
limite s6lo habria de operar de la atencién al
apartado cualificado del art. 572.2 CP, que prevé
la imposicién de las penas en su mitad superior
en funcién de los especificos sujetos pasivos
del delito que en €l se describen. Pese a haber
podido aplicarse dicho inciso, dada la evidente
condicién de autoridad de la victima, hoy falle-
cida, como Presidente de la Xunta de Galicia en
aquel entonces, semejante calificacién agravada
no figura entre el objeto acusatorio (anteceden-
te de hecho 3.° de la sentencia), como tampoco
en el apartado de subsuncién juridica (FJ. 1.°) y
ulterior fallo dictado en aquel momento por la
Sala encargada del enjuiciamiento, siendo esto
dltimo en cualquier caso coherente con el prin-
cipio acusatorio. La ausencia de una calificacion
agravada se muestra también en la pena de diez
afios de prisién impuesta por este delito de cons-
piracion, pena que en otro caso no habria resul-
tado aplicable, pues necesariamente resultaria
mds grave el punto de partida del que habria
tenido que partir el Tribunal tras reducir en gra-
do y aplicar la mitad superior ex arts. 572.1.1.%,
572.2,578 y 70 CP.

Resulta, por ello, incuestionable que el li-
mite maximo de cumplimiento fijado por la
Audiencia Nacional en el auto rebatido parte de
una franja punitiva verdaderamente no operativa
en la sentencia previa.

4. El ultimo precepto citado —art. 70 CP—
ofrece, a su vez, las pautas para la formacién del
grado superior e inferior de la pena. Especifica
su actual regla segunda, aplicable aqui en tanto
que mas beneficiosa para la recurrente a los fi-
nes pretendidos que la vigente al tiempo de los
hechos (art. 2.2 CP), que «la pena inferior se for-
mard partiendo de la cifra minima sefialada para
el delito de que se trate y deduciendo de ésta la
mitad de su cuantia, constituyendo el resultado

de tal deduccién su limite minimo», teniendo en
cuenta que «el limite madximo de la pena inferior
en grado serd el minimo de la pena sefialada por
la Ley para el delito de que se trate, reducido en
un dia o en un dia de multa segun la naturaleza
de la pena a imponer» (art. 70.1.2.* CP).

Al fijar los mdximos de cumplimiento efectivo
de condena, establece por su parte el art. 76 CP
que quedard fijado en el triplo de la mds grave,
«declarando extinguidas las que procedan desde
que las ya impuestas cubran dicho maximo, que
no podra exceder de veinte afios». A esta regla
general suceden otras especiales, actualmente
en nimero de cuatro, de modo que ese limite
méximo de cumplimiento serd de veinticinco
afios «cuando el sujeto haya sido condenado por
dos o mds delitos y alguno de ellos esté castiga-
do por la ley con pena de prisién de hasta veinte
aflos» [apartado a)], de treinta afios cuando al-
guno de esos diversos delitos lo esté «con pena
de prisidn superior a veinte afios» [apartado b)],
o bien de cuarenta afios en un doble supuesto:
1) que el penado lo esté por dos o mds delitos
y al menos dos de ellos prevean pena de pri-
sién superior a veinte afios; 6 2) que el penado
lo haya sido por dos o mds delitos relacionados
con el terrorismo y alguno de ellos esté casti-
gado por la Ley con pena de prisién superior a
veinte afios [apartados c) y d)]. Al tiempo de los
hechos enjuiciados, el precepto que examina-
mos s6lo contemplaba las dos primeras reglas
especiales, no siendo de todos modos aplicable
al caso ninguna de las restantes sobrevenidas.

En un solo grado redujo la Sala de instancia la
pena aplicada a la conspiracion para el asesinato
terrorista, lo que nos lleva a un abanico punitivo
de entre diez y veinte afios menos un dia de pri-
sion. Estima la recurrente, y asimismo el Fiscal,
que por este motivo no procede aplicar ninguna
de las reglas agravadas del art. 70 CP, ni siquiera
la correspondiente a la letra a), en la medida en
que el Legislador emplea la preposicion «has-
ta», por lo que, al no alcanzarse aqui tal cifra por
un dia, hay que reconducir el midximo de cum-
plimiento al limite general de los veinte afios.

Y, efectivamente, les asiste razén. La combina-
cién de los arts. 70 y 76 CP, tras sus diferentes y
sucesivas reformas, provoca en verdad un vacio
respecto de situaciones como la que examina-
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mos, en las que la formacién del grado inferior
necesariamente conducird hacia un méximo
que en ningln caso alcanzard los veinte afios,
al ser de aplicacion la cldusula «menos un dia»,
en tanto que mds beneficiosa para el reo. No se
cumple, por ello, el requisito exigido en la regla
a) del art. 76 CP mediante la preposicién «has-
ta», cuyo significado segtin el diccionario de la
RAE denota el limite o t€rmino de un periodo de
tiempo, no abarcado en este caso. De tal modo

dicha regla deviene dificilmente aplicable, pues
requiere un abanico punitivo cuyo miximo esté
representado por veinte afios exactos de prision.
De estar ante una pena inferior a ésta, aunque
sea en un solo dia como es el caso, la literalidad
del precepto obliga a reconducir el limite maxi-
mo de cumplimiento a la regla general, mientras
que de superarse los veinte afios habrd que mirar
hacia la regla b) del art. 70.1 CP.

En consecuencia, el motivo debe ser estimado.

Sentencia 885/2012, Sala Segunda del TS, de 12 de noviembre

Ponente: Don Julian Sanchez Melgar

Resumen: Prescripcion. Alcance de la reforma del aiio 2010

Recurso de Casacién: n.° 189/2012
Articulo: 132 Cédigo Penal

Prescripcion: Alcance de la reforma del afio 2010. Se ofrece un claro resumen del sentido de
la reforma del afio 2010 en lo que se refiere a la interrupcioén del plazo de prescripcion y el
alcance de la expresién «resolucién judicial motivada».

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Se ha admitido tanto por la senten-
cia recurrida como por las partes, que el «dies
a quo» de la prescripcion, estd constituido por
la presunta comisién del delito, y que esa fe-
cha fue el dia 15 de octubre de 1993, ultimo
vencimiento de los pagarés inatendidos, y que
el plazo mds favorable es el correspondiente al
Coédigo Penal de 1973, que se ha de fijar en
cinco afios.

La Audiencia considera que el Auto de fecha
1 de febrero de 1994, dictado por el Juzgado
de Instruccién n.° 2 de Orihuela, no tiene vir-
tud de interrumpir la prescripcion, en tanto que
acuerda instruir diligencias previas, y a la vez,
sobreseer provisionalmente de las actuaciones
«al no estar debidamente justificada la per-
petracion del delito», de manera que entre la
fecha de comisién de los hechos (15-10-1993)
hasta el dia 21 de octubre de 1998 en que se
incoan diligencias previas, y mucho mds hasta
el dia 29 de octubre de ese mismo afio, en que
se admite a tramite la querella por el Juzgado

de Instruccion n.° 7 de Elche, han transcurri-
do mas de cinco afios, o incluso hasta la fecha
misma de la presentaciéon de la querella ante
los Juzgados de Elche, esto es, el dia 16 de oc-
tubre de 1998.

La primera discrepancia de la parte recurrente
reside precisamente en el contenido de la reso-
lucién judicial que lleva fecha de 1 de febrero
de 1994, pues para aquélla se ha omitido preci-
samente el acuerdo del juez, que se aloja en el
parrafo cuarto de la parte dispositiva, concre-
tamente en cuanto ordena que «estese al resul-
tado de las diligencias realizadas por la policia
judicial para la localizacién del denunciado»,
por lo que el sobreseimiento provisional no ha
sido a causa de que los hechos no fueran cons-
titutivos de delito, sino que lo condicionada a
tal investigacion, siendo asi que, tal y como se
expresa en el mismo, las actuaciones referidas
«presentan caracteristicas que hacen presumir
la posible existencia de una infraccién penal,
desprendiéndose de lo actuado que no se ha po-
dido ofr en declaracién al denunciado al desco-
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nocerse el paradero del mismo». En realidad,
«lo actuado» no puede haber sido nada mds
que las imputaciones que se citan en la denun-
cia ante la Guardia Civil, toda vez que con tal
resolucién judicial se incoan diligencias pre-
vias y, a su vez, se ordena su cierre, eso si, pen-
diente de que por la policia judicial, se comu-
nique al Juzgado de Instruccién el paradero del
denunciado, caso de ser habido éste. De otro
lado, mientras en la exposicién de «hechos» se
dice que los mismos «hacen presumir la posi-
ble existencia de una infraccién penal», en los
fundamentos juridicos, se aclara que procede
acordar «el sobreseimiento provisional de las
actuaciones al no estar debidamente justificada
la perpetracién del delito», no que los hechos
denunciados no lo sean.

Por consiguiente, y como acertadamente expo-
ne el Ministerio Fiscal en esta instancia casa-
cional, la cuestion estriba en determinar si el
Auto de fecha 1 de febrero de 1994, constituye
una resolucidn judicial que implique poner en
marcha el procedimiento contra el presunto
responsable de los hechos.

Nuestra doctrina jurisprudencial declaraba, de
forma reiterada, que la interposicién de la de-
nuncia o querella, interrumpia el plazo de pres-
cripcion de los delitos, con tal que se determi-
nase la persona contra la que se dirigia y un
contenido esencial minimo de donde deducir
cudles eran los hechos denunciados.

Ahora bien, la modificacién operada en esta
materia por la LO 5/2010, al tener la prescrip-
cion un claro componente sustantivo, que hace
que esta materia se proyecte retroactivamente
cuando beneficia al reo, y ello sin duda cuando
el proceso estd vivo, es decir, cuando aun no se
ha dictado sentencia firme, como ocurre en el
supuesto de autos, exige que esta cuestion sea
examinada a la luz del nuevo cuadro normativo
que instaura la referida novela legislativa.

Con carécter previo, hemos de poner de relie-
ve que el sobreseimiento dictado por el juez
instructor lo fue el provisional, no el sobresei-
miento libre, y de ahf la cita literal del art. 641
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En nuestra STS 1294/2011, de 21 de noviem-
bre, ya dijimos que la prescripcién del delito,

regulada como causa de extincién de la res-
ponsabilidad criminal (art. 130.5.° CP) tiene su
fundamento, una vez rechazado ampliamente
el planteamiento seguido por aquellos autores
que la vinculaban a motivos procesales relacio-
nados con la desaparicion de las pruebas por
el transcurso del tiempo, en aspectos directa-
mente relacionados con la teoria de la pena.
Es decir, la fundamentacién de la prescripcion
serd diversa en funcién de cudl sea la teoria de
la pena por la que se opte.

Conforme a este planteamiento, el fundamen-
to de la prescripcién deberd encontrarse en la
falta de necesidad reeducativa-resocializadora
de la pena por el hecho cometido a causa del
transcurso del tiempo, si se considera que la
pena tiene una funcién estrictamente preven-
tivo-especial; en la falta de necesidad preven-
tivo-general, pues el transcurso del tiempo
impediria que la imposicién y ejecucién de la
pena pudiera llegar a producir efecto disuaso-
rio alguno (prevencion general negativa); o en
la falta de necesidad de estabilizacién norma-
tiva (prevencion general positiva), a causa del
propio transcurso del tiempo.

Dicho esto, para computar el «dies ad quem»,
es decir, cudndo se interrumpe la prescripcion,
el principio general es que ésta se interrumpi-
r4, quedando sin efecto el tiempo transcurrido,
cuando el procedimiento se dirija contra la per-
sona indiciariamente responsable del delito o
falta, comenzando a correr de nuevo desde que
se paralice el procedimiento o termine sin con-
dena (art. 132.2).

Conforme a la nueva regulacién de la prescrip-
cién, se entenderd dirigido el procedimiento
contra una persona determinada desde el mo-
mento en que, al incoar la causa o con posterio-
ridad, se dicte resolucién judicial motivada en
la que se le atribuya su presunta participacion
en un hecho que pueda ser constitutivo de deli-
to o falta (art. 132.2.1.%).

Aunque parezca que la nueva regulacién nor-
mativa (LO 5/2010, de 22 de junio, con entra-
da en vigor el dia 23 de diciembre de 2010) se
refiere a la admision a tramite de la querella o
denuncia, en realidad no dice exactamente eso,
porque previamente pueden adoptarse otras
resoluciones judiciales diversas, como el dic-
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tado de un Auto de intervencion telefénica, o
un registro domiciliario, o un mandamiento de
detenciodn, etc. Y tales actos judiciales han de
ser potencialmente aptos para interrumpir la
prescripcidn, en tanto que manifiestan una re-
solucidn judicial motivada en la que se atribu-
ye a un sospechoso su presunta participacion
en el hecho delictivo que se encuentra siendo
investigado. Es decir, en tales supuestos, ya
existe una resolucion judicial, ésta ha de ser
motivada, o lo que es lo mismo ha de atribuir
al sospechoso la presunta comisién de un de-
lito que proceda investigar por tales medios,
se encuentra aquél nominalmente determina-
do, y el hecho, ha sido inicialmente califica-
do, por lo que concurren todos los elementos
que exige la norma, esto es, la existencia de
una resolucion judicial motivada por la que se
atribuya (al indiciariamente responsable) su
presunta participaciéon en un hecho delictivo.
Quiere decirse que tal resolucidn judicial no es
equivalente a un acto judicial estricto de impu-
tacién, o lo que es lo mismo la atribucién de la
condicién de sujeto pasivo de una pretension
punitiva, que ain no se ha ejercitado formal-
mente, sino la atribucién indiciaria de su pre-
sunta participacién en un hecho, que se estd
investigando o que se comienza a investigar
en tal momento, y por eso, la ley se refiere en
otros apartados al contenido de la admisién a
trdmite de una querella o una denuncia, como
igualmente otro acto formal de interrupcién
de la prescripcién. En segundo lugar, que tal
resolucion judicial, al poderse dictar en fase
de investigacién sumarial secreta, no tiene por
qué notificarse a dicha persona. Ni, correla-
tivamente, que tenga que tomarse inmediata-
mente declaracidn a tal persona frente a la que
se interrumpe, por la resolucidn judicial moti-
vada, la prescripcion.

Fuera de ello, no interrumpe la prescripcion la
actuacion investigadora del Ministerio Fiscal
extramuros del proceso, pero esto ya se habia
declarado expresamente en la STS 672/2006,
de 19 de junio, que trata especificamente de
esta materia. Y en lo relativo a los hechos de-
nunciados, la STS 1807/2001, de 30 de octu-
bre, ya declaré que la denuncia o imputacién
genérica, o inconcreta, no puede interrumpir

la prescripcidn. Se exige alguna determinacion
de la comision delictiva, siquiera sea muy ge-
neral, pero de donde pueda deducirse de qué
infraccion penal se trata.

También hemos dicho en la STS 1187/2010, de
27 de diciembre, que la nueva ley, al conferir
un nuevo modo de interrumpir la prescripcion,
se aparta de nuestra doctrina tradicional, con-
forme a la cual, la querella o denuncia, con
tal que contuvieran datos identificativos del
presunto autor y del delito, era suficiente para
comprender que ya formaba parte del procedi-
miento e interrumpir la prescripcién. Y una de
las novedades de tal reforma lo constituye la
posibilidad de suspension del plazo, institucion
desconocida con anterioridad en nuestro orde-
namiento juridico penal. Asi, la presentacion
de querella o la denuncia formulada ante un
organo judicial, en la que se atribuya a una per-
sona determinada su presunta participacion en
un hecho que pueda ser constitutivo de delito
o falta, suspenderd el computo de la prescrip-
cién por un plazo maximo de seis meses para
el caso de delito y de dos meses para el caso
de falta, a contar desde la misma fecha de pre-
sentacion de la querella o de formulacion de la
denuncia. Las posibilidades existentes son que,
dentro de ese plazo, el érgano judicial resuelva
algo, o no lo haga. Si sucede esto ultimo, la
solucidon legal es que se continde el computo
de la prescripcion sin que opere de forma al-
guna tal suspensién por la presentacién de la
querella o denuncia, sin mayores complicacio-
nes. En cambio, si el Juzgado de Instruccién
resuelve, puede serlo naturalmente en sentido
positivo a la admision o denegatoria de ésta. Y
si lo fuera en sentido positivo, «la interrupcion
de la prescripcion se entendera retroactivamen-
te producida, a todos los efectos, en la fecha
de presentacién de la querella o denuncia». No
resuelve, sin embargo, el legislador el proble-
ma de que fuera ya del plazo de los seis o los
dos meses, el Juzgado de Instruccién rechace
la admisidn a tramite de la querella o denuncia
y por medio de la utilizacién de los recursos
pertinentes, la Audiencia revoque tal decision
judicial y admita la querella, desautorizando
asf el criterio del Instructor, o que la Audiencia
lo haga igualmente fuera de tal lapso tem-
poral. En este caso, la sentencia citada (STS
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1187/2010, de 27 de diciembre), declara que
no se puede operar del mismo modo, pues el le-
gislador opta por regular una respuesta juridica
que necesariamente se ha de producir dentro de
tales plazos para que el efecto suspensivo de
la presentacion de la querella o denuncia tenga
virtualidad juridica. Entender lo contrario, de-
jando al recurso de apelacién un espacio tem-
poral indefinido que se proyectase retroactiva-
mente a la fecha del dictado de la resolucién
judicial por el Instructor, dejaria sin contenido
la prevision del legislador de que en ese plazo
se decida definitivamente la cuestion, como se
apunta en el supuesto de inadmisién, en donde
ha de recaer una resolucion judicial firme de
inadmision a tramite de la querella o denuncia
o por la que se acuerde no dirigir el procedi-
miento contra la persona querellada o denun-
ciada, para que se produzca el efecto contrario,
esto es, que el término de prescripcidn se retro-
traiga a la fecha de presentacién de la querella
o denuncia como si nada hubiera sucedido. Al
incluir el legislador en este dltimo supuesto la
mencion «firme», valora ya la posibilidad de
que tal resolucién judicial haya sido sometida
al criterio de un recurso ulterior, devolutivo o
no, pero dentro de los referidos plazos.

En el caso sometido a nuestra revision casacio-
nal, el Auto de fecha 1 de febrero de 1994, en
momento alguno excluye la comisién delictiva,
sino que concluye precisamente lo contrario,
deteniéndose el procedimiento ante la desapa-
ricion del denunciado, y consiguiente archivo
de las actuaciones. El art. 313 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal Unicamente autoriza
la desestimacién de la querella «cuando los
hechos en que se funde no constituyan delito,
o cuando no se considere competente para ins-
truir el sumario objeto de la misma», lo que no
es el caso ciertamente.

Es, pues, una resolucién judicial por la que se
atribuye a una persona determinada y nomina-

da, su presunta participacién en un hecho que
puede ser constitutivo de delito o falta. Sobre
este aspecto, no hay duda alguna. Ahora bien,
el art. 132.2.1.% del Cédigo Penal, exige que tal
resolucion judicial lo sea motivada. La moti-
vacién requerida, en tanto que Unicamente se
contrasta con lo relatado por el denunciante o
querellante en su escrito de denuncia o quere-
lla, ha de limitarse precisamente a eso: un jui-
cio de verosimilitud sobre la calificacién delic-
tiva de los hechos denunciados y su presunta
atribucién al querellado o denunciado, sin que
en tal momento procesal puedan llevarse a
cabo mayores explicaciones ni probanzas, en
tanto dicha resolucion judicial es precisamente
la que abre la investigacion judicial; carece-
ria de sentido, en consecuencia, exigir mayor
motivacién que la expuesta. Ahora bien, si tal
resolucion judicial entendiera que los hechos
puestos en conocimiento del juez no son, in-
diciariamente, constitutivos de delito, no po-
dria —claro es—, tal resolucién, interrumpir
la prescripcion, porque ordenaria el archivo de
las actuaciones por dicha razén, suspendiéndo-
se su virtud interruptora hasta que, mediante el
oportuno recurso, se resolviese lo procedente,
conforme ya hemos analizado con anteriori-
dad.

En el caso, existe una resolucién judicial
—Auto de 1 de febrero de 1994—, se encuen-
tra motivada, al menos en su parte esencial,
en ningun momento descarta la existencia de
delito, sino todo lo contrario, no fue recurri-
da, y archiva provisionalmente la causa como
consecuencia de lo ilocalizable de la situacién
del denunciado. Concurren, pues, todos los
elementos para tener por interrumpida la pres-
cripcion, razén por la cual el motivo serd esti-
mado, ordenando que se dicte Sentencia sobre
el fondo, todo ello con declaracion de oficio
de las costas procesales de esta instancia ca-
sacional.
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Sentencia 915/2012, Sala Segunda del TS, de 15 de noviembre

Ponente: Don Luciano Varela Castro

Resumen: Orden europea de detencién y entrega. Principio de especialidad

Recurso de Casacion: n.° 10379/2012

Articulos: 138, 139, 234 y 242 Cédigo Penal y 24 CE

Orden europea de detencion y entrega. Principio de especialidad. Se determina su alcance:
en el caso concreto, impide juzgar por robo, delito no mencionado en la solicitud, pero no
obsta a condenar por asesinato si en la solicitud se hablaba de homicidio.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—1. El primero de los motivos de-
nuncia, con amparo en el articulo 852 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, la vulneracion de
los principios constitucionales de legalidad pro-
cesal penal y seguridad juridica (articulo 9 de la
Constitucién), asi como el derecho de tutela ju-
dicial efectiva (articulo 24 de la misma) y el que
denomina principio de legalidad extradicional.

Justifica el reproche en: a) La Orden Europea
de Detencidén expedida por el Juzgado Instructor
imputaba un delito de homicidio pero no de ase-
sinato; b) imputaba también un delito de robo
cometido el mismo dia del homicidio, pero no
describia un tercer delito de hurto cometido en
fechas anteriores a la de comisién del homici-
dio y robo violento; c) el Estado que ejecuté la
detencidn, llevé a cabo la entrega conforme a
resolucidn en la que se relatan esas mismas in-
fracciones y se hace expresa advertencia de que
el detenido, conforme con la entrega, expresa-
mente indic6 que no renunciaba del principio de
especialidad y d) la sentencia condena, no por
dos, sino por tres delitos, afiadiendo a los indi-
cados el de hurto cometido en fechas anteriores
al de homicidio y robo, y, ademas, condend por
asesinato imponiendo una pena superior a la
que habfa sido indicada en la Orden Europea de
Detencién.

2. Hemos de compartir con el recurrente que
la regulacién de la denominada orden europea
de detencién se acomoda al principio de espe-
cialidad clasico en el derecho relativo a la extra-
dicidén, conforme al cual el pafs requirente y re-

ceptor del entregado se compromete a no juzgar
a éste por hechos anteriores diversos de aquél
que sirvié de justificacion para la entrega por
parte del pafs que ejecuta la detencién y entrega.
Sin perjuicio de determinadas excepciones que
no resulta ahora necesario examinar.

Tal principio ya estuvo presente en el Convenio
Europeo de Extradicion, hecho en el seno del
Consejo de Europa (1957). A €l hacia también
referencia la Ley de Extradicién Pasiva 4/1985.
Y en el Convenio de aplicacién del Acuerdo de
Schengen (1990). Una regulacion mds préxima
ala que iba a ser recogida en la Decisién Marco,
se encuentra en el articulo 10 del Convenio de
Dublin (1996) adoptado sobre la base del articu-
lo K.3 del Tratado de la Uni6én Europea.

Con tales precedentes se adoptd la Decision
Marco 2002/584/JAI del Consejo de fecha 13
de junio de 2002 (articulo 27). Y, en el derecho
interno espafiol la Ley 3/2003.

La citada regulacién pone de manifiesto que
el Estado que lleva a cabo la entrega dispone,
como manifestacion de su soberania, de faculta-
des para ratificar o relevar de esa exigencia que
implica el principio de especialidad. Pueden
derogarlas incluso de manera general al margen
del caso concreto.

El articulo 24 de la Ley espaiiola 3/2003 estable-
ce: 1. El consentimiento o autorizacién para el
enjuiciamiento, condena o detencién con vistas
a la ejecucion de una pena o de una medida de
seguridad privativas de libertad, por toda infrac-
cién cometida antes de la entrega de una persona
y que sea distinta de la que motivé dicha entrega
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al Estado espafiol, se presumird que existe siem-
pre que el Estado de la autoridad judicial de eje-
cucion haya notificado a la Secretaria General
del Consejo de 1a Unién Europea su disposicion
favorable al respecto, salvo que en un caso par-
ticular la autoridad judicial de ejecucién declare
lo contrario en su resolucién de entrega. 2.  Si
se hubiese formulado la declaracién, la persona
entregada a Espafia no podra ser procesada, con-
denada o privada de libertad por una infraccién
cometida antes de su entrega distinta de la que
hubiere motivado ésta, salvo que el Estado de
ejecucion lo autorizase.

No obstante, como hemos puesto de manifiesto
en otras ocasiones también estd involucrado en
el régimen de esta institucién el derecho de de-
fensa del detenido y entregado. Lo que, cuando
la Autoridad responsable de la ejecucion es es-
paiiola, se traduce en determinadas exigencias
de las que da cuenta el articulo 14 de la ley
3/2003. Que incluye la de una audiencia por el
Juzgado que debe expedir la orden con asistencia
del Ministerio Fiscal, del abogado de la persona
detenida y, en su caso, de intérprete, debiendo
realizarse conforme a lo previsto para la decla-
racion del detenido por la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. En ella se oird a la persona detenida
sobre la prestacién de su consentimiento irrevo-
cable a la entrega. En la misma acta, en su caso,
se hard constar la renuncia a acogerse al princi-
pio de especialidad, si se hubiere producido. Y se
ordena al Juez Central que compruebe si el con-
sentimiento a la entrega por parte de la persona
detenida ha sido prestado libremente, y con pleno
conocimiento de sus consecuencias, en especial
de su cardcter irrevocable. De la misma forma
procederd respecto de la renuncia a acogerse al
principio de especialidad. Y, a falta de confor-
midad se abre el debate sobre la concurrencia de
causas de denegacién o condicionamiento de la
entrega. En la audiencia podran proponerse por
las partes los medios de prueba relativos a la con-
currencia de causas de denegacion o condiciona-
miento de dicha entrega.

Procedimiento en garantia del detenido que se
ha de observar en el pais de ejecucién cuando la
requirente es Espafia.

Esa doble perspectiva es recordada por el
Tribunal de Justicia de las Comunidades

Europeas en la Sentencia de 5 de septiembre de
2008 en el caso Korkein Oikeus, respondiendo
a cuestion prejudicial planteada por el Tribunal
Supremo finlandés.

Tal marco normativo y principios informantes
del sistema nos llevan a examinar las circuns-
tancias del caso que ahora juzgamos.

3. La solicitud espafiola recogia literalmente
la siguiente descripcién del HECHO que justifi-
caba la peticion.

«El dia 26/05/2010 sobre las 8,50 horas en la
vivienda sita en calle (...) nim. (...) (...) de
Castellon fue hallado el caddver de Loreto por
muerte violenta, junto a un gran charco de
sangre y con una catana clavada en el cuello,
fijdndose por el informe forense la fecha de la
muerte el dia 25/05/2010 entre las 14.30 y las
16.30 y resultando de las gestiones policiales
practicadas que el autor de los hechos ademas
procedié a robar efectos/joyas de la victima de
su domicilio, existiendo indicios de la presunta
comisién del delito de homicidio y del de robo
con violencia por parte de Candido, que se en-
cuentra fugado desde el momento de la comi-
sion de los hecho indicados».

Y, en cuanto a su calificacién juridica se propo-
nia en la misma solicitud la siguiente:

«DELITO DE HOMICIDIO, previsto en el art.
138 del Coédigo Penal Espaiiol, castigado con
pena de prisién de diez a quince afios y DELITO
DE ROBO CON VIOLENCIA previsto y pena-
do en el art. 242 del Cédigo Penal, castigado
con pena de prisién de dos a cinco afios».

Por su parte la traduccién de la decisién del pais
que realizo6 la detencion y entrega rezaba:

«El mandato fue emitido por un nimero de dos
infracciones, como la siguiente: De hecho, la
persona en causa esta investigada por cometer
la infraccién de homicidio y robo con violencia
e intimidacion, en la fecha de 26.05.2010 a las
8.50 en el domicilio situado en la calle (...), n.°
(...), (...), ciudad de Castellon, se encontrd el
cadéver de Loreto, muerta en un modo violento,
gran charco de sangre y una catana en el cue-
llo. Conforme con el reporte logistico la muerte
pasé en la fecha de 25.05.2010 entre las horas
14.30 y 16.30 y por la investigacion de las po-
licias encontramos que el autor rob6 bienes y
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joyeria de la casa de la victima, estos represen-
tan pruebas de cometer la infraccién de homici-
dio con violencia por Candido, que dej6é Espafia
desde el momento de cometer los actos abajo
mencionados.

En el término de juicio de 03-08-2010 la perso-
na que causa consintié de ser entregada a las au-
toridades judiciales espaiiolas, con la precision
que este no denuncia a los efectos de la regla de
especialidad».

4. Con tales premisas la primera cuestion a di-
lucidar es si la variacion en la sentencia recurri-
da respecto de la calificacidn juridica del hecho,
que habia sido descrito en la solicitud espaifiola
de la forma indicada, supone la hipétesis pros-
crita de condena por infraccién distinta.

Si por infraccién entendiéramos el nomen iuris
del tipo delictivo bajo el cual en la solicitud se
subsume el hecho que se describe, habria de
convenirse que la calificaciéon asumida en la
condena diverge de la postulada en la solicitud
de detencion. A una tal tesis inclina la exigencia
de que en la solicitud se exija la constancia de la
naturaleza y tipificacion juridica del delito.

Pero no puede olvidarse que cuando el articulo 3
de la ley reguladora ordena esa expresion indica
que en particular se haga atendiendo a lo dis-
puesto en los articulos 5 y 9 de la ley. Es decir
para acreditar que se parte de un supuesto que
cae dentro de aquellos en que se admite acudir
al procedimiento que regula la ley.

En segundo lugar no cabe olvidar que las 6r-
denes son normalmente solicitadas cuando el
procedimiento se encuentra en una fase en que
la conformacioén del objeto del proceso dista de
encontrase agotada. De ahi que la determina-
cién de si se ha condenado por un objeto del
proceso diverso debera establecerse en atencion
a los mismos pardmetros con los que se atien-
de a la identificacién de dicho objeto. Es decir
se ha de atender a si se produce o no un cam-
bio sustancial en el hecho configurado desde la
perspectiva de la norma penal. De ahi que cuan-
do las mutaciones, aun acarreando consecuen-
cias juridicas, no suponen una alteracién de tal
trascendencia, no puede hablarse de infraccién
distinta, aunque el tipo penal sea diverso.

Por otra parte la exigencia de respeto al dere-
cho de defensa obliga a una ulterior matizacién.

En el sentido de que la alteracion, sustancial o
menos sustancial, en la calificacién juridica no
ha de ser tal que sufra el derecho de defensa
del afectado por la orden. Lo que desde luego
no ocurre por el mero cambio en el articulo del
Cddigo Penal, o tipo penal, aplicado. Si tal va-
riacién no habria dado lugar a una estrategia de
defensa diferente a la que aconseja el hecho tal
como es descrito en lo sustancial.

Y es claro que la descripcién del hecho en la
solicitud emitida por Espafia hacia previsible
la eventualidad de su calificacién con la concu-
rrencia de las agravantes en definitiva objeto de
acusacién y condena.

Por ello no cabe decir en cuanto a ese delito que
el recurrente fue penado por infraccion distin-
ta de aquella por la que se solicit y obtuvo su
detencidn. En ese aspecto el motivo se rechaza.

5. Mejor suerte merece la otra alegacion bajo
la misma argumentacion, pero referida a la pena
por un delito de hurto continuado derivado de
hechos cometidos con anterioridad.

En efecto cualquiera que sea la referencia que
en la resolucidn judicial adoptada para emitir la
solicitud a actuaciones del recurrente en fechas
anteriores al dia en que se cometi6 el delito de
asesinato y el de robo, ha de convenirse en que:
a) la solicitud no hace, como se desprende de
la transcripcién hecha mds arriba, ninguna re-
ferencia a esas sustracciones en fecha anterior
a la del dia del asesinato y robo, y b) antes al
contrario, en dicha solicitud se especifica que se
formula por DOS infracciones.

Por ello la condena del recurrente por tres in-
fracciones, fundando una de ellas —la condena
por hurto continuado— en actos anteriores a la
fecha del hecho por el que la misma solicitud
se emite, supone una condena por infraccién
distinta. Lo que resulta vetado por deficiencia
jurisdiccional de los Tribunales espafioles para
separarse de los limites impuestos por el Estado
requirente en uso de su soberanfa. Y también re-
sulta vetado por las exigencias del derecho de
defensa ya que respecto a esos hechos el recu-
rrente no pudo articular defensa alguna ante la
autoridad judicial del Estado requerido que hizo
la entrega.

En ese particular el motivo debe ser estimado.

~ 134 -



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 943/2012, Sala Segunda del TS, de 20 de noviembre

Ponente: Don Alberto Jorge Barreiro
Resumen: Trafico de drogas. Tentativa
Recurso de Casacion: n.® 511/2012
Articulos: 16 y 368 Codigo Penal

Trafico de drogas. Tentativa. La sentencia ofrece un claro resumen de los criterios juris-
prudenciales en orden a la aceptacion (excepcional) de la tentativa en el delito de trafico

de drogas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Cuarto.—(...)

2. Este Tribunal ya se ha pronunciado en nu-
merosas ocasiones sobre las cuestiones que
suscita la apreciacién de la tentativa en los de-
litos de trafico de drogas, pudiendo sintetizar-
se los criterios y pautas de la jurisprudencia
(SSTS 335/2008, de 10-6; 598/2008, de 3-10;
895/2008, de 16-12; 5/2009, de 8-1; 954/2009,
de 30-9; 960/2009, de 16-10; 1047/2009, de
4-11; 1155/2009, de 19-11; 191/2010, de 9-2;
y 890/2011, de 27 de julio, y las que en ellas se
citan) en los siguientes apartados:

a) La posibilidad de concurrencia de formas im-
perfectas de ejecucion en el delito de trafico
de drogas ha sido admitida por esta Sala con
criterio restrictivo, por entender que consti-
tuye un delito de peligro abstracto y de mera
actividad, en el que es dificil admitir la ineje-
cucién del resultado propuesto. Y es que en
el tipo basico de trafico de drogas establecido
en el art. 368 del CP de 1995, la mera pose-
sién de la sustancia téxica implica comision
del delito, y ademas es dificil que cualquier
accidn dirigida a acercar el estupefaciente al
consumidor no pueda subsumirse en alguno
de los verbos generales de «promover», «faci-
litar» o «favorecer» el consumo de sustancias
toxicas previstos en el tipo penal.

b) De forma excepcional se ha admitido la im-
perfeccion delictiva en los supuestos de actos
de tréfico atribuidos al adquirente, si este no
lleg6 a alcanzar la posesién inmediata o me-
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diata o una cierta disponibilidad sobre la sus-
tancia estupefaciente, entendiéndose el delito
intentado cuando la compraventa de la droga
se perfecciona pero no llega a ejecutarse.

Tratdndose de envio de droga por correo u
otro sistema de transporte (se incluyen aqui
los supuestos de entrega controlada), es doc-
trina consolidada que si el acusado hubiera
participado en la solicitud u operacion de im-
portacion, o bien figurase como destinatario
de la misma, debe considerarsele autor de un
delito consumado, por tener la posesion me-
diata de la droga remitida. En los envios de
droga el delito se consuma siempre que existe
un pacto o convenio entre los implicados para
llevar a efecto la operacién, en cuanto que,
en virtud del acuerdo, la droga queda sujeta
a la solicitud de los destinatarios, siendo in-
diferente que no se hubiese materializado la
detentacion fisica de la sustancia prohibida. El
haber proporcionado un domicilio y un desti-
natario del envio de la droga, implica una co-
laboracién que facilita la comisién del delito.

El tréfico existe desde que una de los autores
pone en marcha el mecanismo de transporte
de la droga que el receptor habia previamen-
te convenido. Comienza, pues, la ejecuciéon
del delito con la materializacién o realiza-
cién del plan por uno de los coautores (ge-
neralmente desconocido); es decir, con la
adquisicion de la posesién de la droga con
miras a ejecutar el plan comun.

La apreciacion de la tentativa requiere, con
arreglo a la doctrina jurisprudencial, no haber
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participado en las operaciones previas al trans-
porte ni llegar a tener la disponibilidad efectiva
de la droga. Serd, pues, el supuesto de quien o

quienes, totalmente ajenos al concierto inicial
para el transporte, intervienen después me-
diante una actividad netamente diferenciada.

Sentencia 938/2012, Sala Segunda del TS, de 22 de noviembre

Ponente: Don Perfecto Agustin Andrés Ibafiez

Resumen: Competencia objetiva
Recurso de Casacion: n.° 1006/2012
Articulos: 25 y 783 LECrim

Tras recordar la procedencia de la casacion frente a las decisiones de las Audiencias resol-
viendo sobre la competencia, la Sala anula a continuacién la decisién del Tribunal que para
rechazar el conocimiento del asunto habia decidido de manera anticipada un aspecto del

fondo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—FEl Juzgado de Instruccién n.° 1 de
Vitoria, en el Procedimiento abreviado 133/2011,
con fundamento en la calificacién provisional
del Fiscal, remitié las actuaciones a la Audiencia
Provincial para su enjuiciamiento. Esta, al alber-
gar dudas acerca de la correccion de la decision
en el plano de la competencia, oy6 a las partes so-
bre el particular, y resolvié en el sentido de con-
siderar competentes a los Juzgados de lo Penal
para el conocimiento de la causa.

La decision de la Audiencia se produjo a la vista
de que, calificado el hecho como delito de esta-
fa, de los arts. 248, 249 y 250.1,1.° Cpenal, el
tribunal entendi6 que la relacién entre los impli-
cados se habia producido a propésito del arren-
damiento de un piso, ddndose la circunstancia
—razona— de que en la calificacién del Fiscal
«en modo alguno se describe [...] que el pre-
sunto perjudicado iba a dedicar o destinar dicha
vivienda que pretendia alquilar a domicilio o
primera vivienda». Que es por lo que concluy6
que no seria de aplicacion el subtipo agravado
del dltimo precepto citado, y, en consecuencia,
no habia lugar para la apertura del juicio ante la
Audiencia.

Segundo.—FEIl Fiscal funda su recurso en la
inteligencia de que la Audiencia Provincial no

puede pronunciarse sobre la competencia en el
momento en que el Juez de Instruccion ha sefia-
lado el érgano competente para el enjuiciamien-
to, a tenor de lo establecido en el art. 783,2y 3
Lecrim.; y hacerlo, como en el caso, supone una
vulneracién del derecho al juez predeterminado
por la ley. Luego invoca jurisprudencia de esta
sala producida con ocasion de situaciones como
alguna de las generadas por la ultima reforma
del Cédigo Penal, cuando, abierto el juicio oral
ante una Audiencia, ésta, en vista de que un de-
terminado delito, por razén de la pena, habria
pasado a ser competencia de los Juzgados de
lo Penal, pretendia desentenderse del enjuicia-
miento, a tenor de esa nueva regulacion.

Es claro que no es el caso, y que lo que aqui
se suscita no es, en puridad, un supuesto de esa
misma naturaleza, en el sentido de que la com-
petencia no habia llegado a ser asumida por el
tribunal provincial; y también porque la deci-
sién impugnada es ajena a la emergencia de una
nueva norma legal.

Pero, esto no obstante, debe resolverse en el
mismo sentido.

Primero, declarando la pertinencia del recurso,
a tenor también de jurisprudencia de esta sala,
que ha consagrado el criterio de que la previ-
sién del art. 52 LOPJ se refiere a los recursos
ordinarios, y en aplicacién del art. 25 in fine
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Lecrim (por todas, STS 1192/2011, de 19 de
diciembre).

En segundo término, porque, ciertamente, el
auto de la Audiencia trasciende el dmbito de la
determinacién de la competencia, para entrar a
decidir de manera anticipada sobre un aspecto

del fondo del asunto, con el resultado de dis-
poner una suerte de sobreseimiento parcial, en
cuanto relativo a un segmento de la imputacion;
eliminando, con ello, el derecho del acusador
publico a someterla a examen contradictorio en
el juicio en su integridad.

Sentencia 947/2012, Sala Segunda del TS, de 28 de noviembre

Ponente: Don José Ramon Soriano Soriano

Resumen: Competencia objetiva: concepto de pena abstracta

Recurso de Casacion: n.° 1402/2012
Articulos: 66 Cédigo Penal y 14 LECrim

Tras advertir la Sala de la falta de uniformidad del concepto de «pena abstracta» en funcién
de los diversos supuestos juridicos que actian con el referente de la pena sefialada al delito,
precisa que a efectos de la determinacion de la competencia debe entenderse por tal la refe-
rida al marco punitivo genérico susceptible de ser aplicado al acusado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—FEIl Ministerio Fiscal se alza contra
el auto dictado por la Audiencia Provincial de
Barcelona (Seccion 21.%) de 9 de mayo de 2012,
al amparo de los arts. 849-1 °y 852 LECR, por
vulneracion de los arts. 24-2 CE. y 14.4.° LECR.

1. Los presupuestos procesales que provoca-
ron el recurso se pueden resumir del siguiente
modo:

a) El Fiscal despachando el tramite previsto
en el art. 780 LECT. interesa la apertura del
juicio oral ante la Audiencia Provincial y
formula escrito de acusacién considerando
que los hechos eran constitutivos de un deli-
to de robo con intimidacién y uso de armas
o medio peligroso previsto y penado en los
arts. 237 y 242.1 y 3 del C.P,, y otro delito
de robo penado en los mismos preceptos en
grado de tentativa. Concurre en ambos la
circunstancia agravante de multirreinciden-
cia de los arts. 22.8 y 66.5 del mismo texto
legal, que permite elevar la pena por enci-
ma de los 5 afios que como limite maximo
establece el art. 242 C.P., en casos de robo
con violencia.

b) Por el delito consumado el Fiscal en el escri-
to calificatorio interesd la pena de 7 afios de
prision y por el delito en grado de tentativa
4 afos.

()

3. Abierto el juicio oral la Sala de origen plan-
ted su incompetencia a la que se opusieron tan-
to el Ministerio Fiscal como la defensa. Pese a
ello, dict6 auto de 9 de mayo de 2012, que ahora
se recurre, en cuya parte dispositiva se acuerda
declararse incompetente para conocer de la cau-
sa por ser competente para el enjuiciamiento el
Juzgado de lo Penal correspondiente.

(...)

Segundo.—La Audiencia en su auto quizds
ha descuidado ciertas matizaciones al gene-
ralizar unos criterios aplicativos del Tribunal
Constitucional y de esta Sala, que no siempre
son extensibles a todos los supuestos juridicos,
que actdan con el referente de la pena asignada
al delito. En tal sentido no tienen por qué ser
equiparables las soluciones para fendmenos ju-
ridicos tales como:

a) La determinacién de la prescripcion de los
delitos y las penas.
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b) La duracién de la prisioén preventiva.
c) Los plazos de rehabilitacion.

d) Supuestos competenciales en caso de suce-
sién de leyes, cuyo criterio resolutivo sobre
la pena sefialada al delito es el de «la perpe-
tuatio jurisdictionis».

e) Competencia para el enjuiciamiento de un
asunto (art. 14 L.E.Cr.), como es el caso que
nos ocupa; y otros tantos ejemplos que no es
el caso mencionar.

1. Acordes con tal afirmacién (no uniformidad
del concepto de pena abstracta) cabe hacer las
siguientes observaciones, a cada uno de los ar-
gumentos aducidos por la Audiencia:

1) Respecto a los limites de la prision pre-
ventiva, seglin doctrina del Tribunal
Constitucional, la interpretacion del concep-
to de pena abstracta ha de concretarse 16gi-
camente en beneficio del detenido, en cuanto
supone limitacién o restriccién de un dere-
cho fundamental (interpretacion restrictiva).

2) Cuando la sentencia referenciada del
Tribunal Supremo (18-6-2009) habla de la
pena sefialada por la ley en abstracto, puede
referirse al marco penal basico susceptible
de aplicarse al enjuiciamiento de unos he-
chos. Tal afirmacién no implica que la pena
la determine el delito bdsico, si dicha pena
puede rebasarse o aumentarse, en cuyo caso
no sirve la referencia.

3) El cardcter potestativo de la facultad de exas-
perar la pena no indica, que se deba renun-
ciar siempre a la agravacion punitiva para no
desbordar la pena abstracta sefialada por la
ley. Ello supondria prescindir de la exaspera-
cién legalmente prevista.

4) La equiparacion, a sensu contrario, a su-
puestos en los que pudiendo conocer un
Juzgado de lo Penal, porque v.g. se califica el
hecho defraudatorio como tentativa (art. 250
C.P.), y a pesar de ello sigue entendiendo del
mismo la Audiencia, pueden obedecer a dis-
tintas razones, porque ha de tenerse siempre
presente que la competencia en ocasiones la
determina otro participe en el hecho que se
califique de autor, o que durante la celebra-
cién del juicio se acredite que su intervencion

fue la de autor y no de cémplice (art. 788.4
L.E.Cr.), la competencia de la Audiencia
evitaria interrupciones procedimentales si la
pena genérica prescrita puede exceder de 5
afios. En cualquier caso, si no se dan tales
circunstancias las partes podrian instar la
competencia del Juzgado de lo Penal. Ello
nos indicarfa que si en algunos casos no se-
guros sobre la competencia debe mantenerse
la de la Audiencia en otros supuestos estaria
mal declarada tal atribucién competencial, lo
que no justifica que deba procederse siempre
de forma incorrecta.

2. Consecuentes con todo lo dicho hemos de
concluir que el concepto de pena abstracta a
efectos de la determinacion de la competencia
debe entenderse referida al marco punitivo ge-
nérico susceptible de ser aplicado al acusado.
Se tendria en cuenta la pena mdxima que podria
imponerse al sujeto enjuiciado, sin perjuicio del
juego de las circunstancias atenuantes y agra-
vantes dentro del mismo.

De ahi que deban tenerse presentes todas las
situaciones en que por la mecdnica dosimétrica
un marco penolégico resulta alterado en mas o
en menos.

No cabe duda que ese marco penoldgico se al-
tera o puede alterarse, amén de los subtipos ate-
nuados o agravados, con la concurrencia de si-
tuaciones previstas en los arts. 14, 62, 63, 65.3,
68, 74, etc. y dentro del art. 66 el nimero 2.°,
4°,5°y1°

Hemos de tener en consideracién dos datos de
indudable influencia:

a) Que cuando se atribuya una facultad optativa
o potestativa al Tribunal ha de considerarse a
efectos competenciales la mayor pena impo-
nible, de las distintas posibles.

b) Que la determinacién de la competencia se
produciria cuando por su caricter objetivo
o incontestable de antemano se conozca la
concurrencia de una condicién, dato o cir-
cunstancia que determine un concreto marco
penolégico susceptible de ser reconocido en
la decision del Tribunal.

Si simplemente se apuntara y quedara la cir-
cunstancia o elemento en cuestién al resultado
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de las pruebas, lo usual es que conozca el 6rga-
no con mayor competencia, pues quien puede
conocer de lo mas puede conocer de lo menos.

En cualquier caso si se atribuyese tal compe-
tencia por cualquier eventualidad al Juzgado de
lo Penal siempre podria remitir las actuaciones,
después de iniciado el juicio, a la Audiencia fun-
cional u objetivamente competente (art. 788.5
L.E.Cr.).

3. Descendiendo al caso concernido la pena
marco susceptible de ser impuesta oscilaria en-
tre los 2 afios de prisién (si se acreditaba la con-
currencia de instrumento peligroso 3 afios y 6

meses) a los 7 afios y 6 meses. Por tanto, la refe-
rencia legal para discernir la competencia seria
la capacidad de imponer la mayor pena, en esta
hipétesis de 7 afios y 6 meses. El Fiscal interesa
7 afios, que jamds puede imponer un Juzgado de
lo Penal (arts. 14.4 y 788.5 L.R.Cr.), por lo que
la competencia debe atribuirse a la Audiencia
Provincial. De no hacerlo asi, nunca se aplicaria
la exasperacion punitiva prevista en el n.° 5 del
art. 66 CP, y supondria una abrogacién o anu-
lacién de una prevision legal, convirtiéndose el
juzgador en legislador.

Ello hace que se estime el motivo tnico inter-
puesto por el M.° Fiscal, apoyado por la defensa.

Sentencia 1073/2012, Sala Segunda del T'S, de 29 de noviembre

Ponente: Don Antonio del Moral Garcia
Resumen: Secreto del sumario

Recurso de Casacién: n.® 10595/2012
Articulos: 24 CE, 301, 302 y 758 LECrim

El incumplimiento por el Tribunal de instancia de la obligacién de levantar el secreto del
sumario diez dias antes de su conclusion no es suficiente para causar la nulidad pretendida
por el recurrente, al no haber generado efectiva indefension.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—La indefensién que habria provoca-
do la medida de secreto interno de toda la fase
de investigacion constituye el nervio conductor
del segundo de los motivos de este recurrente,
Dimas. Con ello se habria cancelado toda po-
sibilidad de defensa durante esa fase inicial del
proceso. Habria existido un abuso de la institu-
cioén del secreto sumarial, impidiendo la inter-
vencion de las partes pasivas en esa etapa pro-
cesal, y confindndola a la fase intermedia y de
juicio oral.

Hay que convenir con el recurrente en que el se-
creto interno del sumario ha de ser una medida
excepcional. La reforma procesal de diciembre
de 1978 inaugurd una nueva concepcién de la
fase de investigacion (arts. 118 y 302 LECrim)
trayendo a ella algunas consecuencias de una

mayor vigencia del principio de contradiccion.
Una investigacion verificada en su integridad a
espaldas de las partes pasivas no es compatible
con el proceso penal de un estado democratico
de derecho. La operatividad del derecho de de-
fensa no puede quedar arrinconada al acto del
juicio oral.

Es verdad que hace también muchos afios que
el Tribunal Constitucional convalidé la prictica
habitual de considerar que el plazo de un mes al
que se refiere el legislador (art. 302) consentia
prorrogas (vid. el temprano ATC 860/1987, de
8 de julio o 1a STC 176/1988, de 4 de octubre).
Pero eso no puede llevar a situaciones que de
facto comporten retroceder a épocas pretéritas
legislativamente superadas. El Alto Tribunal
desconecta el secreto interno del sumario del
derecho a un proceso publico, vinculdndolo al
derecho de defensa (STC 174/2001, de 26 de
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julio). Por eso en todo caso se fija un limite
temporal insoslayable: el secreto ha de alzarse
antes de finalizar la investigacion, con una ante-
lacién de al menos diez dias. Sélo asi se abre a
las partes el conocimiento de lo actuado y la po-
sibilidad de enriquecer la investigacién con su
propia perspectiva o de neutralizar los indicios
que puedan militar en su contra. Esa prevision
legal (art. 302) situada en sede de procedimiento
ordinario es de aplicacion supletoria en el pro-
cedimiento abreviado (art. 758). Eso explica la
incompatibilidad de esta medida con un juicio
rapido (art. 795.3).

La prolongacion excesiva del secreto mds alld de
su estricta necesidad; o la inobservancia, como
sucede en este caso, de esa prescripcion legal
(levantamiento con una antelacién de diez dias
al auto de conclusion de las diligencias previas
del art. 779) pueden vulnerar el derecho de de-
fensa. Aqui ambas resoluciones —levantamien-
to del secreto y auto de conclusion de las dili-
gencias— llevan la misma fecha: 9 de mayo de
dos mil once (folios 1019 y 1022). No se ajusta
esa practica a la legalidad pues supone en contra
de la voluntad del legislador haber expulsado
totalmente de la fase de investigacion la publici-
dad interna y toda dosis de contradiccion.

Sin embargo, siendo ello cierto, no puede de-
rivarse de ahi sin mds un efecto anulatorio.
Vinculada la garantia al derecho de defensa,
serd necesario un plus: constatar que en efec-
to se han disminuido de manera relevante las
posibilidades de defensa, no en abstracto y por
via de principios, sino en concreto. Hay que
preguntarse si se ha privado a las partes de al-
glin medio relevante de defensa que pudiese ser
ahora recuperado mediante la nulidad y consi-
guiente retroaccioén. En esa direccién nada ra-
zona el recurrente porque ciertamente no cabe
imaginar ninguna linea de defensa apta. Ni al
hacer tal alegacion en la instancia, ni al forma-
lizar el recurso, ni al contestar a la impugnacién
del Fiscal apunta el recurrente ninguna prueba o
diligencia que hubiese planteado en la instruc-
cién y que no propuso precisamente por esa de-
claracion de secreto.

En efecto: si se decreto el secreto de la investi-
gacién fue, no para profundizar en los hechos
imputados a este recurrente y los coimputados

detenidos cuya prision estaba decretada, sino
para indagar sobre la identidad de otros posi-
bles responsables, en labor que finalmente no
arroj6 resultado positivo alguno. En las inves-
tigaciones desarrolladas bajo esa declaracion de
secreto no se buscaban nuevas pruebas contra
los entonces ya imputados: de hecho las pruebas
blandidas contra ellos en el acto del juicio oral
fueron las que se conocian desde el principio,
desde la intervencién de la policia aduanera. Eso
es asf hasta el punto que podrian suprimirse de
la causa todas esas diligencias de investigacién
practicadas bajo secreto sin que se viese afec-
tado el resultado final. De ahi se concluye que
los acusados podian conocer desde el principio
todo el bagaje probatorio existente frente a ellos
y que nada les impedia plantear aquellos medios
de defensa de que hubiesen dispuesto tendentes
a destruir el poder convictivo de la situacién de
flagrancia en que fueron sorprendidos; o a intro-
ducir cuestiones ficticas capaces de atemperar
su responsabilidad por la via de una atenuacion.
Ninguno de ellos esboza ni siquiera un minimo
razonamiento tendente a mostrar qué estrategia
defensiva en fase de investigacion le ha sido
hurtada por esa opacidad total. El razonamiento
de la Sala de instancia en este punto es acogible.
Si los acusados «habian sido detenidos en el in-
terior de la embarcacién teniendo en su poder
la sustancia estupefaciente»... «las diligencias
que hubieran pretendido solicitar en aclaracién
de tal hecho no estaban impedidas por el secreto
de las actuaciones ya que lo que a ellos afectaba
era obvio».

La «prueba del nueve» de la correccién de ese
razonamiento consiste en comprobar las dili-
gencias de prueba solicitadas por las defensas
en sus escritos de conclusiones; asi como las
pruebas sobre las que la Sala edifica su convic-
cién en absoluto vinculadas a la infructuosa in-
vestigacion realizada bajo secreto.

El abuso del secreto del sumario o su prolonga-
cién mas alld de lo permitido legalmente solo
puede ocasionar una nulidad cuando efectiva-
mente se haya causado indefension (vid. STC
174/2001, de 26 de julio o STS 1179/2001, de
20 de julio). Sucederia eso si, por ejemplo, no
se ha podido preguntar contradictoriamente a
un testigo (deficiencia soslayable si posterior-
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mente ya alzado el secreto hay posibilidad de
un nuevo interrogatorio: STC 174/2001 o STS
1179/2001, de 20 de julio en decisién que lue-
go ha considerado conforme con el Convenio
Europeo de Derechos Humanos la STEDH
—caso Vaquero Herndndez y otros contra Espaiia

de 2 de noviembre de 2010—); o si se ha impe-
dido proponer una prueba cuya practica luego
deviene imposible.

Reconocer con el recurrente la irregularidad no
puede ir acompaiiado de la estimacién del moti-
vo que en consecuencia ha de decaer.

Sentencia 968/2012, Sala Segunda del TS, de 30 de noviembre

Ponente: Don Antonio del Moral Garcia

Resumen: Violacion y lesiones. Compatibilidad de las respectivas causas de agravacion

Recurso de Casacion: n.° 10529/2012
Articulos: 77, 148 y 180 Codigo Penal

Violacion y lesiones. Destacamos de la sentencia la doctrina referente a la determinacién
del caracter degradante de la violacion y el detenido estudio sobre la compatibilidad entre
las respectivas causas de agravacion de los delitos de agresiones sexuales y lesiones (articu-

los 180 y 148 CP).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Los motivos primero a tercero de
Carlos Manuel se anclan todos en el art. 849.1.°
Discute las agravaciones aplicadas para los de-
litos de agresion sexual y lesiones consistentes
en la intervencion de dos personas y el caricter
especialmente degradante o vejatorio; asi como
el uso de arma o instrumento peligroso y el en-
saflamiento.

La sentencia ha considerado concurrentes las
circunstancias 1.°, 2.* y 5.* del art. 180.1 del
Cédigo Penal. Bastan dos para que opere el sub-
tipo agravado del art. 180.2.

La primera circunstancia estd definida asi en el
texto legal: «cuando la violencia o intimidacién
ejercidas revistan un cardcter particularmente
degradante o vejatorio». Sostiene el recurrente
que no concurre un plus respecto del contenido
vejatorio o degradante intrinseco a toda agre-
sion sexual. Rechaza que pueda argumentarse
en tal direccidon blandiendo las lesiones causa-
das, pues esas dan lugar a otra infraccién penal
diferente. Sancionar las lesiones por separado
y, al mismo tiempo, considerarlas la base de la
agravacion supondria valorar doblemente una

misma circunstancia. La agravacién debe reser-
varse para los casos de auténtica «humillacién
sexual». El uso de una cuchilla de afeitar tampo-
co puede alimentar esa tipificacion en la medida
en que ya se toma en consideracion a través del
art. 180.1.5.* (empleo de medio peligroso).

Dos cuestiones aparecen implicadas en la im-
pugnacién de la sentencia: a) Si puede hablarse
del presupuesto objetivo de la agravacién (ca-
racter vejatorio o degradante); b) Si se vulnera
la prohibicidn del bis in idem al aplicar simultd-
neamente las dos agravaciones mencionadas del
art. 180 ademds del subtipo contemplado en el
art. 148.1.° (lesiones).

En cuanto a la primera cuestién se hace compli-
cado afiadir nada relevante a la sobria pero con-
tundente argumentacion elaborada por el Fiscal
para anular esos razonamientos: «Para la aplica-
cion de esta circunstancia, el elemento a anali-
zar no es la accion sexual en si, sino la violencia
o intimidacién empleadas para su consecucion,
sea durante la ejecucion o, incluso, después, si
se prolonga la violencia, sin solucién de conti-
nuidad, en una misma situacién. La exigencia
legal de que la violencia o intimidacién ejerci-
das revistan un cardcter particularmente degra-
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dante o vejatorio, presupone dos matices: a) que
constituye un grado de violencia o intimidacién
superior al que pueda entenderse como nece-
sario para vencer la negativa de las victimas;
b) que, ademds, dicha violencia o intimidacién
ha de conllevar un trato humillante, envilecedor
o de innecesario maltrato o padecimiento». Y,
mds adelante, para cerrar el argumento y des-
pués de reflejar los pronunciamientos de esta
Sala mds relevantes sobre esta cuestion: «Al
margen de la absoluta discrepancia... con la afir-
macion... de que el subtipo ha de reservarse a los
supuestos de humillacién sexual, en el presente
caso, la subsuncioén en el precepto no se basa, en
exclusiva, en la utilizacién de la cuchilla por los
acusados. Mas bien debe su aplicacion a deter-
minados episodios descritos con claridad en el
factum y que, apreciados en su conjunto, permi-
ten la calificacién cuestionada por el recurrente:
el uso de la cuchilla tipo Gillette, ir producien-
do con movimientos lentos cortes en los pechos
y abdomen de la victima mientras con la otra
mano acariciaba y besaba los pechos y la boca;
continuar realizando cortes con la cuchilla, con
igual lentitud, esta vez en la zona lumbar, cuan-
do cambian los acusados de posicién para que el
otro acusado también le tocara los pechos. Por
ultimo soltar el botén del pantalén para meter la
mano con la cuchilla de afeitar por debajo de la
braga hasta el punto de producirle un corte en
la zona pubica». Concurre, acaba concluyendo,
tal brutalidad y salvajismo que no es sostenible
calificar la violencia como algo consustancial a
la agresion sexual: a la violencia propia de la
agresion sexual —agarrarla y luego sujetarla
contra la pared con los brazos— se afiadi otra
gratuita y degradante por el medio empleado
—cuchilla—, por el niimero de cortes —entre
55y 70—, por la forma de producirlos —lenta-
mente— y por los lugares elegidos —abdomen,
espalda, zona pectoral y mamas, zona pubica, y
manos y brazos—).

Hay que asumir en todos sus puntos el discurso
del Fiscal:

a) Gramaticalmente la literalidad del art.
180.1.1.% predica el caracter vejatorio o de-
gradante de la violencia o intimidacion ejer-
cidas, y no directamente del acto sexual. Que
los aditamentos que justifican esa singular

connotacion vejatoria se refieran a la violen-
cia y no a la accién de contenido sexual es
correcto y conforme al sentido y literalidad
del precepto.

b) Utilizar una cuchilla de afeitar para ir efec-
tuando con parsimonia, como recredndose,
multiples cortes en zonas algunas muy in-
timas; otras, visibles, del cuerpo de la vic-
tima es degradante: cosifica a la persona,
convirtiéndola en un mero objeto manejable
a capricho para satisfacer con €l las propias
perversiones. Salvajismo refinado y crueldad
innecesaria confluyen para justificar la agra-
vacion.

Cuarto.—En cuanto a la supuesta incompati-
bilidad entre los subtipos de los arts. 180.1.1.%
y 5.% o aquéllos con los del art. 148 (lesiones)
tampoco puede darse la razén al recurrente.

Explica también el informe fiscal el distinto
fundamento de cada una de las agravaciones.
La primera (cardcter degradante) se relaciona
con la forma en que se despliega la violencia o
intimidacién; la quinta, con el medio material
empleado (arma o instrumento peligroso idéneo
para causar la muerte o alguna de las lesiones
previstas en los arts. 149 y 150) cuando com-
porta un riesgo potencial de menoscabo de la
integridad fisica o vida. En la primera la agrava-
cién se justifica por el afiadido de un redoblado
ataque a la dignidad de la victima que se suma
al propio de toda agresion sexual. En la segun-
da es el peligro para los bienes juridicos vida o
integridad fisica lo que justifica la agravacion.
Ese basamento dual permite la doble aplicacion.

Mas discutible puede ser la combinacién de los
arts. 180.1.5.* y 148.1.°, lo que solo de una ma-
nera tangencial es apuntado en el recurso. En
todo caso el Fiscal recoge el reto y rechaza que
pueda hablarse de infraccién del principio ne bis
in idem «por aplicacién de los subtipos conteni-
dos en los ordinales 5.° y 1.° de los arts. 180.1 y
148 respectivamente. Cada uno de esos subtipos
estdn previstos para delitos diferentes o inde-
pendientes entre si que protegen bienes diversos
sin que ninguno de ellos precise para su ejecu-
cién, la comisién del otro delito o el propio uso
de armas. En consecuencia cada uno de los de-
litos gozan de autonomia propia y ha de penarse
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con las circunstancias que en €l concurran». La
argumentacién conecta con lo que ha proclama-
do en ocasiones esta Sala Segunda refiriéndose
especificamente a la posibilidad de utilizar el
uso de armas para agravar dos delitos diferentes
perpetrados de forma unitaria (STS 506/2008,
de 17 de julio que invoca el Fiscal). En este caso
el empleo de la cuchilla serviria para atraer tanto
el subtipo del art. 180.1.1.% como el contempla-
doenel art. 148.1.°, ambos del Cédigo Penal. Es
paralelo el problema en relacién al subtipo agra-
vado de robo del art. 242.2 CP cuando aparece
en concurso con un delito de lesiones causadas
con arma o con la propia agresion sexual del art.
180.1.1.% ;Hay que apreciar en cada uno de los
dos delitos la agravacién especifica o el ne bis in
idem obliga a reservarla para una de las infrac-
ciones quedando asi confinada la otra infraccién
al tipo bésico?

En principio hay que afirmar con el Fiscal la
correccién de aplicar ambos subtipos, con in-
dependencia de que, en su caso, puedan operar
las reglas del concurso ideal o medial (art. 77
del CP). Lo mismo que no se ve obsticulo al-
guno por aplicar una misma agravante genérica
a los diversos delitos cometidos (disfraz, abuso
de confianza, abuso de superioridad), sin que su
doble o triple eficacia incrementando la pena de
los diferentes delitos despierte reticencia alguna
derivada del bis in idem aunque se trate de deli-
tos perpetrados en un mismo contexto espacio-
temporal (disfraz como agravacién tanto del
robo, como del allanamiento de morada que le
precedio y las lesiones causadas en el curso de
la accién depredatoria). A estos efectos no son
relevantes las diferencias que dogmaticamente
se sefialan entre agravantes genéricas y subtipos
agravados.

La jurisprudencia no ha sido del todo pacifica en
este particular. Conviven dos lineas jurispruden-
ciales paralelas. Un grupo de sentencias parten
de esa compatibilidad de subtipos agravados di-
versos cualificados por una misma circunstan-
cia; otras, las menos, la rechazan por razones
cimentadas en la prohibicidn del bis in idem.

La ya invocada STS 506/2008, de 17 de julio es
una buena muestra de la primera tendencia: «no
existe incompatibilidad entre los subtipos agra-
vados previstos en los articulos 148.1 y 180.5

del Cdédigo Penal», como consecuencia «de la
autonomia de ambos tipos penales, al tratarse,
como se ha expuesto, de delitos independientes
que atentan contra bienes juridicos distintos...».

El delito de agresién sexual es un atentado a
la libertad sexual de la persona (bien juridico
protegido por la norma penal), cometido con
empleo de «violencia o intimidacién» (art. 178
CP), constituyendo una modalidad agravada
del mismo los supuestos en que dicha agresion
consista en acceso carnal por alguna de las vias
tipicamente previstas (art. 179 CP), y uno de
los subtipos agravados de dichas agresiones el
supuesto en el que el autor de la agresion haga
uso de armas u otros instrumentos peligrosos,
«susceptibles de producir la muerte o alguna de
las lesiones previstas en los articulos 149 y 150»
del propio Cédigo, disponiendo, ademds, el tex-
to legal que ello, «sin perjuicio de la pena que
pudiera corresponder por la muerte o lesiones
causadas» (art. 180.1.5.2 CP).

El delito de lesiones, por su parte, es un tipo
penal cuyo bien juridico protegido es la inte-
gridad —fisica y psiquica— de la persona, que
haya sido menoscabada por cualquier medio o
procedimiento (art. 147 CP), constituyendo un
subtipo agravado de esta figura penal aquél en
el que «en la agresioén se hubieren utilizado ar-
mas, instrumentos, objetos, medios, métodos o
formas concretamente peligrosas para la vida o
salud, fisica o psiquica del lesionado» (v. art.
148.1.° CP).

La posibilidad de castigar, conjuntamente, tan-
to el delito de agresién sexual como el de le-
siones, cuyos bienes juridicos protegidos son
indudablemente distintos, ha sido admitida nor-
malmente por la jurisprudencia, si bien no han
dejado de plantearse problemas sobre la posible
compatibilidad de ambas sanciones, especial-
mente en los supuestos de lesiones de cardcter
leve, de lesiones inherentes al ejercicio de la
violencia tipica del primero de los delitos, o de
las posibles secuelas psiquicas de la victima.

... Por lo demds, en cuanto se refiere a la posi-
bilidad de aplicar conjuntamente los dos subti-
pos agravados de ambos delitos (arts. 180.1.5 .*
y 148.1.° CP), por la posibilidad de lesionar el
principio «non bis in idem», es preciso decir que
la vulneracién de dicho principio Ginicamente se
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produce «cuando un mismo dato, hecho o cir-
cunstancia se tiene en cuenta para agravar dos
veces una misma infraccion, pero no cuando se
trata —como es el caso— de infracciones di-
ferentes, cada una de las cuales tiene su propia
pena con sus propias atenuantes o agravantes
genéricas o especificas (tipos cualificados)» [v.
SSTS 19 de diciembre de 2005, 13 de enero de
2006, y las especialmente citadas en ésta].

Sin embargo, refiriéndose a los delitos de robo
y lesiones, niegan la doble agravacién derivada
del uso de armas (242.2 mas 148.1) las SSTS
585/1998, de 30 de diciembre o 1165/1997, de
30 de septiembre.

La STS 15/2006, de 13 de enero da por buena la
compatibilidad de un robo agravado por el uso de
armas con una agresion sexual con idéntica agra-
vacion: «Ciertamente queda lesionado el referido
principio “non bis in idem” cuando un mismo
dato, hecho o circunstancia se tiene en cuenta
para agravar dos veces en una misma infraccién
penal, pero no cuando se trata de infracciones di-
ferentes, cada una de las cuales tiene su propia
pena con sus propias atenuantes o agravantes ge-
néricas o especificas (tipos cualificados)».

Si en una misma ocasién, como aqui ocurrio,
se cometen varios delitos, en el caso fueron el
de violacién y el de robo con intimidacién en
las personas, tanto la circunstancia agravante
del art. 22.2.%, derivada del lugar (despoblado)
y tiempo (nocturnidad) en que ambas infrac-
ciones se produjeron, como la ocasionada por
aplicacién de los arts. 242.2 (robo) y 180.1.5.
(agresion sexual) las dos efectivamente con el
mismo fundamento fictico —el uso de medio
peligroso—, no puede operar el referido prin-
cipio «non bis in idem», pues se trata de infrac-
ciones diferentes, cada una con su bien juridico
propio a proteger.

Asi se deduce de lo que ahora expresa el citado
art. 180.1.5.* cuando, tras decir la pena agrava-
da a imponer en estos casos de violacion afiade
«sin perjuicio de la pena que pudiera correspon-
der por la muerte o lesiones causadas». Se re-
fiere aqui al concurso real entre las agresiones
sexuales y el homicidio, asesinato o lesiones;
pero ello no es sino la aplicacién a estos casos
de ese criterio general que acabamos de expo-
ner: cuando hay un concurso entre delitos dife-

rentes, la necesaria proteccion de los diversos
bienes juridicos a que responde cada una de las
normas penales obliga a que cada uno de los de-
litos correspondientes tenga que llevar consigo
su propia pena con sus respectivas atenuantes o
agravantes, genéricas o especificas.

Y ello incluso aunque se trate de mds de una
infraccién penal cometida en una misma oca-
sién. Pensemos en el caso de un allanamiento
de morada (art. 202.2) que prevé el tipo cualifi-
cado cuando el delito se comete con violacién o
intimidacién, seguido de una violacién haciendo
uso de una navaja (art. 180.1.5.%), seguido a su
vez de lesiones producidas por la misma nava-
ja (art. 148.1.°) y de robo del art. 242.2. Caso
realmente ocurrido que fue examinado por esta
sala en su reciente sentencia n.° 1518/2005, de
19.12.2005, en un recurso de casacion contra una
sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya.
En esta clase de sucesos, la agravacién especi-
fica derivada del uso de la navaja como medio
de intimidacién o violencia es aplicable por se-
parado respecto de cada uno de tales delitos por
muchos que éstos sean. Véanse las sentencias de
esta sala 108/1997 de 27 de enero, 645/1998 de
13 de mayo, 704/1999 de 27 de abril, 213/2000
de 18 de febrero, la mas reciente 939/2004 de 12
de julio y las que en éstas se citan.

La reciente sentencia 431/2012, de 4 de mayo
discurre por otra direcciébn que concuerda
con las ya citadas 585/1998 6 1165/1997.
Transcribiremos un extenso fragmento de ella
pues aborda cuestiones también presentes en el
asunto sometido ahora a la censura casacional.
«Del mismo modo, el empleo deliberado por
el autor en la ejecucién de estos hechos de un
instrumento con tan alta capacidad de causar un
daiio fisico como el ya citado citer, que facil-
mente hiere por el solo roce con su filo, conduce
a atribuir también plena responsabilidad al pro-
cesado respecto de la ulterior lesién que padecid
la victima, al cortarse en un dedo cuando trataba
de impedir que el agresor siguiera practicdndole
nuevos cortes. Debemos aqui recordar la con-
solidada doctrina de esta Sala —de la que da
cuenta el Fiscal en su escrito impugnativo— que
acepta la aplicacién de la teoria de la imputa-
cién objetiva del resultado en el delito de lesio-
nes (por todas, SSTS nim. 1345/2011, de 14 de
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diciembre, 6 1246/2009, de 30 de noviembre).
Conforme a ellas, una vez comprobada la nece-
saria causalidad natural entre accién y resulta-
do, la imputacién de este tdltimo requiere veri-
ficar otros dos extremos: 1.° Que la accion del
autor haya creado un peligro juridicamente des-
aprobado para la produccién del resultado; y 2.°
Que el resultado producido por dicha accién sea
la realizacion del mismo peligro (juridicamente
desaprobado) creado por la accién. Asi pues, la
imputacién objetiva opera cuando, en el dmbito
de los delitos de resultado, este ultimo pueda ad-
judicarse al comportamiento del autor por haber
creado un riesgo juridicamente desaprobado,
riesgo respecto del cual el resultado lesivo final
es su realizacion concreta ( STS ntim. 353/2011,
de 9 de mayo). Y ninguna dificultad ofrece en
el presente caso, a la luz de los hechos declara-
dos probados, la atribucién al procesado de tal
responsabilidad respecto del efectivo resultado
lesivo en el dedo, ante el notorio riesgo genera-
do libre y conscientemente por el agresor, que
no sélo mantuvo el instrumento cortante muy
proximo a la victima, sino que, recordemos, ya
la habia agredido varias veces con el mismo, por
lo que el intento de ésta por repeler una nueva
agresion fisica no obedece a una extralimitacion
por auto-puesta en peligro (STS nim. 449/2009,
de 6 de mayo). Debe asi responder el procesado
también de este resultado lesivo.

La entidad de esta dltima lesion, para cuya cu-
racion la victima precisé de tratamiento quirtr-
gico por sutura, arrastra la calificacién del con-
junto de resultados lesivos hacia la subsuncién
bajo la figura del delito de lesiones que prevé el
art. 147.1 CP. No procede, en cambio, calificar
estos hechos de naturaleza lesiva bajo la for-
ma agravada que prevé el art. 148.1.* CP y que
también solicita el Fiscal, y ello porque la regla
concursal que fija el art. 180.1.5.* CP conduce a
sancionar, separadamente de la agresion sexual
agravada, los diferentes resultados lesivos que
se hayan producido, lo que en ningtin momento
el legislador extiende expresamente a las restan-
tescircunstancias de ejecucion anejas. Debe en-
tenderse, por ello, que el precepto establece una
regla concursal que, en nuestro caso, tan sélo
puede afectar al resultado lesivo, pues el con-
creto desvalor del uso del instrumento peligro-
so en su causacion ya fue atendido por la Sala

de instancia a la hora de apreciar la modalidad
agravada de delito contra la libertad sexual del
art. 180.1 5.* CP. Una nueva valoracién de esa
misma circunstancia respecto de la mecédnica
comisiva de la lesién supondria, pues, vulnerar
el principio “non bis in idem”.

Un precedente de la otra forma de razonar y deci-
dir encontramos también en la STS 799/2010, de
21 de septiembre referida otra vez a los delitos de
robo y lesiones: “El tinico motivo del Ministerio
Fiscal pretende que el tipo de lesiones atribuible
es el agravado por el uso del arma —cuchillo—
que la sentencia recurrida excluye. Esta consi-
dera que el uso del arma ya ha dado lugar a la
tipificacién del robo en su modalidad agravada
precisamente por el uso de ese mismo cuchillo.
Ciertamente alguna sentencia aislada ha conside-
rado que, cuando se imputan dos delitos en cuya
comision se utilizé un arma, la agravacion de uno
de aquéllos por este uso, impide igual agravacién
en el otro. Esa ha sido la decisién adoptada en la
Sentencia n.° 568/2009 de 28 de mayo. Cuidando
de advertir que asf{ se decidia ‘para este supuesto’
concreto alli juzgado, por lo demads de sensible si-
militud, en cuanto al comportamiento imputado,
al aqui planteado. La caracteristica histdrica valo-
rada era la simultaneidad del empleo del cuchillo
para el desapoderamiento, pues la perjudicada
asia el bolso tratando de evitar la sustraccion, y
para las lesiones”.

Pero la doctrina de esta Sala ha sido siempre la
doble consideracion de los subtipos agravados
aunque sea la misma arma la que es utilizada de
manera préxima en tiempo y espacio.

Asi, mas recientemente en el caso resuelto en
la Sentencia n.° 948/2009 de 6 de octubre, en
que el robo agravado por el arma coincidié con
un delito de agresion sexual, también agravado
por el uso de la misma arma. Siquiera resaltando
que el arma se utiliza de manera sucesiva, pri-
mero para la depredacién y, a continuacion, para
agredir sexualmente a la misma victima.

Los hechos probados describen en el caso que
ahora juzgamos, como el acusado usa el arma,
en un primer momento, para conducir a la victi-
ma al lugar que estimé oportuno para proceder
a la actividad de sustraccién. Logrado su propé-
sito, comenzd a registrar la cartera de la victima
y sus bolsillos.
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Es posteriormente cuando la sentencia indica
que, ante ese comportamiento del acusado, la
victima comienza a llorar y el acusado da co-
mienzo a la actividad agresiva contra la integri-
dad fisica de aquélla.

Esta misma actividad de agresién no da lugar
al recurso al arma. El acusado comienza dando
un puiietazo a su victima. Y es al desplegar ésta
su defensa, cuando se consuma la lesién tipica
(herida inciso contusa que precisé sutura).

Lo anterior hace ya cuestionable la simultanei-
dad que inspiré la singular sentencia de este
Tribunal Supremo invocada en la recurrida.

Y, en todo caso, hemos de seguir manteniendo la
constante doctrina conforme a la cual no existe
identidad de hecho entre dos comportamientos
—sustraer y agredir— que atacan a bienes juri-
dicos diversos porque en ambos sea utilizado un
mismo instrumento.

Que la valoracién de tal uso lleve a subsumir
los diferentes comportamientos en sendos subti-
pos, cualificados por el medio usado no implica
doble valoracién de lo mismo. Basta advertir
que lo que se valora es el uso y no el medio con
independencia de dicho uso. El objeto de la va-
loracién es el comportamiento y éste es diverso
cuando consiste en sustraer y cuando consiste
en agredir.

Por otra parte, el uso de la misma arma para una
accion era prescindible para la ejecucion de la
otra accion. Si, pese a ello, se persiste en acudir
a dicho empleo en ambos hechos, éstos han de
ser valorados con toma en consideracién de to-

dos los elementos que lo configuran. Incluido el
uso del armax.

Como se aprecia de estos vaivenes jurispruden-
ciales el tema no es pacifico. Pero en este su-
puesto concreto podemos prescindir de un pro-
nunciamiento que dirima entre ambas tenden-
cias, no solo porque en el recurso estd abordado
de manera mds bien tangencial, sino, sobre todo,
porque in casu bien miradas las cosas no resulta
relevante. Aun situdndonos en la alternativa mds
favorable al recurrente —incompatibilidad—, si
tenemos en cuenta que en el delito de lesiones
la Sala ha apreciado dos elementos cualificati-
vos —uso de armas y ensaflamiento—, cuando
bastaba uno solo; y en el delito de agresién se-
xual tres —uso de armas, violencia degradante,
y concurrencia de dos o mas personas— cuando
es suficiente con dos (art. 180.2), el resultado
final seria idéntico. O bien las lesiones queda-
rian agravadas por el ensafiamiento (art. 148.2)
y la agresién sexual por el empleo de arma y
la concurrencia de dos personas; o bien utiliza-
riamos el uso de la cuchilla para aplicar el art.
148.1.° y en la agresion sexual la imposicion
de la mitad superior vendria determinada por
la concurrencia de las circunstancias 1. y 2.*
del art. 180.1. Noétese que al haberse castigado
por un tnico delito de agresion sexual y no por
dos (uno como autor directo y otro como coo-
perador necesario) ningin impedimento existe
para la apreciacién del subtipo agravado del art.
180.1.2.9).

El motivo ha de rechazarse.

Sentencia 922/2012, Sala Segunda del TS, de 4 de diciembre

Ponente: Don Candido Conde-Pumpido Tourén

Resumen: Circunstancias modificativas. Atenuante analdgica y agravante de abuso de supe-

rioridad
Recurso de Casacion: n.° 893/2012
Articulos: 19, 21, 22 y 242 Cédigo Penal

Atenuante analdgica. Se recoge la doctrina general sobre esta circunstancia y su aplicabi-
lidad o no a los supuestos de edad préxima a la minoria de edad. Por otra parte, se estudia
la aplicabilidad (excepcional) de la agravante de abuso de superioridad en el delito de robo

violento.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Sexto.—FEl segundo motivo de recurso, por in-
fraccién de ley, al amparo del art 849 1.° de la
Lecrim, alega indebida inaplicacién de la ate-
nuante analégica de menor edad del art. 21.7.°
CP 95, dado que cuando ocurrieron los hechos
el recurrente hacia poco tiempo que habia cum-
plido los 18 afios de edad.

Como ha sefialado esta Sala, por ejemplo STS
nim. 104/2011, de 1 de marzo, para que una
atenuante pueda ser estimada como analdgica
ha de atenderse a la existencia de una seme-
janza de sentido intrinseco entre la conducta
apreciada y la definida en el texto legal como
circunstancia atenuante expresamente prevista
por el Legislador, desdefiando meras similitudes
formales y cuidando de no abrir un indeseable
portillo que permita, cuando falten requisitos
bdsicos de una atenuante reconocida expresa-
mente, la creacién de atenuantes incompletas
que no han merecido ser recogidas legalmente.

Esta Sala, con un criterio muy amplio, consi-
dera que pueden ser apreciadas como circuns-
tancias atenuantes por analogia: a) en primer
lugar, aquellas que guarden semejanza con la
estructura y caracteristicas de las cinco restan-
tes del art. 21 del Cédigo penal; b) en segundo
lugar, aquellas que tengan relacién con alguna
circunstancia eximente y que no cuenten con
los elementos necesarios para ser consideradas
como eximentes incompletas; ¢) en un tercer
apartado, las que guarden relacién con circuns-
tancias atenuantes no genéricas, sino especifi-
camente descritas en los tipos penales; d) en
cuarto lugar, las que se conecten con algin ele-
mento esencial definidor del tipo penal, basico
para la descripcion e inclusién de la conducta
en el Cdodigo penal, y que suponga la ratio de su
incriminacién o esté directamente relacionada
con el bien juridico protegido; e) por ultimo,
aquella analogia que esté directamente referida
alaidea genérica que basicamente informan los
demds supuestos del art. 21 del Cédigo penal, lo
que, en ocasiones, se ha traducido en la consi-
deracion de la atenuante como efecto reparador
de la vulneracion de un derecho fundamental,

singularmente el de proscripcién o interdiccién
de dilaciones indebidas.

Como limite a este criterio amplio se ha sefialado
por la doctrina jurisprudencial que la atenuante
de andloga significacion no puede extenderse a
los supuestos en que falten los requisitos esen-
ciales o bdasicos establecidos por el Legislador
para que una concreta atenuante pueda ser esti-
mada, porque ello equivaldria a crear atenuan-
tes incompletas o a permitir la infraccion de
la norma, aunque tampoco puede exigirse una
similitud y una correspondencia absoluta entre
la atenuante analdgica y la que le sirve de tipo,
pues ello equivaldria a hacer inoperante el hu-
manitario y plausible propdsito al que responde
la prevision legal de estas atenuantes de andloga
significacion.

Séptimo.—Por lo que se refiere a la edad préxi-
ma a los dieciocho afios esta Sala se ha pronun-
ciado recientemente en la STS 154/2009, de 6
de febrero, diciendo que «por si sola, la edad del
autor del delito, una vez superada la legalmen-
te prevista para la aplicacién de la Legislacién
especial relativa a la responsabilidad penal de
los menores, no puede operar influyendo en la
culpabilidad del autor del ilicito».

Este criterio constituye una doctrina consolida-
da de esta Sala, recogido en sentencias como
la ndm. 1299/1999, de 24 de septiembre o la
733/2000, de 27 de abril, en la que se expresa
que «la menor edad en nuestros c6digos penales
viene siendo aplicada en base a unas considera-
ciones estrictamente cronoldgicas que no tienen
en cuenta nunca la capacidad psiquica real del
sujeto al que se refieren, para cuya incidencia
hay previstas otras normas penales diferen-
tes... hay que partir de esa naturaleza objetiva
que soélo tiene en cuenta para su aplicacion el
dato cronolégico de la edad. Al dfa siguiente del
aniversario correspondiente ya es aplicable el
sistema de la mayoria de edad penal, sin posibi-
lidad alguna de aplicacién para estos supuestos
de la circunstancia atenuante por analogia del
actual art. 21.6.% que se corresponde con la del
art. 10.10.* del CP anterior. Respecto de un jo-
ven que ya habia cumplido los 18 afios cuan-
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do delinquid, no cabe atenuacién alguna de su
responsabilidad criminal en consideracion a su
edad».

Enla STS 1638/98, de 29 de diciembre, se sefia-
la que : «Tampoco es de apreciar una atenuante
analdgica de menor edad en base a los arts. 19,
21.1y 21.6 CP. La edad de 18 afios no determi-
na una menor culpabilidad ni la gravedad de la
culpabilidad aumenta con la edad. La ley penal
excluye a los menores de 18 afios de su régimen,
o establece en las normas todavia vigentes una
atenuacion de la pena, por razones que no tienen
surazén de ser en la menor culpabilidad, sino en
consideraciones preventivo-especiales: se admi-
te como premisa politico-criminal que es con-
veniente evitar que, por debajo de cierta edad,
una persona sea introducida en el sistema penal,
pues se piensa que todavia es posible completar
su educacion social con medios predominante-
mente pedagdgicos. Por estas razones, que el
autor sea menor de 18 aflos, aunque tenga efec-
tos sobre la duracién de las penas, no puede ser
considerado una eximente o una atenuante, sino
un elemento que define al sujeto del derecho pe-
nal. Por si solo el limite de 18 afios no determina
ni una mayor ni una menor culpabilidad y no
puede ser considerado, por lo tanto, como una
eximente incompleta, dado que tampoco tiene la
menor incidencia en la gravedad de la ilicitud».
En el mismo sentido la STS 1050/2002, de 6 de
junio, descarta la posibilidad de una atenuante
analdgica a la de menor edad porque «el art.
19 CP no establece una atenuante con la que
cualquier otra circunstancia no prevista en la
ley pueda tener analogia sino, sencillamente, el
limite que marca la diferencia entre la responsa-
bilidad penal del mayor de edad y la del menor».

Octavo.—Legalmente, mayor de edad se es o
no se es, pero no se prevé que se pueda ser pe-
nalmente mayor de edad de forma incompleta.
La minoria de edad no se integra a base de re-
quisitos que permitan considerar una situacion
incompleta por ausencia de alguno, ni es divisi-
ble o graduable, por lo que la doctrina jurispru-
dencial no acepta una minoria de edad incom-
pleta que pueda dar lugar a la aplicacién de una
atenuante analdgica.

Es cierto que el CP 95 valord la existencia de un
espacio intermedio, entre la menor edad penal y

la plena madurez, entre los 18 y los 21 afios, al
disponer en el art. 69 que «Al mayor de diecio-
cho afios y menor de veintiuno que cometa un
hecho delictivo, podrén aplicarsele las disposi-
ciones de la ley que regule la responsabilidad
penal del menor en los casos y con los requisitos
que ésta disponga». Sin embargo la L.O. 9/2002,
de 10 de diciembre suspendid la aplicacién de
la Ley del Menor a las personas de entre 18 y
21 afios, con caracter general para cualquier in-
fraccion, hasta el 1 de enero de 2007.Y la L.O.
8/2006, de 4 de diciembre, derogé el art. 4 de
la Ley de Responsabilidad Penal del Menor que
preveia las condiciones de aplicacion del art. 69
CP 1995, haciendo inaplicable dicho precepto.

Por ello, en los casos de acreditada inmadurez
mental del agente que ya ha cumplido 18 afios lo
que procede no es la atenuante analdgica con la
minoria de edad, sino la eximente incompleta o
la atenuante analdgica referidas a la anomalia o
alteracion psiquicas. Esta Sala ha admitido que
pudieran encauzarse casos de acreditada inma-
durez por la via de la atenuante analdgica con la
anomalia siquica (STS 948/2000, de 29 de mayo
y 1050/2002, de 6 de junio). Pero en el caso ac-
tual, con independencia de la edad, no concurre
dato factico alguno que permita tomar en con-
sideracién una relevante inmadurez mental del
recurrente que pudiese justificar la aplicacién
de esta atenuante. Procede, en consecuencia, la
desestimacion del motivo.

(...)

Décimo quinto.—E]l tercer motivo, por infrac-
cién de ley al amparo del art 849 1.°, denuncia
la aplicacién de la agravante de abuso de supe-
rioridad en ambos delitos, el de lesiones y el de
robo, lo que estima la parte recurrente absoluta-
mente desproporcionado.

Considera la parte recurrente que el abuso de
superioridad sancionado es inherente al delito
de robo con violencia, y en cualquier caso, al
haberse penado separadamente el resultado lesi-
vo, y aplicarse sin embargo la agravante de su-
perioridad en ambos delitos, se estd duplicando
la sancién por una misma causa de agravacion.

La doctrina jurisprudencial no ha sido undnime
sobre la posibilidad de aplicar la circunstancia
agravante de abuso de superioridad en el delito
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de robo violento o intimidatorio. La problemati-
ca que se suscita es doble.

En primer lugar esta agravante, que la jurispru-
dencia ha calificado de alevosia menor, es tipica
de los delitos contra las personas, por lo que no
serfa aplicable en los delitos contra el patrimo-
nio, como lo es el robo.

Y, en segundo lugar, en los delitos de robo
con violencia o intimidacion es connatural la
existencia de una situacion de desequilibrio a
favor del sujeto activo, una exigencia que se
deriva de la propia dindmica comisiva, y por
ello la STS 636/2002, de 13 de marzo, nie-
ga la posible concurrencia de la agravante de
abuso de superioridad al considerar que esta
agravante estd fnsita en la violencia de robo
(art 67 CP 95).

Con respecto a la primera cuestion, la STS de
29 de noviembre de 2007, después de recono-
cer que no son abundantes los pronunciamien-
tos sobre la concurrencia de esta agravante en
delitos violentos contra el patrimonio, admite
sin embargo su compatibilidad, ya que esta cir-
cunstancia agravante se puede aplicar en todas
aquellas conductas delictivas que presupongan
una agresion fisica a la victima, sin que exista
raz6n alguna que limite su aplicacién a los de-
litos contra la vida o integridad fisica, pudiendo
aplicarse también en aquellos que contemplan
conjuntamente el ataque a la vida y la integridad
personal junto con la agresion a otros bienes ju-
ridicamente protegidos, como ya sefialé la STS
8 de febrero de 1991.

Desde esta perspectiva es posible su aprecia-
cién en aquellas figuras delictivas en las que la
conducta delictiva incluya el ataque a la vida
y la integridad personal, ataque que es indu-
dable que estd presente en los delitos de robo
con violencia, pero teniendo en cuenta que es
el bien juridico personal, y no el patrimonial,
el que justifica la posibilidad de su aprecia-
cion. Por ello habrd que examinar cada caso
en concreto no solo para determinar si se ha
usado violencia con una victima que se en-
cuentra en evidente de desequilibrio de fuer-
zas, sino también para tomar en consideracién
los efectos que puede producir el hecho de que
es la agresion personal y no la patrimonial la
que justifica la agravacion, con el fin de evitar

la posibilidad de una aplicacién redundante o
duplicada de la agravacion. Es decir que es ne-
cesario impedir que la agravante produzca un
doble efecto en perjuicio del imputado cuando
los actos de violencia fisica se sancionen se-
paradamente, exacerbando en estos supuestos
de forma duplicada la pena al aplicarse como
agravante en ambos tipos delictivos. Por ello,
en estos supuestos, y para evitar la vulneracién
del principio «non bis in idem», solo debe apli-
carse como agravante en la sancién de los actos
de violencia fisica realizados.

El citado principio no impide sancionar dos
delitos independientes, con las circunstancias
cualificadoras que concurran en la ejecucién de
cada uno, pero en el caso de los robos con vio-
lencia es uinicamente el bien juridico personal, y
no el patrimonial, el que justifica la posibilidad
de la apreciacion de la agravante genérica de
abuso de superioridad, por lo que al sancionarse
separadamente los actos de violencia fisica in-
cluyendo la apreciacién de la agravante, ya no
se justifica su aplicacion duplicada en el delito
patrimonial.

Décimo sexto.—Por lo que se refiere a la se-
gunda cuestion, es decir el hecho de que en los
delitos de robo con violencia, es connatural la
existencia de una situacion de desequilibrio a
favor del sujeto activo, por constituir una exi-
gencia derivada de la propia dindmica comisiva,
la doctrina jurisprudencial, muy vacilante, ad-
mite la agravante en casos muy singulares (STS
1049/98, de 21 de septiembre y 28 de marzo de
2007), o en que la violencia propia y suficiente
para cometer el robo, sea sobreabundante (STS
664/2002, de 11 de abril).

En la citada sentencia 664/2002, de 11 de abril,
que sanciond un supuesto singular de robo me-
diante tir6n a una persona de 75 afios, se repasa
la posicion de la jurisprudencia y se expresa que
la doctrina no ha sido undnime sobre la aplica-
bilidad de tal circunstancia en el delito de robo
violento o intimidatorio, seflalando las discre-
pancias. Mientras determinadas resoluciones
han considerado que el abuso de superioridad
se encuentra nsito en el robo con intimidacién
(sentencias de 17 de junio de 1985, 7 de marzo
de 1986 y 15 de marzo de 1987, 4 de julio de
1998, 13 de marzo de 2002), otras han apreciado
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la agravacién (sentencias de 23 y 28 de enero de
1986, 4 de noviembre de 1992, 23 de marzo y 30
de noviembre de 1994, 5 de junio de 1995 y 25
de mayo de 1999).

La jurisprudencia proclive a la posibilidad de
estimacion de la agravante se refiere general-
mente a la figura bésica del robo con violencia
del art. 242 CP En los supuestos del subtipo
agravado del apartado 3.°, la STS 28 de marzo
de 2007, entendié que seria aplicable la regla
general relativa a la inherencia del articulo 67
CP que determina la inaplicacién de las circuns-
tancias agravantes o atenuantes que la ley haya
tenido en cuenta al describir o sancionar una in-
fraccién, asi como las que sean de tal manera
inherentes al delito que sin la concurrencia de
ellas no podria cometerse.

En el delito de robo con violencia, el tipo del
articulo 242 CP prevé un supuesto de abuso de
superioridad como agravacion especifica, lo que
excluye en estos casos la aplicacion redundante
del abuso de superioridad genérico. En efecto, el
uso de las armas u otros medios igualmente pe-
ligrosos, constituye una agravacién especifica,
de forma que las armas no pueden determinar
la situacion objetiva en qué consiste el abuso de
superioridad en la mayoria de los casos, «como
tampoco puede determinar el abuso de superio-
ridad el nimero de los participes fuera de los
casos taxativamente previstos en el nimero se-
gundo del articulo 22 CP, es decir, servirse del
auxilio de otras personas, evidentemente fuera
del circulo de los autores» (STS 28 de marzo
de 2007).

Es conveniente, por tanto, seguir en esta materia
la doctrina sentada en la referida STS de 28 de
Marzo del 2007. En ella se cita la STS 1049/98,
de 21 de septiembre, que estimo la presencia de
la agravante en un supuesto de robo por el pro-
cedimiento «del tirén» a un invidente, subrayan-
do especialmente que en el caso «hay un plus
a favor del agresor en su ejecucién criminal,
pues el asaltado, ni pudo prevenir el ataque, ni
pudo reaccionar eficazmente frente a €l y ello
le convierte en mas vulnerable, en victima mas

facil de los depredadores de la inmunidad ciu-
dadana», destacando que se trata de un supuesto
singular.

Pero como criterio general la STS de 28 de
Marzo del 2007 considera que en todo caso, se-
ria aplicable la regla relativa a la inherencia del
articulo 67 CP que determina la inaplicacién de
las circunstancias agravantes o atenuantes que
la Ley haya tenido en cuenta al describir o san-
cionar una infraccién, asi como las que sean de
tal manera inherentes al delito que sin la concu-
rrencia de ellas no podria cometerse.

Como resumen de este excurso jurisprudencial
debe sefialarse:

1.°) La agravante de abuso de superioridad pue-
de aplicarse al robo con violencia, en la
medida en que este tipo contempla conjun-
tamente el ataque a la vida y la integridad
personal junto con la agresién a un bien ju-
ridico patrimonial.

2.°) La aplicacién de la agravante exige que se
trate de un supuesto singular o que la vio-
lencia utilizada para cometer el robo sea
sobreabundante, pues de otro modo queda
insita en el delito patrimonial, que por su
propia naturaleza implica el aprovecha-
miento de una situacién de superioridad.

3.°) La agravante no es aplicable en los supues-
tos del subtipo agravado del art 242 3.°, uso
de armas o instrumentos peligrosos, que
constituye en si mismo una modalidad de
abuso de superioridad ya sancionada de
modo especifico.

4.°) La aplicacién en el tipo bdsico no debe sur-
tir un doble efecto en perjuicio del reo, por
lo que quedard excluida cuando los actos
de violencia fisica se sancionen separada-
mente con aplicaciéon de la agravante de
abuso de superioridad, pues en este caso es
improcedente la aplicacién duplicada de la
agravante al delito patrimonial, quedando
absorbido el mayor desvalor de la accién
por la agravacién del delito contra las per-
sonas.
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Sentencia 974/2012, Sala Segunda del TS, de 5 de diciembre

Ponente: Don Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre

Resumen: Blanqueo y delito fiscal
Recurso de Casacién: n.° 2216/2011

Articulos: 8, 28, 29, 53, 73, 74, 301 y 305 Cdédigo Penal

Blanqueo y delito fiscal. Esta amplisima sentencia analiza numerosos problemas contro-
vertidos: vigencia del art. 11.1 LOPJ en la instruccion y valor de la prueba de inteligencia
(FJ 1), entrada y registro en despacho de abogados (FJ 3), teoria de los «actos neutrales»
en el ambito de la autoria y participacién criminal (FJ 8), comiso (FJ 13), diversos aspectos
relacionados con el delito fiscal (FJ 23 a 25) o el de blanqueo de dinero (FJ 27 y 28), entre
otros. Aqui vamos a destacar dos: la punibilidad del «autoblanqueo» y la cuestion de si el
delito fiscal puede ser delito antecedente del de blanqueo de capitales.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vigésimo octavo.—(...)

1. Autoblanqueo.

Tras denunciar la falta de fundamentacion de la
sentencia respecto a la cuestion planteada por la
defensa en su informe en el juicio oral, conside-
ra que con anterioridad a la reforma del CP de
2010, no se contemplaba la posibilidad de con-
denar por blanqueo de capitales al propio autor
del delito del que proceden las ganancias ilici-
tas, tal como se pronuncio la STS 28.6.2010,
fundamento juridico 3.°, sefialando, ademais,
como argumentos a favor de su atipicidad.

— Que si el autoblanqueo se considera como
figura incluida entre las conductas sancio-
nadas en el art. 301 CP, se produciria una
excepcionalidad de la regla de que la pena
de estos delitos no supere nunca a la del de-
lito antecedente —como es habitual en los
delitos andlogos de reaceptacion y encubri-
miento—.

— La analogia con los arts. 298.1 (mismo capi-
tulo del blanqueo) y 451 CP donde si existe
una exclusion del propio autor del delito an-
tecedente.

— Lasimilitud con el art. 299 CP, donde ante el
silencio de la norma respecto a la participa-
cion del autor del delito en el delito princi-

pal o hecho previo se considera o interpreta
restrictivamente en cuanto favorece al reo.

— Y en dltimo lugar, la literalidad de la norma,
el elemento gramatical de su redaccioén y por
ende, el respeto a las exigencias del princi-
pio de legalidad y tipicidad.

Con caricter previo debemos sefialar que la
sentencia dictada si se ocupa expresamente de
esta cuestion, tanto con cardcter general, en el
fundamento juridico vigésimo séptimo, como
con cardcter especial, respecto del recurrente,
en el fundamento juridico vigésimo noveno
—P4ag. 492— hemos de decir que las alegacio-
nes sobre la no punibilidad del autoblanqueo
son ajenas a la posible vulneracién del derecho
a la presuncion de inocencia y estdn claramen-
te relacionadas con la posible infraccion de
Ley en la calificacién juridica de los hechos,
por lo que han de ser examinadas desde esta
perspectiva.

Siendo asi la argumentacién del recurrente
se opone a la doctrina sentada por esta Sala
Segunda Tribunal Supremo, S. 796/2010 de
17.9, que estima que, incluso coincidiendo auto-
res y procediendo el dinero objeto del blanqueo
del mismo acto de trafico objeto de sancidn, en
tales hipétesis se debe estimar ocurrido un con-
curso real de delitos, sin vulneracién del princi-
pio non bis in idem.
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Asi se dijo en la Sentencia de 8 de Abril de 2008
—Recurso: 772/2007—, en la que se afirmé
que: ... que por lo que se refiere a la posibilidad
de condena por el delito de “blanqueo” y la del
cometido contra la salud publica, sin que pueda
sostenerse la infraccién del principio “non bis
in idem”, ha de citarse el Acuerdo del Pleno no
jurisdiccional de esta Sala, de fecha 18 de Julio
de 2006, que decia: “El Art. 301 Cédigo Penal
no excluye, en todo caso, el concurso real con el
delito antecedente”.

Maixime cuando, segtn la propia narracion fac-
tica de la recurrida, las cantidades objeto de
“blanqueo” procedian de actividades delictivas
distintas de las aqui enjuiciadas, respecto de las
que la intervencién policial impidi6 la obten-
cion del lucro ilicito».

Y se reiter6 en la Sentencia de este mismo
Tribunal de 26 de Diciembre del 2008 —Recurso:
10906/2008— donde se expuso mads detallada-
mente que el criterio de aquel acuerdo plenario:
«... ha sido mantenido en Sentencias de esta Sala
como es exponente la nimero 1260/2006, de 1
de diciembre, en la que se remite a dicho acuer-
do y declara que no hay ningtin obsticulo para
la punicién del delito de blanqueo y que se estd
ante dos delitos —trafico de drogas y blanqueo
de capitales— en concurso real. Y en ese sentido
ya se habia pronunciado sentencias de esta Sala
anteriores a dicho acuerdo como sucedi6 con la
Sentencia 1293/2001, de 28 de julio, en la que
se declara que tampoco seria ningtin imposible
juridico, dadas las caracteristicas del tipo, que
el propio narcotraficante se dedicara a realizar
actos de blanqueo de su propia actividad, ya que
el art. 301 del Cédigo penal tanto comprende la
realizacién de actos de ocultamiento o encubri-
miento del origen ilicito de actividades propias,
como de terceras personas que hayan participa-
do en la infraccidn, para eludir las consecuen-
cias legales de sus actos. En este sentido, el
citado precepto emplea la disyuntiva “0” entre
ambas conductas, unas propias, y otras de terce-
ros, “o para ayudar a la persona que haya parti-
cipado en la infraccién...”. Téngase en cuenta,
por otro lado, que la finalidad de la punicién del
blanqueo de capitales es conseguir una mayor
eficacia en la persecucion de este tipo de delitos,
incidiendo en dos bienes juridicos distintos, sin

que se excluya de forma expresa al autor del de-
lito, como ocurre con la receptacién, dentro de
nuestro sistema juridico-penal.

No siendo antecedente considerable como dero-
gatorio de tan constante doctrina lo afirmado en
la Sentencia de 28 de junio del 2010 —Recurso:
165/2010— que se circunscribe a las circuns-
tancias de tal concreto caso».

En igual direccién la STS 313/2010 de 8.4, re-
cuerda que el delito de blanqueo de capital es un
delito auténomo de aquel al que se vinculan los
capitales objeto de la actividad especificamente
tipificada en el articulo 301 del Cédigo Penal.
No requiere por ello que el delito de referencia
haya sido objeto de enjuiciamiento previo y san-
cién penal. Y resulta indiferente que el autor de
ese delito sea el mismo al que se imputa el blan-
queo u otro (Sentencia de este Tribunal (S. n.°
483/2007 de 4 de junio, que da cumplida cuenta
de la evolucidén del tratamiento legislativo de
estas conductas), STS 309/2010 de 31.3, en su
caso en que el recurrente —con cita de tres pre-
cedentes de esta misma Sala— entiende que la
actividad referida al blanqueo de capitales no es
sino un acto de autoencubrimiento impune res-
pecto del delito de trafico de drogas. El dinero
aprehendido no es otra cosa que el resultado de
unas ganancias que impedirfan la condena por el
delito de blanqueo, desestimé el motivo, con la
siguiente argumentacion:

«El motivo suscitado por el recurrente, es cier-
to, no ha sido objeto de una jurisprudencia uni-
forme. Pese a todo, la idea de un concurso real
entre ambas infracciones cuenta con el aval de
un Pleno no jurisdiccional de esta misma Sala.
Generalmente se ha estimado —apunta la STS
1260/2006, 1 de diciembre— que el posterior
blanqueo de capitales efectuado por persona
que participd en las operaciones de trafico de
drogas cuyo beneficio intenta, posteriormente,
blanquear, debe quedar absorbido en el delito de
trafico de drogas. Se estaria ante fase de agota-
miento del delito. Esta ha sido la opinién ma-
yoritaria de la Sala aunque pueda contabilizarse
alguna sentencia aislada en el sentido de admitir
la doble punicién por trafico y blanqueo en la
misma persona que participé de ambos delitos.
El Pleno no Jurisdiccional de la Sala de fecha 18
de julio de 2006 acordé que “el art. 301 del CP
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no excluye, en todo caso, el concurso real con el
delito antecedente”.

En linea similar, la STS 960/2008, 26 de di-
ciembre, sefialaba que en un pleno no juris-
diccional de esta Sala, celebrado el dia 18 de
julio de 2006, se abordd el tema del blanqueo
de capitales cometido por el propio traficante y
se alcanzé el acuerdo de que el articulo 301 del
Cédigo Penal no excluye, en todo caso, el con-
curso real con el delito antecedente, criterio que
ha sido mantenido en Sentencias de esta Sala
como es exponente la nimero 1260/2006, de 1
de diciembre, en la que se remite a dicho acuer-
do y declara que no hay ningtn obstdculo para
la punicién del delito de blanqueo y que se estd
ante dos delitos —trafico de drogas y blanqueo
de capitales— en concurso real. Y en ese senti-
do ya se habian pronunciado sentencias de esta
Sala anteriores a dicho acuerdo, como sucedi6
con la STS 1293/2001, de 28 de julio, en la que
se declara que tampoco seria ningtn imposible
juridico, dadas las caracteristicas del tipo, que
el propio narcotraficante se dedicara a realizar
actos de blanqueo de su propia actividad, ya que
el art. 301 del Cddigo penal, tanto comprende la
realizacién de actos de ocultamiento o encubri-
miento del origen ilicito de actividades propias,
como de terceras personas que hayan participa-
do en la infraccidn, para eludir las consecuen-
cias legales de sus actos. En este sentido, el
citado precepto emplea la disyuntiva “o0”

0” entre
ambas conductas, unas propias, y otras de terce-
ros, “o para ayudar a la persona que haya parti-
cipado en la infraccién...”. Téngase en cuenta,
por otro lado, que la finalidad de la punicién del
blanqueo de capitales es conseguir una mayor
eficacia en la persecucion de este tipo de delitos,
incidiendo en dos bienes juridicos distintos, sin
que se excluya de forma expresa al autor del de-
lito, como ocurre con la receptacién, dentro de
nuestro sistema juridico-penal.

De ahi que el blanqueo efectuado por el acusa-
do, procedente de operaciones de trafico de dro-
gas anteriores en el tiempo no es obstaculo para
la punicién del delito de blanqueo. Se estd ante
dos delitos, unidos en concurso real, de confor-
midad con el acuerdo de Pleno no jurisdiccional
de 18 de julio de 2006 (STS 1260/2006, 1 de
diciembre), pues si se produce la coinciden-

cia de autores en actividades de generacién y
blanqueo nos encontraremos ante un evidente
concurso real y no ante un modalidad de absor-
cién ya que las conductas adquieren relevancia
penal y criminoldgica auténoma y permiten su
aplicacién conjunta como suma de actividades
delictivas de distinto cardcter y con bienes juri-
dicos de distinta naturaleza afectados. En conse-
cuencia no existe duplicidad sancionadora y la
decision adoptada respecto de la participacion e
incriminacién doble de los delitos contra la sa-
lud puiblica y blanqueo de dinero ésta ajustada a
la mds estricta legalidad (STS 1597/2005, 21 de
diciembre)».

Otros casos en que se ha admitido la duplicidad
delictiva los constituyen las SSTS 737/2009 de
6.7, 37/2008 de 25.1, 1359/2004 de 15.11.

()

Trigésimo septimo.—EIl motivo quinto por in-
fraccion de Ley, al amparo de lo dispuesto en el
art. 849.1 por indebida aplicacion del art. 301
CP.

Se sostiene en el motivo que el delito fiscal
previsto en el art. 305 no puede ser delito an-
tecedente del de blanqueo de capitales porque
la cuota tributaria no tiene procedencia u origen
delictivo o ilicito.

Previamente es conveniente sefialar que la juris-
prudencia no se ha pronunciado sobre la posibi-
lidad de considerar el delito fiscal como delito
previo del blanqueo. Si se ha abordado el pro-
blema de la compatibilidad entre ambos delitos
por las ganancias blanqueadas no declaradas a
la agencia tributaria. La STS 152/2007 admite
el concurso real de delitos entre el de blanqueo
derivado del trafico de drogas y de contra la
Hacienda Publica por tratarse de acciones dis-
tintas que afectan a bienes juridicos claramente
diferenciados. Asi, las SSTS de 7-12-96 —caso
Nécora— y 21-12-99 —caso Rolddn— han
apreciado la concurrencia de ambos tipos de in-
fracciones, en el primer caso con el blanqueo de
dinero, y en el segundo caso con los delitos de
malversacién, cohecho y estafa, argumentando
en sintesis que el principio de igualdad en ma-
teria tributaria prohibe un tratamiento fiscal mas
favorable a quien viole el derecho que a quien
lo respete, y que sostienen la no tributacién con
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caricter general de los beneficios de ilicita pro-
cedencia equivaldria a crear un barrera que haria
practicamente imposible introducir la fiscalidad
en las sucesivas inversiones, reinversiones y
nuevos beneficios que aquellas pudieran gene-
rar.

No habra sin embargo concurso real de delitos y
si un concurso de normas del art. 8.4 CP, cuando
concurran las siguientes circunstancias: a) que
los ingresos que den lugar al delito fiscal proce-
dan del blanqueo de modo directo e inmediato;
b) que el blanqueo sea objeto de condena; y c)
que la condena penal del delito fuente incluya el
comiso de las ganancias objeto del blanqueo o
la condena a devolverlas como responsabilidad
civil.

Si concurren estos requisitos el delito de blan-
queo absorbe al delito fiscal y hay concurso de
normas (SSTS 20/2001 de 18.3, 769/2008 de
3.10). Esta sentencia parece estar en la linea de
la reforma del art. 301.1 CP por LO. 5/2010 que
después de decir «sabiendo que estos (bienes)
tienen su origen en una actividad delictiva» (ya
no «en un delito», porque no es necesario que
haya recaido condena en el delito antecedente),
afiade «cometida por €l o por cualquier tercera
persona», lo que indica que el delito de blanqueo
se sanciona también —en concurso real— cuan-
do el autor lo es a la vez del delito antecedente.

Esta doctrina que se refiere al caso de bienes
blanqueados —por proceder del trafico de dro-
gas u otro delito— que después no se declaran
a Hacienda, se puede cuestionar si se considera
aplicable al supuesto inverso, bienes que tie-
nen su origen en un delito contra la Hacienda
Publica que, después, se blanquean.

Existe en la actualidad una polémica en el am-
bito doctrinal trasladada al dmbito jurisdiccio-
nal; acerca de la posibilidad de que las cuotas
defraudadas a la Hacienda Publica puedan ser
objeto material de un posterior delito de blan-
queo de capitales.

Sintéticamente existen dos posturas enfrentadas
en esta cuestion:

1) La que considera que el delito de defrauda-
cién fiscal puede ser antecedente del delito de
blanqueo pues no se advierte ninguna razén por
la que los delitos contra la Hacienda Publica

tengan que tener un trato diferenciado de otros
delitos en su relacién con el blanqueo, partien-
do de que los bienes procedentes de delito fis-
cal pueden considerarse procedente o de origen
delictivo grave constituirdan el objeto material
del delito de blanqueo, siendo la relacién entre
delito fiscal y de blanqueo la normal entre delito
previo y delito de blanqueo.

2) La posicion que niega tal posibilidad afirman-
do que el delito fiscal no puede ser antecedente
del delito de blanqueo, principalmente porque
no origina los fondos que son objeto del deli-
to. El defraudador no obtiene nada del delito,
sino que los bienes que integran la cuota ya se
encuentran en su patrimonio. El delito fiscal no
origina nada que no existiera antes en el haber
del defraudador.

De acuerdo con la Ley 58/2003 de 17.12,
General Tributaria, la aplicacién de los tributos
origina una relacion juridica tributaria consis-
tente en el «computo de obligaciones y deberes,
derechos y potestades» de la que se derivan obli-
gaciones materiales y formales para el obligado
tributario y también para la Administracidn (art.
17 LGT). Segtn esta Ley «la obligacion tributa-
ria principal tiene por objeto el pago de la cuota
tributaria» (art. 19 LGT). La realizacion del su-
puesto de hecho al que la Ley vincula el deber
de contribuir general la obligaciéon de pago de
una cantidad de dinero. Lo que se debate es si
dicha cantidad de dinero puede ser o no objeto
material del delito de blanqueo.

Los argumentos contrarios, como ya hemos
apuntado, pueden sistematizarse en:

1) Argumento relacionado con el objeto mate-
rial: la cuota defraudada no es la originada en
el delito de fraude fiscal, y el art. 301 CP exi-
ge que los bienes que se blanqueen procedan
de un delito o tengan su origen en el mismo.

Estas expresiones sirven a parte de la doc-
trina a entender que el dinero negro o B no
declarado no se genera en el delito de fraude
fiscal, luego no tiene su origen en un delito.
El objeto material del delito de blanqueo estd
constituido por bienes que el autor adquiere a
raiz, exige una relacion causal, del delito pre-
vio. El hecho de que traen causa los bienes
debe ser tipico y antijuridico. No puede apre-
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ciarse delito de blanqueo cuando el origen de
fondos es conocidamente licito, aunque en su
ocultacion se hayan utilizados medios tipicos
para el blanqueo.

Otros autores consideran que la defraudacién
tributaria punible tiene la configuracion tipi-
ca de un delito de omisién y no puede ser
delito previo del blanqueo aquel cuya con-
figuracion tipica responda a los delitos de
omision, pues no puede establecerse relacion
causal entre la accion omitida (el pago de tri-
butos) y los bienes ya incorporados al patri-
monio del sujeto por virtud de un hecho posi-
tivo anterior no constitutivo de delito (verda-
dera causa de la incorporacion del bien). No
cabe, en este dmbito recurrir a una eventual
causalidad hipotética en el sentido de consi-
derar ilicita la ganancia por la circunstancia
de que de haberse realizado la accién debida
(el pago de un impuesto) la parte de patrimo-
nio afecta al cumplimiento de la obligacién
no formarfa parte del activo patrimonial del
sujeto activo.

Se dice que una cosa es un incremento ilicito
de patrimonio y otra que éste no disminuya
por razén del incumplimiento de una obliga-
cién legal. No es posible imputar la ganancia
a la omision (ilicita) cuando natural u anto-
l6gicamente puede hacerse a una accién li-
cita. Por eso, si la ganancia tiene por causa
un hacer positivo licito, no cabe considerarla
de origen ilicito por el hecho de que el autor
haya omitido tipicamente una accién que hu-
biera mermado la ganancia. La ganancia de
una actividad licita no deviene en ilicita por
la sola circunstancia de que no se tribute por
ello, ni siquiera porque se oculte con el fin de
evitar el pago de un tributo. Ello podia dar lu-
gar al delito fiscal (agravado, en su caso, por
la interposicién de personas) o incluso, al de
alzamiento de bienes, cuando las maniobras
de ocultacion tienen como finalidad evitar la
responsabilidad que en su caso pueda decla-
rarse por el delito fiscal.

2) Argumento relacionado con la conducta tipi-

ca. La vulneracién del principio non bis in
idem.

Se afirma que al menos que el defraudador
se arrepienta y tras el fraude pague el dinero
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a la Hacienda Publica, algo tiene que hacer
con el dinero no declarado, o lo transmite,
o lo convierte u «oculta su ubicacién, con-
ductas previstas en el delito del art. 301-, es
decir, parece obvio que el tipo de defrauda-
cion fiscal ya contempla, abarca y castiga el
desvalor que supone el hecho de que el sujeto
activo, en vez de declarar e ingresar en las
arcas del Estado, el dinero que le correspon-
da pagar conforme a la normativo tributaria,
se lo gasta en otros menesteres. En definitiva
no parecen existir lagunas punitivas en estos
casos que justifiquen la necesidad de recurrir
al delito de blanqueo para castigar acciones
que ya encajan en el tipo art. 305 CP, y que
pueden ser castigadas con penas de hasta 5
afios prisién y multa del séxtuplo de lo de-
fraudado.

Argumento politico criminal. El delito de
blanqueo de capitales ha perdido su senti-
do original dirigido a perseguir penalmente
la legitimacién de los bienes procedentes
de actividades delictivas (trafico de drogas,
corrupcion, crimen organizado...), y se ha
convertido en instrumento de control y re-
caudacion fiscal. Esto, segin este sector
doctrinal, supone un entendimiento politico
criminal del delito «Incoherente y técnica-
mente inconsistente» y lleva a una pérdida de
su orientacién politico criminal originaria,
trivializando y paralizando su eficacia fren-
te a las conductas que realmente justifican
su aplicacién. Se alega también el error que
supone asignar al delito de blanqueo la fina-
lidad de evitar que el delincuente se beneficié
del botin, pus ello supone una «clara confu-
sion» entre las funciones politico-criminales
de la figura del blanqueo y la del comiso de
ganancias cuya significacion y mecdnica son
radicalmente distintas.

La postura favorable a que el delito fiscal
pueda ser antecedente del delito de blanqueo
parte de una premisa bésica cual es que no se
debe confundir el blanqueo de la cuota de-
fraudada con el blanqueo de los fondos que
dan lugar a la cuota defraudada.

El delito de trafico de drogas estd en el ori-
gen histérico del blanqueo en la legislacion
penal espaiiola, y tradicionalmente se ha con-
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siderado que el bien objeto del blanqueo es
distinto del bien objeto del trifico de drogas,
que son, precisamente, esas sustancias (SSTS
1070/2003 de 22.7, 1426/2005 de 3.12).

En la actualidad, superado todo limite respecto
a la naturaleza del delito antecedente, no puede
consentirse que esa logica diferenciacion entre
el objeto del trifico de drogas y el objeto del
blanqueo, se extrapole para dejar impunes blan-
queos de ganancias de un delito anterior cuyo
objeto era también patrimonial.

Por tanto, el primer problema es determinar el
concepto de esos «bienes».

Los convenios internacionales diferencian entre
«bien» y «producto».

Asi los dos Convenios del Consejo de Europa
relativas al blanqueo, seguimiento, embargo
y decomiso de productos del delito firmados
en Estrasburgo en 1990 y en Varsovia en 2005
(ésta dltima referida también a la financiacién
del terrorismo) al definir el blanqueo (articulo 6
del Convenio de 1990 y articulo 9 del Convenio
de Varsovia) se refieren a blanquear «bienes que
son producto del delito anterior» («biens» y
«produits» en la traduccién francesa y «proper-
ty» y «proceeds» en la traduccién inglesa). Al
ratificar Espafia esos Convenios se recoge que
el blanqueo se produce sobre «bienes» cuyo ori-
gen es un «producto» del delito.

La definicién de bienes y productos en ambos
textos estd contenida en el articulo 1:

«A los efectos del presente Convenio:

a) Por “producto” se entenderd todo provecho
econdmico derivado de un delito. Podr4 tra-
tarse de bienes segin la definicion del pérra-
fo b) del presente articulo,

b) Por “bienes” se entenderdn los bienes de
cualquier naturaleza, ya sean materiales o
inmateriales, muebles o inmuebles, y los
documentos o instrumentos legales que de-
muestran algun titulo o participacién en esos
bienes».

«De la misma forma la Convencién de Viena de
1988 contra el tréfico ilicito de estupefacientes
y sustancias psicotropicas dice en su articulo 1:

«P) por “producto” se entiende los bienes obte-
nidos o derivados directa o indirectamente

de la comisién de un delito tipico de con-
formidad con el péarrafo 1 del articulo 3.

Q) por “bienes” se entiende los activos de
cualquier tipo, corporales o incorporales,
muebles o raices, tangibles o intangibles, y
los documentos o instrumentos legales que
acrediten la propiedad u otros derechos so-
bre dichos activos».

Igualmente el articulo 2 de la Convencién
de Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional de 2000 (Convencién
de Palermo) dice:

«d) Por “bienes” se entendera los activos de
cualquier tipo, corporales o incorporales,
muebles o inmuebles, tangibles o intan-
gibles, y los documentos o instrumentos
legales que acrediten la propiedad u otros
derechos sobre dichos activos

e) Por “producto del delito” se entenderd los
bienes de cualquier indole derivados u ob-
tenidos directa o indirectamente de la comi-
sién de un delito.

Pues bien, en la legislacion nacional el articulo
301 habla de “bienes cuyo origen es un delito”,
luego de acuerdo con la literalidad del Cédigo
Penal puede suscitarse la controversia sobre si
el bien objeto del delito antecedente y el bien
objeto del blanqueo pueden ser idénticos.

Este aparente problema se reconduce, a enten-
der que los bienes objeto del blanqueo son los
“ganancias” obtenidas de esa previa actividad
delictiva que constituyen el “producto” del deli-
to antecedente y que en su naturaleza pueden ser
“activos de cualquier naturaleza».

De esta forma en el trafico de drogas se blan-
quean los beneficios de esa ilicita actividad, en
los delitos patrimoniales se blanquean las «ga-
nancias» obtenidas y en el caso de los delitos
fiscales, se blanquea la cuota defraudada.

Por tanto son rechazables los argumentos de
quienes niegan que el delito fiscal pueda ser ante-
cedente del blanqueo, por los siguientes motivos:

1.°) En caso de delito fiscal como antecedente
del blanqueo, el objeto del blanqueo es la ga-
nancia procedente del delito fiscal, esto es, la
cuota defraudada
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No es bien objeto de blanqueo los rendimientos
o base imponible que han motivado dicha cuota.

En definitiva es la cuota la que se puede lavar.

Es rechazable el argumento de que el blanqueo
dimanante de un delito fiscal vulnera el princi-
pio «ne bis in idem», por cuanto, por un lado,
la cuota defraudada es el resultado de la liqui-
dacién tributaria de un fraude al erario publico,
en tanto que el objeto del ulterior blanqueo es
la ganancia obtenida de ese fraude, es decir la
cuota tributaria.

Por otro lado, los comportamiento de uno y otro
delito son diferentes y diversos son los bienes
juridicos protegidos. En el delito de blanqueo
la doctrina mayoritaria sostiene que se afecta al
orden econdmico, esto es «la regulacion juridi-
ca de la produccidn, distribucién y consumo de
bienes» o bien «la regulacién juridica del inter-
vencionismo estatal en la economia». El sistema
de economia de mercado estd garantizado por
los poderes publicos (art. 38 CE). La base de
esta concepcién econdmica se encuentra en la
libre y leal competencia, por lo que el sistema
econdmico regular se ve afectado por la afluen-
cia de recursos econémicos que se general al
margen del propio sistema, con efectos sobre la
financiacion de las empresas, competencia des-
leal y consolidacién de organizaciones que con-
taminan el orden econémico y merman la credi-
bilidad del mercado. Algin autor apunta que el
bien juridico protegido es la seguridad interior
del Estado, pero entendido como preservacion
del orden publico, sino antes bien como interés
en la erradicacion de ciertas formas de delin-
cuencia, la delincuencia organizada. En particu-
lar, cuyos objetivos consisten en la obtencién de
cuantiosos beneficios que es necesario legitimar
o reciclar como requisito indispensable para su
disfrute. De manera que en la medida que se
penalizan las conductas de blanqueo, se estaria
combatiendo dicha clase de delincuencia en uno
de sus componentes nucleares.

Realmente nos encontramos ante un delito plu-
riofensivo que afecta al orden socioecondmico
y a la Administracién de Justicia, cuya punicién
estd justificada por la lesividad inherente a las
conductas tipificadas, asi como por razones de
politica criminal radicadas en la lucha contra la
criminalidad organizada.

En el delito fiscal en relacién al bien juridico la
jurisprudencia habla de la {ntima relacién que
guarda con la funcién que los tributos cumplen
en un Estado Democritico de Derecho, subra-
yando que el incumplimiento de las prestacio-
nes patrimoniales de cardcter publico estd pre-
sente en el tipo del injusto de este delito.

De entre las diversas hipétesis que han marcado
el bien juridico protegido —fe publica, el deber
de lealtad, el palmario, la funcién del tributo en
el Estado de Derecho— es la Hacienda Publica
el que prevalece, pero no desde una perspectiva
exclusivamente patrimonial sino del interés del
Estado y de la propia Hacienda Piblica de que
la carga tributaria se realice con los modos fija-
dos en la Ley, se protege, en consecuencia, el
proceso de recaudacion de ingresos y de distri-
bucién de los mismos en el gasto publico.

La STS 643/2005 de 19.5, tras valorar que algu-
nos sectores doctrinales desvian la esencia de la
lesion hacia un delito semejante a los patrimo-
niales cuyo sujeto pasivo es la Hacienda Publica,
y aceptar que al final el perjuicio es econdmico,
mantiene en linea de las concepciones mas fun-
cionales que la justificacion de semejante delito
y pena, radica en la inadmisible vulneracion de
los principios de solidaridad tributaria inex-
cusables en una sociedad democrdtica, lo que
conduce a un bien juridico protegido basado en
los principios constitucionales que imponen la
real y leal contribucién al sostenimiento de los
servicios sociales y los cargos publicos, por lo
que cualquier fraude tributario supone un grave
atentado contra ellos.

Consecuentemente se trata de conductas que
adquieren relevancia penal y criminolégica au-
ténoma y permiten su aplicacidon conjunta como
suma de actividades delictivas de distinto cardc-
ter y de bienes juridicos de distinta naturaleza
afectados, por lo que la norma del delito penal
no abarca la total antijuricidad del hecho.

Esta Sala, con las reservas que se apuntaran, se
inclina por ésta dltima posicién por las siguien-
tes razones:

1.°)  En primer lugar la norma administrativa
de prevencion del blanqueo de capitales, que
es una transposicién de la Directiva 60/2005
fue mads alla de la redaccién del texto europeo

- 157 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

al recoger especificamente la cuota defraudada
como objeto del blanqueo y asi el art. 1.2 de
la Ley 10/2010 de 28.4, sobre Prevencion del
Blanqueo de Capitales y de la Financiacién del
terrorismo —en vigor desde el 30.04.2010—
dice:

«a los efectos de esta Ley» se entenderd por
bienes procedentes de una actividad delictiva
todo tipo de activos cuya adquisicion o posesion
tenga su origen en un delito, tanto materiales
como inmateriales, muebles o inmuebles, tan-
gibles o intangibles, asi como los documentos o
instrumentos juridicos con independencia de su
forma, incluidas la electrénica o la digital, que
acrediten la propiedad de dichos activos o un
derecho sobre los mismos, «con inclusion de la
cuota defraudada en el caso de los delitos contra
la Hacienda Publica».

Es cierto que esta Ley no estaba en vigor cuan-
do los hechos imputados al recurrente tuvieron
lugar, pero la admisién de la cuota defraudada
como objeto del blanqueo no se justifica solo
por la Ley de Prevencioén, sino atendiendo a la
pura aplicacién del Cédigo Penal.

En efecto en la redaccién inicial del art. 301, vi-
gente cuando sucedieron los hechos, se hablaba
de delito «grave» como antecedente de un ulte-
rior blanqueo, desde la reforma LO 15/2003 de
25.11, cualquier delito puede ser antecedente, y
en virtud de la reforma LO. 5/2010 de 22.6, el
parrafo 1.° del art. 301 utiliza la expresion «acti-
vidad criminal» en vez de delito, significindose
en la doctrina que la razén de tal expresion es
el criterio jurisprudencial de no ser necesaria
una condena anterior, para sustentar su posterior
blanqueo de capitales.

Por tanto, segtn la legislacién penal espaiiola,
un delito fiscal, en principio, no estd excluido
para poder ser delito precedente de un blanqueo,
dada su consideracién, en todo caso, de delito
grave.

Retomando la Ley de Prevencién, de acuerdo
con esta, la cuota defraudada constituye un bien
procedente de la actividad delictiva y, por lo
tanto, objeto idéneo del blanqueo de capitales.
En este sentido el Consejo General del Poder
Judicial en su informe al anteproyecto de Ley,
declar6 expresamente que la cuota defraudada

a la hacienda Publica cuando constituye el pro-
ducto de un delito fiscal, puede ser objeto de una
operacién de blanqueo, siempre que la cuota
defraudada alcance el limite cuantitativo previs-
to en el tipo penal contra la Hacienda Publica
—120.000 €—.

No obstante la interpretacién que la doctrina ha
hecho de la citada Ley tampoco ha sido unifor-
me:

Un sector entiende que el hecho de que el art.
1.2 de la Ley utilice la expresion «a los efectos
de esta Ley...». se consideran las cuotas defrau-
dadas a Hacienda como bienes procedentes de
un delito, debe interpretarse como la clara in-
tencion del legislador de que tinicamente a los
efectos de la Ley de Prevencion del Blanqueo y
de su regulacién administrativa y, por tanto, no
a los efectos del Codigo Penal, puede conside-
rarse que las cuotas defraudadas a la Hacienda
Publica proceden de delitos, pero no tiene nin-
guna incidencia en el ambito penal que seguiria
dejando fuera al fraude fiscal como delito previo
del blanqueo de capitales.

Otra posibilidad es considerar que constituye un
criterio de interpretacion de los tipos penales re-
lativos al blanqueo de capitales de los arts. 301 y
ss CP Se trataria, por lo tanto, de una especie de
interpretacion autentica que permitirla la perse-
cucion conjunta del delito fiscal y del blanqueo
de capitales. Se estaria asi configurando el tipo
del art. 301 como una especie de norma penal
en blanco, cuyo elemento tipico bienes que «tie-
nen su origen» (n.° 1) o «proceden» (n.° 2) de
algin delito debe interpretarse por remisién a la
normativa administrativa, en este caso la Ley de
2010.

Interpretacion que tampoco resulta convincente
por su dudosa constitucionalidad. Primero por-
que la propia literalidad del art. 301 CP carece
de una remisién normativa expresa a normati-
va extrapenal alguna. Segundo, por las dudas
que surgirian de cara a su compatibilidad con
la reserva de Ley orgdnica propia de la materia
penal, que resulta necesaria en este dmbito al
prever los tipos del blanqueo de capitales penas
de prision.

Resulta por ello, razonable entender que la in-
tencién del legislador, no manifestada, no es
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establecer ex novo que el fraude fiscal es delito
previo del blanqueo, sino simplemente despejar
las posibles dudas que hay en la doctrina a la
hora de interpretar la legislacion penal vigente
que admite cualquier actividad delictiva como
previa al blanqueo.

2.°)  El Derecho Comparado

Un andlisis de la situacion juridica en otros paises
permite constatar que en algunos tribunales ya se
ha pronunciado a favor de admitir que el fraude
fiscal constituya delito previo del blanqueo.

a) Francia. El delito fiscal constituye deli-
to previo del blanqueo de capitales. El CP art.
324.1 no se pronuncia expresamente sobre la
cuestion aqui analizada, sino que admite como
delito previo cualquier crimen o delito. Ha sido
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo francés
(Cour de cassation), mediante sentencia de 20
de febrero de 2008, la que se ha pronunciado
al respecto, admitiendo el autoblanqueo y que
el delito fiscal sea delito previo del blanqueo de
capitales.

b) Bélgica. El Tribunal Supremo en sentencia
de 22 de octubre de 2003, confirmé la opinién
de que el impago de impuestos genera una ven-
taja patrimonial de cardcter delictivo idénea
para constituir objeto material del delito de
blanqueo de capitales castigado en el articulo
505 CP que penaliza el blanqueo, y admite que
el delito fiscal es delito previo del blanqueo de
capitales. Pero introduce la prohibicién legal
(inmunidad) de proceder penalmente cuando se
trate del blanqueo de bienes obtenidos del frau-
de fiscal ordinario.

¢) Alemania. Se castiga el blanqueo de capi-
tales procedentes de un delito fiscal, pero con
unas caracteristicas especiales. Se excluye al au-
tor del delito previo del circulo de posibles suje-
tos activos del delito de blanqueo, y en el apar-
tado 3 del n.° 1 del pardgrafo 261 StGB hace
expresa referencia a la sancion del blanqueo de
capitales procedentes de delitos fiscales, dispo-
niendo que constituyen delito previo del blan-
queo de capitales las infracciones previstas en
los pardgrafos 373 (contrabando realizado de
forma profesional) y, cuando el autor actie de
forma profesional, 374 (receptacién fiscal de
mercancias) del Cddigo tributario, también en

ambos casos en relacién con el pardgrafo 12,
apartado 1, de la Ley sobre la puesta en préctica
de las organizaciones comunes de mercado. La
norma penal alemana concreta mas la cuestion,
y advierte en el ultimo parrafo del n.° 1 del pa-
ragrafo 261 StGB que, el primer pérrafo se apli-
card en los casos de defraudacién fiscal come-
tidos profesionalmente o de forma organizada
(en banda), segtn el pardgrafo 370 del Cddigo
tributario, respecto a los gastos ahorrados por
la defraudacién fiscal y las compensaciones y
devoluciones de impuestos obtenidas indebida-
mente, asi como en los casos del segundo inciso
del parrafo 3, también respecto de los bienes por
los que se hayan defraudado impuestos.

Por tanto, los bienes procedentes de un delito
fiscal son idéneos para el blanqueo de capita-
les. El fundamento, de acuerdo con el legislador
alemdn, reside en la apreciacion de que, normal-
mente las ganancias de las actividades crimi-
nales organizadas no tributan De esta manera,
el fraude fiscal aumenta el poder financiero de
la delincuencia organizada y, por lo tanto, in-
crementa extraordinariamente su peligro. El le-
gislador pretende as{ asegurarse de que resultan
abarcados los bienes que, si bien no derivan ni
proceden del propio delito fiscal, sin embargo
se encuentran en una clara vinculacién con el
delito previo

d) Italia. La doctrina se encuentra dividida,
pero la Seccién 6. de la Sala de lo Penal del
Tribunal de casacion, sentencia 4563/2009 de
26.11, se ha pronunciado en el sentido de que el
delito de blanqueo previsto en el art. 648 bis CP
no contiene un listado de los delitos, sino que
todos los delitos dolosos constituyen infraccién
previa del blanqueo. Por ello, delito previo del
blanqueo pueden serlo no solo delitos funcio-
nalmente orientados a la creacién de capitales
ilicitos (como la corrupcion, los delitos societa-
rios o quiebras), sino también delitos que seglin
la versién mds rigurosa y tradicionalmente aco-
gida del fenémeno, le eran extrafios, como por
ejemplo los delitos fiscales.

e) Portugal. El delito de blanqueamiento se
encuentra en el art. 368.1 CP, introducido por
Ley 11/2004 de 27.3, y entre los delitos previos
a los que alude (siguiendo el sistema de listado)
estd el fraude fiscal.
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3.°) La cuota tributaria puede ser objeto mate-
rial del delito de blanqueo

Conforme al art. 305 CP, la elusion del pago de
tributos (mediante una defraudacién) constituye
la conducta tipica que genera la obligacion tri-
butaria, que tiene por objeto el pago de la cuota
tributaria. Lo que surge es la denominada deuda
tributaria, que segin el articulo 58.1 LGT estd
constituida por la cuota o cantidad a ingresar
que resulte de la obligacion tributaria principal
o de las obligaciones de realizar pagos a cuenta.
Es decir, el bien que procede del delito fiscal es
la cuantia econémica correspondiente a la cuo-
ta tributaria, que es una cantidad de dinero que
constituye normalmente una proporcién que se
aplica sobre la base imponible (gravamen). Y el
dinero, evidentemente, constituye un bien en el
sentido del delito de blanqueo de capitales Se
trata, con todo, de una cantidad de dinero que
no ingresa en el patrimonio del autor del deli-
to fiscal, sino que ya se encuentra en €l porque
constituye una parte del mismo, pero ello no im-
pide considerar que la cuota tributaria procede
del delito fiscal.

El Cédigo Penal, de acuerdo con los instrumen-
tos internacionales en la materia (arts. 3.1 a/b)
de la Convencién de Viena y art. 9 Convenio
relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y
comiso de los productos del delito y de la fi-
nanciacioén del terrorismo, hechos en Varsovia
el 16.5.2005, considera objeto material del de-
lito de blanqueo los bienes que tengan su ori-
gen (art. 301.1) o «procedan» de un delito grave
en la actualidad de una actividad delictiva (art.
301.2). Ambas expresiones alusivas al origen o
procedencia de los bienes son equivalentes des-
de un punto de vista semdntico La procedencia
implica que los bienes han de tener su origen en
un delito grave (el término «procedencia» se de-
fine en el diccionario de la RAE, como origen,
principio de donde nace o se deriva una cosa.
Estan originados en un delito grave los bienes
que tienen su «causa» en ella.

Ahora bien serd necesario elaborar criterios que
permitan concretar con precision cuando un bien,
en este caso la cuota tributaria, tiene su causa en
una actividad delictiva previa, el delito fiscal.

La conexion entre el bien y la actividad delictiva
previa ha de ser de tipo causal, en el momento

en que esto sea asi, se dice que los bienes estin
«contaminados». Las teorias desarrolladas por la
ciencia juridico-penal para afirmar la existencia
de una relacion a la causalidad entre un compor-
tamiento y un resultado nos sirven para deter-
minar qué bienes estdn conectados causalmente
con una actividad delictiva previa, y asi se puede
afirmar que un bien procede de una actividad de-
lictiva previa cuando, suprimiendo mentalmente
tal actividad previa, el bien desapareceria en su
concreta configuracioén que incluye todo lo rela-
cionado con la existencia, composicién material,
valor o titularidad econémica del bien En sentido
negativo, no existird nexo causal si la actividad
previa no constituye una condicién de la situa-
cién patrimonial actual o la existencia del bien.
Una actividad delictiva previa es causa de un bien
cuando repercute directa o indirectamente en su
existencia, composicién material, valor, en su ti-
tularidad, posesion o custodia.

Existe también conexidn causal y, por lo tanto,
contaminacién, cuando suprimiendo mental-
mente la actividad delictiva —en este caso el
delito grave (delito fiscal)— el bien no se en-
cuentra en el patrimonio de un sujeto. En este
caso, se puede afirmar que el bien tiene su ori-
gen en aquel delito. Los autores que niegan que
el delito fiscal puede ser delito procedente del
blanqueo sefialan que la relacién causal con la
actividad delictiva precisa que el autor obten-
ga algo que no tenia antes del delito y que éste
produzca un incremento del patrimonio material
de sus autores o participes, pero es evidente que
aplicando las teorias causales validas en la cien-
cia juridico-penal (sin recurrir a causalidades
hipotéticas) —argumenta el sector doctrinal fa-
vorable—, el delito fiscal supone un incremento
del patrimonio del defraudador, con bienes que
de otro modo no estarian en el mismo. Y ello
viene avalado por la propia descripcién del art.
305 CP, que cuantifica la cantidad de dinero
que constituye la cuota defraudada en més de
120.000 euros, que son los que incrementan el
patrimonio del defraudador. Este dinero no es-
taria en su patrimonio si no hubiera defraudado
a la Hacienda Publica y tiene, por lo tanto, su
origen y procedencia en el delito fiscal.

El delito fiscal del art. 305 CP genera efectiva-
mente un ahorro de gastos (la deuda tributaria),
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pero traduce dicho ahorro en una cantidad de di-
nero, esto es, otorga relevancia penal a los gas-
tos ahorrados, en este caso, a la cuota tributaria
defraudada, que debe superar los 120.000 euros.
Esta cuantia, es el bien derivado del delito vy,
por lo tanto, es idonea para ser objeto material
del delito de blanqueo. Que se encuentre ya en
poder del defraudador no tiene ninguna impor-
tancia a efectos del blanqueo de capitales. Asi
también en las insolvencias punibles los bienes
ya estdn en el patrimonio del deudor, y ello im-
pide considerar que constituyen bienes que pro-
ceden de un delito, idéneos por lo tanto para ser
blanqueados. El art. 257 n.° 1 CP castiga a quien
se alce con sus bienes en perjuicio de sus acree-
dores, bienes, por lo tanto, expresamente men-
cionados en el tipo penal y que resultaran con-
taminados al menos en la cuantia de las deudas
que tenga con aquellos. Y también se encuen-
tran los bienes en poder del delincuente (aunque
no le pertenezcan) en la apropiacién indebida,
en la que el sujeto activo los ha recibido antes
de apropidrselos, y ello no impide considerarlos
bienes idoneos para el blanqueo por constituir el
objeto del delito.

En definitiva, la cuota defraudada constituye un
bien en el sentido del art. 301 CP, que constituye
simultdneamente un perjuicio para la Hacienda
Publica y un beneficio para el defraudador (para
algin autor el incremento del patrimonio del de-
fraudador por su actividad delictiva implica la
disminucién del patrimonio del erario publico).
Y ademads supone el beneficio o provecho eco-
némico derivado del delito susceptible de ser
considerado bien idéneo del delito de blanqueo
de capitales. Por lo tanto, las conductas tipicas
descritas en el art. 301 CP pueden recaer sobre
la cuota tributaria.

El problema, no es tanto el origen o la proceden-
cia delictiva de los bienes, cuanto la dificultad de
concretarlos e individualizarlos en el patrimonio
del contribuyente, por cuanto en principio no se-
ria admisible la teoria de que todo el patrimonio
del contribuyente queda contaminado.

Siendo asi, hemos de partir de que el momento
de contaminacidn de los bienes integrantes de la
cuota tributaria defraudada se produce cuando
vencen los plazos administrativos establecidos
para declararlos a la Administracién tributaria.

Hasta este momento, existe un periodo de tem-
poral durante el que no es posible determinar
si existe o no delito fiscal, y por ello, todo acto
realizado sobre tal dinero no puede ser conside-
rado delito de blanqueo de capitales, porque los
bienes no tienen —todavia— carécter delictivo.

Una vez concretada la cuota tributaria que cuan-
tifica la obligacién tributaria econdmicamente
valorable de la que responde el defraudador, ha-
bra que diferenciar en su patrimonio los bienes
que la integran, pues si no se puede individuali-
zar la cuota tributaria en su patrimonio, dificil-
mente se puede realizar la conducta tipica del
delito de blanqueo, al no existir objeto material.

El blanqueo de capitales exige la concrecién de
un objeto especifico o una pluralidad de bienes
igualmente determinados que proceden de una
actividad delictiva, lo que no resulta facil cuan-
do se trata de dinero, bien éste fungible por ex-
celencia.

La posibilidad de que el fraude fiscal constituye
delito previo del blanqueo requiere que durante
la investigacion se pueda identificar razonable-
mente la parte de los bienes del patrimonio del
defraudador que constituyen la cuota tributa-
ria. En algunos casos si serd posible acreditar
de manera segura que la conducta de blanqueo
recae sobre bienes que forman parte de la cuota
tributaria.

1. Una posibilidad es que la accidn tipica del
delito de blanqueo de capitales recaiga sobre
una parte del patrimonio del defraudador que
obligatoriamente incluya todo o parte de la cuo-
ta tributaria. Ello sucederd cuando la accién de
blanqueo se realiza sobre la totalidad del patri-
monio del autor del delito previo, o al menos so-
bre una proporcién tan elevada de su patrimonio
que supere la parte licita y comprenda una parte
del valor de la cuota tributaria impagada En es-
tos casos puede establecerse con certeza que los
bienes obtenidos del delito fiscal se encuentran
total o parcialmente en el objeto sobre el que
recae la accion tipica del delito de blanqueo

2. Otra posibilidad es que se consiga identifi-
car la cuantia constitutiva de la base liquidable
sobre la cual no se han pagado impuestos. La
cuota tributaria se determina normalmente apli-
cando el tipo de gravamen a la base liquidable
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(art. 56 LGT), y que el tipo de gravamen es la
cifra, coeficiente o porcentaje que se aplica a la
base liquidable para obtener como resultado la
cuota integra (art. 55 LGT). Por lo tanto, dado
que la cuota tributaria es un porcentaje de la
base liquidable, es razonable entender que la
masa patrimonial integrada por la base liqui-
dable contiene una parte contaminada. No estd
contaminada toda la base liquidable, sino solo
la parte constitutiva de la cuota tributaria. Por
tanto habra delito de blanqueo si se transfiere la
totalidad de la base imponible, porque una parte
estd contaminada, o una cuantia de dinero que
obligatoriamente incluya una parte de la cuota
tributaria.

En el caso presente, tal como se ha sefialado en
el motivo segundo, el importe de la cuantia de-
fraudada en el delito fiscal ascendié a 9.259.373
coronas suecas (mas de 1.000.000 euros), y el
total blanqueado 765.744,25 euros, rechazando
la sentencia que estas cantidades invertidas en
Espaia procediesen de ingresos obtenidos de la
sociedad sueca. Siendo asi la inferencia de que
su origen estaba en la cuota tributaria defrau-
dada es 16gica y racional, dado que la conexién
entre los beneficios generados por el delito fis-
cal y la actividad de blanqueo se deduce razo-
nablemente, de la simultaneidad temporal entre
los periodos en que se concretan el impago de
los impuestos societarios y las de las operacio-
nes de blanqueo efectuadas por el matrimonio
en Espafia, unido a que la mayor parte de la can-
tidad defraudada es precisamente la blanqueada
y el propio sistema de canalizacién del dinero
con sociedades interpuestas son elementos in-
diciarios suficientes para entender acreditada su
vinculacién con el previo delito fiscal y por ello,
el ilicito cardcter del dinero.

Trigésimo octavo.—EIl motivo sexto al amparo
del art. 849.1 LECrim. por indebida aplicacion
del art. 74 en relacién con el art. 301 CP. Se
cuestiona la continuidad delictiva y se sostiene
que en todo caso, se trataria de un solo delito de
blanqueo a sancionar con pena menor.

El motivo coincidente con el motivo déci-
mo segundo del recurso interpuesto del el Sr.
Benedicto Héctor debe ser estimado por las
mismas razones alli expuestas, debiendo solo
recordarse que el concepto de unidad natural de

accion parte de la existencia de una pluralidad
de actos, de acciones, que son valoradas como
una unidad, constituyendo un objeto tnico de
valoracién juridica (SSTS 775/2005 de 15.6,
935/2006 de 2.10), y en el caso concreto existe
esa unidad de accién en las concretas conductas
llevadas a cabo por el matrimonio Voutilainen
para el blanqueo, por cuanto el dinero blanquea-
do proviene de un mismo y unico hecho delic-
tivo —delito fiscal en Suecia— sin que exista
ninguna otra actividad delictiva, sin que se co-
meta un delito de blanqueo por cada transferen-
cia bancaria u operacion realizada en Espafia, al
ser evidente que existird un tnico acto de volun-
tad de blanquear el dinero obtenido en Suecia de
forma delictiva y que todos los actos singulares
estan vinculados espacial y temporalmente por
lo que no es dable apreciar la continuidad de-
lictiva.

Trigésimo noveno.—Renunciado el motivo
séptimo, el octavo se formaliza por infraccién
de precepto constitucional, al amparo del art.
5.4 LOPJ, y art. 852 LECrim, en relacién con
el derecho a la tutela judicial efectiva en su ver-
tiente de motivacion, art. 24 CE, en cuanto a la
pena de multa impuesta, dado que se impone al
recurrente —y a su mujer— una multa a cada
uno por valor de 1.378.339,65 €, que se obtiene
multiplicando por 1,8 la cuantia que se entiende
blanqueada. Multiplicacién que se realiza sin la
motivacion suficiente (pag. 515-516 de la sen-
tencia), cuando el tipo penal aplicable permite
la imposicién de la pena del tanto al triplo de la
cantidad blanqueada y no existiendo agravantes
ni atenuantes es de aplicacién el art. 66.6 CP y
tener en cuenta «las circunstancias personales
del delincuente y la mayor o menor gravedad
del hecho», sin que la sentencia haga mencién
a nada de ello.

El motivo se desestima.

Como la jurisprudencia tiene establecido
—SSTS 661/2012 de 3.7, 460/2012 de 29.5,
95/2012 de 16.2, entre las mds recientes— el
derecho a la obtencién a la tutela judicial efec-
tiva en el concreto aspecto de la motivacion de
la sentencia, exige una explicacion suficiente
de la concreta pena que se vaya a imponer a la
persona concernida. En tal sentido basta citar
la doctrina constitucional en este material con-
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cretada en las sentencias del TC 21/2008, de
3-1, 91/2009, de 20-4.

«... Este Tribunal ha declarado reiteradamente
que el deber general de motivacién de las sen-
tencias que impone el art. 120.3 CE., y que se
integra en el contenido del derecho a la tutela
judicial efectiva del art. 24.1 CE —conforme al
cual las decisiones judiciales deben exteriorizar
los elementos de juicio sobre los que se basan y
su fundamentacién juridica ha de ser una apli-
cacién no irracional— resulta reforzado en el
caso de las sentencias penales condenatorias,
por cuanto en ellas el derecho a la tutela judi-
cial efectiva se conecta con otros derechos fun-
damentales y, directa o indirectamente, con el
derecho a la libertad personas (por todas, entre
otras muchas, SSTC 43/1997 de 10 de Marzo;
108/2001, de 23 de Abril; 20/2003 de 10 de
Febrero; 170/2004, de 18 de Octubre; 76/2007,
de 16 de Abril).

Un deber de motivacién que incluye no sélo la
obligacién de fundamentar los hechos y la ca-
lificacién juridica, sino también la pena final-
mente impuesta en concreto (por todas, SSTC
108/2001, de 23 de Abril; 20/2003, de 10 de
Febrero; 148/2005, de 6 de Junio; 76/2007, de
16 de Abril)».

«... El fundamento de extender el deber refor-
zado de motivacion a las decisiones judiciales
relativas a la fijacion de la pena radica en que
el margen de discrecionalidad del que legal-
mente goza el Juez no constituye por si mismo
justificacién suficiente de la decision finalmente
adoptada, sin que, por el contrario, el ejercicio
de dicha facultad viene condicionado estrecha-
mente por la exigencia de que la resolucion esté
motivada, pues sélo asi puede procederse a su
control posterior en evitacion de toda arbitrarie-
dad. De este modo, también en el ejercicio de
las facultades discrecionales que tiene recono-
cidas legalmente el Juez penal en la individua-
lizacién de la pena, es exigible constitucional-
mente, como garantia contenida en el derecho
a la tutela judicial efectiva, que se exterioricen
las razones que conducen a la adopcién de la
decision...» (STC 20/2003, de 10-2; 136/2003
de 30-6; 170/2004, de 18-10; 76/2007, de 16-
4) y que éstas no sean incoherentes con los ele-

mentos objetivos y subjetivos cuya valoracién
exigen los preceptos legales relativos a la indi-
vidualizacién de la pena (STS 148/2005, de 6-6;
76/2007, de 16-4).

También ha de sefialarse que aunque la necesi-
dad de motivacion del art. 120.3 CE, alcanza en
todo caso a la pena concreta impuesta, no puede
establecerse la misma exigencia de la motiva-
cién cuando se impone el minimo legalmente
previsto, que no precisa justificaciéon o moti-
vacién alguna, STC. 57/2003 de 24.2, que en
aquellos otros casos en los que el Tribunal con-
sidera procedente una exasperacion relevante de
la pena. En la medida en que se aleje del mi-
nimo legal se hard mas patente la necesidad de
explicar fundadamente la razén de la pena que
se impone, motivacion que en su correccion es
controlable en casacion por la via de la corriente
infraccion de Ley (STS 1478/2001 de 20.7).

Por ello este debe de razonar en la sentencia
sobre la pena concreta que se impone adquie-
re especial relieve cuando el érgano judicial se
aparta de modo notable del minimo legalmente
previsto, de modo que cuando tal se hace sin
argumentacion alguna al respecto, o cuando la
existente viola las reglas de la razonabilidad,
0 no existe explicacién o justificacién alguna
sobre las razones que ha tenido en cuenta el
Tribunal para imponer esa pena que supera la
minima que legalmente puede ser impuesta y no
hay datos en la sentencia recurrida de los que
pudiera deducirse esa elevacidn de penas, esto
es, cuando el Tribunal de casacién no puede in-
ferir de los hechos probados, en relacién con la
normativa y jurisprudencia aplicable a ellos, que
las penas impuestas no vulneran el principio de
proporcionalidad, este Tribunal es quien tiene el
deber de suplir este precepto procesal con sus
propios razonamientos, y ante aquella ausencia
de datos la pena no deberia ser otra que la mi-
nima dentro del minimo legal (SSTS 7.3.2007,
2.6.2004, 16.4.2001, 19.4.99).

En esta direccién el nuevo art. 72 CP reforma-
do por LO. 15/2003, con entrada en vigor el
1.10.2004, ha introducido en el Texto punitivo
la necesidad de motivacién, seflalando que los
Jueces y Tribunales, en la aplicacién de la pena,
con arreglo a las normas contenidas en este ca-
pitulo, razonardn en la sentencia el grado y ex-
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tension concreta de la impuesta. Se trata pues,
dice la STS 1099/2004 de 7.10, de un ejercicio
de discrecionalidad reglada que debe ser funda-
mentadamente explicado en la propia resolucién
judicial y controlable en casacidn, por la via de
la pura infraccién de Ley (art. 849 LECrim.),
pero su inexistencia no determina la nulidad de
la sentencia con devolucién para su explicacion
por el Tribunal de instancia, si dentro del mar-
co de la fundamentacién juridica o concordan-
cia factica de la sentencia existen elementos de
donde se pueda deducir tal individualizacion,
siquiera sea implicitamente».

En definitiva la jurisprudencia ha declarado la
posibilidad de subsanar la falta u omision de
motivacion, resolviendo directamente la cues-
tion, cuando se trata de la individualizacion de
la pena, presionando de esta forma el derecho a
un proceso sin dilaciones indebidas, siempre y
cuando las circunstancias a tener en cuenta es-
tdn expresas en la propia resolucién de que se
trate (SSTS 31.3.2000, 21.1.2003, 30.6.2004,
10.7.2006).

Bien entendido, que en ocasiones también ha
recordado esta Sala (STS 27-9-2006) que el TC
interpretando los arts. 24 y 120 CE ha sefialado
que una motivacion escueta y concisa no deja,
por ello, de ser tal motivacién, asi como una
fundamentacién por remision no deja tampoco
de serlo, ni de satisfacer la indicada exigencia
constitucional (STS 5/87, 152/87, 174/87) no
exigiéndose que las resoluciones judiciales ten-
gan un determinado alcance o intensidad en el
razonamiento empleado, y en todo caso puede
esta Sala casacional completar esa motivacion
insuficiente y hacer las valoraciones adecuadas
para la concreta fijacion de la pena, si en la sen-
tencia de instancia aparecen los elementos nece-
sarios para tal individualizacién.

En el caso analizado la sentencia impugnada,
fundamento derecho trigésimo texto (pag. 515 a
516), analiza la cuantia de las multas a imponer
por los delitos de blanqueo de capitales y consi-
dera que si bien «es coherente seguir el criterio
de la mitad superior para determinar sus respec-
tivos importes, de conformidad con lo previs-
to en el art. 52 CP, dicha pena no ha de seguir
necesariamente esa regla, y es por ello que sin
perjuicio de aplicar en este caso aquel criterio, si

debemos atender al limite que marca la peticién
concreta del Ministerio Fiscal sin que podamos
justificar por razén de error, una cuantia mas
elevada, como sucederia en el caso de que en
los delitos de blanqueo impusiéramos el duplo
que darfa lugar a una multa de 1.531.488,5 E,
para cada uno de los integrantes del matrimonio
Voutilainen, més grave, pues que la interesada
por el Ministerio Fiscal —1.500.000 €—. En
consecuencia, estimamos adecuada la resul-
tante de la multiplicaciéon de los respectivos
importes por 1,8...», resultando asf la multa de
1.378.339,65 € impuesta al recurrente.

Cuantia que en todo caso, deberia ser manteni-
da, si se tiene en cuenta que era preceptiva, al
tratarse de un delito continuado, la imposicién
de la pena en su mitad superior —duplo al tri-
plo— y que el art. 52 para determinar la cuantia
en el caso de multa proporcional, previene que
se considere no solo las circunstancias atenuan-
tes y agravantes del hecho sino principalmente
la situacién econémica del culpable, que en el
caso del recurrente su disponibilidad y potencial
econdmico resulta notorio a la vista de la cuan-
tia de sus ingresos y capital blanqueado.

RECURSO INTERPUESTO POR
AMANDA INOCENCIA

Cuadragésimo.—EI motivo segundo (se renun-
cia al motivo primero) reproduce el motivo se-
gundo del recurso de D. Teéfilo Urbano relativo
a la vulneracién del derecho a la presuncion de
inocencia, afiadiendo, como especialidad que no
se ha producido prueba alguna de cargo que per-
mita sostener el elemento subjetivo del injusto
—conocimiento de la ilicitud del dinero inver-
tido por su parte—, y ni siquiera en el relato de
hechos se menciona que tuviera conocimiento
del origen delictivo de los fondos que manejaba
el matrimonio.

El motivo ha de ser desestimado.

En primer lugar, respecto a las acciones con-
cretas realizadas por Amanda Inocencia, y la
conexioén entre los fondos que ella y su marido
invirtieron en Espafia y las actividades delictivas
por las que éste ultimo habia sido condenado en
Suecia, nos remitimos a las consideraciones ya
realizadas cuando examinamos el motivo del
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recurso centrado en la posible vulneracién del
derecho a la presuncién de inocencia de Teéfilo
Urbano., que damos integramente por reprodu-
cidas.

Como alli explicamos, el importe de los citados
fondos excede en mucho de la capacidad econd-
mica que ellos mismos reconocen que tenian a
la fecha de los hechos.

Precisamente, lo elevadisimo de ese importe, su
ingreso en efectivo, en su mayoria, en cuentas
bancarias de las que Amanda Inocencia era su ti-
tular, después que, como ella misma reconocio,
lo hubiera traido a Espafia en coronas suecas, y
su canalizacién a través de las distintas socieda-
des que hemos sefialado, en las que participaron
ella y su marido, bastan para inferir que la pri-
mera conocia que el citado dinero procedia de
las actividades ilicitas de éste.

En ningtin momento ha manifestado la recurren-
te, lo que seria por otro lado, poco probable, que
no conociera que éste hubiera sido sometido a
un proceso penal en su pais, y condenado por
ello.

Por otro lado, ciertamente la sentencia no de-
clara expresamente en sus hechos probados que
Amanda Inocencia conociera el origen ilicito de
los ya reiterados fondos, pero el citado cono-
cimiento estd implicito en dicho factum, cuan-
do declara expresamente que trajo en coronas
suecas gran parte del dinero procedente de los
hechos que habfan motivado la condena de su
marido, y lo ingresé en las cuentas bancarias de
las que era titular en las distintas entidades alli
descritas.

En definitiva, tampoco se ha vulnerado el dere-
cho a la presuncién de inocencia de esta recu-
rrente, por lo que procede la desestimacion del
motivo.

Respecto a los motivos tercero, cuarto, quinto
y séptimo al limitarse a reproducir los motivos
cuarto, quinto, sexto y octavo del recurso de D.
Tedfilo Urbano, deben seguir su misma suerte.

RECURSO INTERPUESTO
POR EL MINISTERIO FIscAL

Cuadragésimo primero.—El motivo primero
al amparo del art. 849.1 LECrim, por inaplica-
cién indebida del art. 301.1, parrafo 1.°y 2 y

74 (delito continuado de blanqueo de capitales)
del CP, segtn redaccion dada por LO 10/95 de
23.11, vigente a la fecha de los hechos, en re-
lacién a Benedicto Héctor, absuelto por los he-
chos del apartado cuarto (Caso Voutilainen) de
los hechos probados de la sentencia, que des-
criben, con nitidez, sucesivos actos de transmi-
sién, comision y ocultacién de bienes proceden-
tes del delito grave, realizados por Benedicto
Héctor y sus clientes Teofilo Urbano y Amanda
Inocencia, la esposa de éste.

La sentencia condena al matrimonio Tedfilo
Urbano Amanda Inocencia por delitos continua-
dos de blanqueo de capitales y aunque condena
a Benedicto Héctor como autor de un delito con-
tinuado de blanqueo (por los hechos del aparta-
do segundo, caso Hambli), le absuelve por los
hechos del caso Voutilainen, porque no concurre
el elemento subjetivo del injusto, que Benedicto
Héctor conociera el ilicito origen de los bienes
de Teofilo Urbano y Amanda Inocencia introdu-
cidos en el trafico de las operaciones de blan-
queo que describen los hechos.

Estima el Ministerio Fiscal que los hechos fi-
jan elementos objetivos suficientes de los que
naturalmente se deduce que Benedicto Héctor
conocia la procedencia ilicita de los bienes de
sus clientes —el matrimonio Tedfilo Urbano
Amanda Inocencia— por lo que entiende inco-
rrecta la inferencia de la Audiencia y pretende
sea correcta en esta via casacional. Asi sefiala
las operaciones, realizadas con la intervencién
profesional del Sr. Benedicto Héctor consisten-
tes en la constitucién de una sociedad patrimo-
nial en Espafia —en el afio 1995, coincidentes
con los hechos que dieron lugar a la condena
de Teofilo Urbano—, para canalizar los ingre-
sos de cantidades de dinero, siendo importantes,
por su marcada significacién incriminatoria las
siguientes:

En primer lugar, la ampliacién de la sociedad
patrimonial espafiola (en abril 1998, fecha
préxima a la sentencia condenatoria del tribu-
nal de Estocolmo) que determiné que Amanda
Inocencia fuera titular del 88% del capital so-
cial, y a continuacion, la cesién de las partici-
paciones sociales de Amanda Inocencia a la so-
ciedad opaca de Deleware (Zerona Corporation)
proporcionada por Benedicto Héctor, autoriza-

- 165 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

do en la cuenta corriente de la sociedad opaca
—escritura de cesién formalizada en junio de
1998, muy préxima a la sentencia de conde-
na de Teofilo Urbano en el mes de octubre del
mismo afio—. Dos operaciones, que segtn el
Ministerio Fiscal, inequivocamente, de modo
progresivo ocultan la vinculacién real del capi-
tal social con su origen ilicito (Teofilo Urbano
condenado por delito fiscal).

El motivo se desestima.

1) Con caricter previo debemos recordar la
doctrina del Tribunal Constitucional en relacién
a larevocacidn de las sentencias penales absolu-
torias en el caso de nueva valoracion de pruebas.

En este sentido la STS 236/2012 de 22.3, hemos
traido a colacién la STC 135/2011 de 12.9 que
recordando la doctrina de dicho tribunal inicia-
daenlaS. 167/2002, de 18-9; y reiterada en nu-
merosas posteriores sentencias (las ultimas
2172009, de 26.1; 108/2009, de 11.5; 118/2009
de 18.5; 214/2009, de 30.11; 30/2010, de 17.5)
y sirviéndose en su exposicién de la STC 1/2010
de 11-1, precisa: «nuestra doctrina sobre las
condenas penales en segunda instancia previa
revocacion de un pronunciamiento absolutorio,
que se inicia en la STC 167/2002, de 18 de sep-
tiembre (FF.JJ. 9 a 11), y ha sido reiterada en
numerosas Sentencias posteriores (entre las mas
recientes SSTC 21/2009, de 26 de enero, FJ 2;
2472009, de 26 de enero, FJ 2; y 118/2009, de 18
de mayo, FJ 3), sefiala que “el respeto a los prin-
cipios de publicidad, inmediacién y contradic-
cioén, que forman parte del contenido del dere-
cho a un proceso con todas las garantias (art.
24.2 CE), impone inexorablemente que toda
condena se fundamente en una actividad proba-
toria que el 6rgano judicial haya examinado di-
recta y personalmente y en un debate ptiblico en
el que se respete la posibilidad de contradic-
cién”. En aplicacion de esta doctrina hemos di-
cho que el respeto a los principios de publici-
dad, inmediacién y contradiccién exige que el
Tribunal de apelacion oiga personalmente a los
testigos, peritos y acusados que hayan prestado
testimonio y declaracién en el acto del juicio,
dado el caricter personal de estos medios de
prueba, a fin de llevar a cabo su propia valora-
cién y ponderacion y corregir la efectuada por el
organo de instancia. Habiéndose enfatizado que

el 6rgano de apelacién no puede operar una mo-
dificacién de los hechos probados que conduzca
a la condena del acusado si tal modificacién no
viene precedida del examen directo y personal
de los acusados o testigos en un debate piblico
en el que se respete la posibilidad de contradic-
cién (SSTC 170/2005, de 20 de junio, FJ 2,
164/2007, de 2 julio, FJ 2, y 60/2008, de 26 de
mayo, FJ 5). De acuerdo con esa misma juris-
prudencia la constatacién por las indicadas ra-
zones de la vulneracién del derecho a un proce-
so con todas las garantias (art. 24.2 CE) deter-
mina también la del derecho a la presuncion de
inocencia (art. 24.2 CE), si los aludidos medios
de prueba indebidamente valorados en la segun-
da instancia son las dnicas pruebas de cargo en
las que se fundamenta la condena (SSTC
90/2006, de 27 de marzo, FJ 3; 95/2006, de 27
de marzo, FJ 1; 217/2006, de 3 de julio, FJ 1;
309/2006, de 23 de octubre, FJ 2; 360/2006, de
18 de diciembre, FF.JJ. 3 y 4)». En este sentido,
la reciente STC 45/2011, de 11 de abril, FJ 3,
nos recuerda que «el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha declarado también que
cuando el Tribunal de apelacién ha de conocer
de cuestiones de hecho y de derecho, estudiando
en general la cuestién de la culpabilidad o la
inocencia, no puede, por motivos de equidad en
el proceso, resolver sin la apreciacién directa
del testimonio del acusado que sostiene que no
ha cometido el hecho delictivo que se le imputa
(entre otras, SSTEDH de 27 de junio de 2000,
caso Constantinescu ¢. Rumania, § 55; 1 de di-
ciembre de 2005, caso Ilisescu y Chiforec c.
Rumania, § 39; 18 de octubre de 2006, caso
Hermi c. Italia, § 64; 10 de marzo de 2009, caso
Igual Coll c. Espaiia, § 27), resaltando, ademas,
que tras revocar la absolucién dictada en la pri-
mera instancia, el pronunciamiento condenato-
rio requiere que el acusado haya tenido la posi-
bilidad de declarar en defensa de su causa ante
el 6rgano judicial que conoce del recurso, espe-
cialmente si se tiene en cuenta el hecho de que
éste es el primero en condenarle en el marco de
un proceso en el que se decide sobre una acusa-
cién en materia penal dirigida contra él (STEDH
de 27 de junio de 2000, caso Constantinescu c.
Rumania, §§ 58 y 59)». Respecto de esta misma
cuestion, en las SSTC 120/2009, de 18 de mayo
(FFJJ 3y 6),y 2/2010, de 11 de enero, (FJ 3), a
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la luz de la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos al respecto, hemos dicho
que «cuando el Tribunal de apelacién ha de co-
nocer tanto de cuestiones de hecho como de
Derecho, y en especial cuando ha de estudiar en
su conjunto la culpabilidad o inocencia del acu-
sado, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha entendido que la apelacion no se puede resol-
Ver en un proceso justo sin un examen directo y
personal del acusado que niegue haber cometido
la infraccién considerada punible, de modo que
en tales casos el nuevo examen por el Tribunal
de apelacion de la declaracion de culpabilidad
del acusado exige una nueva y total audiencia en
presencia del acusado y los demads interesados o
partes adversas (SSTEDH de 26 de mayo de
1988, caso Ekbatani c. Suecia, § 32; 29 de octu-
bre de 1991, caso Helmers c. Suecia, §§ 36, 37
y 39; 29 de octubre de 1991, caso Jan —A ke
Andersson c. Suecia, § 28; 29 de octubre de
1991, caso Fejde c. Suecia, § 32—). En este sen-
tido el Tribunal ha declarado también en su
Sentencia de 27 de junio de 2000 —caso
Constantinescu c¢. Rumania, §§ 54 y 55, 58 y
59— que cuando la instancia de apelacidén estd
llamada a conocer de un asunto en sus aspectos
de hecho y de Derecho y a estudiar en su con-
junto la cuestién de la culpabilidad o inocencia
del acusado, no puede, por motivos de equidad
del proceso, decidir esas cuestiones sin la apre-
ciacion de los testimonios presentados en perso-
na por el propio acusado que sostiene que no ha
cometido la accién considerada infraccién pe-
nal, precisando en ese supuesto que, tras el pro-
nunciamiento absolutorio en primera instancia,
el acusado debia ser oido por el Tribunal de ape-
lacién especialmente, habida cuenta de que fue
el primero en condenarle en el marco de un pro-
cedimiento dirigido a resolver sobre una acusa-
cién en materia penal. Doctrina que reitera en la
Sentencia de 25 de julio de 2000 —caso Tierce
y otros c¢. San Marino, §§ 94, 95 y 96—, en la
que excluye que la ausencia de hechos nuevos
sea suficiente para justificar la excepcion a la
necesidad de debates publicos en apelacién en
presencia del acusado, debiendo tenerse en
cuenta ante todo la naturaleza de las cuestiones
sometidas al Juez de apelacién. Mds reciente-
mente, en las SSTEDH de 27 de noviembre de
2007, caso Popovici c. Moldavia (§ 71); 16 de

diciembre de 2008, caso Bazo Gonzilez c.
Espafia (§ 31) de apelacion, pero a partir de los
cuales el 6rgano ad quem deduce otras conclu-
siones distintas a las alcanzadas por el érgano de
instancia, pues este proceso deductivo en la me-
dida en que se basa en reglas de experiencia no
dependientes de la inmediacidn, es plenamente
fiscalizable por los 6rganos que conocen en via
de recurso sin merma de garantias constitucio-
nales. En consecuencia serdn las resoluciones
judiciales pronunciadas en el proceso sometido
a revision constitucional y los hechos sobre los
que se proyectd el enjuiciamiento de los
Tribunales ordinarios los que condicionaran la
perspectiva con la que haya de abordarse el en-
juiciamiento constitucional y el resultado mis-
mo de tal enjuiciamiento, sin que quepa adelan-
tar soluciones rigidas o estereotipadas» (STC
196/2007, de 11 de septiembre). En efecto, tem-
pranamente pusimos ya de manifiesto en la STC
170/2002, de 30 de septiembre (RTC 2002\170)
(F. 15) la doctrina sentada por la STC 167/2002,
de 18 de septiembre (RTC 2002\167) no es apli-
cable cuando, a partir los hechos declarados
probados en la primera instancia, el nicleo de la
discrepancia entre la sentencia absolutoria y la
condenatoria sea una cuestion estrictamente ju-
ridica, para cuya resolucién no resulte necesario
oir al acusado en un juicio publico, sino que el
tribunal pueda decidir adecuadamente sobre la
base de lo actuado. En el mismo sentido, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la
STEDH 29 de octubre de 1991 (TEDH 1991
\46), caso Jan-Ake Andersson c. Suecia, aprecia
que no existe violacién del derecho a un proceso
justo cuando no se reproduce el debate piblico
con inmediacién en la apelacion en los supues-
tos en que «no se plantea ninguna cuestion de
hecho o de derecho que no pueda resolverse
adecuadamente sobre la base de los autos», por
lo que no hay violacién del art. 6.1 del Convenio
(RCL 1999\1190) (en el mismo sentido,
SSTEDH de 29 de octubre de 1991 [TEDH
1991/45], caso Fejde c. Suecia; de 5 de diciem-
bre de 2002 [2002\72], caso Hoppe c. Alemania;
y de 16 de diciembre de 2008, caso Bazo
Gonzédlez e. Espaiia, § 36).

En segundo lugar, no en todo control sobre la
actividad probatoria desarrollada en la primera
instancia se proyecta la garantia de inmedia-
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cién. Decidir si existe prueba de cargo suficien-
te para enervar la presuncién de inocencia, si
esa prueba de cargo ha sido constitucionalmen-
te obtenida, si ha sido legalmente practicada, si
ha racionalmente valorada y si el resultado de
esa valoracién estd suficientemente motivado
en la correspondiente sentencia, constituyen
posibles pronunciamientos derivados del recur-
so de apelacion ajenos al canon de inmediacion
a que nos venimos refiriendo. Mas atn, el refe-
rido test no se proyecta sobre la valoracién de
cualesquiera medios de prueba sino sélo sobre
las que venimos denominando pruebas de ca-
ricter personal.

En efecto, no serd de aplicacién cuando la con-
dena en segunda instancia se haya basado en
una nueva y distinta valoracion de prueba docu-
mental, tal como, en este sentido, pone de ma-
nifiesto la STC 40/2004, de 22 de marzo (RTC
2004\40) (F. 5) cuando afirma que «existen otras
pruebas, y en concreto la documental, cuya va-
loracién si es posible en segunda instancia sin
necesidad de reproduccién del debate procesal
(en el mismo sentido, SSTC 198/2002, de 26 de
octubre [2002\198], F. 5; 230/2002, de 9 de di-
ciembre [2002\230], F. 8; AATC 220/1999, de
20 de septiembre, 3; 80/2003, de 10 de marzo
[2003\80 AUTO], F. 1) como consecuencia de
que la posicién del 6rgano jurisdiccional de
segundo prado resulta idéntica a la que tuvo el
juez a quo cuando procedié a su valoracién.

En relacién con la prueba pericial atendida su
naturaleza y la del delito enjuiciado, podra ser
valorada sin necesidad de oir a los peritos y
de reproducir integramente el debate procesal
cuando en el documento escrito de los infor-
mes periciales estén expuestas las razones que
pueden hacer convincentes las conclusiones a
las que esos informes lleguen (STC 143/2005,
de 6 de junio [RTC 2005\143], F. 6), esto es,
cuando el tribunal de apelacién valore la prue-
ba pericial sélo a través del reflejo escrito que
lo documenta (STC. 75/2006 de 13.3). No asi
cuando el perito haya prestado declaracién en
el acto del juicio, con el fin de explicar, aclarar
y ampliar su informe, dado el cardcter personal
que en tal caso adquiere este medio de prueba
(SSTC. 10/2004, de 9.2; 360/2006 de 18.12; y
21/2009 de 26.1).

Por lo que se refiere a la valoracién de pruebas
indiciarias, hemos declarado que cuando el 6r-
gano de apelacién se limita a rectificar la infe-
rencia realizada por el de instancia, a partir de
unos hechos base que resultan acreditados en
ésta, estamos ante una cuestiéon que puede re-
solverse adecuadamente sobre la base de lo ac-
tuado, sin que sea necesario, para garantizar un
proceso justo, la reproduccién del debate publi-
co y la inmediacion. Si bien, también hemos rei-
terado que concurre la vulneracién del derecho a
un proceso con todas las garantias cuando, sobre
la base de indicios que provienen inequivoca-
mente de una valoracién de pruebas personales,
se corrigen las conclusiones del érgano a quo»
sin celebrar nueva vista, ni haber procedido, por
tanto, examinar directa y personalmente dichas
pruebas (SSTC 127/2010, de 29.11, 36/2008 de
25.2,24/2009 de 26.1).

En las SSTC 15/2007 y 54/2009 de 23.2, se pre-
cisa que «es preciso enfatizar que, incluso cuan-
do la credibilidad del testimonio se pondera por
el 6rgano judicial ad quem a partir de la concu-
rrencia de elementos objetivos, serd necesaria la
garantia de inmediacién si con ello se revisa la
valoracion de tal prueba efectuada en primera
instancia. Ello es asi porque de la consideracién
critica sobre los argumentos utilizados por el 6r-
gano a quo para concluir que el testimonio no
ofrecia el grado de credibilidad necesario para
fundar la condena, no se infiere directamente la
veracidad del mismo, sino que para ello es preci-
so efectuar una valoracion especificamente diri-
gida a afirmar o negar dicha credibilidad, y esta
segunda fase del enjuiciamiento habrd de verse
necesariamente apoyada sobre elementos de jui-
cio necesitados de la inmediacién... Expresado
en otros términos, que las razones por las que un
Juez considera que la declaracion de un testigo
no ostenta credibilidad sean ildgicas o irrazona-
bles no implica que tal declaracion sea veraz, de
igual modo que considerar como irrazonables o
ilégicas las razones que avalan un veredicto de
inocencia no puede dar lugar a una atribucién de
culpabilidad. En suma, para la valoracién de la
credibilidad de un testimonio sera precisa siem-
pre la concurrencia de la inmediacion, so pena
de vulnerar el derecho a un proceso con todas
las garantias recogido en el art. 24.2 CE, como
de hecho acontece en el presente caso».
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Ademds esta doctrina ha sido matizada en
otras sentencias como las 142/2011 de 26.9 y
126/2012 de 18.6, en el sentido de que la na-
turaleza de otras pruebas, singularmente la
documental, permite su valoracién en fase de
recurso, sin que sea precisa la reproduccion
del debate oral, por lo que la condena por el
Tribunal Superior basada en tal medio de prue-
ba, sin celebracién de vista publica, no infrin-
girfa aquel derecho (por todas, SSTC 40/2004,
de 22.3; 214/2009, de 30.11; 46/2011 de 11-4)
pero dicha sentencia 145/2011 contiene una im-
portante advertencia sobre la necesidad de que
por el 6rgano de apelacién debi6 efectuarse la
audiencia de los acusados como exigencia del
derecho de defensa (art. 24.2 CE). Asi conclu-
y6: «... por la Audiencia Provincial para alcan-
zar la conviccidn condenatoria puede calificarse
como estrictamente documental. Ahora bien, en
la STC 184/2009, de 7 de septiembre, se enfa-
tiz6 la trascendencia que, desde la perspectiva
del derecho de defensa pueden alcanzar aque-
llas declaraciones. En el mismo sentido, en la
reciente STC 45/2011, de 11 de abril, FJ 2, se
afirma que cuando en el juicio de apelacidn el
debate no sea estrictamente juridico, esto es,
cuando en el mismo se ventilen cuestiones de
hecho que afecten a la declaracién de inocencia
o culpabilidad, la posibilidad de comparecencia
del acusado en el mismo es una expresion del
derecho de defensa, de manera que ha de darse
a éste la oportunidad de que pueda exponer, ante
el Tribunal encargado de revisar la decisién im-
pugnada, su personal versidn acerca de su parti-
cipacién en los hechos que se le imputan, lo que
ha de concretarse en su citacion para ser oido.
[Pues bien, en el supuesto que aqui se examina,
si bien los recurrentes no invocan en su escrito
de demanda formalmente el derecho de defensa
(art. 24.2 CE), si hacen explicita mencién a la
circunstancia de que no fueron oidos por el 6r-
gano de apelacion que, en el juicio de inferencia
que realizd, concluy6 que aquéllos participaron
en una operacién simulada para conseguir la
elusion del pago de impuestos. No tratdndose,
por tanto, de una cuestién de estricta califica-
cién juridica en cuanto se encontraba también
implicado el elemento subjetivo del injusto —al
menos en el extremo referido a la finalidad con
que se hicieron los negocios que finalmente se

reputaron simulados— la Audiencia Provincial
debid citar al juicio de apelacién a quienes,
habiendo negado su culpabilidad —dado que
refutaron la finalidad simulatoria en la instan-
cia— resultaron a la postre condenados para
que, de estimarlo oportuno, ejercitaran su de-
recho de defensa ofreciendo su relato personal
sobre los hechos enjuiciados y su participacién
en los mismos. Es decir, el 6rgano de apelacion
debié conceder la oportunidad a los acusados
de ser oidos a fin de que, apreciando de for-
ma directa sus explicaciones, pudiera formar
adecuadamente su conviccion]. Constatada asi
la infraccion del derecho de defensa (art. 24.2
CE) en su concrecién relativa a la posibilidad
de ser oido cuando se debaten cuestiones de he-
cho y de Derecho por el Tribunal que dict6 el
pronunciamiento condenatorio, ha de otorgarse
el amparo solicitado sin que sea necesario, en
consecuencia, continuar con el analisis del resto
de los motivos alegados por los demandantes».

Por tltimo conviene destacar la reciente senten-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de 22-11-2011, caso Caadena Calero contra
Espafia que reitera la doctrina de dicho tribunal,
en relacién con el alcance de celebrar una vista
y examinar con inmediacién determinas prue-
bas en aquellos casos en los que se procede a
condenar al acusado en segunda instancia o en
casacion, tras una sentencia absolutoria.

En este caso el TEDH se pronuncia especifica-
mente sobre el alcance de dicha obligacion en ca-
sacion, realizado las siguientes consideraciones:

«46 (... el tribunal Supremo, para llegar a nue-
va valoracion juridica de la actuacién del acusa-
do, se pronunci6 sobre circunstancias subjetivas
de este tltimo, en concreto, que era consciente
de la ilegalidad de los documentos que autori-
z0 y que tenia una voluntad fraudulenta (dolo
eventual) en relacién con las personas afecta-
das. Ahora bien, el TS concluy6 sobre la exis-
tencia de esta voluntad, elemento decisivo para
la culpabilidad del acusado, sin una valoracién
directa de su testimonio y en sentido opuesto al
del tribunal de instancia, el cual habia tenido la
oportunidad de oir al acusado y a otros testigos.

En opinién del tribunal, el TS se apartd de la
sentencia de instancia después de haberse pro-
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nunciado sobre elementos de hecho y de dere-
cho que le permitieron determinar la culpabi-
lidad del acusado. A este respecto, es obligado
constatar que, cuando la inferencia de este tri-
bunal ha tenido relacién con elementos subje-
tivos (como en este caso la existencia de dolo
eventual) no es posible proceder a la valoracién
juridica de la actuacién del acusado sin haber
tratado previamente de probar la realidad de
esta actuacion, lo que implica necesariamente la
verificacion de la intencién del acusado en re-
lacién a los hechos que se le imputan». A partir
de este razonamiento, la sentencia concluye que
ha existido una violacidn del art. 6 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos:

«49. Como consecuencia, el tribunal considera
que las cuestiones que debia examinar el tri-
bunal Supremo, requerian la valoracién direc-
ta del testimonio del acusado o incluso del de
otros testigos (ver Botten c. Noruega 19.2.96;
Ekabatani c. Suecia precitada y los asuntos es-
pafioles arriba mencionados).

50. En definitiva, el tribunal recuerda que se ce-
lebr6 una vista oral ante el Tribunal Supremo,
durante la cual aunque el representante del acu-
sado tuvo ocasién d exponer sus alegaciones,
entre ellas, las relativas a la valoracién juridica
de los hechos del caso, el acusado no fue oido
personalmente sobre una cuestion de hecho que,
sin embargo, era determinante para la valora-
cion de su culpabilidad».

Doctrina que seria aplicable al presente supues-
to.

2) En efecto el conocimiento del origen de
los bienes blanqueados es un elemento del tipo,
que siendo de caricter subjetivo, debe acredi-
tarse de modo inferencial. La jurisprudencia ha
exigido que conste en la sentencia de modo ex-
preso el razonamiento efectuado por el Tribunal
que finaliza en la afirmacién de la existencia de
ese elemento subjetivo (STS 216/2006 de 2.3).
Conocimiento que ha de ser anterior o simulti-
neo a la realizacién de los actos de blanqueo,
mientras que el dolo subsiguiente sélo daria
lugar a responsabilidad administrativa. Este
conocimiento se caracteriza, como un elemen-
to subjetivo del injusto (STD. 1118/2009 de
25.10) que normalmente pueden fijarse median-
te un proceso de induccién, que no implican

presuncion, sino su acreditacién con arreglo a
las reglas de la l6gica a partir de unos hechos
acreditados, llamados doctrinalmente juicios de
inferencia, que resultan de los hechos externos
y son susceptibles de impugnacién cuando su
conclusion no resulte 16gica o sea contraria a las
normas de la ciencia o de la experiencia (STS
1372/2009 de 28.12).

Ahora bien la sentencia hoy recurrida niega que
el Sr. Benedicto Héctor tuviera conocimiento
de los hechos que motivaron la condena del Sr.
Teofilo Urbano y asi afirma: «En 1995 el acu-
sado y su esposa, la también acusada Amanda
Inocencia, acudieron al despacho de Benedicto
Héctor, quien no consta tuviese conocimiento de
los hechos que motivarian la condena de aquél,
con la finalidad de transformar la sociedad sui-
za en otra espariola» (Pag. 36 sentencia).

Y en relacion a los ingresos en las cuentas ban-
carias de los clientes destaca: «Obligado es
afirmar que ninguna responsabilidad cabe en
cuanto a este particular atribuir a DVA pues es
obvio que, una vez el dinero en una cuenta de la
que solo disponia el matrimonio, nunca podria
haber dado lugar a sospechar siquiera que su
origen fuese legal» (Pag. 263).

Siendo asi la pretension del Ministerio Fiscal
no puede prosperar, pues la simple coincidencia
temporal entre la ampliacién de capital de la en-
tidad espafiola Rebeca Estates SL, y la cesidn de
participaciones a favor de Zarona Corporation,
que tuvieron lugar en el afio 1998 antes de la
sentencia condenatoria de Teofilo Urbano por
delito fiscal, sin que existiese ocultacion algu-
na de escrituras publicas y acceso al Registro
Mercantil, y el hecho de que el Sr. Benedicto
Héctor participara y prestara asesoramiento
legal en las operaciones, en concreto en la te-
nencia de inmuebles a través de una sociedad de
responsabilidad limitada espafiola que estuviera
participada una sociedad extranjera, practica so-
bre la que la sentencia (Pdg. 413 se pronuncia
en los siguientes términos:» Hay que recordar
que, como ya se dijo, es un hecho admitido que
el mero uso de estas sociedades instrumentales
no ha sido objeto de reproche y que de manera
contraria, en todos los casos en que no se hallo
antecedente alguno, en el sentido aqui emplea-
do por los investigadores, se procedio a liberar
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los fondos invertidos sin que, por lo demds, se
conozca que haya habido actuacion alguna de
la AEAT..»., no es suficiente para poder inferir el
conocimiento de que el dinero invertido proce-
dia de un delito grave, pues el asesoramiento se
llevé a cabo de forma semejante a otros supues-
tos, como la propia sentencia reconoce, a través
de la estructura Delaware, y la constitucién de la
sociedad espafiola Rebeca Estates tuvo lugar el
21.12.1995, aportandose inmuebles a la entidad
Aqua Terra, que el matrimonio Teofilo Urbano
Amanda Inocencia habian adquirido antes de
los hechos que determinaron la condena por de-
lito fiscal, y los ingresos en la cuenta bancaria
de aquella sociedad de julio-agosto 2006 utili-
zados para la compra de inmuebles, anteriores
a la condena por dicho delito, por lo que la con-
clusién de la Sala de instancia no puede enten-
derse incurra en arbitrariedad e irrazonabilidad
o parta de premisas inexistentes o patentemente
erréneas, con un desarrollo argumental que in-
curra en quiebras 16gicas de tal magnitud que las
conclusiones alcanzadas no puedan considerar-
se basadas en ninguna de las razones aducidas.

Cuadragésimo segundo.—El motivo segundo
al amparo del art. 849.1 LECrim, por inaplica-
cién indebida del art. 301.1 pédrrafo 1.°y 2 y
74 (delito continuado de blanqueo de capitales)
del Cédigo Penal, segtin redaccién dada por LO
10/95 de 23.11, vigente en la fecha de los hechos,
en relacién a Benedicto Héctor, absuelto por los
hechos del apartado undécimo (caso Rouvinen)
de los hechos probados de la sentencia.

La sentencia le absuelve porque no concurre
el elemento subjetivo del injusto, esto es, que
Benedicto Héctor, conociera el ilicito origen de
los bienes de Calixto Ramon, introducidos en
el trafico con las operaciones que describen los
hechos, y el Ministerio Fiscal estima que tal in-
ferencia es incorrecta.

El Ministerio Fiscal parte de los hechos proba-
dos en relacién con Benedicto Héctor y el caso
Rouvinen.

En el apartado undécimo (Caso Rouvinen)
se declara probado que Calixto Ramon «fue
condenado por el Juzgado de ja Instancia de
Savonlinna, Finlandia, el 17 de mayo de 2005
confirmada en su mayor parte por el Tribunal

de Apelacién de Finlandia del Este el 30-11-O6
y posteriormente por el Tribunal Supremo de
aquel pais en 2007, Los delitos imputados final-
mente fueron un delito contable —por hechos
sucedidos entre 13-1,2-91 y 15-4-95—y fraude
fiscal grave — por hechos cometidos entre 13-2-
91 y 31-10-93— y la pena impuesta de 2 anos
de prision.

A continuacidn, se afirma que era titular de una
sociedad gibraltarefia (Kallex Interprises LDT)
entidad que era propietaria de dos apartamen-
tos y un aparcamiento (adquiridos en el 89y 90,
antes de los hechos de condena). Y que contratd
los servicios de Benedicto Héctor para transfor-
mar la sociedad gibraltarefia en una espafiola y
el dia 26 de diciembre de 1996 se adoptaron los
siguientes acuerdos sociales: el traslado de do-
micilio a Espafia, redenominacién de la socie-
dad que pasaria a llamarse — Kallex Interprises
SL—. Con aportacién de los inmuebles ante-
riores y el nombramientos de administradores a
Benedicto Héctor y Beatriz Daniela.

Los acuerdos fueron inscritos en el Registro
el 23 de junio de 98, y tres semanas des-
pués, por escritura de 23 de junio de 98,
KALLEX  INTERPRISES SL  trasmi-
tio las participaciones a dos sociedades de
Delaware (GRISWALDIS CORPORATION y
UGMARIA CORPORATION), proporcionadas
por Benedicto Héctor. La empleada del despa-
cho Beatriz Daniela, intervino en representacion
de KALLEX y Benedicto Héctor, en representa-
cién de las sociedades opacas GIUSWALDIS
COR.Y UGMARIA COR. (beneficiario un hijo
de ROVINEN). Seguidamente dicen los hechos
expresamente que «Se desconoce la finalidad
de esta cesion de participaciones en tanto quien
figuraba como propietaria de los inmueble era
Kailex hasta el punto de que Calixto Ramon
aparecia como inquilino de los apartamentos
de Puerto Banuds abonando, mensualmente una
renta de 900 euros al mes con las que nutria
las cuentas de Kailex, cuyo unico objeto era la
detentacién de dichas fincas». Inmediatamente
afiaden los hechos que una de las cuentas de
Kallex»registr6 entradas de divisas desde Reino
Unido por importe de 6.000.000 ptas. en 1997.
Ademads se ingresaba en ella la venta que pagaba
Calixto Ramén».
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A continuacién en el factum se recoge «No
consta que Benedicto Héctor ni Beatriz Daniela
conocieran las supuestas actividades delictivas
de Calixto Ramon ni tuviesen posibilidad de
saber que el dinero empleado en las descritas
operaciones podia proceder de ellas».

El motivo cuestiona el fundamento decimono-
veno de la sentencia que justifica la exclusién
del elemento subjetivo del supuesto porque la
transmisién de las participaciones a las socie-
dades opacas no tenia como fin ocultar la titu-
laridad porque no se inscribié en el registro;
no puede descartarse la tesis de Calixto Ramon
(que tuviera la intencién de facilitar el traspaso
de las propiedades al heredero, su hijo). En la
Péag. 387, describe los documentos hallados en
el despacho de Benedicto Héctor (fax entregado
por la Policia a Calixto Ramoén, copia de la com-
parecencia de éste y carta de agradecimiento de
Calixto Ramén Benedicto Héctor —folio 254 y
ss. del archivador 86-1), y admite que Benedicto
Héctor asesoré a Calixto Ramén cuando fue ci-
tado para declarar por la policia de Finlandia,
pero a continuacion expresa que no es suficiente
para que Benedicto Héctor conociera la activi-
dad delictiva de su cliente.

Por el contrario el Ministerio Fiscal estima
que la inferencia no es correcta al tener los ac-
tos formalizados a través del despacho del Sr.
Benedicto Héctor una marcada significacién in-
criminatoria. Asi Benedicto Héctor proporciona
dos sociedades opacas mediante las que se ocul-
ta la titularidad real de los participes; se produce
una cesién de participaciones a las sociedades
opacas, se formaliza un andémalo contrato de
«auto-arrendamiento» por el que Calixto Ramén
abona una renta mensual que se ingresa en una
cuenta de la sociedad Kallex, en la misma que se
produce un ingreso de 6.000.000 ptas., cuando
esta sociedad patrimonial no desarrolla actividad
productiva alguna, a lo que se debe afadir que
Benedicto Héctor asesord a su cliente cuando
fue citado y comparecié a declarar ante la po-
licla y que, coetdneamente, estaba proporcio-
nando sociedades opacas similares a otro cliente
Alberto Dionisio), la l6gica y comtn experiencia
impone inferir que Benedicto Héctor conocia o,
al menos se representaba con alta probabilidad
la procedencia ilicita de los fondos.

El motivo se desestima.

Dando por reproducida la argumentacién ex-
puesta en el motivo precedente, la conclusion
de la Sala de instancia en orden a la no con-
currencia del elemento subjetivo del delito de
blanqueo, en el sentido de que «no consta que
Benedicto Héctor ni Beatriz Daniela conociesen
las actividades delictivas de Calixto Ramoén ni
tuvieses posibilidad de saber que el dinero em-
pleado en las descritas operaciones (...) podia
proceder de ellas», debe ser mantenida en esta
sede casacional.

En efecto la revisién en sede casacional de los
juicios de inferencia a que se haya llegado el
tribunal de instancia puede efectuarse desde el
respeto al factum, en tres casos:

a) Siempre que el recurrente en casacién ofrez-
ca datos y elementos suficientes para destruir
la conclusion alcanzada en la instancia, y
sustituirla por la que se postula.

b) Cuando el juicio de inferencia sea contrario
a las reglas de la l6gica, maximas de expe-
riencia o principios cientificos y

¢) Cuando no dependan de la inmediacién que
si tuvo el Tribunal sentenciador, pero de la
que carece esta Sala de casacién, y ain en
este caso siempre que no exista una moti-
vacion razonable, ya que la inmediacién no
puede convertirse en una coartada para no
motivar.

En el caso presente no se detecta una conexion
entre la conducta de asesoramiento del recurren-
te y el ingreso en la cuenta de la sociedad de
esas 6.000.000 ptas. que se dicen blanqueados y
en cuya transferencia el Sr. Benedicto Héctor no
tuvo ninguna intervencion, por lo que no puede
presumirse que conociera su procedencia ilicita.

Respecto a los documentos encontrados en el
despacho del Sr. Benedicto Héctor solo ponen
de manifiesto que éste supo que su cliente,
Calixto Ramon, habia sido citado a declarar ante
la Policia de Marbella pero omite el Ministerio
Fiscal que tales documentos son del afio 2002 y
como destaca la sentencia recurrida (pag. 385),
no ponen de manifiesto en qué concepto fue ci-
tado a declarar el Sr. Millan Gregorio, parecien-
do maés 1égico que fuera como testigo al no com-
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parecer asistido de abogado y ademas el testigo
agente del CNP n.° (...) sefiald, y asf lo afirma
la sentencia (Pag. 385) que cuando declar6 el Sr.
Millan Gregorio manifestd que el Sr. Benedicto
Héctor no sabia nada de su delito. Y en todo
caso, el conocimiento que el Sr. Benedicto
Héctor pudiera haber adquirido en el afio 2002
de que el Sr. Milldn Gregorio habia sido cita-
do para declarar ante la Policia en Marbella,
no revelaria el conocimiento de los problemas
penales de éste, dado que la conducta de blan-
queo en que el Ministerio Fiscal pretende basar
la condena que interesa sucedid en el afio 1997.

Por ultimo el hecho de firmarse un contrato de
arrendamiento entre la sociedad titular del in-
mueble y el Sr. Milldn Gregorio y que este reali-
zara ingresos mediante transferencias desde sus
cuentas personales, para el abono de los gastos
del inmueble, carece de relevancia, dado que
la propia sentencia reconoce que «es una cir-
cunstancia acreditada que nadie de CVA esta-
ba autorizado en cuentas personales de Calixto
Ramén» (pag. 390).

Cuadragésimo tercero.—EIl motivo tercero al
amparo del art. 849.1 LECrim, por inaplicacién
indebida del art. 392 en relacién con los arts.
390.1.1 y 3 y 74 (delito continuado de false-
dad en documento oficial) del CP en relacion a
Benedicto Héctor.

Se estima que la inferencia de la Sala que le
absuelve por no resultar acreditado el elemento
subjetivo del injusto, no es correcta.

En sintesis, la sentencia atribuye a Benedicto
Héctor asesor fiscal de ciertas sociedades, la in-
clusién de datos no veraces, consistentes en los
numeros de CIF o NIF, de las sociedades o de
las personas fisicas, participes de las sociedades
obligadas, en las declaraciones de impuestos,
que efectuaban mediante programa informati-
co, sistema que trasmitia los datos inveraces a
la base de datos de la Agencia Tributaria, 1o que
determinaba la ocultacion de la verdadera iden-
tidad de los participes de las distintas socieda-
des a la Administracién Tributaria.

A continuacidn, los hechos relacionan los ca-
sos de 10 sociedades en que consignaron el nd-
mero de NIF de Benedicto Héctor o de Beatriz
Daniela en lugar del correspondiente a los parti-

culares, participes de las sociedades obligadas,
y los de 131 sociedades en que consignaron el
CIF de Florentina Corporation en lugar del co-
rrespondiente a la auténtica sociedad participe.

Al final del apartado de hechos probados, la
sentencia afirma «no consta que esta conducta
hubiese tenido por finalidad introducir de pro-
posito datos falsos en las bases de datos de la
AET. Tampoco que de ellas se pudiera derivar
o se hubiese derivado ventaja alguna respecto a
Benedicto Héctor, Adela Zaida y/o DVA ni que
por tal razén se hubiese seguido actividad ins-
pectora alguna respecto a dichos acusados y/o
DVA.

No se ha acreditado que alguna de las personas
fisicas o juridicas cuyos documentos de identi-
dad no tuviesen acceso a las bases de datos de la
AEAT tuviesen relacién con actividades ilicitas
susceptibles de generar ganancias».

Se estima que la inferencia de la Audiencia no
es acertada. El elemento subjetivo del injusto,
el denominado dolo de autor, se agota con la
conciencia y voluntad de realizar los elementos
objetivos del tipo. En el delito de falsedad en
documento, el dolo de autor consiste en conocer
que se realiza una alteracion esencial de la ver-
dad en un documento.

El Ministerio Fiscal pretende que la base de da-
tos de la Agencia Tributaria tiene el carcter de
documento oficial, recuerda los elementos obje-
tivos del delito de falsedad y afirma su concu-
rrencia en el caso presente:

En primer lugar «la mutatio veritates» o alte-
racion de uno de los elementos que integran la
materialidad del documento, en este caso el NIF,
en el caso de las personas fisicas y el CIF en el
de las personas juridicas, que son el dato a través
del que la administracién financiera identifica al
contribuyente y ejerce las facultades de control,
por lo que si en la declaracién de impuestos de
sociedades se incluye el dato de identificacion
no verdadero de los participes societarios se esta
impidiendo su identificacion.

La alteracion a la verdad se ha producido de
manera idénea para engafar. Los datos de iden-
tificacion falsos, introducidos a través de la de-
claracién de impuestos, realizada on line, acce-
den automaticamente, a la base de datos de la
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Agencia Tributaria, programa, especificamente
disefiado para ejercer el deber de control, me-
diante el cruce de datos.

El documento ingresa en el trafico juridico y
produce los efectos perturbadores propios, en la
medida que impide la correcta identificacién de
los participes de las sociedades obligadas.

Ademads se sefala que el factum describe un su-
puesto de autoria mediata. El acusado Benedicto
Héctor, Abogado, titular y responsable del des-
pacho dedicado a asesoria fiscal de sociedades,
tiene el dominio funcional del hecho. Asi en los
hechos probados se dice que: «una vez se pro-
ducia la impresion del documento, se corregia
el dato en el papel tachando el NIF y/o CIF que
no correspondia al socio y, firmada la declara-
cion por el administrador, era presentada a la
AEAT».

Y por dltimo destaca el recurso que el Sr.
Benedicto Héctor tenia dolo de autor, al tratar-
se de un profesional en materia de tributacion
de sociedades que, conociendo la realidad y
trascendencia de la alteracion de datos y el
funcionamiento del sistema de declaracién del
impuesto «on line», materializa consciente y
voluntariamente las alteraciones, de modo reite-
rado y sistematico, en las declaraciones imposi-
tivas de multiples sociedades.

1. Ciertamente la extension de la categoria de
documento a los digitales no ofrece duda a partir
de la LECivil 2000. El art. 135.5 establece que
cuando los tribunales y los sujetos intervinientes
en un proceso dispongan de medios técnicos se
pueden utilizar siempre que quede garantizada
la autenticidad. El art. 230 LOP]J, ratifica esta
tendencia al establecer que «los documentos
emitidos por los medios técnicos, electrénicos,
informaticos y telemadticos, cualquiera que sea
su soporte, gozaran de la validez y eficacia de
un documento original, cualquiera que sea su
soporte». Aflade que gozardn de validez y efi-
cacia de un documento original, siempre que
quede garantizada su autenticidad, integridad y
el cumplimiento de los requisitos exigidos por
las leyes procesales.

El soporte papel ha sido superado por las nuevas
tecnologias de la documentacién e informacidn.
Cualquier sistema que permita incorporar ideas,

declaraciones, informes o datos susceptibles de
ser reproducidos en su momento, suple con ven-
tajas al tradicional documento escrito, siempre
que existan instrumentos técnicos que permitan
acreditar la fiabilidad y seguridad de los im-
presos en el soporte magnético. Se trata de una
realidad social que el derecho no puede desco-
nocer. El documento electrénico imprime en las
«neuronas tecnoldgicas», de forma indeleble,
aquello que se ha querido transmitir por el que
maneja los hilos que transmiten las ideas, pen-
samientos o realidades de los que se quiere que
quede constancia. Su autenticidad es tan firme
que supera la realidad que puede visualizarse
en un documento escrito. El documento elec-
trénico adquiere, segtin sus formas de materia-
lizarse, la posibilidad de adquirir las categorias
tradicionales de documentos privados, oficiales
o publicos, segtin los elementos técnicos que se
incorporen para su uso y materializacién. La
Ley 34/2002, de 11 de Julio, de servicios de la
sociedad de la informacién consagra la validez
del contacto electrénico lo que dota a los resor-
tes informaticos de la misma validez que los so-
portes tradicionales (STS 1066/2009 de 4.11).

2. Efectuada esta precision previa, el motivo
deviene improsperable.

El Ministerio Fiscal no respeta en su totalidad
el relato factico por cuanto las declaraciones tri-
butarias no se hacen on line ni se trasmiten los
datos de forma directa y automadtica a Hacienda,
lo que la sentencia con relacién a estos delitos,
por lo que el recurrente ha sido absuelto, decla-
ra probado en el HECHO PROBADO DECIMO
OCTAVO (paginas 90-94), es lo siguiente:

«Entre las labores que realizaban en el despacho
de Benedicto Héctor, estaba la de confeccionar
las declaraciones del impuesto de sociedades y
presentarlas en la AEAT, lo que correspondia
concretamente a la acusada Adela Zaida.

Adela Zaida utilizaba a tal fin el programa de
ayuda suministrado por la AEAT, programa in-
formatico al que se incorporaban los datos por
medio de su escritura en “campos” determina-
dos y que, al imprimir la declaracién, generaba,
ademads del documento en papel que seria firma-
do y presentado, un cddigo susceptible de ser
leido por medios informaticos en el que se con-
tenian los datos originariamente introducidos.
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Se ha acreditado que, por razén no exactamente
determinada, en los apartados correspondientes
al NIF de personas fisicas participes de algunas
sociedades se utilizaron los correspondientes a
Benedicto Héctor y a Beatriz Daniela conocien-
do ambos tal circunstancia.

Ademads, en otros casos en que los participes
eran sociedades Delaware, se usd el CIF de
Fiorentina Corporation, lo que también era sa-
bido por Benedicto Héctor.

En ambos supuestos, una vez se producia la im-
presion del documento, se corregia el dato en el
papel tachando el NIF y/o CIF que no corres-
pondia al socio y, firmada la declaracién por el
administrador, era presentada a la AEAT, que no
comprobaba el documento impreso, sino que se
limitaba a la captura de los datos por medio de
la lectura por medios electrénicos del cédigo
que aparecia en su cabecera.

De ese modo los datos no correctos pasaron a
las bases de datos de la AEAT».

Consecuentemente lo que se presentaba mate-
rialmente a Hacienda eran los impresos en papel
y en estos ya se habian corregido los datos inco-
rrectos previamente escritos. De ahf que la sen-
tencia declare en el mismo hecho probado 18 in
fine, lo siguiente: «No consta que esta conducta
hubiese tenido por finalidad introducir de pro-
posito datos falsos en las bases de datos de la
AEAT. Tampoco que de ellas se pudiera derivar
o0 se hubiese derivado ventaja alguna respecto a
Benedicto Héctor, Adela Zaida y/o DVA ni que
por tal razon se hubiese seguido actividad ins-
pectora alguna respecto a dichos acusados y/o
a DVA.

No se ha acreditado que alguna de las personas
fisicas o juridicas cuyos documentos de identi-
dad no tuvieron acceso a las bases de datos de
la AEAT tuviesen relacion con actividades ilici-
tas susceptibles de generar ganancias».

Pronunciamiento correcto tal como la Sala des-
taca en el fundamento juridico 26 (pag. 466)
pues si desde el punto de vista juridico es dis-
cutible que hubiese de prevalecer el documen-
to generado electronicamente sobre el que era
firmado, postura no avalada sino por la propia
opinién de la AEAT, desde el punto de vis-
ta factico la tesis de la acusacidn tropieza con

la imposibilidad de establecer cual podria ser
la ventaja derivada de este modo de proceder,
antes bien, el hecho de que Benedicto Héctor y
Beatriz Daniela aparecieran como participes de
sociedades de las que no eran socios representa
lo contrario, asi como la de no poder afirmar que
fuese la ocultacién la finalidad perseguida.

Y no podemos olvidar que mediante el delito de
falsedad —hemos dicho en SSTS 655/2010 de
13.7 y 73/2010 de 10.2— se protegen las fun-
ciones atribuidas a los documentos en el trifico
juridico, incluyendo, por lo tanto, las relativas
a la confianza en la efectividad de aquellas. La
jurisprudencia y la doctrina han citado como
funciones del documento la funcién de perpe-
tuacion (fija la manifestacién de voluntad de al-
guien), la funcidén probatoria (permite probarla)
y la funcién de garantia (permite identificar al
autor de la declaracion de voluntad), (STS nim.
1297/2002, de 11 de julio; STS 40/2003, de 17
de enero; STS n.° 1403/2003, de 29 de octubre).
El Cédigo Penal se refiere a estas funciones
de una forma muy amplia en el articulo 26, al
mencionar la eficacia probatoria o cualquier
otro tipo de relevancia juridica. Tales funciones
pueden verse afectadas cuando se simula la in-
tervencion de quien no la ha tenido en la confec-
cién o emision del documento. En este sentido,
la jurisprudencia ha exigido como elemento del
delito de falsedad que «la “mutatio veritatis”
recaiga sobre elementos capitales o esenciales
del documento y tenga suficiente entidad para
afectar los normales efectos de las relaciones
juridicas, con lo que se excluyen de la conside-
racion del delito los mudamientos de la verdad
inocuos o intranscendentes para la finalidad del
documento».

En este sentido esta Sala ha mantenido (SSTS
252/2010 de 16.3, 651/2007 de 13.7), que el
delito de falsedad documental lo que trata de
evitar es que tengan acceso a la vida civil y mer-
cantil elementos probatorios falaces que puedan
alterar la realidad juridica de forma perjudicial
para las partes afectadas, todo ello en razén de
la necesidad de proteger la fe y la seguridad del
tréfico juridico. Pero, también, ha precisado
(SSTS de 26-9-02; 8-11-99) que es necesario
que la mutatio veritatis recaiga sobre extremos
esenciales del documento, en entidad suficiente
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para incidir negativamente en el trafico juridi-
co con virtualidad para modificar los efectos
normales de las relaciones juridicas, pues si la
inveracidad afecta s6lo a extremos inocuos o in-
transcendentes, la conducta serd atipica, y, por
tanto, no resultard sancionada. En definitiva,
sélo cifrandolo en el trafico juridico es posible
captar plenamente el sentido de este tipo de de-
litos falsarios, pues s6lo en la medida en que un
documento entra en ese trafico o estd destinado
al mismo, su adulteracién cobra relevancia pe-
nal. Por ello, esta Sala tiene declarado que no
se comete el delito de falsificacién documental
«cuando, no obstante concurrir el elemento ob-
jetivo tipico, se aprecie en la conducta del agen-
te una finalidad que resulte ser inocua o de nula
potencialidad lesiva».

Anadiendo la STS 509/2012 de 27.6, que la
falsedad documental requiere la concurrencia
de dos elementos: una imitacién de la verdad
y ademads, que la falsificacion se efectie de tal
modo que sea capaz de engafiar, porque una
alteracién de la verdad que lo sea de modo ma-
nifiesto y evidente, de forma tal que cualquiera
que se acerca al objeto falsificado pueda per-
catarse de ello sin esfuerzo alguno, carece de
aptitud para incidir en el trafico juridico al que
ese objeto se refiere, de manera que cuando se
trata de falsedad documental si la alteracién
la puede conocer la persona a la que va diri-
gida por tratarse de algo burdo y ostensible,
no existird el delito (STS 2-11-2011). Es de-
cir que no sean necesarios ningin otro tipo de
examen, reconocimiento o verificacién porque
la falsedad aparece por si misma de manera
evidente.

Las SSTS 687/2006, de 7.6; 1224/2006, de 7.12
y 398/2009 de 11.4 insisten en que es cierto que
una alteraciéon de un documento formalmente
tipico puede no resultar antijuridica si es cla-
ramente perceptible por su caricter burdo, en
cuanto no supone ningin riesgo ni dafio efectivo
para el bien juridico protegido. Para ello es pre-
ciso que se trate de una falsificacién facilmente
perceptible por cualquiera.

En nuestro caso, tal como sefiala la sentencia
de instancia, fundamento juridico trigésimo
cuarto, nos encontramos ante una situacién
similar unicamente modificada por la circuns-

tancia de que la especial funcionalidad del
documento derivada del programa informati-
co con el que era confeccionado impidi6 a los
funcionarios de la AEAT detectar la manipula-
cién, impedimento no causado ni relacionado
siquiera con la conducta del autor de la men-
dacidad, sino por el cardcter practico del uso
de dispositivos electrénicos para incorporar
los datos a la base de que dispone la AEAT
y la renuncia, por la misma razén, a la com-
paracion entre lo declarado en el papel y el
contenido del archivo generado por el referido
programa informaético.

3. A mayor abundamiento el Sr. Benedicto
Héctor no tuvo intervencidon directa en estos
hechos, pues tal como la propia sentencia ad-
mite era la empleada del despacho Adela Zaida
la que «redactaba el modelo 201 y fue quien
materialmente hizo los cambios, borrando con
tipex los nimeros que aparecian en el papel
(pag. 468), la tesis del Ministerio Fiscal pro-
pugnando aplicar la figura de la autoria mediata
no puede aceptarse. Como se ha dicho el autor
mediato tiene también el dominio del hecho,
aunque a través del dominio de la voluntad de
otro, llamado instrumento, que es el que realiza
el tipo en forma inmediata. Esta autoria se dard
en los siguientes supuestos: a) cuando el instru-
mento obra sin dolo, es decir con error de tipo;
b) cuando obre coaccionado, debiendo apreciar-
se aqui la intensidad de la coaccién para estimar
si hay autorfa mediata o induccién; c¢) cuando el
instrumento sea imputable, salvo que éste haya
conservado el dominio del hecho, en cuyo caso
se tratard mds bien de un supuesto de induc-
cion; d) cuando el instrumento obra con error
de prohibicidn, en cuyo caso aquél, al no cono-
cer la prohibicién, no domina su voluntad sino
tan sélo su accidn, lo que es aprovechado por el
autor mediato; y e) cuando el instrumento ac-
tda dentro de un aparato de poder, pues aunque
aquel serd plenamente responsable como autor
inmediato, lo cierto es que el que da la orden
tiene la posibilidad de reemplazar en cualquier
momento al ejecutor y por consiguiente, domina
su voluntad.

En el caso del delito de falsedad no es necesario
intervenir de modo directo en la confeccidn del
documento falso, sino que basta con hacer ela-
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borar a otro el documento falso o aprovecharse
de un documento falsificado por otro. Si ade-
mas, esto estaba previamente pactado y respon-
dia a un reparto de papeles en el conjunto de la
actividad desplegada atrae también hacia si la
responsabilidad penal por el delito de falsedad
(SSTS 2522/2001 de 24.1.2002, 1102\2005 de
5.10, 116\2008 de 21.2).

Pero en el supuesto concreto en ningin apar-
tado del relato factico se establece que el Sr.
Benedicto Héctor contribuyera al hecho con una
conducta susceptible de calificarse como autoria
individual, mediata o coautoria. Solo se recoge
que la Sra. Adela Zaida utilizé en ocasiones el
CIF correspondiente al Sr. Benedicto Héctor
para rellenar los datos en el programa informati-
co y que esto era conocido por el Sr. Benedicto
Héctor, pero en todas las formas de participa-
cion rige el principio que la doctrina y la prac-
tica judicial denomina de «accesoriedad media
o limitada», conforme al cual se requiere que
el hecho principia sea tipicamente antijuridico
—aunque su autor no sea culpable por falta de
dolo o concurre en él, una causa de impunidad
como el error de prohibicién—, y en el caso pre-
sente en esta via casacional el Ministerio Fiscal
no ha formulado acusacién respecto a la autoria
material Sra. Adela Zaida.

Por ultimo el dato destacado por el Ministerio
Fiscal de ser el Sr. Benedicto Héctor quien
como administrador firmaba la declaracién an-
tes de ser presentada, como, con acierto des-
taca la defensa del Sr. Benedicto Héctor en su
escrito impugnando el motivo, no respeta los
hechos probados el apartado de la sentencia
que transcribe el Ministerio Fiscal no se refiere
a nadie, tan solo sefiala lo siguiente: firmada
la declaracién por el administrador era presen-
tada a la AEAT (pag. 91). La Sentencia no se
refiere en ningiin momento a Benedicto Héctor
como pretende el Ministerio Fiscal. Aunque el

hecho en todo caso seria irrelevante, pues pre-
cisamente lo que se firmaba era el formulario
impreso en papel con los datos correctos Asi,
dice la Sentencia: «En buena légica si lo que
se firma es el papel, es lo incorporado a éste lo
que se asume» (pag. 470).

Ademads, para que puedan valorarse los hechos
en su justa medida es preciso destacar que, en
contra de la tesis sostenida por la acusacion y
como reconoce la Sentencia, no se trataba de in-
troducir datos falsos en las bases de datos de la
AEAT (pég. 94). En efecto, junto al CIF o NIF
aparecia el nombre de los socios redactado de
forma correcta, de forma que no se producia
ninguna ocultacién La AEAT es ademds cono-
cedora del dato en cuestién, porque el CIF se
le solicita precisamente a través del formulario
036 al que se acompafia una copia de la escritura
de constitucién de la sociedad, en la que constan
los participes. La AEAT, pese a poder advertir la
discrepancia, nunca lo manifesté ni abrié nin-
gln expediente al respecto. El dato, por tanto,
carecia de toda relevancia.

En conclusidn, ni existe intervencion objetiva en
estos hechos por parte del Sr. Benedicto Héctor
pues se trataba de una labor que estaba enco-
mendada en el despacho a la Sra. Adela Zaida,
ni tampoco concurre, desde un punto de vista
subjetivo, el denominado dolo falsario Como se
ha expuesto, el Ministerio Fiscal no respeta los
hechos probados. La sentencia de instancia ha
llegado a la conviccidn correcta, se trata de una
conducta intrascendente desde un punto de vista
juridico-penal.

Cuadragésimo cuarto.—Estimandose parcial-
mente los recursos interpuestos por Benedicto
Héctor, Teofilo Urbano y Alberto Dionisio, se
declaran de oficio las costas al igual que las
causadas en el recurso del Ministerio Fiscal.
Desestimédndose el recurso de Rafaela Luisa, se
le imponen las costas, art. 901 LECrim.
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Sentencia 984/2012, Sala Segunda del TS, de 10 de diciembre

Ponente: Dona José Manuel Maza Martin
Resumen: Agresion sexual continuada
Recurso de Casacion: n.° 10607/2012
Articulos: 74, 179 y 180 Cédigo Penal

Agresion sexual continuada. Se analiza la jurisprudencia relativa a la apreciacién de delito
continuado en los delitos contra la libertad sexual y, pese a reconocer que es mas facil ad-
mitirlo en los abusos que en las agresiones sexuales, se admite, en el caso enjuiciado, una

agresion sexual continuada.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) No obstante, y al amparo de la
indudable «voluntad impugnativa» que rige la
actitud del recurrente al impugnar la condena
de que ha sido objeto, a pesar de no plantearse
en el Recurso esta cuestion de manera expresa,
hemos de pasar a considerar la posibilidad de
aplicacién al presente supuesto de la continui-
dad delictiva contemplada en el articulo 74 del
Cdédigo Penal, dadas las caracteristicas, perso-
nales, temporales y de materialidad comisiva
concurrentes en €l.

En efecto, aunque dicho precepto es tenido en
cuenta de forma muy excepcional cuando de
agresiones a la libertad sexual de caricter vio-
lento se trata, no debe olvidarse la existencia de
precedentes en este sentido dentro de la doctrina
jurisprudencial.

De hecho, si bien la posibilidad del delito conti-
nuado en el caso de los delitos contra la libertad
sexual no deja de ser una «excepcion a la excep-
cién», como se ha repetido en diversas ocasio-
nes, ante la prevision a este respecto, contenida
en el apartado 3 de dicho articulo 74, que per-
mite dicha construccién de continuidad en los
casos de «infracciones contra el honor y la liber-
tad e indemnidad sexuales», a pesar de la pre-
via exclusion de tal instituto cuando se trate de
ofensas a «bienes eminentemente personales» y
de igual modo una serie de Resoluciones de esta
Sala han excluido de la mentada posibilidad las
agresiones sexuales, remitiéndola tan sélo a las
conductas no intimidatorias ni violentas, es de-

cir, a los meros abusos, lo cierto es que, también
nos encontramos con pronunciamientos que,
de modo puntual, admiten la extension de ese
articulo 74 a las agresiones sexuales.

En concreto las SsTS de 17 de Julio y 18 de
Diciembre de 1991, 22 de Octubre de 1992, 2
de Febrero de 1998, 23 de Diciembre de 1999,
23 de Febrero de 2002 o, la mucho mas recien-
te, de 18 de Junio de 2012, de una u otra forma
constituyen claro ejemplo de ello.

Si indagamos en todas esas Resoluciones, de
ambos sentidos, el por qué de semejante dis-
criminacién entre las agresiones sexuales y los
abusos de cara a la posible aplicacién del delito
continuado, cuando la literalidad del articulo
74, en su referencia genérica a las infracciones
contra la libertad e indemnidad sexuales no es-
tablece diferencia de trato alguna entre ellas, lle-
gamos a la conclusién de que semejante criterio
no se apoya, en realidad, en una base ontoldgica
propia de la esencia de cada forma de ataque al
bien juridico protegido, la libertad e indemni-
dad sexuales, igual en ambos supuestos, sino
mds bien a consecuencias de orden probatorio y
de fijacion de los hechos que se relacionan con
la mayor facilidad de individualizacién de las
agresiones, con su concreto y especifico conte-
nido intimidatorio o violento, frente a la mas di-
fusa para una secuencia de abusos sexuales a lo
largo del tiempo, lo que lleva a esta Sala a con-
cluir razonando lo impropio que resulta casti-
gar individualmente una serie indeterminada de
actos delictivos sucedidos a lo largo del tiempo
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como dos, tres o mas delitos insuficientemente
concretados, obligando la légica «pro reo», en
estas ocasiones, a concluir en la existencia de un
unico delito continuado de abuso sexual.

En tanto que aquella mayor facilidad para la in-
dividualizacion de las agresiones permite identi-
ficar el nimero de ilicitos y proceder a su castigo
como tales entidades delictivas independientes.

Pero, como se dice en la STS de 18 de Junio de
2007, referida a un caso de abusos pero utili-
zando argumentos perfectamente extrapolables
al que aqui nos ocupa, tal solucién puede con-
ducir a situaciones de grave injusticia compara-
tiva pues «... si la interpretacién de las normas
debe estar presidida por la racionalidad y recto
criterio, que excluya la sinrazén y el absurdo,
se incurrirfa en esos errores al agrupar en un
unico delito continuado los supuestos en los que
durante casi dos afios y medio se mantuvieran
de forma muy reiterada relaciones sexuales ile-
gitimas y negarlo cuando se ha hecho espora-
dicamente en dos ocasiones, lo que significaria
tanto como decirle en este caso al penado que
se le condena por dos delitos, con mayor pena,
porque han sido sélo dos las acciones delictivas
y que para conseguir una condena por un dnico
delito continuado tendria que haber repetido la
conducta criminal muchas mds veces con sufi-
ciente cercania temporal entre ellas».

De modo que podemos afirmar que resulta erré-
neo entender que exista un criterio absoluto, no
previsto ademds en la norma, que excluya en
todas las ocasiones la posibilidad de construir
una continuidad delictiva cuando de agresiones
sexuales se trata, al igual que esa construccion
no puede tampoco depender del grado de indi-
vidualizacién o no de tales conductas de modo
exclusivo, por las erréneas e injustas consecuen-
cias que hemos visto que pueden producirse.

Por tanto, si el tipo de delito sexual de que se
trate, agresion o abuso, no ha de ser determi-
nante por si s6lo y de manera absoluta para la
presencia o no del delito continuado, maxime
cuando las penas respectivas de tales ilicitos ya
marcan suficientemente, a la hora de aplicar la
regla de determinacién de la pena del articu-
lo 74, la diferente gravedad de cada injusto, y
tampoco lo serd, con cardcter determinante, la
mayor o menor concreciéon de los hechos, se

hace preciso establecer cudles serfan requisitos
vélidos para la aplicacién de dicha continuidad
delictiva.

Y asi, hay que recordar que la propia literalidad
del precepto de referencia alude a la hipétesis
de la realizacion de una pluralidad de acciones
u omisiones que «... infrinjan el mismo precepto
penal o preceptos de igual o semejante naturale-
za...» y que se lleven a cabo «... en ejecucion de
un plan preconcebido o aprovechando idéntica
ocasion...», lo que en el terreno de la delincuen-
cia sexual se interpreta como «... una homoge-
neidad de actos que responden a un dnico plan
de su autor presidido por un dolo unitario que se
proyecta igualmente en las acciones que inciden
sobre un mismo sujeto pasivo en circunstancias
semejantes» (STS de 18 de Junio de 2007).

De modo que puede sostenerse que son tres los
requisitos o exigencias imprescindibles para po-
der hablar de la existencia de un delito continua-
do, en los delitos contra la libertad sexual como
los que aqui nos ocupan, a saber:

a) uno de caracter personal, en concreto el que
la victima ha de ser siempre la misma per-
sona, pues la «excepcién a la excepcién»
que para esta clase de infracciones rige, ex-
presamente requiere, a tenor del apartado 3,
parrafo 1.° «in fine», del articulo 74 que la
«ofensa» afecte «... al mismo sujeto pasivo»,
tras la reforma operada por la LO 1572003,
vigente al tiempo de los hechos que aqui se
enjuician.

b) otro requisito circunstancial, que hace refe-
rencia no sélo al dolo y plan de ejecucién
unitarios y a la identidad entre los diferentes
tipos penales infringidos sino también a la
semejanza comisiva en cuanto a las circuns-
tancias de lugar, ocasion, etc. que las carac-
tericen.

¢) y un tercero de naturaleza temporal, de modo
que no se produzcan importantes cesuras o
soluciones de continuidad dilatadas entre los
distintos hechos, o grupos de ellos, que ha-
bréan de integrar la continuidad delictiva.

Dicho todo lo cual, en el presente supuesto com-
probamos cémo se cumplen tales requisitos, ha-
bida cuenta de que la victima de los dos delitos
es la misma persona, éstos se cometieron con
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una diferencia temporal de un mes aproxima-
damente entre ambos (fecha no concretada de
Noviembre de 2010 y otra de Diciembre de ese
mismo afio antes de Navidades) y sus circuns-
tancias, lugar, ocasién, mecanica comisiva, etc.
fueron de todo punto semejantes, como se des-
prende claramente del «factum» de la recurrida.

Por lo que resulta de plena aplicacién el articulo
74 del Cédigo Penal, conformando los dos de-

litos cometidos por el recurrente un delito con-
tinuado y no dos infracciones independientes
como entendid la Sala de instancia en su dia.

Razones de las que se deriva la procedencia de
dictar la correspondiente Segunda Sentencia, en
la que se acojan las consecuencias sancionado-
ras correspondientes a la conclusién expuesta en
orden a la correcta calificacion juridica de los
hechos enjuiciados.

Sentencia 1072/2012, Sala Segunda del TS, de 11 de diciembre

Ponente: Don Antonio del Moral Garcia
Resumen: Cadena de custodia

Recurso de Casacién: n.’ 767/2012
Articulos: 334 y 359 LECrim

Delito contra la salud piiblica: con motivo de la impugnacién por la defensa de la cadena de
custodia, se detiene la Sala sobre los requisitos y documentacién que deben acompafiarla y
en las consecuencias derivadas de su inobservancia, con referencia expresa a las previsiones
de lege ferenda que se han manejado para mejorar la limitada regulacion procesal actual.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—En un ultimo motivo Victor Manuel
invocando el derecho a un proceso con todas las
garantias del art. 24.2 CE impugna la cadena de
custodia de la sustancia estupefaciente: no se
han incorporado documentos que acrediten el
camino seguido por la droga desde su intercep-
tacion en Frankfurt. Ademads, habiéndose efec-
tuado la apertura del paquete el 26 de marzo, el
conocimiento por parte de la autoridad alemana
de su contenido revela que se produjo una previa
manipulacién que no ha sido documentada. El
paquete tuvo que ser abierto con anterioridad.
Sélo de esa forma se podia conocer el contenido
real de los botes, etiquetados como si se tratase
de vinagre. No se cuestiona la licitud de esa ma-
nipulacién —que no ofrece duda—, sino su do-
cumentacién y por tanto la quiebra de la cadena
de custodia, lo que supondria una vulneracién
del derecho a un proceso con todas las garantias.

Niega la Sala de instancia en un detallado y mi-
nucioso andlisis de toda la secuencia seguida

por los paquetes (segundo fundamento de dere-
cho) que se haya producido ruptura de la cadena
de custodia. Ningtin complemento necesita esa
reflexion.

Tampoco existe motivo alguno para dudar de la
actuacién de las autoridades alemanas, ni para
presumir o sospechar que se produjese en aquél
pais una manipulacién de los paquetes. No hay
el mas minimo indicio de ello, ni se alcanzaria
a adivinar, por mucho que sea el empefio imagi-
nativo que se invierta en esa tarea, qué razones
habria para ello.

La regularidad de la cadena de custodia (STS
506/2012, de 11 de junio) es ciertamente un
presupuesto para la valoracién de la pieza o
elemento de conviccién ocupado. Se asegura de
esa forma que lo que se analiza es justamente
lo ocupado y que no ha sufrido contaminacién.
El decaido proyecto de Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 2011 contenia una sintética re-
gulacion de esa materia (arts. 357 a 360), hoy
inexistente, al menos en esa vision integrada, en
nuestra Legislacién procesal, sin perjuicio de
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algunas inequivocas referencias (vid. art. 334
LECrim, entre otros). Con el valor puramente
doctrinal que cabe atribuir a ese texto, se es-
tablecia por via de principio la obligacién de
cuantos se relacionan con las fuentes de prueba
de garantizar su inalterabilidad, o dejar constan-
cia de las eventuales modificaciones que hayan
podido producirse como consecuencia de su de-
posito, recogida, inspeccion, andlisis o depdsito.
Disposiciones de rango reglamentario estarian
llamadas a regular un procedimiento de gestion
de muestras, cuyos hitos basicos, que habian de
documentarse, se reflejaban legalmente: dejar
constancia de las circunstancias del hallazgo,
personas y lugares que hayan tenido a su car-
go la muestra, tiempo y motivo de los sucesivos
traspasos, asi como detalle de las técnicas que
hayan podido aplicarse y el estado inicial y final
de las muestras (art. 359). Obviamente tales es-
pecificaciones operarian a nivel de la legislacién
procesal interna, sin poder ser impuestas a otros
paises que cuentan con su propia regulacion.

Sin necesidad de tan especificas disposiciones
a nivel legal es exigible también hoy asegurar
y documentar la regularidad de la cadena para
garantizar la autenticidad de la fuente de prue-
ba. Cuando se comprueban deficiencias en la
secuencia que despiertan dudas razonables,

habra que prescindir de esa fuente de prueba,
no porque el incumplimiento de alguno de esos
medios legales de garantia convierta en nula
la prueba, sino porque su autenticidad queda
cuestionada. No se pueden confundir los dos
planos. Irregularidad en los protocolos estable-
cidos como garantia para la cadena de custodia
no equivale a nulidad. Habrd que sopesar si esa
irregularidad (no mencién de alguno de los da-
tos que es obligado consignar; ausencia de do-
cumentacién exacta de alguno de los pasos...) es
capaz de despertar dudas sobre la autenticidad o
indemnidad de la fuente de prueba. Ese es el al-
cance que se atribuia a la regularidad de la cade-
na de custodia en la normativa proyectada aludi-
da: «El cumplimiento de los procedimientos de
gestion y custodia determinard la autenticidad
de la fuente de prueba llevada al juicio oral... El
quebrantamiento de la cadena de custodia serd
valorado por el tribunal a los efectos de deter-
minar la fiabilidad de la fuente de prueba» (art.
360). No es una cuestion de nulidad o inutiliza-
bilidad, sino de fiabilidad.

No existiendo aqui el mds minimo indicio que
induzca a suponer que la sustancia ocupada no
permanecio intacta y es justamente la enviada
de Paraguay y detectada en Frankfurt, ha de des-
estimarse la queja del recurrente.

Sentencia 1022/2012, Sala Segunda del TS, de 19 de diciembre

Ponente: Don Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

Resumen: Autoria. Problema de la calificacion juridica del «cerebro» del crimen

Recurso de Casacién: n.° 10615/2012
Articulos: 16, 28, 147 y 242 Cédigo Penal

Autoria. Aunque desde el punto de vista de la pena aplicable resulta indiferente, se plantea
el problema de la correcta calificacion juridica del «cerebro» de un crimen: si como coautor,

autor mediato o inductor.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Séptimo.—(...)

5. Plantea el recurrente que no puede ser
considerado autor, ya que su aportaciéon no se

produjo en la fase ejecutiva, sino en la de pre-
paracion.

El Cédigo Penal define a los autores como aque-
llos que realizan el hecho, pareciendo optar por
la teorfa objetivo formal, segin la cual serfa au-
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tor el que ejecuta el verbo tipico en cada caso.
Sin embargo, no solo se refiere a quien lo realiza
por si solo, sino también a quien lo hace con-
juntamente [con otro u otros] y al que lo hace
por medio de otro del que se sirve como instru-
mento. Reconoce asi, como modalidades de la
autoria, la coautoria, (conjuntamente con otros),
y la autorfa mediata, (por medio de otro del que
se sirve como instrumento). De esta forma, el
Cddigo estd reconociendo que no solo es autor
quien ejecuta el verbo tipico, sino que también
pueden serlo otros que intervienen en el hecho
delictivo sin ejecutarlo. Pues el autor mediato
no lo hace en ningin caso. Y la ausencia de eje-
cucion personal del verbo tipico no impide es-
tablecer la coautoria respecto de todos los que
intervienen en determinadas condiciones en la
ejecucion del hecho.

Desde la perspectiva de la dominante teoria del
dominio del hecho, es autor quien ostenta ese
dominio, y se distingue el dominio formal del
autor directo, el dominio de la voluntad del au-
tor mediato y el codominio funcional, propio de
la coautorfa.

Ademds, el Cédigo dispone que serdn conside-
rados autores (por lo tanto, que no lo son), los
cooperadores necesarios y los inductores, para
los que establece la misma pena que para los
autores. Identifica a los primeros como los que
inducen directamente a otro u otros a ejecutar-
lo, y a los segundos como los que cooperan a la
ejecucion con un acto sin el cual no se habria
efectuado.

Conviene recordar que la modificacién del titulo
no supone infraccion del principio acusatorio si
se mantienen sustancialmente los mismos he-
chos en la acusacidn y en la sentencia, pues tal
como se decia en la STS n.° 1260/2001, «... ni el
comportamiento declarado probado es distinto
del imputado por la acusacién, ni la diferencia
en la calificacion juridica de ese comportamien-
to supone una mayor gravedad en la autoria o la
participacién criminal».

6. En los casos en los que, ademds de los
ejecutores directos y materiales de los hechos,
existe otra, u otras personas, que organizan el
hecho delictivo pero no participan directamente
en la ejecucion, la doctrina y la jurisprudencia
han buscado férmulas que permitan establecer

con nitidez su responsabilidad por el hecho eje-
cutado dentro de los planes elaborados, aunque
las conclusiones no sean undnimes. La cuestion
admite numerosos matices, pues pueden distin-
guirse basicamente los casos de organizaciones
delictivas fuertemente jerarquizadas, (STS n.°
708/2010) incluso dotadas de un sistema efec-
tivo de represalias para el disidente; aquellos
otros en los que uno o varios asumen la direc-
cién que es aceptada por los demas; o aquellos
otros en los que el acuerdo entre los distintos
intervinientes discurre por otros cauces, como
ocurre cuando uno o varios proponen a otros la
ejecucién de un hecho, a cambio o no de una
retribucion; o cuando varios, al mismo nivel, sin
subordinacion entre ellos, acuerdan la ejecucion
de un hecho.

7. Inicialmente, quien hace surgir en otro la
voluntad, hasta entonces inexistente, de reali-
zar un concreto hecho delictivo, es un inductor.
Asi en la STS n.° 503/2008 se recordaba que
esta Sala ha entendido, «... (STS n.® 421/2003,
de 10 de abril) que la induccién constituye
materialmente una forma de participacién de
singular relevancia que tiene como sustento el
influjo psiquico, logrado de diversas formas
posibles, que el inductor despliega sobre otras
personas (autores materiales) al objeto de que
ejecuten un delito concreto y en relacién tam-
bién con una victima concreta, lo que la distin-
gue de la provocacién del articulo 18 CP». O
bien, como se afirma en la STS n.° 539/2003,
de 30 de abril, «la induccién es una forma de
participacién en un delito ajeno, que consiste
en suscitar en otro, dolosamente, la resolucién
de cometer el acto punible», recordando mas
adelante que, siguiendo la constante jurispru-
dencia de esta Sala, «la induccién ha de ser:
a) anterior al hecho punible puesto que es su
causa, b) directa, es decir, ejercida sobre una
persona determinada y encaminada a la co-
misiéon de un delito también determinado, c)
eficaz o con entidad suficiente para mover la
voluntad del inducido a la realizacién del he-
cho perseguido, d) dolosa en el doble sentido
de que conscientemente se quiere tanto inducir
como que se comete el delito a que se induce y
e) productora de su especifico resultado porque
el inducido haya, por lo menos, dado comienzo
a la ejecucion del delito».
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En la STS n.° 1111/2005 se afirmaba que «La
induccién es un supuesto de complicidad psi-
quica que, por su intensidad, sirve para deter-
minar la voluntad del autor o autores materiales
en la ejecucion del delito inducido», aplicando
el concepto a quienes habian planificado la eje-
cucién del hecho, aceptando el supuesto de em-
pleo del precio como sustento de dicho influjo
psiquico en la STS n.° 421/2003.

Es generalmente irrelevante si el inductor obtie-
ne beneficios, o la clase de éstos, en su caso.

8. En otras sentencias, sin embargo, (STS
n.° 1179/1998), esta Sala entendié que «... el
“cerebro” del golpe, es decir quién planifica,
organiza, prepara, dirige a distancia, gestiona
el aprovechamiento del botin y se beneficia de
un atraco, no es un cémplice, sino un coautor»,
argumentando previamente, y refiriéndose a la
imputacién como cémplice, que «... esta parti-
cipacién de naturaleza secundaria o inferior no
puede atribuirse a quien es definido en la senten-
cia de instancia como “el auténtico cerebro del
grupo”, quien no solamente planea y organiza
un atraco complejo, sino que participa de modo
determinante en la seleccion de la victima, asi
como del momento y lugar para su realizacidn,
interviene de modo activo en las necesarias la-
bores previas de preparacion y vigilancia, des-
empefia un papel principal en el establecimiento
de las conexiones necesarias para el aprovecha-
miento posterior del botin y, en definitiva, se
integra de modo decisivo en la organizacidn,
preparacién y aprovechamiento de la accidn
delictiva conjuntamente planeada, interviniendo
de modo relevante “en la conversion en dinero
de lo robado, con el consiguiente beneficio”,
todo ello con independencia de que se haya
acreditado o no su intervencién material en los
actos ejecutivos que integran el nicleo del tipo».
Y de la misma forma en la STS n.° 2052/2001,
en la que se afirmé que en las «... aportaciones
que integran la coautoria deben ser incluidos de-
terminados actos anteriores y coetdneos que no
son por si mismos tipicos pero que forman parte
de la cadena causal y tienen caricter decisivo,
como los de quien planea la ejecucion del delito
y dirige a distancia su comision».

De forma que, cuando el influjo psiquico no es
la tinica participacion de sujeto, sino que ademas

desempeiia ese papel principal de direccidn, en
la preparacién y en las particularidades de la
ejecucién, aunque no intervenga materialmente
en ésta, su participacion debe calificarse como
la propia de un coautor. Pues, como se decia en
la STS n.° 52/1993, «La induccién viene carac-
terizada porque el inductor hace surgir en otra
u otras personas la idea de cometer un delito,
pero con toda obviedad quien decide y domina
la realizacién del mismo es el inducido, porque
de lo contrario, como dice la doctrina cientifica,
el inductor serfa verdadero autor».

La jurisprudencia sobre la coautoria ha sefia-
lado, ademads, (STS n.° 708/2010, FJ 15.°), que
«Cuando existen varios intervinientes, la doc-
trina del dominio del hecho conduce a afirmar
que solo son autores los que lo ostentan. De esta
forma, las aportaciones esenciales realizadas en
la fase de preparacion darfan lugar a una coope-
racion necesaria, pues desde el momento de la
aportacion el dominio del hecho corresponde a
los ejecutores directos. Serdn entonces coauto-
res, 0 autores con otros, quienes aporten en la
fase de ejecucidén algo esencial, de manera que
si lo retiraran, la comisién del hecho resultaria
imposible». Igualmente, se ha dicho (STS n.°
1180/2010) que «... la coautoria por condominio
funcional del hecho requiere, en primer lugar,
segln un asentado criterio doctrinal, un mutuo
acuerdo encauzado a la realizacién conjunta del
hecho delictivo, ya sea en un momento previo a
la ejecucién o durante el curso de ésta (elemento
subjetivo). A este requisito ha de sumarse otro
imprescindible de cardcter objetivo: la aporta-
cién de una parte esencial en la realizacién del
plan durante la fase ejecutiva, sin que sea preci-
so que los actos realizados aparezcan descritos
formalmente en el tipo penal».

Precisandose en la STS n.° 809/2010, en este
mismo sentido, que «No es necesario que cada
coautor ejecute, por s{ mismo, los actos que in-
tegran el elemento central del tipo, pues cabe
una division del trabajo, sobre todos en accio-
nes de cierta complejidad, pero si lo es que su
aportacién lo sitiie en posiciéon de disponer del
codominio funcional del hecho».

Por lo tanto, para calificar como coautor, por
codominio funcional, a quien planifica es pre-
ciso que, ademds, controle mediante su direc-

- 183 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

cién o de alguna otra forma, la misma ejecu-
cién del hecho.

9. Sin embargo, estas teorias presentan el in-
conveniente de equiparar al organizador con
el ejecutor, sin distinguir de una forma clara y
suficiente a quien, en realidad, es el maximo
responsable del hecho criminal, como domi-
nador del hecho mediante el dominio de la vo-
luntad del ejecutor directo, aun cuando sea un
dominio aceptado por el propio ejecutor. Algin
sector doctrinal entiende que caben distintos ni-
veles o intensidades en el dominio del hecho,
de forma que no solo lo tendria quien lo ejecuta
materialmente, sino también el planificador que
organiza y ordena, aunque en la ejecucién pro-
piamente dicha permanezca en la distancia, en
la medida en que de alguna forma controla a los
ejecutores y a sus actos pudiendo incluso evitar-
los decretando su cese.

Cuando quien planifica, organiza y prepara el
hecho criminal, controla su ejecucién mediante
el dominio de la voluntad del ejecutor material,
la doctrina ha discutido si la calificacién mas
correcta seria la de autoria mediata. Es cierto
que tradicionalmente se ha admitido solo este
dominio, propio de esa clase de autoria cuando
la expresion del Cédigo Penal (se sirven como
instrumento) se pueda aplicar en todo su signi-
ficado literal, es decir, en los casos de autor di-
recto incapaz de culpabilidad, cuando actie con
error, o cuando exista coaccion sobre el mismo
(STS n.° 44/2008), excluyendo los casos de eje-
cutor responsable penalmente que decide la eje-
cucion de forma voluntaria.

Pero doctrinalmente se han admitido al menos
dos supuestos distintos. El caso del llamado
hombre de atrds y los supuestos de aparatos
organizados de poder. En el primero, quien
planifica, organiza y ordena la ejecucion tie-
ne un dominio psiquico sobre la voluntad del
ejecutor material, aunque exista en la medida
en la que éste mismo lo acepta, determinando-
se a su través la forma y el momento de lle-
var a cabo el hecho, de modo que el ejecutor
también responde penalmente, pues mantiene
intactas sus capacidades de comprender la ili-
citud del hecho o de ajustar su conducta a esa
comprensién. Seria aplicable a los casos de
organizaciones o grupos delictivos no dotados

de normas rigidas y coactivas de organiza-
cién interna, y con las necesarias precisiones
también a los casos de organizaciones de tipo
empresarial, y permitiria distinguir, sin perjui-
cio de su equiparacion penoldgica, la posicion
de los que organizan, planifican, preparan y
ordenan, pero no intervienen directamente en
la ejecucién, de aquellos otros que se limitan
a ejecutar, aunque libre y voluntariamente, lo
que los primeros han dispuesto. Podria incluso
existir, seglin los casos, una cierta situacion de
coaccidn, pero solo traducida de forma que al
ejecutor le resulte de mayor interés aceptar lo
que se le manda que oponerse a ello, sin perder
su libertad de decision.

En el caso de los aparatos organizados de poder,
la autoria mediata se traduce en el dominio de la
organizacion, caracterizada por la fungibilidad
de los ejecutores. Al tiempo, al menos tedrica-
mente, en la existencia de normas de compor-
tamiento que incluso prevén represalias contra
quien no cumpla lo que se le ordena. En alguna
ocasion se ha llegado a plantear si la orden de
quien domina organizaciones de esta clase su-
pone ya el principio de la ejecucion, en la me-
dida en que sin ella no seria posible concebir su
comienzo (STS n.° 708/2010).

10. De todo lo expuesto se desprende que,
dados los hechos probados, la condena del re-
currente como autor estd justificada, sea cual
fuere la tesis aceptada sobre las distintas clases
de autoria y los casos a los que seria de aplica-
cioén. Pues en aquellos se declara probado que
el recurrente decidié junto con el coacusado
Pedro Antonio, apoderarse del dinero que su-
puestamente tendria escondido en su domicilio
Ceferino, en su creencia, procedente del narco-
trafico; decidieron asimismo contratar a las per-
sonas que ejecutarian materialmente los hechos;
les dieron instrucciones y procedieron a pagar
sus servicios a los mencionados, a pesar del re-
sultado negativo del asalto. De ello se desprende
la posicidén del recurrente como organizador del
hecho criminal junto con Pedro Antonio, lo que,
segun la doctrina que se aplique, permitiria ca-
lificar su conducta como la propia de un induc-
tor, de un coautor o de un autor mediato, con las
mismas consecuencias penoldgicas establecidas
en la sentencia impugnada.
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Sin perjuicio de que se entienda que su actua-
cion es la caracteristica del hombre de atras, del
autor detrds del autor, que controla de alguna
forma la ejecucion de los hechos, mediante un

dominio psiquico de la voluntad aceptado por
el dominado, pudiendo ordenar su modalidad e
incluso impidiendo que se llevara a cabo. Por lo
tanto, se trataria de un caso de autoria mediata.

Sentencia 1016/2012, Sala Segunda del TS, de 20 de diciembre

Ponente: Don Francisco Monterde Ferrer

Resumen: Validez probatoria de la declaracion testifical de la victima menor en la instrucciéon

Recurso de Casacion: n.° 788/2011
Articulos: 229 LOPJ, 325 y 707 LECrim

Delito de abusos sexuales. Validez probatoria de la declaracion de la victima menor de edad
prestada en fase de instruccion e introducida y valorada en el juicio oral mediante el visio-

nado de su reproducciéon videografica.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—EIl primer motivo se articula por
quebrantamiento de forma, al amparo del art
850.1 LECr, por denegacién de diligencia de
prueba.

1. Se alega que la defensa en su escrito de
calificacion provisional (f.° 104 y ss) intere-
sO la préctica de prueba testifical de la menor
Modesta, efectudndose su declaracién, para
evitar su victimacién secundaria, a través de
videoconferencia, y por medio de psicélogos,
para salvaguardar los derechos de la menor y
del acusado. La sala de instancia por auto de
21-7-2011, denegd la solicitud (f.° 114 y ss.),
entendiendo imprescindible la inmediacién del
tribunal; y tras conocer el informe pericial psi-
coldgico de 13-3-2009, elaborado por los psi-
c6logos del EAT (f.° 147 y ss.), desaconsejando
la comparecencia de la menor en el juicio oral,
resolvié admitir la testifical de la menor acor-
dando su practica sin confrontacién visual con
el procesado. Sin embargo, de forma inopinada
y sorpresiva, una vez iniciada la vista del juicio
oral en 17-1-2012 y ante la incomparecencia,
no explicada de la menor se decidi6 por la sala
diferir la practica de la testifical a un posterior
informe que elaborasen los psicélogos. Dos
dias después (f.° 199) se extendi6 diligencia de
conversacion telefénica con la madre de la nifia

indicando que se encontraba muy afectada y
en tratamiento médico. En autos obra informe
elaborado por psicéloga (f.° 200) reconociendo
en ella sintomatologia ansiosa, recomendado
que no volviera a prestar declaracion y si fuera
completamente necesario recomendando que se
realizara a solas con el psicélogo o a solas con
el juez, como en la ocasidén anterior. A pesar de
ello, la sala en 17-2-2012 dicté auto acordando
no citar a la menor para que declarase en el jui-
cio, ante lo que la defensa del acusado formuld
su protesta, por no encontrar debidamente justi-
ficada la decisidn, y ser contraria al principio de
contradiccién vigente en la fase de juicio oral,
y contrario a al principio de intangibilidad de la
resoluciones judiciales firmes. Por todo ello se
solicita con la estimacion del motivo, la retroac-
cion de las actuaciones al momento de admision
de la prueba.

()

3. Ciertamente, en nuestro caso, el relato de
lo verdaderamente acontecido se corresponde
con la descripcién efectuada por el recurrente.
Lo que ocurre es que no podemos coincidir con
el andlisis y conclusién a que llega el mismo,
aunque haya que proclamar, que la doctrina ge-
neral, a efectos de practica de prueba testifical
en el juicio oral, sigue siendo la de su desarrollo
presencial ante el 6rgano encargado del enjui-
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ciamiento, garantizando una inmediacién di-
recta y completa por parte de sus miembros. Y
ello aunque el testigo o victima fuere un menor
y hubiere depuesto ante el Juez de Instruccion.

La LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, que es desarrollo tanto del
art. 39.4 CE como de la Convencién de los
Derechos del Nifio aprobada en las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989, y en vigor
en Espaiia desde el 5 de enero de 1991, men-
ciona en el art. 11.2, como dos de los principios
rectores de la actuacién de los poderes publicos
en su actuacién de proteccion del menor, «la su-
premacia del interés del menor» y «la preven-
cién de todas aquellas situaciones que puedan
perjudicar su desarrollo personal», disponiendo
en el art. 13.3 que en las actuaciones de protec-
cién «se evitard toda interferencia innecesaria
en la vida del menor». Y en el art. 17 de la mis-
ma LO se contiene el mandato a cuyo tenor «en
las situaciones de riesgo de cualquier indole que
perjudiquen el desarrollo personal y social del
menor, (...) la actuacion de los poderes publicos
debera garantizar en todo caso los derechos que
le asisten y se orientard a disminuir los factores
de riesgo y dificultad social que incidan en la
situacion personal y social en que se encuentra».

Por su parte, el art. 3.1 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, adoptada y abierta a la
firma y ratificacién por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en su resolucion 44/25, de
20 de noviembre de 1989 y en vigor desde el
2 de septiembre de 1990, precisa que «en to-
das las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los dérganos legislativos, una
consideracién primordial a que se atenderd serd
el interés superior del nifio».

Realmente, no puede aceptarse —como a veces
se sostiene— que al amparo de aquella norma-
tiva tuitiva resulte innecesaria la comparecen-
cia de la victima, dada su edad, y que existan
siempre otros medios de prueba de entidad sufi-
ciente, no sélo para desvirtuar la presuncion de
inocencia del procesado, sino para fundamentar
una sentencia condenatoria. Los principios de
proteccion del menor victima han sido ya recibi-
dos en nuestro ordenamiento juridico, de modo

que sea compatible su testimonio directo con la
preservacion de su privacidad, y disminucidn,
dentro de lo posible, de los efectos negativos, en
cuanto a la revictimacion o victimacién secun-
daria, que todo proceso lleva consigo.

Asi, la LO 19/94, de 23 de diciembre, de pro-
teccion a testigos y peritos en causas criminales
establece ya una serie de medidas entre las que
se cuenta (art. 2.b) la utilizacién de cualquier
procedimiento que imposibilite su identifica-
cion visual normal.

La Ley 35/95, de 11 de diciembre, de Ayuda y
Asistencia a las Victimas de Delitos Violentos y
Contra la Libertad Sexual, prescribe (art. 15.3)
que en todas las fases del procedimiento de in-
vestigacidn el interrogatorio de la victima debe-
r4 hacerse con respeto a su situacion personal, a
sus derechos y a su dignidad.

Y el mismo texto afiade que (art. 15.5) el
Ministerio Fiscal cuidard de proteger a la vic-
tima de toda publicidad no deseada que revele
datos sobre su vida privada o su dignidad, pu-
diendo solicitar la celebracion del proceso penal
a puerta cerrada, de conformidad con lo previsto
por la legislacién procesal.

Por su parte, el parrafo segundo del art. 707 de
la LECr. (introducido por la LO 14/99 de 9 de
junio) prescribe que cuando el testigo sea menor
de edad, el Juez o Tribunal podrd, en interés de
dicho testigo y mediante resoluciéon motivada,
previo informe pericial, acordar que sea inte-
rrogado evitando la confrontacién visual con el
inculpado, utilizando para ello cualquier medio
técnico o audiovisual que haga posible la practi-
ca de esta prueba.

En esta linea, el art. 229 de la LOP]J (tras la re-
forma producida por la LO 19/2003, de 24 de
diciembre), después de proclamar en su nim.
2 que «las declaraciones, interrogatorios, testi-
monios, careos, exploraciones, informes, ratifi-
cacion de los periciales y vistas, se llevaran a
efecto ante el juez o tribunal, con presencia e
intervencion, en su caso, de las partes y en au-
diencia publica, salvo lo dispuesto en la ley»,
admite en su parrafo 3 que estas actuaciones se
realicen «a través de videoconferencia u otro
sistema similar que permita la comunicacién
bidireccional y simultdnea de la imagen y del
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sonido y la interaccion visual, auditiva y verbal
entre las personas o grupos de personas geogra-
ficamente distantes, asegurando en todo caso la
posibilidad de contradiccién de las partes y la
salvaguarda del derecho de defensa, cuando asi
lo acuerde el juez o tribunal».

Y, finalmente, el art. 325 de la LECr. (redaccién
de la LO 13/03, de 24 de octubre) admite que
«el Juez de oficio o a instancia de parte, por ra-
zones de utilidad, seguridad o de orden pibli-
co, asi como en aquéllos supuestos en que la
comparecencia de quien haya de intervenir en
cualquier tipo de procedimiento penal como im-
putado, testigo, perito en otra condicién resul-
te particularmente gravosa o perjudicial, podrd
acordar que la comparecencia se realice a través
de videoconferencia u otro sistema similar que
permita la comunicacién bidireccional y simul-
tdnea de la imagen y el sonido, de acuerdo con
lo dispuesto en el apartado 3 del art. 229 de la
LOPJ».

Debe tenerse en cuenta que la propia interpre-
tacion que realiza el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea, en su sentencia de 16 de
junio de 2005 «caso Pupino», sobre los arts. 2,
3 y 8 de la Decisiéon Marco 2001/220/JAI del
Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al
estatuto de la victima en el proceso penal si re-
comienda la declaracioén de los nifios «fuera de
la audiencia publica y antes de la celebracion
de ésta», de ninglin modo excluye la realizacién
de aquélla con la intervencion de los magistra-
dos encargados del enjuiciamiento en la fase de
juicio oral.

Por todo ello ha de ponerse el acento en que,con
la misma habilidad, cautelas y medios con los
que pueda llevarse a cabo la exploracién-entre-
vista en la fase de instruccién como prueba an-
ticipada, puede y debe realizarse la prueba ante
el Tribunal de instancia, conforme a las previ-
siones de los arts 325 LECr, 707 LECr y 229
LOPJ, evitindose, naturalmente, la victimacion
secundaria o revictimacion del compareciente.

Ahora bien, sin perjuicio de ello, sélo, excep-
cionalmente, cuando se den las circunstancias
(concurrentes, por cierto, en nuestro caso) de
acentuada minoria de edad del testigo-victima,
comprobacion por el propio Tribunal (con los
asesoramientos pertinentes en su caso) de la

realidad y correccidn técnica de la exploracion
y de su grabacién en soporte audiovisual, facil-
mente reproducible en la vista, y de que se han
salvaguardado los principios de inmediacidn,
contradiccion y defensa, podra tenerse la ex-
ploracién por realizada, y surtir los efectos pro-
batorios que correspondan, sin necesidad de su
repeticidn en el juicio oral. (En este sentido vide
nuestra STS de 14-3-2006, n.° 332/2006).

4. En esta linea, la sentencia de instancia, en
su fundamento de derecho primero, resalta que:
«En los escritos de calificacion, el Ministerio
Fiscal solicité como prueba a practicar en el
plenario la reproduccién videogrifica de la
exploracion de la menor. La defensa solicitd
su declaracién a través de videoconferencia.
El Tribunal acord6 en el auto de admisién de
pruebas de fecha 21-7-2012 que la declaracién
de la menor se hiciera como complemento tras
la visualizacién del CD grabado como prueba
preconstituida, sin confrontacién con el acusa-
do y acompaiiada mediante las psicélogas del
organismo publico EAP Penal. El dia del juicio
celebrado en fecha 17-1-2012 se practicaron
todas las pruebas —incluida la preconstitui-
da—, a excepcion de la testifical de los padres
de la menor, los cuales no comparecieron junto
con la menor Modesta de doce afios de edad.
El Ministerio Fiscal y la defensa solicitaron la
suspension, con solicitud por el primero de que
se citase nuevamente a los padres como testigos
y la defensa para que se citase a la menor. El
Tribunal acord6 segtin consta en acta que previo
a acordar la citacién de esta dltima se realizara
un informe por un psicélogo/a del Equipo de
Asesoramiento Técnico Penal —especializa-
do en menores— y adscrito al Departament de
Justicia de la Generalitat de Catalunya (EAT)
para que evaluara y presentara informe acerca
de si su declaracién le podria acarrear graves
perjuicios en su salud psiquica y, en base al in-
forme acordar lo precedente.

Consta por diligencia del Secretario judicial del
dia 19-1-2012 que puesto en comunicacion te-
lefénica con la madre manifesté que no habia
comparecido con su hija al estar muy afectada
por los hechos y en tratamiento psicolégico en
el Hospital Clinico desde hace cuatro afios remi-
tiendo copia del informe de la psicéloga clinica
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(f. del rollo de Sala), el cual se traslad6 a las
partes procesales y al EAT.

Por informe de fecha 15-2-2012 el EAT, con
firma de una de las psic6logas que comparecid
al juicio como perito, considera totalmente des-
aconsejable una nueva declaracién de la menor,
al tratarse de una persona con una vulnerabili-
dad de base debido a un trastorno de ansiedad
iniciado a los tres afios y diagnosticado como
“trastorno obsesivo compulsivo” de la que viene
siendo tratada de forma especializada ocasio-
nandole déficits importantes para afrontar si-
tuaciones conflictivas como las derivadas de los
hechos objeto de este procedimiento que le han
ocasionado pensamientos invasivos con recuer-
dos emocionales negativos de las situaciones
vividas con su abuelo y que su nueva rememo-
racion afectarian a su salud mental. El Tribunal
acord6 por Auto motivado en fecha 17-2-2012
no citar a la menor para declarar el dia de la
continuacion del juicio por ser perjudicial para
su salud mental, en base a los criterios legales
y jurisprudenciales que se contienen en dicha
resolucion».

Y, afiade el tribunal de instancia que la declara-
cién de la menor —como prueba preconstitui-
da — «se realizé con todas las garantias legales
exigibles: ante el Juez Instructor, el Secretario
judicial, el Ministerio Fiscal, el letrado del acu-
sado y dos psicologas del EAT a través de las
cuales se formularon las preguntas a la menor.
Consta el Acta del Secretario judicial dando fe
de los asistentes en dicha declaracién en los f.
63y 64».

Y tal como manifiesta la sentencia recurrida,
nuestra jurisprudencia admite la reproduccién
audiovideografica del testimonio del menor lle-
vado a cabo en la fase de instruccién, con to-
das las garantias ya sefialadas, apoydndose para
ello en la normativa internacional, aceptada por
Espafia, que autoriza la ausencia del menor en
el proceso penal en casos de delitos contra su
libertad sexual, sin que ello suponga «per se»
una vulneracién del art. 14 PIDCP o del art.
6.3.d) CEDH, en lo relativo al derecho de todo
imputado a interrogar o hacer interrogar a los
testigos que declaren contra él. Esta linea inspi-
radora encuentra su refrendo en la Convencién
de Derechos del Nifio, aprobada por Naciones

Unidas el 20/11/1989 y en vigor en Espafia
desde 05/01/1991 (art. 96.1 CE), asi como en
la Decision Marco del Consejo de la Unién
Europea de 15/03/2001 (arts. 8 y 15), posicién
que a su vez viene avalada por nuestro art. 39.4
CE: «los nifios gozaran de la proteccion prevista
en los acuerdos internacionales que velan por
sus derechos».

Incorporando asi dicha normativa internacio-
nal a nuestro ordenamiento procesal, la mas
moderna jurisprudencia (SSTS n.° 173/2010,
1251/2009, 1033/2009, 96/2009, 694/2007,
151/2007, 6 429/2002) opta por una amplia-
cion de la idea de «imposibilidad» de testificar
en el juicio oral de los arts. 448, 777.2'y 797.2
LECrim (procedimientos ordinario, abreviado y
urgente, respectivamente), de conformidad con
lo cual, junto a los obstdculos materiales para la
realizacion del testimonio, habran de ser inclui-
dos también aquellos casos en los que exista un
riesgo cierto de producir con dicho testimonio
en sede de enjuiciamiento graves consecuencias
para la incolumidad psiquica y moral de meno-
res de edad victimas de delitos de contenido se-
xual, de forma que, en estos casos, nada impide
incluir entre los casos de imposibilidad aquéllos
que implican desconocer o dafiar ese nuevo
interés de la infancia protegido por la ley. De
hecho, tal valor ha sido incorporado a nuestro
Derecho positivo a través de la LO 1/1996, de
15 de Enero, de Proteccion Juridica del Menor,
cuyo art. 11.2 menciona como principios recto-
res de la actuacion de los poderes publicos «la
supremacia del interés del menor» [apartado a)]
y «la prevencion de todas aquellas situaciones
que puedan perjudicar su desarrollo personal»
[apartado d)], a lo que se afiade en el art. 13.3
que en las actuaciones de proteccion «se evita-
r4 toda interferencia innecesaria en la vida del
menor». Es mds, en su art. 17, la propia Ley
Orgénica contempla el mandato de que:

«en situaciones de riesgo de cualquier indole
que perjudiquen el desarrollo personal o social
del menor, que no requieran la asuncién de la
tutela por ministerio de la ley, la actuacién de
los poderes publicos deberd garantizar en todo
caso los derechos que le asisten y se orientard a
disminuir los factores de riesgo y dificultad so-
cial que incidan en la situacién personal y social
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en que se encuentra y a promover los factores
de proteccién del menor y su familia». Como
nos recuerda la STS n.° 96/2009, antes citada, el
art. 3.1 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio precisa que: «en todas las medidas con-
cernientes a los nifios que tomen las institucio-
nes publicas o privadas de bienestar social, los
Tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracién primor-
dial a que se atenderd serd el interés supremo
del nifio».

Se constata asi, que la prueba propuesta si bien
era posible, no era imprescindible ni necesaria,

ni menos conveniente para el menor. Y lo cier-
to es que habiendo tenido acceso a la grabacion
todas las partes, mediante su visionado (f.° 182
del acta de la Vista), y comparecido en la Vista
las peritos que en ella intervinieron (f.° 181), se
sometieron a las preguntas de todas las partes,
incluida la defensa del acusado, y que junto con
la declaracién en ella prestada por la menor, el
tribunal pudo evaluar lo indicado por la nifia y
los referidos peritos, sin que se haya constatado
que el ahora recurrente hubiere sufrido indefen-
sién material alguna.

Por todo ello, el motivo ha de ser desestimado.

Sentencia 1049/2012, Sala Segunda del TS, de 21 de diciembre

Ponente: Don Manuel Marchena Gomez

Resumen: Procedimiento abreviado: discordancia entre el auto de transformacion y el de aper-

tura del juicio oral
Recurso de Casacién: n.° 1749/2012
Articulos: 789 y 793 LECrim

Tras recordar la importancia que tiene la delimitacién objetiva y subjetiva de los términos
de la imputacion en el auto de transformacién en procedimiento abreviado, se analiza un
supuesto de discordancia no justificada entre el contenido de este auto y el de apertura del
juicio oral que excluy6 de manera indebida dos de los delitos por los que se habia formulado

acusacion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

3. De lo expuesto puede deducirse que el ob-
jeto del presente recurso no es otro que resol-
ver si la decision de la Seccién Primera de la
Audiencia Provincial de Granada, por la que se
cerré la puerta al enjuiciamiento de dos de los
delitos por los que se habia formulado acusa-
ciéon —falsedad y estafa—, vulneré el derecho
a la tutela judicial efectiva de la acusacion par-
ticular.

Y la respuesta ha de ser afirmativa.

La relevancia del auto por el que el Juez de
instruccién acuerda la delimitacion objetiva y
subjetiva del hecho investigado, no necesita ser
argumentada. De forma expresa lo exige el art.
779.1, apartado 4, de la LECrim. En €l se sefiala

que «si el hecho constituyera delito, comprendi-
do en el articulo 757, seguird el procedimiento
ordenado en el capitulo siguiente. Esta decision,
(...) contendra la determinacién de los hechos
punibles y la identificacién de la persona a la
que se le imputan».

Este precepto encierra una de las claves de nues-
tro sistema penal, en la medida en que residen-
cia en el Juez de instruccién el control, tanto
de la fase de investigacion, excluyendo impu-
taciones infundadas (art. 779.1.4), como de la
fase intermedia, garantizando que el juicio oral
no va a incluir en su dmbito otros hechos que
aquellos que han sido objeto de acusacién y de-
fensa (art. 783). De ahfi la importancia de que su
entendimiento se libere de concepciones rutina-
rias y burocratizadas que, por mds arraigo que
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encuentren en la practica del foro, no hacen sino
distanciar el proceso de sus principios legitima-
dores, con la consiguiente desnaturalizacion de
las sefias definitorias de un sistema que residen-
cia en el Juez de instruccion la efectiva garantia
frente a imputaciones injustificadas.

A su importancia practica se referfa la Fiscalia
General del Estado en su Circular 1/2003, 7 de
abril, en la cual exigia «... una especial vigilan-
cia por parte del Ministerio Publico, cuando
se le notifique la resolucién prevista en el art.
779.1.4* LECrim, a la que de ninguna mane-
ra cabe considerar como de mero tramite. Si
el Fiscal observa que no incluye determinados
hechos o determinadas personas respecto de las
cuales considera que debe formular acusacion,
deberd recurrir el auto».

En el presente caso, ni el Fiscal ni la acusacién
particular recurrieron el lacénico y censurable
auto de fecha 3 de septiembre de 2010, median-
te el que el Juez instructor, desatendiendo el
mandato asociado a su especial funcién garan-
tista, se limité a una mencién genérica al delito
de alzamiento de bienes, sin narrar los hechos
cuya fundabilidad asumia y silenciando ademas
la referencia a los delitos de falsedad y estafa,
sobre los que se habia vertebrado la querella en-
tablada y en torno a cuya acreditacién habian
girado las diligencias practicadas en la fase de
instruccion.

Sin embargo, esa lamentable omisién del auto
de transformacidn, no fue obstdculo para que en
la resolucién por la que se acordaba la apertu-
ra del juicio oral, el Juez de instruccién diera
via libre al enjuiciamiento por los hechos por
los que se formulaba acusacién por el Fiscal y
la parte perjudicada, acogiendo la correccidn, al
menos provisional, de la calificaciéon de aqué-
llos como integrantes de los delitos de falsedad,
estafa y alzamiento de bienes.

Es indudable que esa discrepancia entre una y
otra resolucién puede encerrar una potencial
fuente de indefension para la parte acusada. La
falta de cualquier reclamacion o reserva en tal
sentido, en el momento en el que fue evacuado
el escrito de defensa, parece excluir cualquier
desconocimiento del alcance de los hechos por
los que se acusa y de la provisional calificacion
juridica de los mismos. Ese silencio ya ha sido

objeto de tratamiento por la jurisprudencia de
esta Sala. (....)

En consecuencia, esta Sala ha aceptado la posi-
bilidad de un enjuiciamiento ajustado a los pa-
rametros constitucionales definitorios del proce-
so justo sin indefension, en casos en los que el
auto de apertura del juicio oral no contiene una
mencién expresa de los hechos que delimitan el
objeto del proceso. Para ello resultard indispen-
sable que el conocimiento por el encausado del
alcance objetivo y subjetivo de la imputacién
quede fuera de cualquier duda. Y esto es lo que
se evidencia en el caso que nos ocupa, en el que
la defensa pudo evacuar su escrito de oposicion
y proponer prueba, sin alegacién alguna referi-
da a una hipotética indefension generada por el
desconocimiento de aquello que realmente se
le atribuia. Este silencio, claro es, no excluye
la posibilidad de una alegacion ulterior, debi-
damente fundada y apoyada en razones que no
pudieran haberse hecho valer con anterioridad,
en el turno de intervenciones previsto en el art.
786.2 de la LECrim.

4. Pero el incumplimiento del deber impuesto
en el art. 779.1.4 de la LECrim también puede
generar indefension a la parte activa del proce-
so. Quien ha formulado una querella por unos
hechos que han sido objeto de investigacion, ha
instado la préctica de una serie de diligencias
de investigacién encaminadas a fijar su alcance,
ha obtenido una resolucién transformadora del
procedimiento en el que se acepta la calificacion
juridica de los mismos —falsedad, estafa y al-
zamiento de bienes—, ha narrado en su escri-
to de conclusiones los hechos sobre los que se
construye la acusacion y ha logrado la apertura
del juicio oral, no puede ver arbitrariamente sec-
cionada su pretension acusatoria por una resolu-
cién que, sin otro apoyo que una interpretacion
descontextualizada de la resolucién dictada por
el instructor, cierra las puertas del juicio oral.

En consecuencia, no habiéndose invocado inde-
fension por la representacion legal del imputado
en el momento en que fue constatada la vulne-
racién del mandato impuesto al instructor por el
art. 779.1.4 de la LECrim, y careciendo de toda
justificacidn la exclusion implicita de hechos ya
provisionalmente calificados por las acusacio-
nes, la resolucién dictada por la Seccién Primera
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de la Audiencia Provincial de Granada quebran-
t6 de forma manifiesta el contenido material del
derecho a la tutela judicial efectiva, generando
una indefension constitucionalmente proscrita.

Procede, por tanto, la estimacién del tercero de
los motivos, con la consiguiente declaracién de
nulidad de la resolucion recurrida.

Sentencia 1034/2012, Sala Segunda del T'S, de 26 de diciembre

Ponente: Don Andrés Martinez Arrieta
Resumen: Competencia objetiva
Recurso de Casacién: n.° 1476/2012

Articulos: 24 CE, 248, 249 y 250 Cédigo Penal, 14, 782, 783 y 788 LECrim

Fijacion de oficio por la Audiencia del 6rgano competente para el enjuiciamiento que pre-

juzga la calificacién de los hechos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—El Ministerio fiscal opone un unico
motivo contra el Auto de la Audiencia provin-
cial de Alava, Seccién Segunda, que declara, de
oficio, la competencia del Juzgado de lo Penal
para el enjuiciamiento y fallo de unos hechos
calificados por la acusacién como constitutivos
de un delito de estafa agravada de los arts 248,
249y 250.1.1 del Cédigo penal. En la argumen-
tacion de la resolucién se expresa que la com-
petencia es una cuestién de orden publico res-
pecto a la que el tribunal debe analizar la razo-
nabilidad de su competencia, afirmando que ha
constatado que la calificacién de los hechos es
«notoriamente errénea o irrazonable» en el su-
puesto en el que la acusacidn publica ha califica-
do los hechos en el delito de estafa agravada por
su realizacién sobre un objeto, como la vivien-
da, especialmente protegido en el Cédigo penal,
presupuesto de la agravaciéon que entiende la
Sala no concurre en el hecho y que al determi-
nar la competencia ante la Audiencia provincial
debe ser apartado de la calificacion de los he-
chos, por errénea e irrazonable, y remitir las ac-
tuaciones al 6rgano que considera competente,
el juzgado de lo penal. Frente a esa resolucién el
Ministerio fiscal plantea una oposicién en la que
discute la aplicacion del derecho realizada, con-
cretamente, los arts., 14 y 782 de la Ley procesal
y 24 de la Constitucién al afectar al derecho al

juez predeterminado por la ley. El motivo sera
estimado. Las normas reguladoras del procedi-
miento abreviado sefialan que corresponde al
juez de instruccién la determinacién del érgano
competente para el conocimiento y fallo de la
causa (art. 783.2 Lecrim) y éste lo hara en fun-
cion de los escritos de acusacién que le han sido
presentados por las partes acusadoras, acordan-
do, si procede, la apertura del juicio oral y la
determinacion del érgano judicial competente.
Esta regla de determinacion de la competencia
s6lo prevé una situacién de excepcionalidad, la
del art. 788.5 de la misma ley, para el supues-
to de que practicada la prueba y elaboradas las
conclusiones defintivas de los hechos se plan-
tee una calificacién por delito respecto al que
el Juzgado de lo penal no tenga competencia,
en cuyo caso el juez de lo penal se declarard
incompetente y remitird las actuaciones a la
Audiencia a la que corresponda el enjuiciamien-
to. Fuera de este supuesto, abierto el juicio oral,
corresponde el enjuiciamiento al 6rgano judicial
al que el juez de instruccidén, de acuerdo con los
escritos de acusacion, determine en aplicacion
del art.14 de la Ley procesal penal. El amparo
procesal que encuentra el tribunal de instancia,
arts. 52 y 240.2 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial y 759 de la Ley de enjuiciamiento cri-
minal, no permiten la decision del tribunal de
instancia, pues las nulidades y las previsiones
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de competencia no son de aplicacion al supuesto
de autos. La argumentacion sobre la calificacion
errénea e irrazonable que advierte el tribunal
de instancia no hace sino prejuzgar una califi-
cacién de los hechos que el tribunal no puede
realizar porque no ha practicado la prueba que
sobre los hechos le propone la acusacién. Es
una resolucién que prejuzga el enjuiciamiento
de los hechos y, por lo tanto, incorrecta, pues
el enjuiciamiento presupone la celebracion del
enjuiciamiento, alegaciones y prueba sobre los

hechos de la acusacidn. Abierto el juicio oral,
este s6lo puede acabar, mediante sentencia que
juzgue los hechos y esta debe ser dictada por el
organo judicial competente conforme a las re-
glas de determinacion de la competencia, arts.
783y art. 14 de la Ley procesal penal, atendien-
do el juez de instruccidn a la calificacién de la
acusacion por delito que serd necesario para de-
terminar la competencia del érgano de enjuiciar,
(En este sentido SSTS 1336/2011, de 12 de di-
ciembre, 1351/2011, de 12 de diciembre)

Sentencia 1032/2013, Sala Segunda del TS, de 30 de diciembre de 2012

Ponente: Don Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre

Resumen: Conduccién sin permiso
Recurso de Revision: n.° 20304/2012
Articulo: 384 Cédigo Penal

Delitos contra la seguridad vial. Conduccion sin permiso. Se aclara el alcance de la pre-
vision contenida en el n.° 2 del art. 384 CP, en el sentido de que habra sélo infraccién ad-
ministrativa y no delito si el permiso de conducir obtenido en el extranjero no ha sido atin

homologado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
2. ()

b) Aunque no se oculta que subsisten aisla-
das opiniones divergentes, es tesis ampliamente
compartida y asumida por la Fiscalia Especial
de seguridad vial que en el delito del dltimo in-
ciso del art. 384 (conducir sin haber obtenido
nunca el permiso o licencia), la expresion legal
exige que pueda afirmarse con taxatividad que
el autor jamds ha obtenido el permiso de con-
ducir. Por eso ha de excluirse del radio de ac-
cién del nuevo tipo penal a quien posee permiso
extranjero y también a aquellas personas cuyo
permiso ha caducado. Tanto aquellos corres-
pondientes a otros paises de la U.E. pero que
no alcanzan validez en Espafia por falta de reco-
nocimientos médicos o finalizacién del periodo
de vigencia de conformidad con el art. 24 del
Reglamento General de Conductores, como per-
misos de paises no comunitarios del art. 30 del
citado Reglamento. El fundamento exegético

para la exclusion es que el art. 384 del Cédigo
Penal habla de la obtencion, no de la validez en
nuestro derecho del permiso con el que se con-
duce. No se distingue si el permiso o licencia se
ha obtenido dentro o fuera del territorio nacio-
nal. La taxativa expresion «nunca» y el examen
de la tramitacién parlamentaria refuerzan esta
interpretacién. La redaccidn final del nuevo tipo
penal tiene su origen en la enmienda nimero 16
del Grupo Parlamentario Cataldn (Convergencia
i Unid) en la que expresamente se aludia a no
«haber obtenido nunca un permiso o licencia de
conduccidn, expedido por autoridad publica de
cualquier pais». Si bien en el Dictamen emitido
por la Comisién de Justicia sobre la Proposicion
de la Ley Organica por la que se modifica la
Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cédigo Penal en materia de Seguridad Vial se
contempld en la redaccién del precepto el requi-
sito de que el permiso o licencia fuera «vigente
y vélido para conducir en Espafia», tal exigencia
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fue rechazada, quedando finalmente redactado
el nuevo articulo en los términos expuestos.
En estos supuestos es precisa la constancia de
la autenticidad y validez del permiso o licencia
extranjeros conforme a la legislacion del pais
emisor (art. 30.4 p 2 RGCo) que debe haberse
cumplido rigurosamente. Nada invita a pensar
que en el caso ahora examinado puedan cuestio-
narse tales presupuestos. La ausencia de homo-
logacién supondria una infraccién meramente
administrativa y no el delito por el que fue con-
denado Bernabé. Una interpretacion teleolégica
abunda en esa exégesis. El nuevo tipo responde
a la idea de preservar el bien juridico protegi-
do, la seguridad vial, de todos aquellos que se
aventuran a conducir un vehiculo de motor sin
haber obtenido un permiso, precisamente por el
plus de peligrosidad que entrafia para el resto de
los usuarios de las vias publicas la conduccion
de vehiculos por quiénes no hayan acreditado
una minima aptitud para su manejo. Se prote-
ge, asi pues, no tanto el control por parte de la
Administracién Espafiola de las habilitaciones

para conducir, como el bien juridico «seguridad
vial» que sélo se puede presumir puesto en peli-
gro cuando quien pilota el vehiculo de motor no
ha demostrado nunca las capacidades minimas
para realizar tal actividad. Que haya quedado
habilitado en otro pais cuando tal habilitacién
es susceptible de ser reconocida por el Estado
Espaiiol excluye esa presuncion legal de peligro.

¢) En definitiva, pues, conducir un vehicu-
lo a motor con una licencia de conduccién no
homologada en Espaifia o caducada constituye
una infraccién administrativa grave, pero no un
delito contra la seguridad vial del art. 384.2 del
CP Por tanto la presentaciéon de documentacién
que no se conocié en el juicio y que acredita la
previa obtencién de una licencia para conducir
vehiculos de motor en un pais extranjero, supo-
ne la aportaciéon de datos nuevos que podrian
acreditar la inocencia del condenado y permi-
ten abrir el cauce del art. 954.4 de la LECrim
(vid. sentencias 977/2010, de 8 de noviembre 6
982/2010, de 5 de noviembre).

Sentencia 1078/2012, Sala Segunda del TS, de 3 de enero de 2013

Ponente: Don Antonio del Moral Garcia
Resumen: Doctrina Parot

Recurso de Casacién: n.® 10807/2012
Articulos: 76 Cédigo Penal y 988 LECrim

Doctrina Parot. Se resume la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que aunque con-
firma la denominada «doctrina Parot», matiza su alcance alli donde se trate de modificar
una resolucién firme. Por otra parte, se exponen las razones para no modificar aquella
doctrina pese al pronunciamiento contrario, en primera instancia, del Tribunal Europeo de

Derechos Humanos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—(...)

El TC al resolver miiltiples recursos de ampa-
ro interpuestos contra sentencias de esta Sala
Segunda aplicando la conocida como doctri-
na Parot, ha distinguido diversos supuestos:
a) aquellos en que no se habia agotado la via ju-

risdiccional previa por no haberse intentado una
nulidad (por todos ATC 179/2010, de 29 de no-
viembre) o el recurso de casacidn (sentencias ya
mencionadas) y en los que ha declarado la inad-
misibilidad del recurso; b) aquellos en los que,
entrando a conocer del fondo, ha respaldado la
constitucionalidad de la interpretacion propug-
nada en la STS 197/2006, de 28 de febrero; y
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¢) un ultimo grupo en los que estima el recurso
de amparo en virtud del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva por cuanto la aplicacién de esa
doctrina en el caso concreto suponia la variacion
de una resolucién judicial previa firme que se
habria pronunciado en un sentido diferente, lo
que no podia enmendarse por no existir cauce
legal.

Ignorar la existencia de una previa decisién
judicial asumiendo otra forma de cémputo su-
pondria lesionar el derecho a la tutela judicial
efectiva, que cobija en su proteico contenido el
derecho a la intangibilidad de las resoluciones
judiciales.

Existe una larga serie de sentencias que desarro-
Ilan igual argumentacién. La primera es la STC
39/2012, de 29 de marzo.

Tras descartar la lesién de otros derechos funda-
mentales y reproducir sintetizada la prolija doc-
trina sobre el derecho a la intangibilidad de las
resoluciones judiciales firmes, y su engarce en
el derecho a la tutela judicial efectiva, se consta-
ta que existia un Auto judicial previo que incor-
poraba el tradicional criterio de cémputo lo que
abocaba a la estimacion del recurso de amparo:
«Ahora bien, segiin se expuso anteriormente,
la intangibilidad de lo decidido en una resolu-
cion judicial firme se proyecta al examen de las
cuestiones que guardan con ella una relacion de
estricta dependencia, extendiéndose a aquellos
extremos que constituyen su ratio decidendi y a
los que, aun no constituyendo el objeto mismo
del proceso, resultan determinantes o decisivos
para la decision adoptada. En el presente caso,
puede afirmarse que el Auto de 28 de mayo de
1997 no sélo resuelve acerca de cudl es la ley
aplicable ante la sucesion normativa generada
por la entrada en vigor del nuevo Codigo penal,
sino que al adoptar su decision sobre la base
de un determinado criterio de computo de las
redenciones que resulta determinante para con-
siderar mds favorable el Codigo anterior (hasta
el punto de que la aplicacion del otro criterio
posteriormente utilizado obligaria a modificar
el sentido del fallo de esta resolucion), estd con-
formando la realidad juridica relativa a la eje-
cucion de la pena privativa de libertad y crean-
do una situacion juridica consolidada no soélo
respecto de la ley aplicable, sino también res-

pecto del criterio de computo de las redenciones
que sustenta su decision. Un criterio conforme
al cual ha venido ejecutdndose la pena y cuya
existencia no puede ser ignorada por el propio
organo judicial en decisiones posteriores, como
las recurridas en amparo, sin hacer desapare-
cer la eficacia de su anterior resolucion. En de-
finitiva, aun siendo distinto su objeto, existe una
estricta relacion de dependencia entre lo resuel-
to por el citado Auto y las resoluciones recu-
rridas en amparo, que impedia a éstas ignorar
la realidad juridica conformada por aquél en
cuanto al criterio de computo de las redencio-
nes, lo que nos conduce a afirmar que estas re-
soluciones desconocen la eficacia de lo resuelto
con cardcter firme e intangible por el Auto de
28 de mayo de 1997, vulnerando el derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

Nada obsta a lo anterior el hecho de que el
cambio de criterio de la Audiencia Nacional
en marzo de 2006 frente a su anterior decision
firme adoptada en 1997, se funde en la aplica-
cion de un nuevo criterio interpretativo sentado
por el Tribunal Supremo pocas semanas antes,
pues los cambios de criterio jurisprudencial no
pueden poner en cuestion la firmeza de la reso-
lucion anterior, ni justificar el desconocimiento
de su eficacia y la vulneracion del derecho a la
intangibilidad de la realidad juridica conforma-
da por ella (STC 219/2000, de 18 de septiembre,
FFJJ 6y 7), lo que debié haber sido tenido en
cuenta por el érgano judicial a la hora de deter-
minar el alcance, en el caso concreto, del citado
cambio de criterio jurisprudencial».

La STC 57/2012 sostiene idéntico criterio.

Retornando el asunto sometido al examen casa-
cional, el problema se centra en determinar si el
auto de 27 de noviembre de 1996 que rechazaba
la acomodacién de la condena a los preceptos
del Cédigo Penal de 1995 fijaba ya un crite-
rio de cémputo de las redenciones asumido de
forma clara y nitida por el 6rgano judicial. Si
fuese asi, habria que dar la razén al recurrente
en sintonia con la jurisprudencia constitucional
aludida, por cuanto no cabria una variacién de
esos parametros a los que ya vendria abocada a
ajustarse la ejecucion.

Pero falta la base. Tal auto, como razona atina-
damente el Tribunal a quo, no se pronunciaba
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sobre esa cuestion —punto de partida para el
descuento de los dias redimidos— entre otras
cosas porque la decisién a adoptar no reque-
ria ninguna decision al respecto. Las condenas
estaban construidas todas sobre la legislacién
anterior. Su acumulacién habia determinado un
maximo de treinta afios de cumplimiento. En
trance de decidir si el Cédigo penal de 1995 po-
dria ser mas beneficioso y por tanto obligar a la
revision de la condena de conformidad con el
régimen transitorio especifico, la ley Orgédnica
10/1995 se referfa a la aplicacién retroactiva y
consiguiente revision de la condena cuando la
nueva ley fuese mds favorable (disposicién tran-
sitoria Segunda de la citada Ley Organica). El
principio general es la aplicacion de la Ley vi-
gente en el momento de los hechos. Tal axioma
cede solo cuando la norma posterior resulte mas
beneficiosa (disposicion transitoria 1.* y art. 2.2
CP). Desde esa premisa se entiende que no hu-
biese cuestion sobre la no aplicacion del nuevo
Cddigo Penal a los hechos ya enjuiciados, con
independencia de cudl fuese el criterio adoptado
en relacion al computo de los beneficios de la
redencion de penas por el trabajo que desapare-
cian de nuestro régimen penal. Si el mdximo de
cumplimiento eran treinta afios, y con el Cédigo
Penal de 1995 el tope de estancia en la prision
también alcanzaba ese maximo (art. 76.1.b del
CP en su redaccion originaria en relacién con el
art. 572.1.1.°) es claro que no procedia la apli-
cacion retroactiva del CP 1995 sin necesidad de
plantearse el tiempo real de cumplimiento a la
vista de la posibilidad de acogerse al sistema
de redencion de penas. Nada se dijo en aquel
auto y por tanto el criterio no estaba asumido
ni explicita ni implicitamente. El razonamiento
del quinto de los fundamentos de derecho del
Auto atacado en casacién ha de merecer pleno
respaldo.

Algunos asuntos muy similares, si no idénti-
cos, han sido objeto de examen por el Tribunal
Constitucional. No escapa esa realidad al
Tribunal a guo que menciona en concreto la
STC 41/2012, de 29 de marzo

La mas reciente STC 108/2012, de 21 de mayo
analiza un supuesto simétrico en lo esencial. La
transcripcién de algunos pasajes de la misma,
aunque sean extensos, compensa pues en ella se

analiza no solo esta cuestion, sino que se recoge
el cuerpo doctrinal sobre esta materia construi-
do por el TC que sirve de contestacién no sélo a
éste sino también a los demds motivos del recur-
so en cuanto alegan violacién de derechos fun-
damentales o tienen componentes de relevancia
constitucional. Dice tal sentencia:

«El Pleno de este Tribunal, en la STC 49/2012,
de 29 de marzo, se ha pronunciado ya sobre las
cuestiones plateadas en el presente recurso de
amparo, el cual se dirige contra el Auto de 21 de
enerode 2010 de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo que desestimé el recurso de casacion

formulado contra el Auto de la Seccion Tercera

de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
de 10 de febrero de 2009 que acordo acumular
las condenas impuestas al demandante y fijo en
una duracion de treinta afios de privacion de li-
bertad el tiempo total de cumplimiento de todas
las penas privativas de libertad impuestas, con
indicacion de que el cumplimiento de las penas
serd sucesivo, aplicdndose los beneficios y re-
denciones que procedan respecto a cada una de
las penas que esté cumpliendo.

En la demanda de amparo se denuncia la vulne-
racion de los derechos fundamentales a la tute-
la judicial efectiva (art. 24.1 CE), a un proceso
con todas las garantias (art. 24.2 CE), a la lega-
lidad de las infracciones y sanciones (art. 25.1
vy 2 CE), a la libertad personal (art. 17.1 CE)
v a la igualdad en la aplicacion de la ley (art.
14 CE), con la argumentacion que ha quedado
expuesta en los antecedentes de esta resolucion.

El Ministerio Fiscal apoya la estimacion del
recurso presentado, por entender que la aplica-
cion del nuevo criterio jurisprudencial fijado en
la Sentencia 197/2006 del Tribunal Supremo su-
pone la vulneracion de los derechos fundamen-
tales consagrados en los arts. 24.1, 25.1y 17.1
CE, por afectar a situaciones ya reconocidas
por resoluciones firmes.

2. Como queda reflejado en los antecedentes,
el recurrente denuncia en el motivo primero
de su demanda la vulneracion del derecho a
la tutela judicial efectiva sin indefension con-
sagrado en el art. 24.1 CE en relacion con el
art. 17 CE, por cuanto se modifica la interpre-
tacion y los derechos que se derivaban del Auto
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de la Seccion Tercera de la Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional de 11 de noviembre de
2004 que habia devenido firme y de obligado
cumplimiento en sus propios términos al no ha-
ber sido recurrido por ninguna de las partes, lo
que a continuacion se relaciona con la vulnera-
cion del derecho a la tutela judicial efectiva en
su vertiente de intangibilidad de las resolucio-
nes judiciales firmes.

El Ministerio Fiscal comparte el razonamiento
del recurrente por entender que el Auto median-
te el que la Sala acordo acumular las diversas
condenas impuestas al penado y fijar un limite
mdximo de cumplimiento, establecio las pautas
para la ejecucion de la condena, habiéndose
visto modificado posteriormente con las reso-
luciones impugnadas en amparo, vulnerdndose
asi el derecho del demandante a la intangibi-
lidad de las resoluciones judiciales, que tiene
engarce con el principio de legalidad ( art. 25.1
CE) en relacion con la prohibicion de retroacti-
vidad de las normas penales perjudiciales para
el reo (art. 9.3 CE). A estas dos vulneraciones,
a juicio del Ministerio Fiscal, debe conectarse
y adicionarse la consecuencia inexcusable de
ellas, la vulneracion del derecho a la libertad
personal (art. 17.1 CE), por cuanto en vez de
obtener en la fecha prevista el licenciamiento
definitivo lo seria en fecha muy posterior como
consecuencia de esa nueva y desfavorable in-
terpretacion de la normativa en juego que las
resoluciones judiciales efectuaron en contra del
reo...

(...) De forma reiterada hemos establecido que
“la intangibilidad de lo decidido en resolucion
Jjudicial firme fuera de los casos legalmente es-
tablecidos es... un efecto intimamente conectado
con la efectividad de la tutela judicial tal como
se consagra en el art. 24.1 CE, de tal suerte que
ésta es también desconocida cuando aquélla lo
es, siempre y cuando el oérgano jurisdiccional
conociese la existencia de la resolucion firme
que tan profundamente afecta a lo que haya de
ser resuelto” (SSTC 58/2000, de 25 de febre-
ro, FJ 5; 21972000, de 18 de septiembre, FJ 5;
15172001, de 2 de julio, FJ 3; 163/2003, de 29
de septiembre, FJ 4; 15/2006, de 16 de enero,
FJ 4;231/2006, de 17 de julio, FJ 2; y 62/2010,
de 18 de octubre, FJ 4).

Tal efecto puede producirse no sélo en los su-
puestos en que concurran las identidades pro-
pias de la cosa juzgada, sino también cuando se
desconoce lo resuelto por una sentencia firme
en el marco de procesos que examinan cuestio-
nes que guardan con aquélla una relacion de
estricta dependencia, aunque no sea posible
apreciar simultdneamente el mencionado efec-
to de cosa juzgada. Asi se afirma, entre otras,
en las SSTC 219/2000, de 18 de septiembre, FJ
5, 15172001, de 2 de julio, FJ 3; 163/2003, de
29 de septiembre, FJ 4; 200/2003, de 10 de no-
viembre, FJ 2; 15/2006, de 16 de enero, FJ 4,
y 231/2006, de 17 de julio, FJ 2. En tal senti-
do hemos dicho en las resoluciones citadas que
“no se trata solo de una cuestion que afecte a
la libertad interpretativa de los drganos juris-
diccionales, sino de salvaguardar la eficacia de
una resolucion judicial que, habiendo adquirido
firmeza, ha conformado la realidad juridica de
una forma determinada que no puede descono-
cerse por otros organos judiciales (y menos atin
si se trata del mismo drgano judicial) sin redu-
cir a la nada la propia eficacia de aquélla”.

Por otra parte, para perfilar desde la optica del
art. 24.1 CE el dmbito o contenido de lo verda-
deramente resuelto por una resolucion judicial
“resulta imprescindible un andlisis de las premi-
sas fdcticas y juridicas que permitieron obtener
una determinada conclusion”, pues lo juzgado
viene configurado por el fallo y su fundamento
determinante (STC 207/2000, de 24 de julio, FJ
2). Por ello, y como se desprende de la jurispru-
dencia citada, la intangibilidad de lo decidido
en una sentencia firme no afecta solo al conte-
nido del fallo, sino que también se proyecta so-
bre aquellos pronunciamientos que constituyen
ratio decidendi de la resolucion, aunque no se
trasladen al fallo (STC 15/2006, de 16 de enero,
FJ 6) o sobre los que, aun no constituyendo el
objeto mismo del proceso, resultan determinan-
tes para la decision adoptada (STC 62/2010, de
18 de octubre, FJ 5). En definitiva, el derecho a
la intangibilidad de las resoluciones judiciales
firmes, consagrado en el art. 24.1 CE como una
de las vertientes del derecho a la tutela judicial
efectiva se proyecta sobre todas aquellas cues-
tiones que una resolucion judicial firme haya
resuelto, conformando asi la realidad juridica
en un cierto sentido, pues dicha conformacion
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no puede ser ignorada o contradicha ni por el
propio organo judicial, ni por otros organos ju-
diciales en procesos conexos.

Por tanto, nuestro examen se limitard a analizar
si la respuesta judicial obtenida por el recurren-
te en las resoluciones judiciales que son objeto
del presente recurso de amparo, al aplicar el
nuevo criterio de computo de las redenciones a
las penas impuestas, ha supuesto, como afirman
el demandante y el Ministerio Fiscal, la revision
de un juicio efectuado en esta causa con ante-
rioridad que conllevase la fijacion de un crite-
rio distinto y mds favorable sobre la forma de
computar las redenciones en caso de penas acu-
muladas con limite mdximo de cumplimiento.

3. La respuesta a la anterior cuestion ha de
ser negativa pues, como veremos, el andlisis
de las resoluciones judiciales aprobadas por
el Tribunal sentenciador en el proceso de eje-
cucion de las penas privativas de libertad im-
puestas al demandante muestra que, antes de
dictar las resoluciones cuestionadas en ampa-
ro el Tribunal sentenciador no habia realizado
ningtin juicio que conllevase la fijacion de un
criterio distinto y mds favorable sobre la forma
de computar las redenciones en caso de penas
acumuladas con limite mdximo de cumplimien-
to. Llegamos a dicha conclusion tras tomar en
consideracion los datos de la ejecutoria, tal y
como han sido expuestos por el demandante y el
Ministerio Fiscal, y hemos recogido en los ante-
cedentes de esta resolucion una vez constatados
con las actuaciones recibidas.

En lo que nos interesa para analizar la queja,
son datos relevantes los siguientes:

a) El demandante fue condenado en virtud de
seis Sentencias que se enumeran en los ante-
cedentes de esta resolucion a las penas que
se detallan en sus respectivas partes dispo-
sitivas.

b) Atendida la conexion de los distintos suma-
rios abiertos contra el recurrente, por Auto
de la Seccion Tercera de la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional de 11 de noviem-
bre de 2004 se acordo la acumulacion de los
mismo y se fijo en una duracion de treinta
afios de privacion de libertad el tiempo to-
tal de cumplimiento de todas las penas pri-

vativas de libertad impuestas en las causas
expresadas.

c) Posteriormente, por Auto de la misma
Seccion Tercera de 28 de julio de 2005 se
acordo dejar sin efecto el Auto de 11 de
noviembre de 2004, por entender que no se
habian acumulado la totalidad de las sen-
tencias condenatorias dictadas respecto del
penado y que no se habia reclamado con ca-
rdcter previo a dictar el Auto la hoja histo-
rico penal del Registro central de penados y
rebeldes en relacion al mismo, retrotrayendo
las actuaciones al momento procesal en que
se omitio el trdmite preceptivo establecido
en el art. 988 de la Ley de enjuiciamiento
criminal (LECrim).

d) No hay ninguna otra resolucion judicial re-
levante del Tribunal sentenciador en la eje-
cutoria hasta que, mediante Auto de 10 de
febrero de 2009 se acordo acumular todas
las Sentencias condenatorias dictadas res-
pecto del recurrente y se fijé en una dura-
cion de treinta aiios de privacion de libertad
el tiempo total de cumplimiento de todas las
penas privativas de libertad impuestas al
demandante, con indicacion de que el cum-
plimiento de las penas serd sucesivo, apli-
cdndose los beneficios y redenciones que
procedan respecto a cada una de las penas
que esté cumpliendo siguiendo el criterio de
la STS 197/2006, de 28 de febrero .

De ninguna de las resoluciones judiciales a las
que aluden el recurrente y el Ministerio Fiscal
puede derivarse, en el presente caso, el efecto
de intangibilidad respecto al criterio de com-
puto de las redenciones pretendido. Ninguna
de ellas realiza pronunciamiento alguno sobre
esta cuestion en el fallo, puesto que su objeto
era otro, ni incorpora tal criterio como ratio
decidendi o fundamento determinante del fallo.
Ast, por lo que respecta al Auto de 11 de no-
viembre de 2004 de acumulacion de condenas y
fijacion del limite mdximo de cumplimiento, que
el demandante y el Ministerio Fiscal consideran
intangible, debemos sefialar que esta resolucion
se limita a hacer efectiva la prevision legal (art.
988 LECrim y art. 70.2 CP 1973). No existe en
él referencia alguna a la redencion de penas por
el trabajo o al criterio de computo de la misma,
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ni puede concluirse que dicho criterio sea rele-
vante en modo alguno en la decision de acumu-
lacion en su dia adoptada.

De lo expuesto cabe concluir que en el presen-
te caso no existe vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva en su vertiente de intan-
gibilidad de las resoluciones judiciales firmes
(art. 24.1 CE), ni, en consecuencia, vulneracion
del derecho a la libertad personal (art. 17.1 CE)
por esta causa. En efecto, ni puede afirmarse
la existencia de una resolucion judicial firme e
intangible de la que se derive la aplicacion al
caso de un criterio de computo de las redencio-
nes de pena por trabajo distinto del aplicado
por las resoluciones recurridas, ni que el re-
currente tuviera una legitima expectativa con-
creta, derivada de la actuacion previa de los
organos judiciales en la presente ejecutoria, de
alcanzar su libertad en un momento distinto al
que resulta de las resoluciones judiciales recu-
rridas en amparo.

4. El recurrente denuncia en los motivos se-
gundo, cuarto y quinto de su demanda la su-
puesta vulneracion del principio de legalidad
penal, desde la doble perspectiva de la ilegiti-
midad del nuevo criterio interpretativo y la apli-
cacion retroactiva de una ley desfavorable (art.
25.1 CE). En relacion con esta peticion, hemos
de destacar que no nos encontramos en el dmbi-
to propio del derecho fundamental consagrado
en art. 25.1 CE, que es el de la interpretacion y
aplicacion de los tipos penales, la subsuncion
de los hechos probados en los mismos y la im-
posicion de la pena en ellos prevista (por todas,
SSTC 137/1997, de 21 de julio, FJ 7; 13/2003,
de 28 de enero, FJ 3; 229/2003, de 18 de di-
ciembre, FJ 16; 163/2004, de 4 de octubre, FJ
7; 145/2005, de 6 de junio, FJ 4; y 76/2007,
de 16 de abril, FJ 4, entre otras muchas), sino
en el de la ejecucion de una pena privativa de
libertad, en la que se cuestiona la forma de
computar la redencion de penas por el trabajo,
sin que de la interpretacion sometida a nuestro
enjuiciamiento se derive ni el cumplimiento de
una pena mayor que la prevista en los tipos pe-
nales aplicados, ni la superacion del mdximo de
cumplimiento legalmente previsto. El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos viene afirman-
do que las cuestiones relativas a la ejecucion

de la pena ya impuesta, en la medida en que no
impliquen que la misma sea mds grave que la
prevista por la ley, no conciernen al derecho a
la legalidad penal consagrado en el art. 7.1 del
Convenio europeo para la proteccion de los de-
rechos humanos y de las libertades fundamen-
tales, por mds que si pueden afectar al derecho
a la libertad. En este sentido se pronuncia la
STEDH de 10 de julio de 2003, caso Grava c.
Italia (§ 51), en un supuesto referido a la con-
donacion de la pena citando, mutatis mutandis,
el caso Hogben c. Reino Unido, niim. 11653-
1985, decision de la Comision de 3 marzo 1986,
Decisiones e informes [DR] 46, pdgs. 231, 242,
en materia de libertad condicional. Y mds re-
cientemente la STEDH de 15 de diciembre de
2009, caso Gurguchiani c. Espaiia (§ 31), afir-
ma que “la Comision al igual que el Tribunal
han establecido en su jurisprudencia una distin-
cion entre una medida que constituye en esencia
una pena y una medida relativa a la ejecucion o
aplicacion de la pena. En consecuencia, en tan-
to la naturaleza y el fin de la medida hacen refe-
rencia a la remision de una pena o a un cambio
en el sistema de libertad condicional, esta me-
dida no forma parte integrante de la pena en el
sentido del art. 7.

También debe rechazarse la denunciada vulne-
racion del derecho a la legalidad de las infrac-
ciones y sanciones (art. 25.1 CE) por aplica-
cion retroactiva del art. 78 CP 1995, tanto en
su redaccion inicial como en la dada al mismo
por la Ley Orgdnica 7/2003. En dicho precepto
el legislador establecio que para determinados
supuestos de acumulacion de penas el Juez o
Tribunal sentenciador “podrd acordar que los
beneficios, los permisos de salida, la clasifica-
cion en tercer grado y el computo de tiempo
para la libertad condicional se refiera a la to-
talidad de las penas impuestas” (art. 78.1 CP),
criterio que deviene obligatorio cuando se trata
de penas especialmente graves aunque, no obs-
tante, se prevean algunas excepciones que de-
berd valorar el Juez de Vigilancia Penitenciaria
(art. 78.2 y 3 del Codigo penal vigente).

Pues bien, ni las resoluciones recurridas, ni
la doctrina del Tribunal Supremo invocada en
ellas, aplican retroactivamente dicho precepto
(que, por otra parte, no hace referencia a la

- 198 -



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

redencion de penas por trabajo, puesto que di-
cha posibilidad desaparece en el Codigo penal
de 1995), sino la normativa vigente en el mo-
mento de comision de los hechos por los que el
recurrente fue condenado (arts. 70.2'y 100 CP
1973), si bien con una nueva interpretacion de
la misma que, ciertamente, viene a coincidir con
el criterio de computo consagrado expresamen-
te en el art. 78 CP 1995, pero que el Tribunal
Supremo ha considerado era posible a la vis-
ta del tenor literal de los arts. 70.2 y 100 CP
1973 y el art. 988 LECrim. Por tanto, teniendo
en cuenta el razonamiento de los organos judi-
ciales y los preceptos que se aplican, la queja
carece de base fdctica, pues la prohibicion de
retroactividad de la ley penal desfavorable tiene
como presupuesto fdctico la aplicacion retroac-
tiva de una norma penal a hechos cometidos
previamente a su entrada en vigor (por todas,
SSTC 21/1993, de 18 de enero, FJ 4; 43/1997,
de 10 de marzo, FJ 5; 20/2003, de 20 de febrero,
FJ4;y116/2007, de 21 de mayo, FJ 9), supues-
to que no se da en el caso analizado.

Los cambios de criterio jurisprudencial y su
conformidad con la Constitucion si pueden ser
cuestionados desde otras perspectivas. Una de
ellas, alegada en el motivo tercero de la deman-
da de amparo, tiene que ver con el contenido
del derecho a la igualdad en la aplicacion de la
ley (art. 14 CE). Sin embargo, tampoco desde
esta perspectiva puede apreciarse en el presente
caso la vulneracion denunciada. Como sefiala
el Ministerio Fiscal, la resolucion dictada por
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
se limita a aplicar la doctrina sentada por otro
organo judicial, el Tribunal Supremo, mdximo
intérprete de la ley, justificando razonadamente
el cambio de criterio sobre la forma de compu-
to de las redenciones de penas por el trabajo
en penas acumuladas, frente a otros supues-
tos resueltos con anterioridad No puede apre-
ciarse, por tanto, ni voluntarismo selectivo, ni
apartamiento inmotivado del criterio aplicativo
consolidado y mantenido hasta entonces por
el organo jurisdiccional cuyas resoluciones
se impugnan, lo que constituye la esencia de
la desigualdad aplicativa segiin nuestra juris-
prudencia (SSTC 74/2002, de 8 de abril, FJ 3;
229/2003, de 18 de diciembre, FJ 23; 117/2004,
de 12 de julio, FJ 3; 76/2005, de 4 de abril, FJ

2; 27/2006, de 30 de enero, FJ 3; 96/20006, de 27
de marzo, FJ 4;y 2/2007, de 15 de enero, FJ 2).

De todo lo expuesto se colige también, por ra-
zones atinentes al principio de legalidad, que el
demandante no ha sido privado de su libertad
personal en supuestos distintos de los estableci-
dos en la ley penal, lo que descarta la alegada
vulneracion del art. 17 CE ...

6. La misma suerte desestimatoria debe se-
guir la queja plasmada en el motivo de amparo
octavo de la demanda, segiin la cual el nuevo
criterio de computo de las redenciones que le
ha sido aplicado deja sin efecto prdctico las re-
denciones y la libertad condicional, lo cual vul-
neraria el art. 25.2 CE en cuanto prevé que las
penas privativas de libertad y las medidas de
seguridad estardn orientadas hacia la reeduca-
cion y reinsercion social, por cuanto “niega el
cardcter incentivador y reinsertador de las re-
denciones al no tener ninguna plasmacion como
beneficio penitenciario”.

Como con acierto destaca el Ministerio Fiscal
en este extremo, el art. 25.2 CE no expresa un
derecho fundamental del ciudadano susceptible
de ser invocado en amparo, sino mds bien un
mandato dirigido al legislador para orientar
la politica penal y penitenciaria con objeto de
que configure las sanciones penales para que
cumplan estos fines de reinsercion establecidos
en la Constitucion, sin que se deriven derechos
subjetivos del mismo (por todas, SSTC 88/1998,
de 21 de abril, FJ 3; 204/1999, de 8 de noviem-
bre, FJ 3; 120/2000, de 10 de mayo, FJ 4; ATC
279/2000, de 29 de noviembre, FJ 4). En tal sen-
tido, es evidente que el nuevo criterio de compu-
to de las redenciones dificulta objetivamente la
posibilidad de reducir automdticamente el cum-
plimiento efectivo de la pena en determinados
supuestos, singularmente aquellos en los que
la duracion de las penas acumuladas supera en
mucho, aritméticamente, los limites mdximos
de cumplimiento legalmente establecidos. Pero
tal criterio no impide que los penados puedan
cumplir su condena con arreglo a las previsio-
nes de la legislacion penitenciaria vigente que,
a través del sistema de individualizacion cien-
tifica, la prevision de clasificacion en diversos
grados, los permisos ordinarios y extraordina-
rios de salida, las comunicaciones personales,
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los regimenes de cumplimiento en semilibertad
v la posibilidad de obtener la libertad condicio-
nal, incluso de forma anticipada, constituyen un
elenco de medidas que favorecen y posibilitan
la reeducacion y reinsercion social, si su con-
ducta penitenciaria y su evolucion muestra que
se hallan en condiciones de hacer vida honrada
en libertad».

La larga cita merecia la pena pues se vienen a
analizar las diferentes cuestiones suscitadas
ante el TC de cuya doctrina en materia de ga-
rantias constitucionales (art. 123 CE) esta Sala
no puede si no hacerse eco (art. 5.1 LOPJ).

No estamos, pues, ante una rectificacion de de-
cisiones previas firmes, sino ante un acuerdo
complementario de lo ya decidido. Hasta este
momento no existia en la ejecutoria de la que
dimana el presente recurso ningln pronuncia-
miento jurisdiccional que se hubiese decantado
por uno u otro criterio de cémputo de las reden-
ciones. Por eso no se puede hablar de variacién
de resoluciones firmes, ni de afectacion del prin-
cipio de seguridad juridica (que no se ve afecta-
do incidido mas que en la medida en que lo es
en cualquier ocasién en que se produce una mo-
dificacioén jurisprudencial: pero de ese principio
constitucional no cabe inferir como consecuen-
cia la inmutabilidad de la jurisprudencia), ni de
aplicacion arbitraria de la norma.

El 6rgano sentenciador es el competente para
decidir sobre ese extremo que afecta al nicleo
de la acumulacidn prevista en el art. 70 CP Ni la
jurisdiccidn de vigilancia penitenciaria tiene fa-
cultades sobre ese punto (su papel se limita a la
aprobacion de las redenciones); ni, por supues-
to, las tiene la administracion penitenciaria (que
efectia calculos; no dicta resoluciones). Las ex-
pectativas que haya podido generar esa forma
habitual, de efectuar el computo no pueden con-
dicionar la decisién sobre un particular que ata-
fie en exclusividad al érgano sentenciador (art.
17 de la Ley Organica General Penitenciaria).
El Tribunal no habia exteriorizado en ningtn
momento su criterio plasmandolo en una deci-
sion: tanto el auto de acumulacién de condenas
como el que rechazaba el acoplamiento al CP
1995 dejaban esta cuestién sin prejuzgar (cosa
diferente es que se pueda adivinar qué se hubie-
se decidido si en ese momento en que no se ha-

bia producido el giro jurisprudencial se plantea
la cuestién: pero eso es inherente a todo cambio
jurisprudencial; afectard a los asuntos pendien-
tes y no a los ya resueltos). No hay ninguna
decision jurisdiccional firme dictada por 6rga-
no competente que esté contradicha por el auto
ahora impugnado.

Tampoco las liquidaciones de condena tienen
trascendencia a este respecto ni pueden consi-
derarse «intangibles». La intangibilidad de las
resoluciones judiciales firmes viene proclama-
da el art. 118 de nuestra Constitucién. Pero eso
no afecta a cdmputos de tiempo provisionales
efectuados por la administracién. Ello implica
la continua modificaciéon de resoluciones que
aprueban liquidaciones de condenas y fechas de
licenciamiento definitivo sin quebranto alguno de
la seguridad juridica. (ATC 274/1997, de 16 de
julio). De ahi que la consolidacién de la situacién
punitiva de un penado no se produzca hasta que
se apruebe su licenciamiento definitivo.

El criterio establecido en las decisiones impug-
nadas no suponia una variacién de una decision
judicial firme previa y el motivo ha de desesti-
marse.

Quinto.—De la STC que ha sido extensamen-
te transcrita y que viene a reiterar una doctrina
repetida en un nutrido grupo de resoluciones
de tal Alto Tribunal se colige la procedencia de
desestimar también los motivos cuarto y quinto
ambos anclados en el art. 852 LECrim.

De un lado, se alega el principio de legalidad
en relacién con el principio de irretroactividad.
Que el recurrente busque apoyo en el voto par-
ticular demuestra que la doctrina mayoritaria
que es la que forma jurisprudencia y la que debe
inspirar por mandato legal (art. 5.1 LOPJ) a esta
Sala sostiene la tesis contraria a la postulada.
Asf queda patentizado con la extensa cita efec-
tuada. La variacién de la interpretacién de una
ley no supone su aplicacion retroactiva. Existia
una préctica extendida pero solo algunos aisla-
dos pronunciamientos expresos sobre esa norma
discutida, cuya lectura permite legitima y racio-
nalmente la tesis sustentada por la Audiencia
acogiendo la doctrina (no inaugurada, pues ha-
bia algiin precedente, luego revocado) pero si
implantada de forma generalizada por la STS
197/2006.
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La STEDH de 10 de julio de 2012 invocada esta
pendiente de firmeza y no es definitiva. EI TC se
ha pronunciado al respecto rechazando anticipar
la eficacia, no directa ademas, de una sentencia
que pende de un recurso (admitido a tramite y
cuya vista segun parece estd sefialada ya para
una fecha préxima aunque no inmediata) y que
contradice el criterio de los érganos jurisdiccio-
nales nacionales. Ha denegado diversas peticio-
nes de suspension que buscaban apoyo en esa
Sentencia. Solo si cristaliza tal decision median-
te su refrendo por la Sala de tal 6rgano interna-
cional llamada a conocer del recurso habra que
arbitrar los mecanismos necesarios para adaptar
las decisiones que hayan podido recaer antes. Y
para eso serd necesario interpretar flexiblemente
ese principio de intangibilidad que el recurrente
invocaba en el motivo anterior, lo que cierta-
mente estd autorizado por la jurisprudencia del
TC y de esta Sala pese a la ausencia todavia de
una normativa interna que prevea y regule la efi-
cacia de esas decisiones emanadas de drganos
supranacionales sobre sentencias firmes en el
ordenamiento interno. No es éste lugar adecua-
do para entrar a dialogar con los criterios de tal

sentencia no definitiva. La ratificacién o apar-
tamiento de sus criterios ha de debatirse en el
marco procesal e institucional adecuado. Aqui
nos corresponde otra tarea: decidir el recurso
a la luz de la legislacién vigente interpretada
por el TC y esta Sala con criterios todavia no
desmentidos definitivamente por ese Tribunal
supranacional.

El motivo quinto y dltimo es vicario de los ante-
riores. No puede haber afectacién del derecho a
la libertad del art. 17 CE, si se ha llegado antes
a la conclusion de que tal privacién de libertad
se ajusta a pardmetros legales. No tiene autono-
mia este motivo frente a los demds. Si alguno de
los otros motivos habia de prosperar, arrastraria
también a éste. Si se concluye que la privacion
de libertad se acomoda a lo establecido por la
ley y que por tanto es legitima se estd respetan-
do el art. 17 CE que se refiere a las privacio-
nes de libertad fuera de los casos previstos por
las leyes. Si la interpretacion del articulo 70 es
errénea, estaremos ante una privacioén de liber-
tad indebida por derivacién. Pero si es correcta
no puede hablarse de violacién del derecho a la
libertad ni de infraccién del art. 17 CE.

Sentencia 19/2013, Sala Segunda del TS, de 9 de enero

Ponente: Don Manuel Marchena Gomez

Resumen: Abusos sexuales. Complicidad por omision

Recurso de Casacion: n.® 10694/2011

Articulos: 12, 28, 29, 181, 182, 450 y 454 Cédigo Penal

Abusos sexuales. Complicidad omisiva. Se resume la doctrina jurisprudencial relativa a la
posibilidad de participar por omision y los limites frente a la autoria de un delito de omisién
del deber de impedir delitos y al encubrimiento.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

4. ()

El tercero de los motivos, al amparo del art.
849.1 de la LECrim denuncia infraccidn de ley,
indebida aplicacion de los arts. 11 y 29 del CP
y correlativa inaplicacion indebida de los arts.
452 y 454 del mismo CP Subsidiariamente se
sostiene la errénea inaplicacién del art. 450 del
CP.

A juicio de la defensa, el hecho probado no
permite afirmar que Adelaida fuera cémplice
por omisién de un delito continuado de abu-
sos sexuales, previsto y penado en el art. 182.1
y 2, en relacion con el art. 180.1.4 del CP. Al
declararse probado —se alega— que la recu-
rrente tuvo conocimiento de los hechos que se
describen entre su marido y su hijo menor con
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posterioridad a que sucedieran, después de que
Eusebio se los refiriera, es evidente que su ac-
tuacion tuvo que ser la propia de una encubrido-
ra, con la consiguiente aplicacién de la exencién
de pena prevista en el art. 454 del CP, al ser el
autor del delito principal que aquélla habria in-
currido, su propio marido.

El motivo no puede ser acogido.

La admisién de una complicidad omisiva no
estd exenta de dificultades dogmaticas. La idea
de que la posicién de garante, una vez afirma-
da, obliga a impedir la comisién del delito,
complica de forma visible la aceptacién de una
participacién omisiva que no imponga en toda
su plenitud el deber de actuar. Precisamente por
ello, las tesis doctrinales que degradan la autoria
hacia formas de complicidad cuando el respon-
sable se limita a no dificultar la comisién del
delito, encuentran un obstdculo en el significado
mismo de la posicién de garante que, confor-
me al art. 11 del CP, impone un deber de actuar
para la evitacion del resultado. O se es garante
y el incumplimiento del deber de evitar el resul-
tado hace nacer la autorfa por omisién o no se
es garante y, por tanto, no puede proclamarse
una autoria omisiva. Si a ello se afiade que nues-
tro sistema juridico conoce especificos tipos de
omision para quienes eluden el deber de impedir
determinados delitos (cfr. art. 450 CP), las difi-
cultades anunciadas para fundamentar una com-
plicidad por omisidn con la cobertura del art. 11
del CP se hacen mds evidentes.

Pese a todo, la jurisprudencia de esta Sala es
undnime en la admisién de la complicidad por
omisién, sin que falten resoluciones que ad-
vierten de la importancia de prevenir interpre-
taciones extensivas que erosionen la vigencia
del principio de legalidad. Recuerda la STS
1480/1999, 13 de octubre que «la participa-
cién omisiva en un delito de resultado ha sido
generalmente admitida por la doctrina, incluso
con anterioridad a la promulgacién del Cédigo
de 1995, cuyo art. 11 regula la comisién por
omisién. La jurisprudencia a partir de la déca-
da de los ochenta (cfr. SSTS 18-3-1982; 26-
1-1984; 31-1-1986; 13-12-1988; 22-11-1991;
24-10-1991; 6-4-1992 y 18-12-1996) también
la ha admitido respecto a aquellas personas que
teniendo un deber normativo, un deber juridico,

de actuar y con posibilidad de hacerlo, nada ha-
cen para impedir un delito que se va a cometer
o para impedir o limitar sus consecuencias. Mds
discutible resulta determinar si esa omision del
deber juridico de actuar ha de ser subsumida
en la autorfa o en la participacion, necesaria o
no (...). La participaciéon omisiva encuadrable
en la complicidad parte de unos presupuestos:
a) favorecimiento de la ejecucion, que se integra
como presupuesto objetivo; b) un presupuesto
subjetivo consistente en la voluntad de facilitar
la ejecucién; y c) un presupuesto normativo,
consistente en la infraccién del deber juridico
de impedir la comision del delito o posicién de
garante». Y la STS 755/1999, 11 de mayo, se
refiere a la evolucién jurisprudencial sobre la
materia, «... admitiendo esta forma de participa-
cién sélo en aquellos casos en que el omitente se
hallaba en posicion de garante. [...] La solucién
es por supuesto correcta, aunque no sean des-
defiables sus eventuales incidencias negativas
sobre el principio de legalidad si se adopta de
manera indiscriminadax.

La sentencia cuestionada se adscribe a la linea
jurisprudencial transcrita y justifica la compli-
cidad por omision de Adelaida razonando en el
FJ 3.° que «... la procesada conoci6 de los he-
chos después de que éstos habian iniciado, sin
saberse cuanto tiempo antes, y tras esta toma de
conocimiento no realizé ninguna actividad que
pudiera ser minimamente eficaz para ponerles
coto, culminando su abulia con el solo dicho al
menor de que no lo contara. Tal comportamien-
to supone el desprecio de los mds elementales
deberes (y derechos) que como ejerciente de
la patria potestad prevé el art. 154 del Cédigo
Civil, fundamentalmente en lo que hace a los
deberes de velar por el menor y procurarle una
formacién integral, entre la que no estd, obvia-
mente, el anticipo de una vida sexual prematura,
y al eludir tan esenciales exigencias desatiende
la posicién de garante que le confiere la obliga-
cién legal antedicha, incardinando su comporta-
miento en el marco del art. 11 del Cédigo Penal.
Ahora bien, esa comision por omisiéon no puede
imputarse en el grado de equivalencia con la
autoria, como cooperadora necesaria —autora
material no lo fue— porque, entre otras razones,
si cuando ella supo lo que le estaba ocurriendo
a su hijo ésta ya venia siendo victimado no se
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sabe cudntas veces antes por su padre, no era
de esperar que la procesada hubiese actuado en
esa época, toda vez que no era conocedora de la
situacion, siendo a raiz de su conocimiento de la
ejecucion delictiva cuando verdaderamente no
interviene para evitar su reiteracion».

Mis alld del acierto de la Audiencia Provincial
para calificar como complicidad lo que se si-
tia en el ambito mds propio de la autoria por
omision, lo cierto es que los términos en que
el motivo ha sido formalizado y los principios
que informan el recurso de casacién, que obvia-
mente impiden la agravacion de la condena del
recurrente, nos obligan a centrarnos exclusiva-

mente en las razones que excluyen que el hecho
probado recoja un acto de encubrimiento, como
sostiene el recurrente. En efecto, tiene razén la
defensa cuando alega que Adelaida conoci6 los
abusos cuando éstos ya venian siendo cometi-
dos por Luis Carlos con anterioridad. Esta idea
la resalta el hecho probado y la fundamenta
—como hemos apuntado supra— el 6rgano de-
cisorio. Sin embargo, su conducta omisiva se
prolong6 en el tiempo mientras que el menor
seguia siendo objeto de sevicias por parte de su
padre adoptivo. Ella conoce y omite mientras el
menor sigue siendo atacado en su indemnidad
sexual. No existid, por tanto, encubrimiento.

Sentencia 3/2013, Sala Segunda del TS, de 15 de enero

Ponente: Don Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

Resumen: Prueba de indicios y de ADN
Recurso de Casacién: n.° 10851/2012
Articulos: 24 CE, 326, 363 y 741 LECrim

Apologia del terrorismo: especial poder de acreditacién como indicio apto para enervar la
presuncion de inocencia de restos de ADN del recurrente en objeto y lugar determinado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

1. (...). Lavalidez de la prueba de indicios, as{
como su capacidad para enervar la presuncion
de inocencia, ha sido reconocida reiteradamente
tanto por la doctrina del Tribunal Constitucional
como por esta Sala.

La jurisprudencia exige que el razonamiento se
apoye en elementos de hecho y, ordinariamen-
te, que €stos sean varios, aunque es posible ex-
cepcionalmente un solo indicio especialmente
significativo; que estén acreditados por prueba
directa; que sean concomitantes al hecho prin-
cipal; que se relacionen reforzandose entre si,
y que de su valoracién conjunta fluya de modo
natural la conclusién relativa a la existencia del
hecho que se pretende acreditar, con respeto al
recto criterio humano racional. Desde el punto
de vista formal, es necesario que la sentencia

exprese con claridad y precision el juicio de in-
ferencia, cuya correccién puede ser controlada a
través del recurso de casacion.

Por otra parte, la razonabilidad del juicio de
inferencia exige que no se opte por una ocu-
rrencia factica basada en una inferencia débil,
inconsistente o excesivamente abierta, (STS n.°
1090/2002, de 11 de junio).

2. Encel caso, el Tribunal de instancia se ha ba-
sado especialmente en el resultado de la prueba
de ADN, que en si misma no es cuestionada en
el motivo, en el que solo se pone en duda que
como Uunico indicio pueda justificar una senten-
cia condenatoria.

En primer lugar, el estado de la ciencia permite
reconocer un gran efecto probatorio a las prue-
bas de ADN, en cuanto conducen a la identi-
ficacion de la persona que dejo los restos que
se analizan con un irrelevante margen de error.
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Una vez identificada la persona, la cuestion es
establecer si ello permite considerar probada su
participacion en el hecho.

A estos efectos, deben ser valorados, tal como
se hace en la sentencia impugnada, aspectos cir-
cunstanciales que acompafian al hecho central,
consistente en este caso en la aparicién de los
restos organicos del recurrente en una especie
de capucha utilizada por uno de los autores. No
se discute la relacién entre la capucha y los he-
chos, pues existe un testigo que vio a los autores
arrojar algo tras la tapia del colegio donde luego
fue recogido por la policia. Por otro lado, el pro-
pio recurrente reconocié poseer una camiseta de
las mismas caracteristicas.

Los restos de ADN fueron buscados, inten-
cionadamente, y encontrados en el lugar que
coincidiria con la boca del usuario de la capu-
cha confeccionada con el trozo de manga de la
camiseta. Y en ese lugar, solamente aparecieron
restos de ADN del recurrente. Es decir, en el
caso, no solo se afirma que en la capucha, en
el lugar que corresponderia a la boca del usua-
rio, aparecieron restos de ADN del recurrente,
sino que ademas se afirma que no aparecieron
los de ninguna otra persona, identificada o no.
Dato que autoriza a excluir, de forma muy cer-
cana a la certeza absoluta, el uso de la capucha

por otros, dadas las escasisimas posibilidades de
que no hubiera quedado restos orgédnicos, si al-
guien la hubiera utilizado para cometer el hecho
y huir a la carrera como hicieron los autores, se-
glin resulta de la sentencia.

Por otra parte, segtin se recoge en la sentencia, el
recurrente es una persona vinculada al entorno
terrorista, tal como se desprende de los objetos
encontrados en la entrada y registro efectuado
en su domicilio y que aparecen relacionados en
el fundamento juridico tercero de la sentencia
impugnada. Es claro que este dato, por si solo,
nada demuestra en cuanto a su participacién en
los hechos, pero no permite considerar al recu-
rrente como una persona completamente ajena
a comportamientos y actitudes de esta clase, lo
cual, de producirse, habria podido debilitar el
poder demostrativo del indicio.

En consecuencia, puede afirmarse que, en el
caso, el indicio consistente en la aparicién de
restos de ADN del acusado, y solo del acusado,
en la zona correspondiente a la boca de la capu-
cha utilizada por uno de los autores para ocul-
tar su identidad al cometer el hecho, tiene un
significativo y especial poder de acreditacion,
por lo que el Tribunal de instancia entendi6 co-
rrectamente que la prueba disponible permitia
considerar enervada la presuncion de inocencia.
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Sentencia 178/2012, AP Avila, de 3 de septiembre

Ponente: Dofia Maria José Rodriguez Dupla
Resumen: Faltas. Vejaciones injustas
Recurso de Apelacién: n.” 110/2012
Articulos: 48, 50, 52, 620 y 638 Cédigo Penal

Falta de vejaciones injustas: Llamadas reiteradas desde teléfono oculto en horas de descan-
so. Identificacién judicial del nimero. Intencién de causar molestias. Presuncion de que las
llamadas se realizan por el titular de la linea. Condena.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Partiendo de que el concepto legal
de vejacion injusta puede abarcar miltiples con-
ductas, distintas de las amenazas, coacciones o
injurias, y asi lo demuestra su inclusién inde-
pendiente en el articulo 620 del Cédigo Penal
como uno de los comportamientos dignos de re-
proche penal, entendemos subsumibles las con-
ductas de leve maltrato o humillacién psicol6gi-

ca, aptas para generar una molestia u opresion
moral, o sufrimiento, al receptor, y en tal cate-
goria sin duda entran las insistentes llamadas te-
lefénicas, recabando la atencion del destinatario
sin otro fin que importunar o atosigar, maxime
realizadas durante la noche, como algunas en el
caso de autos, pues constituye tal proceder un
instrumento idéneo para causar desasosiego y
mortificacién a cualquier persona.

Sentencia 384/2012, AP Orense, de 19 de octubre

Ponente: Don Manuel Cid Manzano

Resumen: Falta de amenazas. Revision de hechos probados en apelacion

Recurso de Apelacién: n.” 758/2012

Articulos: 5 LOPJ, 620 Cédigo Penal, 741 y 790 LECrim

Falta de amenazas: Absolucion. Imposibilidad de revisién en segunda instancia de hechos
probados basados en prueba de caracter personal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—En suma, tanto en los supuestos
en que el recurso de apelacion discrepe de las

premisas facticas en que se apoya la resolucién
apelada (invocando errénea valoracién proba-
toria) como en aquellos en que Unicamente se
objete la calificacién juridica (asumiendo «ad
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integrum» los hechos declarados probados),
la ausencia de prevision legal en el desarrollo
de la vista que pudiere celebrarse en segunda
instancia comporta que la observancia obli-
gada a la doctrina constitucional sentada (art.

5.1 LOPJ) impida revisar tanto la valoracion
de la prueba como la aplicacién de la norma
sustantiva por comprometerse, de otro modo,
el derecho fundamental a un proceso con todas
las garantias.

Sentencia 135/2012, AP Pontevedra, de 24 de octubre

Ponente: Donia Maria Cristina Navares Villar

Resumen: Falta de lesiones. Presuncion de inocencia. In dubio pro reo

Recurso de Apelacion: n.” 595/2012

Articulos: 617 Cédigo Penal, 741 y 976 LECrim

Falta de lesiones: Recurso de apelacion. Valoracion de los principios de presuncion de ino-
cencia e in dubio pro reo en el andlisis de la prueba por la Audiencia Provincial.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Dicho principio, como recuerda la
STS de 27 de abril de 1998, EDJ 1998/2376,
interpretado a la luz del derecho fundamental
a la presuncién de inocencia, no tiene un valor
orientativo en la valoracién de la prueba, sino
que resuelve un mandato: el de no afirmar hecho
alguno que pueda dar lugar a un pronunciamien-
to de culpabilidad si se abrigan dudas sobre su
certeza; el Tribunal no tiene obligacién de du-
dar ni de compartir las dudas que abriguen las
partes, pero si tiene obligacién de no declarar
probado un hecho del que dependa un juicio de

culpabilidad si no ha superado las dudas que
inicialmente tuviese sobre €l. Ello implica, en
definitiva, que si tras haber agotado todos los
medios probatorios disponibles y procedimen-
talmente admisibles que puedan emplearse en
base al deber de esclarecimiento que incumbe al
Juez, no llega a aclararse el supuesto de hecho
lo suficiente como para convencer al Tribunal
de la concurrencia de los presupuestos negativo
y positivos del juicio de imputacién, el proceso
penal debe concluirse, por razones de seguridad
juridica, con una declaracién negativa de culpa-
bilidad.

Sentencia 270/2012, AP Palma de Mallorca, de 25 de octubre

Ponente: Don Diego Jesis Gomez-Reino Delgado

Resumen: Maltrato en el ambito familiar. Dilaciones indebidas

Recurso de Apelacion: n.° 387/2012

Articulos: 21 y 153 Cédigo Penal, 714, 717 y 741 LECrim

Violencia doméstica: Condena. Atenuante de dilaciones indebidas. Estudio del valor pro-
batorio de la declaracion de la victima corroborada por otras pruebas. Necesidad de funda-
mentacion de los hechos probados para destruir la presuncién de inocencia.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.—(...)

Lo fundamental, en suma, es no solo que la prue-
ba se haya prestado en el acto del plenario a pre-
sencia del Juez y de las demds partes y sometida
a contradiccidn, si no que el Juzgador efectte una
valoracién y ponderacién del testimonio vertido
por el testigo de cargo de la que obtenga y expli-
cite el juicio de culpabilidad de manera que, de
una parte, permita conocer a cualquier espectador
externo y por supuesto al propio acusado decla-
rado culpable cuales son los motivos por los que
considera que dicha declaracién es veraz y tiene
virtualidad para extraer un pronunciamiento de
condena y, de otra parte, faculte a un Tribunal de
apelacién para revisar dicha conclusion.

Por tanto, cuando en el recurso de apelacién se
cuestiona la infraccién de la presuncién de ino-
cencia el control del Tribunal superior no puede
limitarse a la mera constataciéon formal de la
existencia de la declaracion incriminatoria y la
regularidad de su obtencién por su practica en el
juicio oral bajo los principios de inmediacidn,
oralidad, contradiccién efectiva y, en su caso,
publicidad, sino que ha de comprobar también
la racionalidad de la conviccidén expresada en la
motivacion de la sentencia.

El tinico limite a esa funcidn revisora lo constitu-
ye la inmediacidn en la percepcion de la actividad
probatoria, es decir, la percepcién sensorial de la
prueba practicada en el juicio oral. Lo que el tes-
tigo dice y que es oido por el tribunal, y cémo
lo dice, esto es, las circunstancias que rodean a
la expresion de unos hechos. Esa limitacién es
comun a todos los 6rganos de revision de la prue-
ba, salvo que se reitere ante ellos la prueba de
cardcter personal, y a ella se refieren los arts. 741
y 717 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. El
primero cuando exige que la actividad probatoria
a valorar sea la practicada «en el juicio». El se-
gundo cuando exige una valoracion racional de la
prueba testifical. Ambos articulos delimitan cla-
ramente el ambito de la valoracién de la prueba
diferenciando lo que es percepcion sensorial, que
s6lo puede efectuar el érgano jurisdiccional pre-
sente en el juicio, de la valoracion racional, que
puede ser realizado tanto por el tribunal enjuicia-
dor como el que desarrolla funciones de control.
Para facilitar 1la motivacion de la prueba, en su
contenido racional, la Jurisprudencia del TS ha
suministrado criterios de valoracidn referidos en
la persistencia en la declaracidn, la ausencia de
incredibilidad subjetiva y verosimilitud con sus
respectivas notas ampliamente desarrolladas en
nuestra jurisprudencia.

Sentencia 133/2012, AP Salamanca, de 25 de octubre

Ponente: Don Angel Salvador Carabias Gracia

Resumen: Quebrantamiento de pena de localizacion permanente

Recurso de Apelacion: n.° 157/2012

Articulos: 37 y 468 Cédigo Penal y 741 LECrim

Quebrantamiento de condena: Incumplimiento de localizacion permanente al no ser en-
contrado en varios ocasiones el condenado en el lugar indicado para el cumplimiento. La
localizacién permanente se considera pena privativa de libertad y su vulneraciéon determina

pena de prisiéon y no de multa.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—(...) El segundo y ultimo motivo del
recurso se refiere a que la Jueza de instancia ha

aplicado indebidamente el tipo agravado del ar-
ticulo 468 del Cédigo Penal ya que ha estimado
que ha quebrantado una pena privativa de liber-
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tad cuando la pena de localizaciéon permanente
no tiene tal cardcter. El articulo 35 del Cédigo
Penal establece que la localizacién permanente
es una pena privativa de libertad. Algunas sen-
tencias han estimado que no lo es por la pecu-
liaridad del cumplimiento pero la mayoria se
inclina por estimar que es pena privativa de li-
bertad. Asi sentencia de A.P. Madrid seccién 7.*
de 28-11-2011, Huelva seccién 1.2 de 17-2-2012
y en relacion a la pena de arresto domiciliario de

antes de la supresion de esta pena el T.S. en sen-
tencia de 24-9-2001 la habia considerado como
privativa de libertad, localizacion permanente
que ha sustituido a la suprimida pena de arres-
to domiciliario. Por ello y estando cumpliendo
dicha pena aunque sea en el domicilio estamos
en presencia de una pena privativa de libertad y
por ello en caso de quebrantamiento ha de apli-
carse este subtipo como ha hecho la sentencia
de instancia.

Sentencia 490/2012, AP Tarragona, de 25 de octubre

Ponente: Don Angel Martinez Saez

Resumen: Lesiones causadas en accidente de trafico. Imprudencia

Recurso de Apelacion: n.° 787/2012
Articulos: 109, 117 y 621 Codigo Penal

Falta de lesiones causadas por imprudencia: Conductora que no respeta stop. Para determi-
nar el tiempo de curacion se atiende al alta laboral sobre informe del médico forense, puesto
que la perjudicada realizaba un trabajo que le obliga a permanecer de pie toda la jornada.
Aplicacién automatica del factor de correccion en las secuelas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

Podemos constatar perfectamente que por la
Juzgadora se razona en el fundamento de dere-
cho primero los dias que la Sra. Sandra precisé
para la curacion de las lesiones. Por la Juzgadora
analizando la discusion sobre si los dias de cu-
racién son los indicados por el Médico Forense
en la cuantia de 83 dias o bien son 159 dias tal
como mantiene el perito Sr. Imanol se decanta
por este ultimo, considerando que los 83 dias
que indica el Médico Forense, y que supondrian
la curacion el dia 26 de noviembre, tan solo re-
fleja una situacioén favorable de la lesionada en
dicha fecha, pero no por estar en esa situacion
favorable que este ya curada de sus lesiones y
que por lo tanto pueda estar de pie tantas horas
como sean precisas para ejercer su profesion de
peluquera. La Juzgadora antepone la fecha de
alta laboral, por considerar que la misma repre-
senta un dato objetivo en el sentido de encon-

trarse capacitada para realizar sus funciones y
no antes. La Juzgadora da pues una mayor cre-
dibilidad al informe del perito Don Imanol de la
Fuente, que no al informe del médico forense,
pese a que este dltimo sea un informe imparcial
a diferencia como es légico del perito de par-
te. Por otra parte manifestar que si realmente se
hubiera considerado por la Médico Forense que
a finales de noviembre ya se encontraba la Sra.
Sandra en situacion de alta, no tiene sentido al-
guno que la hubiera vuelto a citar para enero de
2012 dado que no se citan a aquellas personas
que ya estan dadas de alta. Consta por otra parte
sustentar la fecha de alta en noviembre del 2011
dado que en el propio acto de la vista del juicio
por parte de la médico forense se modifica los
dias de baja sobre su cardcter de si son impediti-
vos o no impeditivos. En base a todo ese andlisis
consideramos que se tiene que mantener el cri-
terio de la Juzgadora y considerar que el periodo
de curacién de las lesiones de la Sra. Sandra se
extendi6 hasta un total de 159 dias.
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Sentencia 74/2012, AP Toledo, de 25 de octubre

Ponente: Don Urbano Suarez Sanchez

Resumen: Delito contra la Hacienda Publica. Falta de acreditacion del fraude fiscal

Recurso de Apelacion: n.’ 59/2012

Articulos: 24 y 120 CE, 26 y 305 Cédigo Penal, 456, 478 y 710 LECrim

Delito contra la Hacienda Piiblica: Absolucion. Falta de acreditacion del fraude fiscal. La
documentacién de contrastacion de declaraciones por la Agencia Tributaria no es prueba
pericial, porque solo incluye datos y no valoraciones. No procede celebrar vista en la se-
gunda instancia para practica de prueba que ya se llevé a cabo en la primera. La falta de
motivacion de sentencia debe ser el primer argumento del recurso, porque su estimacién

implica nulidad.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

Pues bien, no existe en el art. 790,3 de la
L.E.Cr., que se cita por el Abogado del Estado,
posibilidad de establecer una segunda vista oral
para ofr en declaracién a quien fue oido en pri-
mera instancia, por lo que esta fuera por com-
pleto de toda posibilidad que el acusado vuelva
a declarar, como se ha dicho no estamos ante
un segundo juicio en el que el Tribunal haya de
volver a valorar todas la prueba sino que ha de
examinar si la valoracion realizada es correcta o
no; el recurso de apelacion es un recurso ordina-
rio pleno, en cuanto que permite una revision de
los hechos y del derecho aplicado, pero limitado
en cuanto a las vias que se tienen para llevar a
cabo es valoracion.

Con referencia a la pericial tampoco se daria,
si es que fuera posible, la necesidad ya que lo
que la sentencia de instancia cuestiona no es que
el informe emitido sea erréneo sino que no es
un informe pericial y por tanto como no exis-
te, salvo la manifestacion de la Sra. Isabel, una
constancia por otros medios de la cuota defrau-
dada no puede llegar a la conviccion de que se
haya cometido delito; a sensu contrario, si esta
Sala estima que si es un informe pericial puede
valorarlo, como se ha indicado con la parcial
transcripcion que de la sentencia del Tribunal
Constitucional se ha realizado.

En cualquier caso se ha de reiterar que la peti-
cién de celebracion de una vista oral carece de
toda prevision legal, con lo que estaria abocada
al fracaso una peticién semejante.

Sentencia 1025/2012, AP Barcelona, de 29 de octubre

Ponente: Don Emilio Soler Calucho

Resumen: Trafico de drogas. Subtipo atenuado

Procedimiento: n.° 24/2012
Articulos: 20, 21, 28, 66 y 368 Cédigo Penal

Delito contra la salud publica: Trafico de drogas que causa grave dafios a la salud (cocaina)
en escasa cantidad. Aplicaciéon de subtipo atenuado. Estudio de la valoracién de la drogo-
dependencia como eximente, eximente incompleta, atenuante, o no apreciacion.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—Por lo que se refiere a las excepcio-
nes invocadas por la defensa en el acto del jui-
cio, respecto de la concurrencia de la atenuante
muy cualificada de grave adiccién a sustancias
toxicas del art. 21.2 del Cédigo Penal, en rela-
cioén a la exencién o atenuacién por drogadic-
cion, la Sala 2.* del Tribunal Supremo a este
respecto distingue:

a) Eximente completa del art. 20.2.° del Cédigo
Penal, para los supuestos de intoxicacién
plena o sindrome de abstinencia que impi-
den comprender la ilicitud del hecho o actuar
conforme a dicha comprensién.

b) Eximente incompleta del art. 21.1.° CP, para
los supuestos de grave adicciéon En suma, cuan-
do nos encontramos ante uno de los supuestos
de acentuada intensidad y antigiiedad de la
adiccidén con deterioro de la personalidad,que
el Tribunal Supremo (STS de 14-07-00, 19-
02-00, 9-12-00...) ha subsumido en la eximen-
te incompleta de drogadiccién, dado que, la
Psiquiatria, actualmente, considera la adiccién
a la cocaina y a la heroina, en tales supuestos,
como enfermedades cronicas.

c) Laatenuante del 21.2 del Cédigo Penal, para
los supuestos en que no estén afectadas las
facultades psiquicas e intelectivas pero si las
volitivas a consecuencia de la adiccion, sien-
do ademads, exigible que exista una relacién
entre el delito cometido y la ausencia de dro-
ga que padece el agente.

En caso de que las facultades volitivas estén
afectadas de forma leve, se apreciaria la ate-
nuante simple y si estan afectadas de forma mo-
derada-intensa, se apreciard la atenuante como
muy cualificada.

A la vista del dictamen pericial (folios 128 a
130) y de la declaracion de la Médico Forense
en el acto del juicio oral, se desprende clara-
mente que no se aprecian signos de venopun-
ciones, ni de sintomas de abstinencia de toxi-
cos y que las capacidades volitivas y cognosci-
tivas de la acusada se hallaban conservadas en
el momento del reconocimiento médico, por lo
que a la vista del referido informe no puede
concluirse que en el momento de la realizacion
del hecho delictivo Celia tuviera mermada su
capacidad volitiva, por lo que la alegacién ha
de decaer.

Sentencia 412/2012, AP Caceres, de 2 de noviembre

Ponente: Don Valentin Pérez Aparicio

Resumen: Falta de lesiones. Agresion en grupo

Recurso de Apelacion: n.° 856/2012

Articulos: 27, 28, 116, 617 y 620 Cédigo Penal

Falta de lesiones: Cambio de fallo sin alterar hechos probados y cambiando tinicamente las
conclusiones en atencion a pruebas practicadas. Condena. Grupo que agrede a una perso-
na. Condena de parte de los intervinientes por su participacion en los hechos y asuncién de

los resultados.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

Unicamente cabe la condena pronunciada en
apelacidn, tanto si el apelado habia sido absuel-

to en la instancia como si fue condenado y la
sentencia de apelacion empeora su situacion,
cuando en segunda instancia no se altere el re-
lato de hechos probados sobre el que se asienta
la Sentencia del érgano a guo, o cuando, a pe-
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sar de modificarse, tal alteracion no resulta del
andlisis de medios probatorios que exijan de la
inmediacién para su valoracién sino de otros
datos de la causa respecto de los que la posi-
cién del juzgador de instancia y la del de ape-
lacién son iguales, particularmente las pruebas
no presenciales documentadas, o, por ultimo,
cuando el Tribunal de apelacién se limite a no
compartir el proceso deductivo empleado por el
de instancia a partir de los hechos base tenidos
por acreditados en la sentencia apelada, a partir
de los cuales el 6rgano ad quem deduce otras
conclusiones distintas pues este proceso deduc-
tivo, en la medida en que se basa en reglas de
experiencia no dependientes de la inmediacion,
es plenamente fiscalizable por los 6rganos que
conocen en via de recurso sin merma de garan-
tfas constitucionales...

Tercero.—(...)

(...) en relacion con la coautoria en el delito de
lesiones, es doctrina jurisprudencial reiterada
considerar a todos los miembros de un grupo
como responsables de la lesion final originada
por su ataque, si era previsible para ellos que ese
resultado pudiera derivarse del tipo de agresio-
nes llevadas a cabo. En tales casos, cuando todos

los sujetos emplean contra el agredido una vio-
lencia de andloga intensidad, de todos debe ser
predicado el condominio funcional del hecho en
cuanto que la actuacién de cada uno contribuye
por igual a anular o disminuir la resistencia de
la victima. En estos supuestos, el elemento sub-
jetivo de la coautoria (el acuerdo de voluntades)
puede ser un convenio ticito, lo que ocurre nor-
malmente en aquellos casos en los que transcu-
rre un brevisimo lapso de tiempo entre la idea-
cién criminal y su puesta en practica. Pueden ci-
tarse en este sentido las sentencias del Tribunal
Supremo de 7 y 10 de noviembre de 2001, 11
de noviembre y cuatro de diciembre de 2002,
entre otras. Esa es la situacién que se aprecia en
el presente caso. Los denunciados participaron,
en unién de otras personas no identificadas, en
una agresion colectiva en la que los diferentes
agresores emplearon similares medios violentos
(golpes) de los que resultaron las lesiones que
sufrio la victima, resultado que es por tal motivo
imputable por igual a todos y cada uno de los
intervinientes. La violencia empleada sobre el
apelante hace a los dos denunciados, a la vista
de las lesiones que aquel sufrié, coautores de
una falta del articulo 617.1 del Cédigo Penal.

Sentencia 1454/2012, AP Madrid, de 12 de noviembre

Ponente: Doiia Maria Jestis Coronado Buitrago

Resumen: Concurso ideal entre lesiones dolosas y resultado culposo

Procedimiento: n.° 25/2012

Articulos: 20, 21, 66, 77, 147, 148, 150, 152 y 456 Codigo Penal

Lesiones: Agravacion por el resultado. Inicial conducta dolosa dirigida a menoscabar la
integridad fisica con resultado de pérdida de 6rgano principal. Desaparecida la figura de
la preterintencionalidad se tratara como concurso ideal. Atenuante de drogodependencia.

Denuncia falsa: absolucion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

Los rigores de la aplicacién de la teoria del dolo
eventual también han sido matizados por el
Tribunal Supremo que ha ido introduciendo la

posibilidad de resolver la situacién del exceso
del resultado a través del concurso entre la ac-
cion inicial dolosa y la imprudencia por el resul-
tado y asi se pronuncian, entre otras, las SSTS
887/2006, de 25 y 269/2007, de 29.3.
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En este caso este Tribunal considera que por
parte del autor de los hechos no existid, no solo
dolo directo de causar la pérdida de un 6rgano
al lesionado, sino ni siquiera un dolo eventual
por el que pudiese representarse dicho resultado
o la previsioén del peligro de que el mismo se
produjera. Y para ello hay que recordar que al
acusado golpeé a Luis Pedro con un palo por
la espalda, en la region costal izquierda y por
lo tanto en una zona del organismo protegida
por elementos dseos, que ni siquiera fracturd,
y sobre la que es muy dudoso que conociese
que podia estar alojado el bazo, por lo que muy
dificilmente pudo representarse, ni siquiera mi-
nimamente, aquel resultado de la pérdida del
bazo, y aceptarlo.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha apli-
cado la doctrina del dolo eventual a situaciones
muy distintas a la ahora enjuiciada y asi tratdn-
dose de casos de lesiones agravadas por el re-
sultado ha tenido en consideracién, a modo de
ejemplo, que se trataba de una desviacién del
tabique nasal como consecuencia de un pufie-
tazo en la cara en una persona experta en artes
marciales, STS 1160/2000, de 30.6; de una mor-
dedura en el pabell6n auditivo externo que pro-
voca su amputacion STS 1685/2001, de 29.9; o
de un golpe con un casco de moto en la boca
de la victima STS 83/2001, de 24.1, entre otras
sentencias.

Por ello dadas las circunstancias del hecho y
condiciones del acusado considera este Tribunal
que los hechos son constitutivos de un delito de
lesiones del articulo 147.1 en relacion con el ar-
ticulo 148.1 y 152.1, 3.° del Cédigo Penal toda

vez que abandonada la posibilidad de aplicar a
la culpabilidad del acusado no solo la superada
teoria del «versari in re illicita» sino del dolo
eventual, es de aplicacién la solucion concursal
antes aludida, que en ningun caso no produce
ningtn tipo de indefensién al acusado al intro-
ducir una conducta imprudente para justificar
su condena en cuanto que la propia Letrada del
acusado en trdmite de informe planteo que en
todo caso las lesiones sufridas por la victima lo
habrian sido a titulo de imprudencia...

¢..).

Cuarto.—El encaje de los hechos objeto de en-
juiciamiento en un delito de lesiones dolosas del
articulo 148.1 del Cédigo Penal en relacién con
un delito de lesiones imprudentes, por el resulta-
do producido, del articulo 152.1, 3.° del Cédigo
Penal, en concurso ideal, hace de aplicacién las
previsiones que se contienen en el articulo 77
del Cédigo Penal y asi la posibilidades de apli-
car en su mitad superior la pena prevista para
la infraccién mas grave que en este caso es la
correspondiente al delito de lesiones dolosas
que situaria la consecuencia punitiva en los tres
afios y seis meses de prisién, mientras que si se
procede a penar ambos delitos por separado, im-
poniendo al acusado la pena en el limite inferior
de cada una de ellas, con amparo en las previ-
siones que se contienen en el articulo 66.1, 1.*
del Cédigo Penal, las penas a imponer son las de
dos afios de prision por el delito doloso y la de
seis meses de prision por el delito imprudente,
en total dos afios y seis meses de prision que en
todo caso son mds beneficiosas.

Sentencia 16/2012, AP Segovia, de 13 de noviembre

Ponente: Doiia Maria Felisa Herrero Pinilla

Resumen: Robo con violencia. Concurso medial con detencion ilegal

Procedimiento: n.° 16/2012

Articulos: 8, 22,77, 163, 237, 242 y 617 Cédigo Penal

Robo con violencia e intimidacion y detencion ilegal: Valoracién de existencia entre ambos
delitos de concurso de leyes, concurso real o concurso medial. En atencién a la duracién
y forma de la retencion se optal por el concurso ideal. Agravantes de disfraz y abuso de
superioridad. Aplicacion solo de la segunda. Calculo de la pena. Validez de la intervencién

telefonica.

-212 -



JURISPRUDENCIA - AUDIENCIAS PROVINCIALES

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—(...)

Entrando en el andlisis de las consecuencias
juridico-penales que conlleva el hecho de que
los acusados ejecutaran actos ilicitos que vul-
neran tanto el patrimonio como la libertad am-
bulatoria de las personas, hemos de decir que
la Jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha
preocupado, de forma reiterada, por establecer
los criterios y limites que sirven para determinar
cudndo, en supuestos como el presente estamos
en presencia de un concurso de normas (art. 8
CP) o de delitos, ya real (art. 73 CP), ya ideal
(art. 77 CP).

La STS 1323/2009, de 30 de diciembre, estable-
ce que la regla fundamental

«Ha de ser una valoracién juridica segin la
cual, si la sancién por uno de los dos delitos
fuera suficiente para abarcar la total significa-
cién antijuridica del comportamiento punible,
nos hallariamos ante el concurso de normas, y
en caso contrario, ante un concurso de delitos,
real o ideal (STS 1424/2005 de 5.12). O dicho
de otra forma: si la privacion de libertad es un
instrumento necesario y proporcionado para el
apoderamiento de la cosa habrd concurso de
normas, con absorcién de la detencién ilegal por
el robo violento, en caso contrario, estaremos en
un concurso de delitos (STS 479/2003 de 31.3,
12/2005 de 20.1)».

A los efectos de aplicar la anterior regla, son
diversos los criterios que se suelen atender.
La STS n.° 372, de 29 de abril de 2010, rec.
11016/2009, dictada en casacién en un supues-
to que guarda gran similitud con el que ahora
nos ocupa, fija tales criterios generales toman-
do como referencia las sentencias dictadas por
el propio Tribunal n.° 282/2008 de 22 de mayo
y 814/2009 de 22 de julio, si bien sefialando la
necesidad ineludible de examinar las caracteris-
ticas y circunstancias de cada caso concreto:

«a) Duracién, conforme al cual cabe hablar de
un limite minimo por razén del cual se estima
absorbida la detencion por el delito patrimo-

nial si dura un perfodo de tiempo minimamente
irrelevante (Tribunal Supremo Sala 2.%, nim.
856/2007, de 25 de octubre, rec. 11.189/2006:
lo que excluye el delito en caso de privaciones
de libertad instantdneas o fugaces), y de un li-
mite mdximo que permite diferenciar la califica-
cién de un concurso medial frente a un concurso
real. Este criterio adolece de cierta ineludible
indeterminacidn, puesta de relieve en nuestra
Sentencia num. 1539/2005, de 22 de diciembre,
rec. 211/2005.

b) No exigencia, fuera de tales casos de un
especial elemento subjetivo de desprecio a la
victima, distinta de la que supone el dolo como
expresion del conocimiento y voluntad de pri-
var a otra persona de dicha libertad ambulatoria
(ibidem).

¢) Se advierte que la regla del articulo 77.2
del Cédigo Penal exige que la relacién de fun-
cionalidad sea caracterizable como necesaria,
de tal suerte que no basta la instrumentalidad
de la privacién de libertad, procurada a tal fin
por el autor, si la sustraccién no lo exigia de
manera necesaria (STS nim. 590/2004, de 6 de
mayo). La no necesidad funcional de la priva-
cion de libertad para la comisién del otro deli-
to, cuya ejecucion es realizable prescindiendo
de la privacion de libertad, en alguna senten-
cia se traduce en la calificacién de los hechos
como auténomos (STS 2.* nim. 622/2006, de
9 de junio, rec. 1.719/2005), siquiera este cri-
terio no signifique cosa diversa que la ausencia
de aquella necesidad medial, que expusimos
en la Sentencia de esta Sala, nim. 1.539/2005,
de 22 de diciembre, rec. 211/2005; y debiendo
ademds atenderse, para calificar esa necesidad
funcional, también a la gravedad del atentado
a la libertad ya que, como dijimos en nues-
tra Sentencia, num. 71/2007, de 5 de febrero,
rec. 857/2006, los supuestos en los que robo
y detencién concurren independientemente,
sin poder atribuirse ese cardcter medial por la
excesiva gravedad de esta segunda infraccion,
respecto de su necesidad para la comision del
acto depredatorio o su innecesaria prolonga-
cién en el tiempo con respecto a éste, han de
calificarse de concurso real».
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Y anade citada resolucion:

«Asi recientemente hemos recordado en la STS
n.° 430/2009 de 29 de abril , que la jurispruden-
cia ha exigido para entender que la privacién
de libertad no queda absorbida en la dindmica
propia del robo, que el encierro o el traslado no
queridos rebasen el tiempo normal y caracteris-
tico de la mecanica comisiva del robo, debien-
do quedar excluidas del tipo sancionador de la
privacién de libertad las inmovilizaciones del
sujeto pasivo del robo de corta duracion e in-
herentes a la actividad expoliatoria desplegada
por los agentes, sin sustantividad propia penal,
que queda absorbido por el comportamiento de-
predatorio.

(...) El concurso serd el previsto en el art. 77
del Cédigo Penal cuando la detencién sea medio
necesario para cometer el robo o se produzca
durante la dindmica comisiva del mismo. Asi en
los casos de detencién para despojar a la victi-
ma de sus cosas muebles o para asegurar la eje-
cucién del robo o la fuga del culpable ( SSTS.
1008/98 de 11 de septiembre, 1620/2001 de 25
de septiembre, 1652/2002 de 9 de octubre.

Por el contrario, si la detencidn excede del tiem-
po necesario para llevar a cabo el acto depreda-
torio, o surge el robo después de la detencion,
existiria también una situacién de concurso real
—Sentencias de este Tribunal de 29 de noviem-
bre de 2000 y 477/2002 de 12 de marzo— (...)
En definitiva —deciamos en la STS 179/2007
de 7.3— este concurso sera real (art. 73 CP)
cuando la detencion se produzca una vez con-
cluida la dindmica comisiva del delito de robo,
esto es, una vez terminada la conducta tipica del
robo (STS 1334/2002 de 12.7), cuando ya el de-
lito de robo se ha consumado (SS. 30.10.87 y
14.4.88), aunque la detencidn se realice a con-
tinuacion y seguidamente de concluirse el robo
(SS. 21.11.90 y 3.5.93), como ocurre: cuando
los acusados de robo, perseguidos inmediata-
mente por los policias, consiguen ponerse fuera
de la vista y alcance de €stos y después realizan
la privacién de libertad de las personas que es-
tdn en una vivienda para que les oculten (STS
646/97 de 12.4); o cuando la detencién se pro-
long6 después de finalizado el robo, obligando
a la perjudicada a trasladar a los autores de los
hechos lejos del lugar donde estos se habian

producido (STS 655/2000 de 11.4), o si conclui-
do el robo, los autores realizan otra accién para
evitar la libertad de la victima (STS 1890/2002
de 13.11)».

A la vista de la anterior doctrina, podemos sa-
car una primera conclusién. Y es que, contra-
riamente a lo razonado por las acusaciones, no
podemos hablar de un concurso real entre el de-
lito de detencion ilegal y el delito de robo con
violencia. Ceferino no fue retenido mas alla del
tiempo durante el que se ejecutaron los actos de-
predatorios, ni con posterioridad a los mismos,
sino que la detencion fue medio necesario para
cometer el robo y produjo dentro de la dindmica
comisiva del mismo. Eso si, en unas condicio-
nes tales que permiten entender que la actuacién
vulneradora de la libertad ambulatoria del agre-
dido no quedé embebida en el ilicito contra sus
bienes, como mas adelante veremos.

La segunda conclusién es que s6lo podemos ha-
blar de un delito de detencion ilegal, el ejecutado
sobre la persona de Ceferino, y no en referencia
a su esposa Rocio. La privacion de libertad que
sufrié la mujer al ser arrojada sobre la cama e
inmovilizada a través de la presién que uno de
los agentes ejercid sobre su cabeza contra el col-
choén, fue de muy corta duracién, s6lo mientras
los demds agresores se desplazaban hasta una
habitacion contigua para comprobar que la caja
fuerte estaba abierta y vacia. Por ello la carencia
de libertad ambulatoria a la que se vio someti-
da la Sra. Rocio ha de entenderse inherente a la
propia actividad expoliatoria desplegada por los
agentes, sin sustantividad propia penal, quedan-
do asf absorbida por el comportamiento depre-
datorio contra el patrimonio de la victima.

La tercera conclusién no es otra que la de apre-
ciar la concurrencia del delito de detencion ile-
gal, pero en concurso medial con el robo con
violencia e intimidacién. Hemos de entender
que la privacién de libertad de Ceferino, no tan-
to por su duracién (aunque si tuvo la suficiente
entidad temporal que exige el tipo del delito, en
torno a los veinte o treinta minutos) como por
sus especiales caracteristicas, presenta una en-
tidad cuyo aspecto negativo en cuanto ataque al
bien juridico protegido, no queda cubierto por la
sancién del delito de robo (STS n.° 372/2010).
Esto es, aun considerando la inevitable priva-
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cién de libertad que todo ataque contra el pa-
trimonio conlleva, objetivamente el ataque a la
libertad que sufrié la victima, quien fue atado
de pies y manos, amordazado, intimidado con
objetos peligrosos, arrojado y arrastrado por el
suelo, golpeado y pateado por los implicados,
ha de considerarse de mayor entidad que el sim-
ple ataque al patrimonio (SSTS 479/2003 de 31
de marzo y 12/2005 de 20 de enero). Acudiendo
de nuevo a la STS 372 /2010,

«Por eso esta Sala ha dicho, en un caso de robo
cometido con armas en que, ademds se atd y
amordaz6 a las victimas, que la privacion de la
libertad fue desde el primer momento un ele-
mento adicional a la violencia ejercida por los
autores mediante las armas que portaban, pues
la accidn de atar y amordazar a las victimas apa-
rece como un agregado sobre abundante que no
puede ser considerado dentro de la unidad de la

accion propia del delito de robo (STS 273/2003
de 26.2)».

En casos como el sefialado, continta razonando
nuestro Alto Tribunal que «dicha privacion de li-
bertad constituye ciertamente, medio necesario,
en sentido amplio y objetivo, para la comisién
del robo, pero su intensidad —no olvidemos que
las victimas fueron golpeadas reiteradamente
mientras permanecian inmovilizadas— (...)
excedi6 de la minima privacion de libertad in-
sita en la dindmica comisién del delito contra
la propiedad, afectando de un modo relevante y
auténomo al bien juridico protegido en el delito
de detencidn ilegal».

Es por ello que ha de ser tenida en cuenta la do-
ble vulneracién de bienes juridicos auténomos,
la libertad ambulatoria y el patrimonio, a través
de las reglas del concurso medial del art. 77.2
CP.

Sentencia 290/2012, AP Palma de Mallorca, de 15 de noviembre

Ponente: Dona Francisca Maria Ramis Rosello

Resumen: Delito contra la propiedad industrial. Venta ambulante de objetos falsificados

Recurso de Apelacion: n.° 113/2012

Articulos: 274 Cédigo Penal, 741 y 792 LECrim

Delito contra la propiedad industrial: Venta ambulante de objetos falsificados. Absoluciéon.
La copia burda, la diferencia de precio y el lugar de venta dificultan la capacidad de crear
error en el consumidor. Falta de acreditacion por la acusacion del registro de alguna de las

marecas falsificadas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...).

(...) en el articulo 274, tipifica de modo expreso
y sin remisién a Ley alguna, la comercializa-
cién de productos con una marca registrada con
infraccion de los derechos de exclusividad que
corresponden al titular de la misma. No se re-
quiere en esta modalidad delictiva que el sujeto
reproduzca, imite o modifique una marca, este
ilicito penal dnicamente exige que se pongan los
productos en el comercio. Ahora bien, sentado
lo anterior, la segunda cuestion, consistente en

determinar si el tipo en cuestion exige el llama-
do error en el consumidor, si es una cuestion es-
trictamente juridica sobre la que se puede entrar
a debatir en esta alzada. El articulo 274.1 del
Cédigo Penal (tanto antes como después de la
modificacién del precepto por la L.O. 15/2003,
de 25 de noviembre), sanciona la conducta del
que, con fines industriales o comerciales, sin
consentimiento del titular de un derecho de
propiedad industrial registrado conforme a la
legislacién de marcas y con conocimiento del
registro, reproduzca, imite, modifique o de cual-
quier otro modo utilice un signo distintivo idén-
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tico o confundible con aquel, para distinguir
los mismos o similares productos, servicios,
actividades o establecimientos para los que el
derecho de la propiedad industrial se encuen-
tre registrado. Entiende la Sala, con un criterio
que no es compartido por todas la Audiencias
Provinciales, que la remisién contenida en el
segundo apartado del precepto, exige, como
elemento del tipo, que los signos distintivos
que se incorporen a los productos y servicios
poseidos para la comercializacién o puestos en
el comercio, sean idénticos o confundibles con
los originales, esto es, que si no son idénticos,
tal y como se desprende en el caso de autos de
la prueba examinada, que al menos induzcan
a confusién al consumidor. Ademds, y esto es
importante destacarlo, con arreglo a una inter-
pretacién conforme al articulo 3.1 del Cédigo
Civil estas infracciones responden también a la
finalidad primaria de proteger al consumidor
para que éste pueda llevar a cabo la eleccién del
producto en términos de autentica libertad y, por
consiguiente, sin ningidn tipo de confusiones y
equivocos que, en definitiva son fraudes y oca-
sionan graves dafios al comercio y a su nece-
saria transparencia. Sin embargo la proteccién
penal de la propiedad industrial que es muy po-
sitiva en cuanto favorece la libertad de eleccién
del consumidor y estimula el esfuerzo empre-
sarial, no puede llevarse a cabo mds alld de lo
que el Legislador ha fijado como presupuestos
del delito —objetivos y subjetivos— de forma
inequivoca.

Para acreditar la inexistencia de dolo especifico
era preciso desvirtuar los habituales cinco indi-
cios de su existencia, a saber:

A) Las circunstancias de adquisicion de las
prendas u objetos no auténticos.
B) El precio de venta de éstas, en comparacion

con el correspondiente a las prendas origi-
nales.

C) Latenencia o emision de facturas en el pues-
to, fuere de compra o de venta.

D) La profesionalidad del vendedor de las
prendas no auténticas.

E) La imposibilidad de que fuesen prendas u
objetos de, las denominadas «de defecto»,
es decir, de las originales desechadas por el
fabricante por presentar leves defectos de
confeccién o terminacion.

Si los signos distintivos utilizados son simila-
res a los originales —o aun los originales co-
locados en prendas no auténticas— pero otras
circunstancias apreciables a la vista desmienten
la autenticidad del producto —por ejemplo, la
inferior calidad del objeto, el precio muy infe-
rior al del producto original, la imitacién burda
de éste, la venta del mismo en cadenas o puntos
de venta no habituales como pueden ser los mer-
cadillos ambulantes, etc.—, y ese desmentido
resulta apreciable por cualquier comprador que
adquiere el producto, se habra usado ilicitamen-
te un signo distintivo, es cierto, pero no se habra
creado el riesgo objetivo de confusién, necesa-
rio para criminalizar la conducta.

Por todos los argumentos antes expuestos, tras-
ladando la doctrina antes citada al supuesto
examinado, debe entenderse que a la vista de
las circunstancias en las que se encontraban las
mercancias supuestamente imitadas fraudulen-
tamente, segin resulta de la pericial practicada,
no concurren los elementos del tipo del art. 274
del Cdédigo Penal.

Tercero.—(...) La acusacién no se ha preocu-
pado por acreditar cudl es el contenido concreto
de las marcas o signos distintivos registrados
conforme a la Ley de marcas, necesidad de la
inscripcion registral de las marcas que constitu-
ye un elemento del tipo expresamente estableci-
do en el articulo 274 del Cédigo Penal y que es
necesario acreditar como elemento del tipo por
las acusaciones.

-216-—



JURISPRUDENCIA - AUDIENCIAS PROVINCIALES

Sentencia 561/2012, AP Madrid, de 20 de noviembre

Ponente: Dofia Marai del Rosario Esteban Meilan

Resumen: Deslealtad profesional y apropiacion indebida

Recurso de Apelacion: n.’ 254/2012
Articulos: 8,21, 253 y 467 Cédigo Penal

Deslealtad profesional de abogado: Absolucién: El tipo exige causacion de un perjuicio que
no se ha producido porque el cliente mantuvo su derecho de accién y no sufrié6 menoscabo
econémico. Apropiacion indebida de provision de fondos: Absolucién. Cantidad que fue

devuelta. Concurso de leyes.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

fJnico.—(. ..)

En cuanto a la vulneracién del derecho de de-
fensa por el magistrado en el curso del proce-
dimiento invocada, ante las intervenciones del
mismo en la direccion de la vista oral celebrada.
Tras el examen del DVD incorporado a las ac-
tuaciones en el que consta la grabacion del jui-
cio celebrado al efecto. El tribunal no advierte
que el magistrado conculcara derecho de defen-
sa alguno. Intervino en el interrogatorio a fin de
que las preguntas se formularan conforme a las
normas procesales y en fase de informe ante la
multiplicidad de argumentos expuestos por la
defensa de la acusada, manifest6 a la defensa
ante lo avanzado de la hora que fuese conclu-
yendo. De la manifestacién aludida no puede
decirse, que se haya producido un quebranto
en el derecho de defensa, resulta habitual y no
por ello improcedente cuando el Juzgador estd
suficientemente ilustrado y para evitar repeti-
ciones innecesarias indicar al letrado informan-
te vaya concluyendo ante avanzado de la hora
debido a la sobrecarga de trabajo que sufre la
Administracién de Justicia....

Se inicia el examen por el articulo 467.2 del
Cddigo Penal y partiendo de la relacion factica
de la sentencia con la excepcién aludida, reco-
gida en esta segunda instancia. Entendemos el
recurso debe prosperar por aplicacién indebida
del citado precepto, al no haberse cometido el
delito de deslealtad profesional al que alude la
resolucién dictada.

El articulo 467.2 del Cédigo Penal exige para la
comisién de este delito que el sujeto activo, en
este supuesto abogado en cuanto comprometido
con el asesoramiento defensa o representacion
de un determinado cliente haya creado un pe-
ligro concreto para los intereses de la parte que
defiende(STS 1653/99 de 26 noviembre).

La STS 279/2005 del 9 marzo, alude a este per-
juicio o peligro concreto para los intereses de la
parte afirmando que el tipo exige que el perjui-
cio de la accién u omision, en este caso omision,
conforme consta en la sentencia, sea manifiesto
en relacién con los intereses que le fueron enco-
mendados es decir, ello no puede significar otra
cosa sino que el perjuicio ha de seguirse nece-
sariamente de la conducta procesal del abogado.

Con relacioén a la accion pro indiviso, no consta
una conducta procesal en el abogado perjudi-
cial para la parte, pues de hecho con posterio-
ridad se interpuso la accién por otro abogado y
al parecer lleg6 a buen fin. La parte declard en
el plenario no considerarse perjudicada por el
comportamiento de la letrada, al cobrar el dine-
ro abonado en concepto de provision de fondos.

Con relacién a la reclamacién de cantidad la
consecuencia del tacito desistimiento, conforme
manifestd la acusada, al dejar morir la accién
ante la conversacién con su socia «Milagros»,
aunque no pudiera demostrarlo. No supuso la
renuncia al derecho y que no pudiese volver a
ser reproducida en nuevo juicio y de hecho fue
reproducida nuevamente, conforme declar6 el
testigo-denunciante.
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Asi pues, en ambos casos el desistimiento afecta
al proceso, no a la accién (cuestién distinta hu-
biese sido el desistimiento de un recurso porque
implica la firmeza de la resolucién recurrida).
Todo ello con independencia de la responsa-
bilidad civil por dafios y perjuicios en que pu-
diera haber incurrido la letrada (...). Tampoco
considera el Tribunal se haya cometido el delito
de apropiacion indebida. Ambos delitos estin
intimamente unidos y ambos delitos exigen la

concurrencia de perjuicio. El articulo 252 del
Cédigo Penal delito de apropiacién indebida
es mds especifico, ya que contempla una deter-
minada manera de perjudicar de entre todas las
posibles al alcance de los profesionales, en este
caso de la abogacia, en la relacion con sus clien-
tes. Es por lo que, en definitiva, la aplicacion de
este tipo penal excluye la del articulo 467.2 en
aplicacion de lo que dispone el articulo 8.1 del
Cddigo Penal (STS 1259/2003 de 3 octubre).

Sentencia 517/2012, AP Burgos, de 26 de noviembre

Ponente: Don Roger Redondo Argiielles

Resumen: Delitos contra la fauna. Caza de especie cinegética sin autorizacion

Recurso de Apelacion: n.° 171/2012

Articulos: 77, 335 y 336 Cédigo Penal, 545, 551, 569 y 708 LECrim

Caza de especie cinegética, corzo, sin la debida autorizacion: Absolucién. Procede sancion
administrativa pero la accion no es penalmente punible. Utilizacién de lazos para la caza,
medio con eficacia destructiva no selectiva: Condena. Requisitos para la validez del regis-
tro domiciliario consentido por el detenido. Registro del vehiculo. Inexistencia de falta de

imparcialidad en el Juzgador.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—(...)

(...) el tipo penal anterior era mds amplio que
el actual, en el sentido de que antes de la tltima
reforma del CP era suficiente que no estuviese
expresamente autorizada la caza de la especie,
mientras que ahora lo que se exige es que esté
expresamente prohibida. Pues ain en aquellos
casos la caza sin licencia o permiso se consi-
deraba atipica incluso cuando no existiera auto-
rizacion, siempre que la raza o especie animal
admitiera dicha posibilidad.

En el supuesto objeto de enjuiciamiento resul-
ta que el corzo es un animal que como especie
cinegética puede ser objeto de caza, con la debi-
da autorizacién y dentro de los periodos regla-
mentariamente previstos. Asi el articulo 43 de
la Ley de Caza de Castilla y Ledn no establece
la prohibicién de cazar el corzo. La Juzgadora
argumenta que la prohibicién expresa viene

consignada en nimero uno: «Se prohibe cazar
en los periodos de veda o fuera de los dias habi-
les sefialados en la orden anual de caza, salvo lo
dispuesto en los planes cinegéticos». Sin embar-
go ello constituye una prohibicién genérica que
afecta a todas las especies cinegéticas haciendo
referencia a la época de temporada de caza, pero
no a la concreta especie, la cual tampoco apare-
ce como prohibida en la Orden Anual de Caza
de la Junta de Castilla y Ledn para el periodo
anual de 2010.

Por ello entendemos que debe ser acogido el
motivo del recurso y absolver al recurrente del
delito previsto en el articulo 335 del Cédigo
Penal por el que venia siendo condenado.

Sexto.—Por lo que atafie a la aplicacion del
articulo 336 del Cédigo Penal debemos hacer
las siguientes consideraciones: dicho precepto
dispone que «El que, sin estar legalmente au-
torizado, emplee para la caza o pesca veneno,
medios explosivos u otros instrumentos o artes
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de similar eficacia destructiva para la fauna, serd
castigado con la pena de prisién de cuatro meses
a dos aflos o multa de ocho a 24 meses y, en todo
caso, inhabilitacién especial para el ejercicio del
derecho de cazar o pescar por tiempo de uno a
tres afios. Si el dafio causado fuera de notoria
importancia, se impondra la pena de prisién an-
tes mencionada en su mitad superior».

Entendemos que del relato factico se despren-
de que el acusado estaba utilizando una serie

de artes prohibidas, como eran los lazos meté-
licos, los cuales colocaba en los cotos de caza
con la finalidad de cazar corzos, interesandole
Unicamente los machos por su cornamenta, sin
embargo con ello ademds de cazar hembras
las cuales dejaba abandonadas, implicaba un
riesgo para cualquier animal, puesto que en
las trampas podrian quedar atrapados indiscri-
minadamente, implicando la destruccién de la
fauna.

Sentencia 628/2012, AP Madrid, de 27 de noviembre

Ponente: Don Eduardo Victor Bermudez Ochoa

Resumen: Delito contra los recursos naturales y el medio ambiente

Procedimiento: n.° 47/2011

Articulos: 21, 120, 121, 325 y 326 Cédigo Penal

Delito contra los recursos naturales y el medio ambiente: Prolongada extraccién de aridos y
depdsito de residuos sin autorizacion. Exigencia de peligro potencial, no basta la mera prohi-
bicién. Agravante especifica de desobediencia de 6rdenes de suspension de la actividad. Res-
ponsabilidad subsidiaria de empresa que debera proceder a la restauracion del suelo afectado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

Lo cierto es que el tenor literal de la norma no
expresa la exigencia de un peligro concreto, y
que la estructura del tipo tampoco lo exige, por
lo que debemos concluir que nos encontramos
ante una figura delictiva de peligro hipotético
o potencial. Se concluye asi que no es bastan-
te constatar una contravencion de la normativa
administrativa para poder aplicarlo, sino que se
exige algo mds: que la conducta sea potencial-
mente peligrosa, lo que significa que habrd que
analizar, no sélo la naturaleza de la actividad de
extraccion de los dridos y de realizacion de los
vertidos administrativamente prohibidas, sino
también si hubieran podido tener importantes
efectos sobre el equilibrio ambiental. O lo que
es lo mismo, lo que debe hacerse es un juicio hi-
potético sobre la potencialidad lesiva de la con-
ducta para poderla incardinar en el mencionado
tipo delictivo.

La idoneidad o naturaleza de tipo de aptitud im-
plica que la realizacién extractiva de dridos y de
vertidos sélo serd tipica si han devenido peligro-
sos para el bien juridico protegido. Si a pesar
de haber realizado actuaciones no autorizadas,
el objeto material no es potencialmente capaz de
poner en peligro el medio ambiente, el hecho no
serd tipico, sin perjuicio de que se pueda impo-
ner sancién administrativa, en su caso.

En este supuesto, estamos ante una actividad
muy prolongada en el tiempo, desde diciembre
del afio 2006 hasta abril del 2008, en la que se
han detectado en muy numerosas ocasiones una
explotacion de extraccion de dridos y un nimero
muy elevado de vertidos de residuos: asi entre
los dias 2 y 9 de febrero de 2007 se llegaron a
observar un total de 40 vertidos de todo tipo de
material de desecho. Los camiones que realiza-
ban los vertidos pertenecian a empresas diver-
sas, en todo caso distintas de la minera, como
relataron los Agentes Forestales, 1o que revela
la realidad de un auténtico vertedero ilegal. Las
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extracciones de aridos fueron constantes, como
se advierte en la totalidad de las actas de vigi-
lancia levantadas, a las que se hard mencién
expresa mds adelante. Se concluye con toda cla-
ridad la aptitud o idoneidad de la conducta des-

plegada para afectar al bien juridico protegido, y
que el resultado causado es de aquellos que pre-
cisamente se pretenden evitar con la conducta
impuesta o la prohibicién contenida en la norma
protectora infringida.

Sentencia 577/2012, AP Oviedo, de 3 de diciembre

Ponente: Doifia Maria Covadonga Vazquez Llorens

Resumen: Delitos de prevaricacion y malversacion de caudales puiblicos

Procedimiento: n.° 43/2012

Articulos: 28, 29, 77, 131, 404, 432 y 433 Cédigo Penal

Prevaricacion: Condena: Alcalde que, sin competencia para ello, reconoce dedicacién exclu-
siva de concejal para cotizar a la seguridad social. Inexistencia de esa dedicacion y de pago
de sueldo pero si de ingresos a la TGSS y retenciones a la AEAT. Malversacion de caudales
publicos: Absolucién. El dinero no deja de tener destino publico, al pasar del Ayuntamiento

ala TGSS y a la Agencia Tributaria.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—En lo referente al delito de malver-
sacion de caudales publicos (...). Nuestra legis-
lacién exige como elemento subjetivo del tipo
el animo de lucro y como consecuencia de ello
el subsiguiente dnimo de apropiacién (SSTS
1532/99 de 2 de noviembre y 1564/05 de 4 de
enero), esto es, de integrar en el patrimonio del
funcionario o de un tercero el fondo ptiblico. Por
otro lado, el tipo de la distraccion exige que se
le dé un fin privado a los fondos publicos y en
el presente caso de las pruebas practicadas se
desprende que los acusados no se apropiaron
de cantidad alguna, no sustrajeron fondos publi-

cos, y si bien es cierto que con su actuacion el
Ayuntamiento de Cabrales sufrié un perjuicio en
las arcas municipales, por importe de 51.435,05
euros correspondientes a las cotizaciones de la S.
Social y retenciones del IRPF practicadas, como
se recoge en el relato de hechos probados, dichas
cantidades fueron ingresadas en la Hacienda
Piblica y en la Seguridad Social, manteniendo
por ello el cardcter de fondos publicos y perte-
necientes a la Administracién. Por todo ello y
habida cuenta que es necesario que concurra en
el autor de los hechos un claro 4nimo de apro-
piacidn, algo que no se observa en el supuesto de
autos, es evidente procede la libre absolucién de
los acusados respecto de dicho delito.
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Sentencia AP Barcelona, de 30 de enero de 2013

Ponente: Don Eduardo Navarro Blasco

Resumen: Delitos de aborto ilegal, asociacion ilicita y falsedad en documento oficial

Procedimiento: n.° 103/2011

Articulos: 74, 145, 145 bis, 390, 392, 515 y 517 Cédigo Penal; 785 y 786 LECrim

Delito de aborto consentido: Absolucion. No se acredita invalidez de certificaciones médicas
que sirven de fundamento a la accién. Delitos de asociacion ilicita y falsedad en documento
oficial: Absolucién. Estudio de cuestiones previas de nulidad de grabaciones telefonicas y
otras. Valoracion de prueba de grabacién con medios ocultos con provocacion de delito.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Previo.—<(...)

Se considera que en modo alguno supone prue-
ba directa de los hechos que aqui se juzgan sino,
en todo caso, su aportaciéon supuso una mera
«notitia criminis», considerada ademds como
inidénea para acordar la reapertura de la causa
(entonces sobreseida provisionalmente) por el
propio juzgado de instruccién en su auto de fe-
cha 02-02-2007. Por otra parte, la utilizacién de
camara oculta en la elaboracién de tal reportaje,
y aun para el supuesto negado de que la prueba
se considerara idonea en cuanto a su relevancia,
plantea la ilicitud de la misma. As{ lo ha recono-
cido en numerosas ocasiones la jurisprudencia de
nuestro TS y muy recientemente el TC ha tenido
ocasion de manifestarse, si bien en el &mbito pu-
ramente periodistico y en cuanto a su difusion,
considerando ilegitimo el uso de la cdmara ocul-
ta sin el conocimiento y autorizacion del interlo-
cutor, entendiendo que supone una intromision
ilegitima en derechos fundamentales como el de
la intimidad y libertad personal y el de la propia

imagen. Si se ha considerado ilegitimo el uso de
tal técnica periodistica en el dmbito de su difu-
sién en medios de comunicacién, con mayor ra-
z6n ha de rechazarse su admisién como medio de
prueba licito en un proceso penal, ni directamen-
te con la reproduccion de la grabacion (propues-
ta por alguna de las acusaciones populares) ni a
través de sus autores como testigos de referencia.
La utilizacién de cualquier «agente provocador»
aparece vedada en nuestro ordenamiento juridico
penal fuera de los excepcionales casos a los que
se refiere el art. 282 bis cuando regula el agente
encubierto. Por el mismo motivo se desestimo la
reproduccion de los reportajes periodisticos que
se reseflan como mas documental y la pericial de
la traductora Estefania, por venir su intervencién
referida a la testifical antes denegada. Por ultimo,
se rechaza la testifical de Secundino, quien no
parece tener otra conexion con la causa que haber
realizado un reportaje periodistico en la revista
«Epoca» en el afio 2002 entendiendo que lo que
pudiera aportar resulta irrelevante respecto de los
hechos que se juzgan, referidos exclusivamente
al afio 2007.
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CIRCULAR 1/2013, SOBRE PAUTAS EN RELACION
CON LA DILIGENCIA DE INTERVENCION
DE LAS COMUNICACIONES TELEFONICAS

26. CONCLUSIONES

1. Pautas generales

1.1. A la hora de hacer acopio de materiales que puedan llegar a servir de prueba, los
Sres. Fiscales han de cuidar de que los mismos se obtengan con exquisito respeto a los
derechos fundamentales, cuya proteccién les estd encomendada. No todo es licito en el
descubrimiento de la verdad.

1.2.  Los Sres. Fiscales deben velar para que en las intervenciones de las comunicacio-
nes telefénicas acordadas en el seno de un proceso penal se observen todas las garantias
exigidas por nuestros Tribunales, partiendo de que en tanto esta diligencia se desenvuelve
acompaiada de la declaracién de secreto el Fiscal, como tnica parte procesal activa, ha
de extremar su celo para que la actuacion del instructor sea plenamente respetuosa con los
derechos fundamentales de quienes estdn sometidos a investigacién mediante la observa-
cioén de sus comunicaciones.

2. Contenidos protegidos por el secreto de las comunicaciones

2.1. En todo caso, la entrega de los listados de llamadas telefénicas por las compafiias
telefénicas a la policia, sin consentimiento del titular del teléfono, requiere resolucion
judicial.

2.2.  De entre todos los datos de trafico generados en el transcurso de una comunicacién
telefénica, merecen la proteccion reforzada del art. 18.3 CE los datos indicativos del origen
y del destino de la comunicacién, del momento y duracién de la misma y, por dltimo, los
referentes al volumen de la informacién transmitida y el tipo de comunicacién entablada.

2.3. Los Sres. Fiscales velaran para que la entrega de los listados de las llamadas también
se acuerde por medio de auto y no por simple providencia. Si, no obstante, la resolucién
reviste finalmente la forma de providencia, esta circunstancia aislada no deber4 entenderse
por si como causante de nulidad.
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3. Revelacién por un comunicante

Las grabaciones y revelaciones de las conversaciones por uno de los interlocutores no afec-
tan al secreto de las comunicaciones, pudiendo afectar al derecho a la intimidad, por lo
que en linea de principio pueden articularse como prueba aunque se hayan efectuado sin
autorizacion judicial.

4. Utilizacion del teléfono por persona distinta al titular o al usuario

4.1. La autorizacion judicial cubre las comunicaciones realizadas por el teléfono concer-
nido, aunque lo utilicen otras personas no mencionadas en la resolucion autorizante.

4.2. Cuando la intervencion se realiza en base a la titularidad del terminal, y el teléfono
es no obstante utilizado por un tercero tampoco hay lesién al derecho al secreto de las
comunicaciones de ese tercero.

4.3. Lautilizacién esporddica del teléfono por otra u otras personas del grupo de perso-
nas implicado en la actividad delictiva enjuiciada no exige una nueva autorizacién de la
intervencién en funcién de quien lo utilice en cada momento.

5. Teléfonos moviles

5.1.  El acceso a la libreta de contactos de un teléfono mévil no supone una injerencia en
el secreto a las comunicaciones.

5.2. El acceso a los datos de registro de llamadas de un teléfono mévil supone una inje-
rencia en el secreto a las comunicaciones.

5.3.  Elacceso alos mensajes contenidos en el teléfono maévil de los detenidos hayan sido
o no leidos, exigird autorizacién judicial.

6. Intervencion en relacion con terminal telefonico sustraido

En estos casos cabe adoptar la medida de intervenir el teléfono asociado al IMEIL

7. Escucha y/o grabacion directa de conversaciones

7.1. Puede entenderse admisible adoptar con autorizacién judicial como diligencia de
investigacién la grabacion de las conversaciones privadas entre dos o mds personas por
medio de micréfonos ocultos o direccionales, ante hechos graves frente a los que no se
disponga de otras lineas de investigacion, siempre cumpliendo mutatis mutandis las exi-
gencias requeridas para las intervenciones telefonicas.

7.2.  No puede considerarse vulneracion del secreto de las comunicaciones la escucha, sin
utilizacion de ningun artificio, de una conversacion telefénica o directa por hallarse el que
las oye en las inmediaciones del lugar en que se produce.
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8. Supuestos especiales

8.1. Visionado directo del nimero entrante.

La visién del nimero emisor que automdticamente aparece en la pantalla del receptor al
margen de la voluntad de quien llama, y perceptible por cualquiera que tenga a la vista el
aparato no entrafia interferencia en el &mbito privado de la comunicacién.

8.2. Conversaciones radiofénicas a través de redes de uso publico.

La proteccion del art. 18.3 CE no alcanza a las conversaciones radiofénicas a través de
redes de uso publico.

9. Hallazgos casuales

9.1. Los hallazgos casuales son vélidos, pero la continuidad en la investigacién de un
hecho delictivo nuevo requiere de una renovada autorizacién judicial.

9.2. No se vulnera la especialidad cuando no se produce una novacién del tipo penal
investigado, sino una mera adicién o suma.

9.3. Una vez que el Juez tenga conocimiento del hallazgo casual de un hecho delictivo
distinto al investigado, deben distinguirse dos supuestos: 1) si se trata de un delito rela-
cionado con el inicialmente investigado, esto es, cuando exista conexidad entre ambos,
debera dar una orden judicial ampliatoria del &mbito de la escucha telefénica y proseguir la
investigacion en la misma causa; 2) si se trata de un delito totalmente auténomo e indepen-
diente del anterior el Juez deber4, tras volver a examinar las cuestiones de proporcionalidad
y la competencia, dictar una expresa autorizacién judicial que permita la continuacién de la
escucha e incoar la oportuna causa, tras deducir el correspondiente testimonio, en la que se
prosiga una investigacion diferente de la que ha sido el mero punto de arranque, de modo
que siguiendo las normas de competencia territorial y en su caso las de reparto, se inicie el
correspondiente proceso.

9.4. No es necesario dictar la nueva resolucién que acomode la investigacién a los hallaz-
gos casuales sino cuando los indicios que van apareciendo adquieren el significado preciso
para justificar un nuevo auto de injerencia.

10. Sistema SITEL

10.1. Es ajustada a Derecho la utilizacién probatoria de las conversaciones grabadas por
el sistema SITEL.

10.2. En tanto la doctrina jurisprudencial ya ha estimado que, con cardcter general, el
sistema SITEL ofrece suficientes garantias para la validez probatoria de las intervenciones
que lo utilicen, y teniendo en cuenta que es el sistema de uso habitual en todos los pro-
cedimientos judiciales, resulta innecesaria la practica de una compleja y dilatoria prueba
pericial informadtica para conocer o acreditar las caracteristicas bdsicas del sistema.

10.3. Los Sres. Fiscales deberan velar para que se destruyan en ejecucion de sentencia las
grabaciones originales que existan en la unidad central del sistema SITEL.
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11. IMSI e IMEI

11.1. Lainformacién albergada en la serie IMSI e IMEI no puede catalogarse como dato
externo integrable en el contenido del derecho al secreto de las comunicaciones.

11.2. La captacién de IMSI e IMEI puede llevarse a cabo por la Policia Judicial sin nece-
sidad de mandamiento judicial.

11.3. Para que las operadoras puedan ceder datos sobre IMSI e IMEI es necesaria auto-
rizacion judicial.

12. Investigacion del IP

12.1. Losrastreos policiales para localizar direcciones IP pueden realizarse sin necesidad
de autorizacion judicial, ya que no se trata de datos confidenciales preservados del cono-
cimiento publico.

12.2.  Tras la averiguacion del IP, las subsiguientes actuaciones de identificacion y locali-
zacion de quién sea la persona que tiene asignado ese IP se deben llevar a cabo bajo control
judicial.

12.3.  Cuando en el marco de las diligencias de investigacion desarrolladas por las Fuer-
zas y Cuerpos Policiales en la persecucion de actividades delictivas de cualquier naturaleza
es necesario dirigirse a una operadora para conocer el IP utilizado debe considerarse nece-
sario obtener autorizacidn judicial, conforme a las previsiones de la Ley 25/2007.

13. Correo electronico

Debe considerarse necesaria la autorizacién judicial para acceder a cualquier mensaje
enviado por correo electrénico, ya se trate de correo electrénico enviado y recibido pero
no leido, correo en fase de transferencia o correo ya enviado, recibido y leido y que se
encuentra almacenado.

14. Cesion de datos almacenados por las operadoras

14.1. La Ley 25/2007, de 18 de octubre de Conservacion de Datos de Comunicaciones
Electronicas exige autorizacion judicial para acceder no sélo a los datos de trafico (ter-
minales conectados, identificacion de los usuarios y datacién de la comunicacidn), sino
también a otros que podrian ser calificados como servicios de valor afladido.

14.2.  En el marco juridico vigente, toda investigacién policial o del Ministerio Fiscal
para el esclarecimiento de un hecho delictivo que requiera la cesién de alguno de los datos
almacenados por las operadoras a los que se refiere la Ley 25/2007, afecten o no al secreto
de las comunicaciones, exigird autorizacién del Juez de Instruccidn.

14.3. La Ley 25/2007 restringe la posibilidad de cesién a la averiguacién de delitos
graves. Conforme a una exégesis teleoldgica y sistemdtica, la gravedad debe definirse
en atencidn a las circunstancias concretas del hecho, teniendo en cuenta el bien juridico
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protegido y la relevancia social de la actividad, de conformidad con la jurisprudencia
recaida en relacion con los delitos susceptibles de ser investigados mediante intervencio-
nes telefénicas.

15. Otras vias de comunicacion a través de Internet

15.1. Las conversaciones o comunicaciones que tengan lugar en el seno de chats o foros
de Internet abiertos a cualquier usuario no pueden considerarse comprendidas dentro del
ambito del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, por lo que no precisan
de autorizacidn judicial para su grabacién u observacion.

15.2. Distinto habra de ser el tratamiento de los supuestos en los que se use la opcién de
comunicacion bidireccional cerrada entre dos usuarios, pues en estos casos, conforme a
la propia naturaleza del acto comunicativo, deben activarse de nuevo las garantias del art.
18.3 CE.

15.3. La apertura de archivos de un disco duro o de unidades externas de un ordenador
tampoco afecta al derecho al secreto de las comunicaciones. Los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad del Estado pueden, sin autorizacidn judicial, intervenir y reproducir un soporte
magnético o electrénico (por ejemplo, la lectura de un disco duro), aun cuando su conteni-
do material pudiera afectar al derecho a la intimidad del art. 18.1 CE si concurren razones
de urgencia y se persigue un fin constitucionalmente legitimo.

16. Concurrencia de indicios suficientes para acordar la intervencion

16.1. Los indicios suficientes para acordar la intervencién son algo més que simples sos-
pechas, pero también algo menos que los indicios racionales que se exigen para el proce-
samiento.

16.2. Las sospechas no han de ser tan solo circunstancias meramente animicas, sino que
precisan hallarse apoyadas en datos objetivos.

16.3. La resolucién judicial debe exteriorizar los datos o hechos objetivos que pueden
considerarse indicios de la existencia del delito y de la conexién de la persona o personas
investigadas con el mismo.

16.4. No se puede confundir la exigencia de indicios para ordenar la injerencia, con que
desde el primer momento queden ya cumplidamente probados los hechos que precisamente
se van a comenzar a investigar.

17. Informaciones anonimas

17.1. La policia no tiene que revelar la fuente inicial de investigacién cuando se trata de
un confidente.

17.2. Lainformacién anénima no puede ser la inica base para una medida restrictiva de
derechos.
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17.3. La informacién anénima si puede ser el desencadenante de la investigacién y ser
ademads un dato complementario de una base indiciaria plural que justifique la intervencién
de las comunicaciones.

18. Actuacion del Fiscal en caso de insuficiencia del oficio policial

En caso de incumplimiento o de un cumplimiento no satisfactorio de la exigencia legal de
aportacion de indicios es improcedente denegar sin mas la diligencia solicitada por la Poli-
cia. Los Sres. Fiscales promoverén en estos casos que por el Juez de Instruccion se oficie a
la Policia a fin de que proceda a una ampliacién de los datos.

19. Procedimiento seguido para la identificacion del terminal
19.1. Es frecuente la alegacién de que la policia no indicé cémo obtuvo el nimero de
teléfono. Esta alegacién debe considerarse carente de trascendencia.

19.2. Es también frecuente que se alegue ilegitimidad en el procedimiento empleado por
la Policia para identificar el niimero telefénico del sospechoso, sin aportar ningun indicio
de ilegitimidad. No es exigible que la Policia acredite no haber infringido derechos funda-
mentales salvo que se ofrezcan indicios de ilegitimidad en la obtencién de la informacién.

19.3.  En todo caso, la obtencién de la titularidad y del nimero del teléfono seria una
injerencia en la intimidad de carécter leve.

20. Identificacion del titular del terminal
20.1. No es indispensable para la legitimidad de la injerencia la previa identificacién del
titular del nimero a intervenir.

20.2. La persona investigada no tiene que ser necesariamente titular del terminal objeto
de injerencia.

20.3. No tiene trascendencia la simple confusién en la identificacién nominal del usuario.

21. Momento relevante para valorar los indicios

La valoracién de los indicios que fundamentan la medida ha de hacerse en un juicio ex
ante, por lo que no es motivo suficiente para privar de legitimidad a la injerencia el hecho
de que alguno de esos indicios existentes a priori y utilizados para la intervencién luego
resulten desvirtuados o pierdan potencialidad o se hayan revelado a posteriori como expli-
cables por razones distintas.

22. Proporcionalidad

22.1. Elsistema constitucional, asentado sobre el equilibrio de libertades y derechos fun-
damentales, exige limitar la interceptacion telefonica a los delitos de mayor entidad.
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22.2. A tales efectos, no s6lo ha de tenerse en cuenta la gravedad de la pena fijada al deli-
to, sino también su trascendencia y repercusion social. Asi, cabe ad exemplum considerar
de suficiente gravedad los delitos cometidos por cargos publicos, los delitos de robo con
violencia y los delitos de contrabando.

22.3. Deben igualmente ponderarse, a la hora de valorar la gravedad, el bien juridico
protegido, el hecho de que participen organizaciones criminales, y la incidencia del uso de
las tecnologias de la informacion.

22.4. La comprobacién de la proporcionalidad de la medida y, en concreto, de la grave-
dad de los hechos, ha de ponderarse ex ante, analizando las circunstancias concurrentes en
el momento de su adopcién.

23. Excepcionalidad

Solo debe acordarse la intervencién cuando, desde una perspectiva razonable, no estén
a disposicién de la investigacion, en atencion a sus caracteristicas, otras medidas menos
gravosas para los derechos fundamentales del investigado y ttiles para la investigacion.

24. Motivacion

24.1. La resolucién judicial legitimadora de la adopcién de la medida debe adoptar la
forma de auto.

24.2. En el momento inicial del procedimiento en que se acuerda no resulta exigible una
justificacion factica exhaustiva.

24.3. La forma del impreso no es recomendable, pero no se considera incumplido el
requisito de la necesidad de motivacion del auto por el mero hecho de utilizar impresos o
modelos en la resolucién, siempre que su contenido tltimo y completo satisfaga las exi-
gencias del art. 120.3 CE.

24.4. Aunque es deseable que la resolucién judicial contenga en si misma todos los datos,
se admite la motivacién por remisién, de modo que puede considerarse suficientemente
motivada si, integrada con la solicitud policial, a la que puede remitirse, contiene todos los
elementos necesarios para llevar a cabo el juicio de proporcionalidad.

25. Valoracion de los resultados de intervenciones telefonicas
practicadas en otro proceso judicial

25.1. Debe rechazarse que del derecho a la presuncién de inocencia o del principio in
dubio pro reo se derive que, salvo que se acredite lo contrario, las actuaciones de las auto-
ridades son, en principio, ilicitas e ilegitimas.

25.2. Laley no ampara el silencio estratégico de la parte imputada, de suerte que si en
la instancia no se promueve el debate sobre la legalidad de una determinada prueba, esa
impugnacién no podrd hacerse valer en ulteriores instancias.

-231-



REVISTA DE DERECHO PENAL

26. Adopcion de la medida en diligencias indeterminadas

26.1. La posicién del Ministerio Fiscal como inspector de la instruccién garante de la
pureza del procedimiento le obliga a oponerse a la posibilidad de que la medida de inter-
vencién se acuerde en diligencias indeterminadas, debiendo exigir que se haga en el seno
de alguno de los procedimientos penales previstos legalmente.

Ello no obstante, habran de partir los Sres. Fiscales de que el solo hecho de haber sido dic-
tado el auto en el seno de unas diligencias indeterminadas no implica la nulidad del mismo.

26.2. En todo caso, si se hubiera adoptado la medida en el seno de unas diligencias inde-
terminadas, inmediatamente tal circunstancia sea conocida, los Sres. Fiscales promoveran
su conversion en alguno de los procedimientos penales previstos legalmente.

27. Control judicial

Para considerar cumplido el requisito de que las intervenciones se ejecuten bajo control
y supervision judicial es suficiente con verificar que los autos de autorizacién y prérroga
fijan términos y requieren de la fuerza policial ejecutante dar cuenta al Juzgado del resul-
tado de las intervenciones, asi como que el 6rgano judicial ha efectuado un seguimiento de
las mismas.

28. Notificacion al Fiscal de la adopcion de la medida

28.1. La falta de notificacién al Ministerio Fiscal solo constituye una irregularidad pro-
cesal sin trascendencia respecto del derecho al secreto de las comunicaciones telefénicas.

28.2. Tampoco genera nulidad el hecho de que se constate que el Fiscal no ha ejercido
sus funciones de control o supervision.

28.3. Sin perjuicio de lo expuesto en las anteriores conclusiones, los Sres. Fiscales
promoveran una notificacion diligente y efectiva de estas resoluciones y supervisardn su
correcta ejecucion.

29. Traslado al Fiscal para dictamen sobre la procedencia de la medida

En los casos en los que se dé traslado a tales efectos el Fiscal habrd de evacuar el dictamen
dentro del servicio de guardia, conforme al principio de celeridad y cumplimentando las
exigencias que en cuanto a motivacién le impone la Instruccién n.° 1/2005, de 27 de enero,
sobre la forma de los actos del Ministerio Fiscal.

30. Competencia. Normas de reparto

El incumplimiento de las normas que regulan el reparto no supone vulneracién del derecho
al Juez competencialmente ordinario y por ende del derecho constitucional al juicio justo
y con garantias, salvo en la exclusiva hipétesis de que se advierta la constancia de que por
esa via se ha quebrado la garantia del Juez imparcial.
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31. Extension temporal de la medida

31.1. El plazo de la intervencién es uno de los extremos que deben hacerse constar en el
auto autorizante.

31.2. No es suficiente con sefialar un plazo de duracién dentro de los limites permitidos
por la LECrim, sino que ademds es necesario que, atendiendo a las circunstancias concu-
rrentes, ese plazo no sea abusivo ni desproporcionado.

31.3. El plazo empezard a contar desde la fecha en que se dicta la resolucién judicial,
independientemente de cudndo comience a hacerse efectiva.

31.4. Las exigencias de motivacién deben ser igualmente observadas en las prérrogas
y las nuevas intervenciones acordadas a partir de datos obtenidos en una primera inter-
vencién, debiendo el Juez conocer los resultados de la intervencion con cardcter previo a
acordar su prorroga y explicitar las razones que legitiman la continuidad de la restriccién
del derecho, aunque sea para poner de relieve que persisten las razones anteriores, sin que
sea suficiente una remision técita o presunta a la inicialmente obtenida.

31.5. Para acordar la prérroga es necesario que el Juez cuente con datos objetivos que
aconsejen el mantenimiento de la medida, pero no es necesario ni la entrega de la totalidad
de las grabaciones, ni su audicién ni su transcripcion.

31.6. Cabe, con respeto al principio de proporcionalidad, acordar prérrogas sucesivas.

31.7. Los efectos de la extralimitacién en el plazo son los de que la interceptacion telefo-
nica realizada en ese concreto lapso temporal carece de cobertura judicial, debe entenderse
que es nula y, por ello mismo, que las conversaciones grabadas durante esos dias no pueden
desplegar efectos probatorios.

31.8. Laproérroga ha de adoptarse antes del vencimiento del plazo.

31.9. Lailegitimidad constitucional de la primera intervencién afecta a las prérrogas y a
las posteriores intervenciones ordenadas sobre la base de los datos obtenidos en la primera.

32. Intervencion de comunicaciones y secreto de las actuaciones

32.1. Para que la diligencia de intervencion telefonica sea eficaz ha de estar acompafiada
necesariamente del secreto de las actuaciones.

32.2. De ello deriva la necesidad de cohonestar los plazos de una y otra medida, superan-
do las aparentes discrepancias entre los plazos legales.

32.3. La no declaracién de secreto, pese a poder ser considerada irregular, no genera
defectos insubsanables.

33. Cuestiones derivadas de la cooperacion juridica internacional

33.1. Los Tribunales espafioles no deben supervisar la legalidad de las intervenciones
telefénicas practicadas en el extranjero conforme a la normativa espafiola, cuando se trate
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de paises en los que se mantengan de modo efectivo los mismos valores y principios que en
Espafia se consagran en la Constitucién.

33.2. Queda abierta la posibilidad de valorar si las intervenciones fueron practicadas con-
forme a las normas procesales del pais de obtencion. En este caso, corresponde a quien lo
alega la prueba de la inobservancia de la norma procesal extranjera y por tanto de la ilega-
lidad y nulidad de esta prueba.

33.3. No es procedente imponer a servicios policiales extranjeros las mismas normas
internas que la doctrina jurisprudencial interna ha establecido para los servicios policiales
espaiioles.

34. Incorporaciéon como prueba en el juicio oral

34.1. Los Sres. Fiscales deberan valorar, en cada caso, la oportunidad de estar presentes
en la audicién de las grabaciones que se lleve a cabo durante la instruccién, acudiendo a
este acto cuando consideren conveniente participar en el proceso de seleccién de las con-
versaciones, indicando aquellas que tengan trascendencia para los hechos investigados.

34.2. La audicién directa en el juicio oral de las conversaciones no escapa a las exi-
gencias de pertinencia y de necesidad de la prueba: no es necesario oir la totalidad de las
grabaciones sino los pasajes indicados por cada una de las partes que interesan a efectos
probatorios.

34.3. Ninguna norma exige que haya de hacerse la transcripcién total o parcial de lo
grabado, siendo mds una posibilidad que una exigencia. Por ello no es imprescindible la
transcripcion de las grabaciones, que es simplemente una medida facilitadora del manejo
de las mismas, descansando su validez en la existencia de la totalidad de los soportes en la
sede judicial y a disposicién de las partes.

34.4. Laimpugnacion de las transcripciones cede ante la directa audicién en el plenario.

34.5. Debe supervisarse que los agentes que practican la intervencion remiten al Juez la
totalidad de las grabaciones, sin que les esté permitido seleccionar o desechar determina-
das conversaciones bajo el pretexto de su inutilidad para la investigacion.

34.6. La exigencia de aportacién de soportes originales se orienta a descartar cualquier
duda acerca de la autenticidad e integridad del soporte, de suerte que quede excluido todo
riesgo de manipulacidn, alteracién o sustituciéon de contenidos.

Esta exigencia debe relativizarse en algunos supuestos. La grabacion ejecutada mediante
el sistema SITEL, por definicién, carece de soporte original, en la medida en que las con-
versaciones se registran en un ordenador central del que se extraen las sucesivas copias.

35. Identificacion de voces

35.1. La validez de las escuchas telefénicas no exige como presupuesto constitutivo el
aval de un informe pericial que dictamine acerca de la coincidencia entre la voz registrada
y la de aquella persona a la que esa voz se atribuye por la investigacién.
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35.2. En ocasiones se pone en cuestion por las defensas que la voz registrada en la gra-
bacién se corresponda con la voz del acusado. Si no se solicita por las mismas una pericial
acustica, dificilmente podrd atenderse tal alegacion.

35.3. Tras la audicién en el plenario de las conversaciones grabadas, la identificacién de
la voz como la de los acusados puede ser apreciada por el Tribunal en virtud de su propia
y personal percepcién y por la evaluacién ponderada de las circunstancias concurrentes.

36. Cuestiones relativas a la conexion de antijuridicidad

Los Sres. Fiscales, en principio, deberdn defender la tesis de la desconexién de antijuridi-
cidad en supuestos de ulterior autoincriminacién del sujeto investigado.

37. Pautas especificas de actuaciéon para los Fiscales

37.1. Deberan los Sres. Fiscales instar la declaracion de nulidad de la intervencion si a
pesar de su vigilancia la misma se ha practicado sin habilitacion judicial suficiente.

37.2. Los Sres. Fiscales deberan solicitar el sobreseimiento de la causa cuando la inter-
vencién obtenida con infraccién del precepto constitucional sea la inica prueba de cargo
habil para desvirtuar la presuncién de inocencia, o las restantes pruebas deriven de ella en
conexion directa de antijuridicidad.

37.3. Los Sres. Fiscales propondran la prueba para su prictica en el juicio oral solicitan-
do que estén presentes la totalidad de las grabaciones por si alguna de las partes interesa
su audicién.

37.4. Los Sres. Fiscales interpondrédn los recursos en cada caso procedentes ante deci-
siones judiciales que incorrectamente declaren la nulidad de intervenciones telefonicas
ajustadas a Derecho.
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CIRCULAR 2/2013, SOBRE INTERVENCION DEL FISCAL
EN EL INCIDENTE DE NULIDAD DE ACTUACIONES

CONCLUSIONES

El Ministerio Fiscal carece de legitimacién para promover el incidente de nulidad pre-
visto en el art. 241.1 LOPJ cuando ni ha sido ni ha debido ser parte en el proceso
subyacente.

Los Sres. Fiscales deberan intervenir siempre que se les dé traslado para que informen
en un incidente de nulidad sobre violacién de derechos fundamentales promovido por
parte legitima, aunque no hayan sido partes en el proceso subyacente.

En los procesos sin intervencion del Fiscal en los que se promueva el incidente y se
dé traslado al Ministerio Publico, el informe habra de versar exclusivamente sobre 1o
relativo a la lesion de derechos fundamentales, evitando abordar cuestiones carentes
de relevancia constitucional.

En los procesos en los que el Ministerio Fiscal ha sido parte o hubiera debido serlo, el
mismo estard legitimado para su promocion e intervendrd en el incidente de nulidad de
actuaciones aunque no haya sido el promotor.

Los Sres. Fiscales deberdn prestar especial atencién a la resolucién de estos reme-
dios procesales, en ejercicio de sus funciones de defensa de los derechos de los
ciudadanos.

Los Sres. Fiscales habran de motivar suficientemente sus dictimenes, incluido el de
inadmision.

En ningtn caso serd admisible un informe formulario que postule, sin motivacion,
la mera inadmisién o desestimacion del incidente, ni la mera remision al recurso de
amparo constitucional.

Si la lesién de derechos fundamentales que se denuncia ha tenido lugar antes de la sen-
tencia y ha habido posibilidad de alegarla y de ser resuelta con anterioridad, los Sres.
Fiscales deberdn advertirlo asi, motivadamente, para que la nulidad de actuaciones
pueda ser rechazada a limine, neutralizando estrategias procesales dilatorias o simple-
mente, actuaciones erroneas.

En todo caso, los Sres. Fiscales promoverédn una interpretacion en el sentido més favo-
rable para permitir la tutela de los derechos fundamentales en fase jurisdiccional, opo-
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10.

11.

niéndose a que la providencia de inadmisién sea utilizada para resolver sobre el
fondo.

Los Sres. Fiscales Superiores y Fiscales Jefes designardn, de entre los miembros de la
plantilla, a un Fiscal encargado de coordinar el despacho de los incidentes de nulidad
previstos en el art. 241 LOPJ, con las facultades que, conforme a su autonomia organi-
zativa, se estimen oportunas.

En los casos en los que una Fiscalia territorial pretenda promover el incidente de nuli-
dad previsto en el art. 241 LOPJ, con carécter previo y por conducto del Fiscal Jefe o
del Fiscal coordinador de la materia, habra de evacuar consulta con la Fiscalia ante el
Tribunal Constitucional.
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CIRCULAR 3/2013, SOBRE CRITERIOS DE APLICACION
DE LAS MEDIDAS DE INTERNAMIENTO TERAPEUTICO

XVL

4.°

6.°

7.°

EN EL SISTEMA DE JUSTICIA JUVENIL

CONCLUSIONES

Si no concurre peligrosidad, la absolucién del inimputable menor de edad no debe
llevar aparejada la imposicién de un internamiento terapéutico, sin perjuicio de las
medidas que pudieran adoptarse desde el drea de Proteccion de Menores.

Estas medidas terapéuticas (internamiento o tratamiento ambulatorio) pueden apli-
carse a los menores que las necesiten, aunque su enfermedad o adiccién no haya
determinado supresion o disminucién de su imputabilidad, con los limites derivados
de los principios de legalidad, proporcionalidad y no discriminacion.

El internamiento terapéutico, en tanto tiene la consideracion legal de medida privativa
de libertad, no podré exceder en su duracién del tiempo ni comportar mayor rigor que
los inherentes a la pena privativa de libertad que se le hubiere impuesto por el mismo
hecho, si el sujeto, de haber sido mayor de edad, hubiera sido declarado responsable.

Cuando el internamiento terapéutico se imponga como consecuencia de la aplica-
cion de una eximente, a la hora de seleccionar un régimen concreto, esto es, cerrado,
semiabierto o abierto, habran de valorarse circunstancias ajenas a las retributivas,
tales como el riesgo de fuga, la necesidad de contencién, o los requerimientos tera-
péuticos especificos.

El internamiento terapéutico sélo podrd imponerse en régimen cerrado cuando con-
curran las circunstancias previstas en el art. 9.2 LORPM (hechos tipificados como
delito grave, hechos tipificados como delito menos grave cometidos con violencia,
intimidacién o grave riesgo, hechos cometidos en grupo o por banda).

Las previsiones de los arts. 10.1 b) y 10.2 LORPM sobre periodos de seguridad del
internamiento cerrado no deben considerarse aplicables al internamiento terapéutico
en régimen cerrado.

El internamiento terapéutico en régimen cerrado no podré ejecutarse en un Centro
Penitenciario, ni siquiera en una Unidad Psiquiétrica Penitenciaria.

Es aplicable a los internamientos terapéuticos la prevision del art. 51.2 inciso primero
LORPM, por lo que puede el Juez de Menores, cuando hubiera sustituido la medida
de internamiento terapéutico en régimen cerrado por la de internamiento terapéutico
en régimen semiabierto o abierto, dejar sin efecto la sustitucidn, volviéndose a aplicar
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10.°

11.°

12.°

13.°

14.°

15.°

16.°

la medida sustituida de internamiento terapéutico en régimen cerrado si el menor
evoluciona desfavorablemente.

En el internamiento terapéutico en régimen semiabierto cabrd acordar la suspension
de actividades fuera del centro en atencion a la evolucién del menor y al cuamplimien-
to de los objetivos previstos. Si la medida se ha impuesto a un menor amparado por
una eximente, la suspensién de actividades debera estar aconsejada desde una pers-
pectiva terapéutica.

No cabe aplicar a los internamientos terapéuticos semiabiertos impuestos en senten-
cia la prevision del inciso segundo del apartado segundo del art. 51 LORPM (sustitu-
cién por la medida de internamiento en régimen cerrado).

Los permisos y salidas en el internamiento terapéutico cerrado deben ser autorizados
por el Juez de Menores.

Los permisos y salidas en el internamiento terapéutico semiabierto y abierto pueden
ser autorizados por Director del Centro de Internamiento o el 6rgano que la entidad
publica haya establecido en su normativa.

Debe entenderse no aplicable al internamiento terapéutico en régimen cerrado el
requisito de haber cumplido un tercio de la medida para poder conceder permisos.

En estos casos, si el programa individualizado de ejecucién de la medida considera
conveniente desde la perspectiva terapéutica la posibilidad de conceder estos permi-
sos antes del transcurso del primer tercio de la medida, serd admisible tal concesion.
Del mismo modo, a fin de salvaguardar el nicleo terapéutico de la medida, tampoco
deberén entenderse aplicables los topes maximos de dias de permiso.

En el internamiento terapéutico cerrado serd necesaria la resolucién judicial para
la revocacion de permisos, mientras que para la revocacién en los internamientos
terapéuticos en régimen semiabierto y abierto habra de reconocerse competencia al
Director del Centro de Internamiento o al 6rgano que la entidad publica haya estable-
cido en su normativa.

Cuando los medios de contencién hayan de aplicarse en relacién con menores que
cumplen medidas de internamiento terapéutico por razones de salud mental, habra
de entenderse que como regla general deberd preservarse la intervencion a través de
profesionales sanitarios.

Para aplicar el régimen disciplinario a menores a los que se haya impuesto una medi-
da de internamiento terapéutico como consecuencia de una anomalia o alteracion
psiquica o de una alteracién en la percepcion serd necesario que en el propio expe-
diente quede constancia de que ya han superado las circunstancias que les impedian
comprender la ilicitud de los hechos o actuar conforme a aquella comprension.

Para cumplir una medida de internamiento terapéutico en un centro de internamiento
ordinario, éste deberd contar con una Unidad terapéutica auténoma.

La posibilidad de ejecutar la medida en centros socio-sanitarios, previa autorizacién
judicial, estara subordinada a la comprobacién de que el centro designado sea ade-
cuado para el cumplimiento de los fines terapéuticos de la medida.
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e Resolucién de 21 de enero de 2013, de la Direccién General de Seguros y Fondos
de Pensiones, por la que se publican las cuantias de las indemnizaciones por muerte,
lesiones permanentes e incapacidad temporal que resultardn de aplicar durante 2013 el
sistema para valoracién de los dafos y perjuicios causados a las personas en accidentes
de circulacion (BOE del 30).

Actualiza las cuantias indemnizatorias para la valoracién de los dafios y per-
juicios causados a las personas en accidentes de circulacion recogidas en el Real
Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre (Texto Refundido de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor).

Se revisan las cuantias de las tablas indemnizatorias referentes a:
* Indemnizaciones bésicas por muerte (incluidos dafios morales) (Tabla I).
*  Factores de correccion para las indemnizaciones basicas por muerte (Tabla II).

¢ Indemnizaciones bésicas por lesiones permanentes (incluidos dafios morales)
(Tabla III).

e Factores de correccion para las indemnizaciones bésicas por lesiones perma-
nentes (Tabla IV).

¢ Indemnizaciones por incapacidad temporal (compatibles con otras indemni-
zaciones) (Tabla V).

FEBRERO

e Real Decreto-ley 3/2013, de 22 de febrero, por el que se modifica el régimen de las
tasas en el &mbito de la Administracion de Justicia y el sistema de asistencia juridica
gratuita (BOE del 23):

Exencion de la tasa para los laudos dictados por las Juntas Arbitrales de Consumo.

Cuota tributaria: nueva escala especifica para las personas naturales, con un tipo
inferior al general, que se reserva para las personas juridicas.

Limitacion cuantitativa de la aplicacion de la tasa en el orden contencioso-
administrativo cuando el recurso se interponga contra resoluciones sancionado-
ras: la tasa no podré superar el 50% del importe econémico de aquélla.

Clarificacion de los problemas y dudas que en la préctica afectaban a los proce-
sos de capacidad, filiacion, matrimonio y menores y a las acciones que pue-
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den interponer los administradores concursales o los de division de patri-
monios.

Ley de Asistencia Juridica Gratuita: se amplian los supuestos de reconocimien-
to del derecho (victimas de violencia de género, de terrorismo, de trata de seres
humanos, menores de edad o discapacitados psiquicos que sean victimas de abusos
o maltratos o victimas de accidentes con secuelas permanentes en la reclamacion
de indemnizaciones por los dafios personales y morales sufridos), elevaciéon de los
umbrales actuales y sustitucién de la referencia al salario minimo interpro-
fesional por la del indicador publico de renta de efectos miiltiples (IPREM).

e Orden HAP/490/2013, de 27 de marzo, por la que se modifica la Orden HAP
2662/2012, de 13 de diciembre, por la que se aprueba el modelo 696 de autoliqui-
dacién, y el modelo 695 de solicitud de devolucién, de la tasa por el ejercicio de la
potestad jurisdiccional en los érdenes civil, contencioso-administrativo y social y se
determinan el lugar, forma, plazos y los procedimientos de presentacién (BOE del 30):

Nueva exencion parcial del 60% de la cuantia de la tasa: interposicion de los
recursos de apelacion y casacidn por parte de los funcionarios publicos, cuando,
en el orden contencioso-administrativo, actian en defensa de sus derechos estatu-
tarios.

Recurso contencioso-administrativo: si tiene por objeto la impugnacién de reso-
luciones sancionadoras, se establece un limite de la cuantia total de 1a tasa del 50%
del importe de la sancién econdémica objeto del recurso.

Se establece una cuantia variable y un maximo variable de la tasa de importes
mads reducidos para las personas fisicas.

Modelo 696: se modifica la tramitacién en la Oficina judicial a fin de reflejar el
plazo de diez dias introducido para subsanar la falta de presentacién del pago de
la tasa.

Modelo 695: nueva redaccién del dmbito objetivo de los supuestos en los que se
puede solicitar la devolucién del 60% de la tasa pagada. Se aplica a los procesos en
los que tiene lugar el allanamiento total o se alcance un acuerdo que ponga fin al
litigio, siendo aplicable igualmente cuando la Administracién demandada reconoz-
ca totalmente en via administrativa las pretensiones del demandante.
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Recension de la obra:
SANCHEZ-OSTIZ, P.
Fundamentos de politica criminal. Un retorno a los principios,
Marcial Pons, Madrid, etc., 2012, 278 paginas

ANGEL JOSE SANZ MORAN

Catedrdtico de Derecho Penal. Universidad de Valladolid

La maés reciente monografia del Profesor SANCHEZ-OSTIZ, con el titulo arriba indicado,
constituye una aportacién fundamental —adelanto asi mi valoracién global— a una cien-
cia, la Politica Criminal, que pese a los dos siglos transcurridos desde su decisivo impulso
por FEUERBACH, ha merecido una atencién muy inferior a la dispensada a las otras dos
ciencias (Criminologia y Dogmética juridico-penal) que, junto a ella, conforman la gesam-
te Strafrechtswissenschaft, por recurrir una vez mas a la extendida caracterizacién de Franz
VON LISZT. Tan es asi que a fecha de hoy falta una sistematizacién ampliamente aceptada
de los principios que la informan. El mérito fundamental de la obra que presentamos resi-
de, precisamente, en la propuesta de un modelo de sistematizacién que, aunque discutible
en algunos detalles, manifiesta un grado muy notable de coherencia interna. Veamos cuél
es el curso de la argumentacion del autor®,

La obra se divide en tres partes diferenciadas, a las que precede un capitulo introducto-
rio en el que se parte de la Politica criminal como una de las actividades «praxicas», expre-
sién con la que el autor quiere poner de manifiesto que «su finalidad no es la obtencion o
fabricacion de objeto alguno, sino la accion humana en cuanto tal, en cuanto realizable,
“agible” » (p.25). Mds concretamente, la Politica criminal seria «aquel saber que tiene por
objeto (...) la prevencion de acciones humanas consideradas delitos» (p. 25). Tras aclarar
el sentido y alcance de esta definicién, destaca SANCHEZ-OSTIZ la existencia de tres
niveles de la Politica criminal: «la mera decisién politica puntual (T6pica), la ordenacién
de la decisién en un sistema complejo y articulado de decisiones (Dogmatica), y los funda-
mentos que legitiman en ultima instancia esa decision (Filosofia)» (p. 36). De acuerdo con
ello, la investigacion se articulard en tres partes: «una de fundamentacion; otra, topica; y la
dltima, dogmdtica». La primera «expone las bases sobre las que se construye la politica cri-
minal como praxis»; en la segunda, se ordenan «de manera sistematica las diversas reglas y
excepciones percibidas en la Politica criminal real» y la tercera «expone la justificacion de
algunos de los temas claves del Derecho penal desde los principios» (p. 45).

(1) Las paginas indicadas en el texto corresponden siempre a las de la obra que comentamos. Se mantienen, por
otra parte, las cursivas utilizadas por el autor en las expresiones o frases literalmente extraidas del texto, que ofrecemos
siempre entrecomilladas.
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De acuerdo con esta distribucién de la materia objeto de estudio, la primera parte de
la obra, dividida en dos capitulos, se ocupa de los presupuestos de una politica criminal
entendida como praxis. El primero de sus capitulos —segundo de la obra— trata de los
«presupuestos metodoldgicos: principios y reglas» y constituye, en si mismo, una completa
investigacion relativa a estas controvertidas categorias de la Teoria del Derecho. Los «prin-
cipios» constituyen «enunciados normativos caracterizados por estar dotados de generali-
dad y de una pretension de aplicacién méxima» (p. 49), punto de partida a partir del cual
va pasando revista el autor a las divergencias (pp. 49 y ss.) y puntos de acuerdo (pp. 52 ss.)
en torno al concepto, para terminar definiéndolos como «enunciados normativos con pre-
tension de validez y aplicacion, caracterizados por ser origen de otras decisiones juridicas
a las que dan sentido, pero también por estar dotados de elevado grado de abstraccion que
los hace inoperantes para la aplicacion directa por subsuncion en ellos» (p. 59). «Regla»
serfa, siempre segiin SANCHEZ-OSTIZ, «un enunciado normativo derivado de la ponde-
racion entre dos o mds principios, con pretensiones de aplicacidn a un grupo de casos», de
modo que «bajo una regla puede subsumirse un caso», cosa que no es posible, como hemos
visto, bajo un principio (p. 68). Distincién entre principios y reglas que, como muestra a
continuacion el autor (pp. 69 ss.), no es completamente coincidente con la—por otra parte,
tan influyente— ofrecida por ALEXY. Todavia ofrece nuestro autor un ulterior concepto,
el de «subprincipio» (pp. 73 ss.), antes de adentrarse en la relacion entre «regla» y «excep-
cién»: «una regla particular que rige para un caso o grupo de casos, que deriva a su vez de
la confrontacidn de principios, pero que se aparta de la solucién que para un grupo de casos
mayor aporta otra regla» (p. 75). Finalmente, denomina SANCHEZ-OSTIZ «metarreglas»
a los «criterios operativos para casos de conflicto entre principios» (p. 79), centrandose
en tres de ellas (pp. 80 ss.): la de la «prioridad condicionada entre principios», que alude
a la cierta jerarquia existente entre ellos, la de «no exclusividad», que «impide resolver
cualquier conflicto entre principios con base s6lo en uno de los que entran en lid», y la de
«compensacion entre principios»: «en la medida en que una solucién suponga la prepon-
derancia de un principio sobre otro que se le opone sin ser contradictorio, es preciso que el
tercero opere para resolver algin subgrupo de casos».

El tercero de los capitulos de la obra que comentamos (segundo de su primera parte),
que cobra un cardcter central en la argumentacién del autor, se ocupa de los que, a su jui-
cio, constituyen lo tres principios basicos de la politica criminal, sobre los que va a girar
toda la investigacion y que aparecen ya enunciados desde sus primeras pdginas. Leemos,
en efecto, en la pagina 24: «hay tres enunciados bésicos de la Politica criminal, basados a
su vez en otros tantos radicales humanos. En primer lugar, la socialidad humana, sobre la
que se basa el principio de seguridad en cuanto “necesidad de tutela de la vida social”. En
segundo lugar, la libertad humana y la consiguiente exigencia de normas para la conducta,
y que fundamenta el principio de legalidad. En tercer lugar, la dignidad humana, sobre la
que se enuncia el principio de respeto de la dignidad».Y ya en el capitulo que ahora nos
ocupa, insiste en que «socialidad, libertad y dignidad se presentan como tres “radicales” de
la persona humana, en cuanto constitutivos de ésta, en cuanto rasgos de su esencia». Esta-
riamos asi ante «realidades valorativas y dednticas que se hallan enraizadas en la persona
humana. M4s atin, que constituyen el ser personal. Es decir, que no es en virtud de los tres
elementos por los que llega la persona a ser, a existir, sino que es ya social, libre y dig-
na» (p. 90). Como ya hemos apuntado, cada uno de estos «radicales» se concretard en un
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principio fundamental de la Politica criminal, cuyo sentido va esclareciendo en las paginas
siguientes: el principio de seguridad en la vida social (pp. 96 ss.), el principio de legalidad
(pp- 101 ss.) y el principio de respeto a la dignidad (pp. 110 ss.). Merece destacarse, en este
contexto, el sucinto pero preciso anélisis dispensado por el autor al enlace histérico del
principio de legalidad con el ideal ilustrado de libertad, que esté en el origen del denomina-
do Estado de Derecho, asi como a la raiz inequivocamente kantiana de la idea de dignidad.
Cierran el capitulo una nueva referencia al cardcter dedntico de las proposiciones de la
politica criminal (pp. 116 ss.) y al sentido «préxico» de esta ciencia (pp. 123 ss.); y es que,
en ultimo término, «el razonamiento juridico se presenta como una modalidad bien precisa
de razonamiento préctico, esto es, como un procedimiento para aportar razones justifica-
tivas de las decisiones» (p. 124).

Sigue a esta primera parte, de «fundamentacién», otra de caricter «tépico», donde,
bajo la ribrica «principios y reglas de la politica criminal», se van desarrollando, en los
capitulos cuarto a sexto, los contenidos respectivos de los tres principios antes menciona-
dos. Asi, del principio de seguridad (capitulo cuarto, pp. 131 ss.), se derivaran tres subprin-
cipios. En primer lugar, el de «prevencién puiblica», en el que prevalece la seguridad sobre
la dignidad y que se concretard en las reglas siguientes: oficialidad y monopolio estatal del
ius puniendi (pp. 132 ss.), prohibicién de infra y supraproteccion (pp. 134 ss.) y limita-
cién de derechos en la fase procesal; reglas que, a su vez, conocen excepciones, como va
poniendo de manifiesto SANCHEZ-OSTIZ. Tendriamos, en segundo lugar, el subprincipio
de «necesidad», donde prevalece el principio de seguridad sobre el de legalidad y que se
concreta en las siguientes reglas (que, de nuevo, tienen excepciones): la institucién de la
prescripcion de delitos y penas (pp. 143 ss.), la prohibicion de las dilaciones procesales
indebidas (pp. 145 ss.) y la igualdad en sentido formal (pp. 149 ss.). Finalmente, en el
subprincipio de «subsidiariedad», donde se efectiia una compensacién entre seguridad y
legalidad, encontramos las siguientes reglas de concrecidn: exigencia de lesividad (pp. 151
ss.), el Derecho penal como ultima ratio (pp. 154 s.) y el cardcter externo de la infraccién
penal (pp. 155 ss.).

El capitulo quinto desarrolla los contenidos derivados del principio de legalidad, pro-
poniendo, como subprincipios de este, en primer lugar, el mandato de determinacion, en el
que prevalece la legalidad sobre la seguridad y que se presenta, al menos, en las siguientes
reglas: la taxatividad de las previsiones de delitos y penas (pp. 164 ss.) —una de cuyas
excepciones, basada en el respeto a la dignidad, seria la analogia a favor del reo (p. 168)—;
la irretroactividad de las disposiciones restrictivas de derechos (pp. 169 ss.) —que tiene
como excepcidn, apoyada también en la idea de dignidad, la posibilidad de aplicacién
retroactiva de las disposiciones que favorezcan al reo (p. 170)— y la exigencia de ley
formal y estricta (y reserva de ley organica) (pp. 171 ss.), que no excluye la posibilidad de
recurrir a leyes penales en blanco, excepcién motivada por razones de seguridad o necesi-
dad de tutela de la vida social (p. 175). Tenemos, en segundo lugar, el subprincipio de apli-
cacion de la ley, donde prevalece la legalidad sobre la dignidad y que se plasma, entre otras,
en las siguientes reglas: la legalidad en sentido procesal (pp. 177 s.), la aplicacién judicial
de las leyes (pp. 178 ss.), el control judicial de la ejecucién (pp. 180 s.) y la produccién de
efectos de «cosa juzgada» (pp. 181 ss.). Finalmente, en el subprincipio de sometimiento al
proceso se compensarian los principios de legalidad y adecuacién de la reaccidn a la digni-
dad personal, dando lugar, entre otras, a las siguientes reglas: juez imparcial previsto en la
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ley (garantia judicial) (pp. 184 ss.), presuncién de inocencia (pp. 187 s.), nemo tenetur se
ipsum accusare (pp. 189 s.), derecho de defensa (pp. 190 s.) y preceptiva motivacién de las
resoluciones judiciales (pp. 191 ss.)

Y cierra esta segunda parte la exposicién (en el capitulo sexto) de los contenidos deri-
vados del principio de respeto a la dignidad. Se ocupa aqui, en primer lugar, del subprin-
cipio de interdiccion de la desproporcion, donde la dignidad se impone sobre la legalidad,
y que se concreta en las siguientes reglas: ne bis in idem material (pp. 196 ss.), la admisi-
bilidad de la analogia pro reo (pp. 199 ss.), el favor rei (in dubio pro reo) (pp. 202 ss.) y la
retroactividad de las disposiciones penales favorables (pp. 205 ss.). En segundo lugar, bajo
el subprincipio de utilidad se recogen una serie de reglas que reflejan la preponderancia de
la dignidad sobre las necesidades preventivas, como son: la idoneidad o rendimiento de la
reaccion penal para la tutela de la vida social (pp. 208 ss.), la abolicién de la pena de muer-
te (pp. 210 s.), la prohibicion de tortura y penas o tratos inhumanos o degradantes (pp. 212
s.) y la no desocializacién del condenado durante el cumplimiento de las penas (pp. 213
ss.). Finalmente, el subprincipio de culpabilidad, en el que se vienen a compensar segu-
ridad y dignidad, incluiria, al menos, las siguientes reglas: personalidad de las penas (pp.
217 ss.), exigencia de dolo para castigar (pp. 219 s.), sancién en funcién de las condiciones
de la personalidad del delincuente (pp. 220 ss.) e igualdad material (pp. 222 s.).

Es digno de destacar que cada uno de estos tres capitulos que desarrollan la vertiente
«tdpica» de la investigacion se cierra con un util cuadro resumen, que recoge el conte-
nido de los correspondientes subprincipios, reglas y (en su caso), excepciones. Cuadro-
resumen que, en forma conjunta, se reproduce en el utilisimo «Anexo» que cierra la obra
(pp. 259-262).

De manera ya mds resumida, la tercera parte (dogmadtica) de la obra expone, en un
capitulo tnico (el séptimo) un intento de justificacion del ius puniendi estatal desde la
l6gica de los principios de la politica criminal desarrollados en los capitulos anteriores. En
concreto, centra su andlisis en las que considera cuestiones basicas en la discusién politico-
criminal. En primer lugar, «la justificacion del ius puniendi mismo y de la pena de prisién
en particular: la cuestién de ;como prohibir?, es decir, ;como y cuando resulta adecuado
prohibir en el marco de los principios constitucionales?» (p. 227), donde resume el sentido
del contraste entre las teorias penales (pp. 228 ss.), antes de abordar la cuestién de los fines
del Derecho penal en una politica criminal principalista (pp. 236 ss.), para concluir que «en
la 16gica de los principios de la Politica criminal aqui expuestos, fin del Derecho penal es
la re-estabilizacion del orden social a costa del culpable, en razon de la infraccion come-
tida (gravedad del hecho y culpabilidad del agente) y a través de instrumentos juridicos»
(p- 243). Estudia, en segundo lugar, SANCHEZ-OSTIZ «el proceso de determinacion de
las realidades protegidas con el Derecho penal: los bienes juridico-penales» (p. 227), o
«;qué se puede prohibir?» (pp. 245 ss.), entendiendo por «bienes juridico-penales» aque-
llos «dmbitos de dignidad personal que repercuten en la socialidad y que son tutelados a
través del Derecho (legalidad)», afiadiendo que «no se tutela asi mediante el Derecho penal
la mera libertad de elecciodn, ni la simple sociedad, ni el Derecho formal, sino el adecuado
y ponderado equilibrio del ser personal, configurado por su socializad, su libertad y su
dignidad>» (p. 249).Y concluye esta parte dogmadtica con una reflexion «sobre las reglas de
conducta y las reglas de imputacion, o ;a quién se puede hacer responsable?» (pp. 251 ss.),
en la estela del planteamiento ofrecido por HRUSCHKA.
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Hasta aqui, en apretada sintesis, la propuesta de SANCHEZ-OSTIZ, a quien hay que
agradecer —lo destaca también SILVA SANCHEZ en su esclarecedor Prélogo (p. 15)— la
notable claridad con la que nos la presenta. Claridad que se ve reforzada con los resime-
nes que cierran los distintos capitulos, asi como —ya lo hemos indicado— los cuadros
sindpticos que acompanan la parte «tdpica» de su exposicion, y que aparecen integrados
en el Anexo final. Esta cualidad cobra aiin mayor relevancia si pensamos en la dificultad
de la materia abordada que, apenas es necesario recordarlo, posee un marcado caricter
interdisciplinar. Baste mencionar la competencia que pone de manifiesto el autor al abor-
dar los debates de caricter metodoldgico, iusfiloséfico y constitucional implicados en la
concrecion de conceptos tan controvertidos como los de «principio» y «regla». No en vano,
estamos ante uno de los pocos juristas espafioles que ha afiadido a su especializacién como
penalista la de filésofo®. Ello le permite salir con éxito de un empefio tan complejo como
el abordado.

Ahora bien, en cuanto obra de referencia, sin duda, para el inmediato debate politico
criminal, suscita, como es l6gico, diversos interrogantes y algunas consideraciones criticas
que no seria honesto dejar de plantear, aunque sea de manera muy sucinta y sin entrar a
cuestionar —pues ello requeriria una capacidad y esfuerzo equivalente al del autor de la
obra que comentamos, lo que en modo alguno estoy en condiciones de aportar— los tres
pilares (socialidad, legalidad y respeto a la dignidad) sobre los que construye SANCHEZ-
OSTIZ toda su edificio 16gico. En primer lugar, por lo que se refiere a la estructura de la
obra, entiendo que hay un cierto desequilibrio entre la primera y la tercera parte, en el
sentido de que tras prestar una atencién muy detenida al contraste entre «principios» y
«reglas» o a la fundamentacion de los principios de politica criminal de los que se parte, se
despacha de forma excesivamente rapida la adopcion de posiciones en torno a cuestiones
tan centrales, desde la perspectiva politico-criminal, como la teoria penal o el concepto de
bien juridico subyacentes a la propuesta del autor. Pasando a un orden de consideraciones
mas concretas, me referiré s6lo, de manera telegrafica, a las siguientes: Entiendo que resul-
ta algo oscura la argumentacion en torno al sentido que cobra la positivacion de los princi-
pios (p. 61). En la p. 83 se admite que alguna de las «metarreglas» propuestas tiene caracter
l6gico, mientras que las otras «poseen un estatuto material valorativo», 1o que suscita de
inmediato la duda de si esta diversidad de «estatuto material» permite situarlas en el mismo
nivel. A propésito del papel de FEUERBACH en la construccion ilustrada de la idea de
legalidad (pp. 102 ss.), echo en falta la consideracién del trabajo, a mi juicio fundamental,
de GONZALEZ VICEN sobre los origenes del formalismo juridico®. No termina de con-
vencerme la expresion «cardcter externo de la infraccion penal» (pp. 155 ss.) para referirse

(2) Cabe traer aqui a colacion su labor de difusién en el dmbito espaiiol e iberoamericano del pensamiento un
penalista tan préximo a los planteamientos propios de la Filosoffa del Derecho y la Metodologia Juridica como HRUS-
CHKA, o la importante monografia dedicada por SANCHEZ-OSTIZ a la doctrina kantiana de la imputacién, que
recoge su tesis doctoral en Filosofia. Véase, respectivamente, HRUSCHKA, J., Imputacion y Derecho Penal. Estudios
sobre la teoria de la imputacion, ed. a cargo de P. SANCHEZ—OSTIZ, Thomson, Cizur Menor (Navarra), 2005 (hay
2.% edicion, latinoamericana, publicada por B de f, Buenos Aires, 2009) y SANCHEZ-OSTIZ, P., Imputacién y teoria
del delito. La doctrina kantiana de la imputacion y su recepcion en el pensamiento juridico-penal contempordneo, B
de f, Buenos Aires, 2008.

(3) Véase GONZALEZ VICEN, E., «Sobre los origenes y supuestos del formalismo en el pensamiento juridico
contemporaneo», en Estudios de Filosofia del Derecho, Universidad de La Laguna, 1979, pp. 141-169.
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a algo que, de forma muy extendida, viene caracterizdndose como «principio del hecho».
La analogia pro reo (pp. 199 ss.) y el in dubio pro reo (pp. 202 ss.) aparecen, por un lado,
como excepcidn a una regla y, por otro, como reglas derivadas del subprincipio de inter-
diccién de la desproporcion, lo que podria quebrar la exigencia del caricter «completo» de
todo sistema. El vocablo «utilidad» resulta equivoco en el contexto en el que se utiliza (pp.
207 ss.); esto es, para referirse a la preponderancia de la dignidad sobre las necesidades
preventivas. El recurso al término «subprincipio» lleva, por ejemplo, a que se califique de
tal al de «culpabilidad» (pp. 215 ss.), lo que contrasta con la terminologia convencional.
Finalmente, cabria aclarar mds en el concepto de bien juridico que se defiende (pp. 249
ss.) y sefialar en qué medida se aproxima, como entendemos que sucede, a la denominada
concepcion «personal» defendida por autores como HASSEMER.

Cabria, obviamente, mencionar otras muchas cuestiones, porque la lectura de la obra
que reseflamos tiene la virtud de suscitarlas de continuo. Mds atin, confieso que una vez
leida la obra no puedo sino afiorar aquellos magnificos seminarios de la Universidad
Pompeu Fabra, a alguno de los cuales, por amabilidad de su promotor, el Profesor SILVA
SANCHEZ, tuve la fortuna de acudir. Como pone de manifiesto SANCHEZ-OSTIZ en la
Nota Previa (pp. 17-18) del libro que comentamos, es en el contexto de alguno de estos
seminarios donde se han ido presentando los resultados provisionales de su investigacion,
sometiéndolos al correspondiente debate cientifico que, cabe pensar, tuvo que resultar apa-
sionante. L4stima que en la crecientemente burocratizada (y desmotivada) Universidad
espaifola apenas haya espacio para este tipo de actividades.

Cabe, en fin, concluir esta presentacién insistiendo que estamos ante una obra funda-
mental que, sin duda alguna, determinard el inmediato debate politico criminal. Sélo resta,
pues, recomendar encarecidamente su lectura.
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La obra que resefilamos comprende parte de los resultados obtenidos en el marco del Pro-
yecto de Investigacién cuyo objeto de estudio es la tutela jurisdiccional de las victimas
especialmente vulnerables, concedido por el Ministerio de Ciencia e Innovacion, Plan
Nacional I+D+i (Ref. DER2009-10749), del que ha sido investigadora principal Montse-
rrat de Hoyos Sancho, profesora Titular de Derecho Procesal de la Universidad de Vallado-
lid. Precisamente, con la presentacion de esta obra se pone el broche final a dicho Proyecto,
al tiempo que representa un punto de partida decisivo del que serd el proximo Proyecto de
Investigacion del equipo, ya concedido en el momento en que se redactan estas lineas, y
cuya temadtica entronca directamente con la anterior, pues tiene por objeto el andlisis del
estatuto general de la victima de hechos delictivos.

Se trata de una edicion bilingiie hispano-inglesa, en la que a través de sus veintinueve
Capitulos, refutados juristas del ambito universitario y/o de la practica del Derecho han
estudiado en profundidad el problema de la proteccién de las victimas consideradas espe-
cialmente vulnerables, en el marco de la Unién Europea —centrandose especialmente en
la Propuesta de Directiva por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el
apoyo y la proteccion de las victimas de delitos"—, asi como en su eventual trasposicién
en el ordenamiento juridico espafiol, y otros paises de nuestro entorno.

De este modo, inicia la obra VERVAELE justificando en el articulo 82 del Tratado
de Reforma de Lisboa la necesidad de elaborar normas comunitarias relacionadas con los
derechos de las victimas de delitos. Se apoya, ademads, en normas de carécter internacio-
nal asi como, fundamentalmente, en el estudio de la jurisprudencia mas destacada de las
Cortes internacionales —Corte Internacional de Derechos Humanos, Corte Europea de
Derechos Humanos y Corte Europea de Justicia de la Unién Europea—. Tras este anélisis,
el autor se cuestiona si con la Propuesta de Directiva se incorpora en la prictica una regu-
lacién paralela a la llevada a cabo en el &mbito comunitario respecto de los sospechosos y

(1) COM (2011)275, convertida recientemente en la Directiva de normas minimas sobre los derechos, el apoyo
y la proteccién de las victimas de delitos, el 12 de septiembre de 2012.
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acusados. VERVAELE concluye rechazando esta opcidn porque no afecta al «nicleo duro
de la actuacion de la victima», a pesar de contener importantes innovaciones en lo que a los
derechos procesales, a servicios y a proteccion se refiere.

TAMARIT SUMALIA y DE HOYOS SANCHO analizan detalladamente algunos
aspectos de la Propuesta de Directiva. TAMARIT SUMALIA repasa las iniciativas comu-
nitarias dirigidas a proteger a las victimas desde la Decision Marco de 2001 hasta la Pro-
puesta de Directiva de 2011, deteniéndose en los cambios que en esos 10 afios se han
producido en el concepto y contenido de victima especialmente vulnerable, concluyendo
con una interesante reflexion sobre la trasposicién de la normativa europea en nuestro
ordenamiento juridico. El autor pone de manifiesto cémo la legislacién espaifiola se ha
limitado desarrollar una especial proteccién a las victimas del terrorismo y de la violencia
de género, olvidando otros sectores de la sociedad necesitados también de una especial
proteccién, como son los menores y las personas con discapacidad.

Por su parte, DE HOYOS SANCHO alaba la inclusién en la Propuesta de un capitulo
dedicado a las victimas especialmente vulnerables, prestando especial atencién a la trata
de seres humanos y los menores victimas de abusos sexuales y explotacién sexual. Del
estudio de la autora, cabe destacar su interesante propuesta de «Estatuto de la victima».
DE HOYOS SANCHO defiende un estatuto en el que se incluyan, junto a los derechos,
las obligaciones que como victimas éstas deben asumir. Entre los derechos que deberian
incorporarse y que, a dia de hoy, no se han reconocido, la autora alude a: el reconocimiento
a la victima del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas; la participacién de la vic-
tima tanto en las distintas opciones de conformidad o de justicia penal negociada, como
en la adopcion de algunas decisiones destacadas en la fase de ejecucién de la condena; y
las consecuencias de la inobservancia de los derechos que tiene reconocidos. Todo ello,
puntualiza, sin olvidar «las garantias y derechos procesales fundamentales del sospechoso/
acusado/condenado en el marco del debido proceso».

Tras estos tres primeros capitulos, de caricter general, a lo largo de la obra se analizan
las distintas categorias de victimas consideradas especialmente vulnerables: mujeres, inmi-
grantes, menores, mayores y personas con discapacidad.

Asi, inician este bloque LAURENZO COPELLO y MAQUEDA ABREU cuestiondn-
dose la inclusién de las personas inmigrantes y de las mujeres en la citada categoria de
especialmente vulnerables. Ambas defienden que se trata de colectivos que, mds que vul-
nerables per se, son situados en una posicion de vulnerabilidad por la propia sociedad y
los ordenamientos juridicos. Sobre esta premisa, LAURENZO COPELLO cuestiona el
objetivo real del delito previsto en el articulo 318 bis del Cédigo Penal espafiol, en el que
se penaliza la inmigracion clandestina. La autora considera que «La victimizacién de los
inmigrantes se convierte [...] paraddjicamente, en una herramienta bien pensada para con-
solidar una politica de exclusion fuertemente apuntalada por el Derecho penal». Y esto es
asi desde el momento que se persigue penalmente a cualquiera que ayude en el proceso de
traslado, incluso cuando se lleva a cabo sin animo de lucro.

Una posicién muy similar adopta MAQUEDA ABREU respecto al colectivo de las
mujeres en relacion al ejercicio de la prostitucion y de la trata. La autora muestra cémo
desde sectores feministas se ha potenciado la idea de que la mujer prostituta es un sujeto
necesitado de una especial proteccion, asimildndola a los menores de edad. De este modo,
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se presume que «no son libres, [...] hay que protegerlas aun en contra de su voluntad como
seres débiles que necesitan la tutela del derecho y del estado». Teniendo en cuenta esto, y
unido a la posicién de vulnerabilidad que se atribuye a los inmigrantes, la autora advierte
que se ha creado un discurso victimista en torno a las mujeres inmigrantes que ejercen la
prostitucién, discurso que ha sido asumido por la normativa nacional e internacional. Ante
esta situaciéon, MAQUEDA ABREU insta a promover un cambio en la racionalidad juridi-
ca, de manera que no se presuponga la vulnerabilidad de los inmigrantes y de las mujeres
que ejercen la prostitucién, como una caracteristica inherente a su condicién de tales.

Otro colectivo perteneciente a la categoria de victima especialmente vulnerable es el
de las personas mayores. De su andlisis se encarga JAVATO MARTIN, quien centrard su
estudio en el maltrato y abandono de estas. Para ello, previamente, realiza un recorrido por
los distintos tipos penales en los que se protege a este colectivo de manera especifica, con
lo que detecta una escasa atencién a las personas mayores tanto en las normativas, nacional
e internacional, como en la doctrina. No obstante, en base a la regulacion vigente, el autor
propone el uso de algunos mecanismos para que a lo largo del proceso penal el mayor vul-
nerable sea protegido. De este modo, considera que deberia tomarse declaracion al ancia-
no en fase de instruccién como prueba anticipada, con el objeto de evitar por un lado su
victimizacién y por otro perder la principal prueba de los hechos al no poder reproducir el
relato en el juicio oral por estar enfermado o, incluso, por haber fallecido. También propo-
ne que se evite el uso del careo, fomentando en contraposicion la videoconferencia. En este
sentido, considera que la especial posicion de vulnerabilidad del mayor obliga a adoptar
determinadas medidas en su declaracidn y restricciones en la publicidad del proceso.

Tras un pormenorizado andlisis de la proteccion juridico-penal de las personas mayo-
res, MIRANDA ESTRAMPES, SERRANO MASIP, GUILARTE MARTIN-CALERO,
VIDAL FERNANDEZ y GARCIA MEDINA se ocupan de la proteccién de los menores,
desde distintas vertientes.

Asi, MIRANDA ESTRAMPES prestard especial atencién a las medidas aprobadas
en Europa para evitar la doble victimizacién del menor en el proceso penal. Tras ello, se
referird a la regulacion vigente en Espafia y a las modificaciones propuestas en el Ante-
proyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de julio del 2011. Al respecto, considera
insuficientes las normas actuales aprobadas por Ley Orgdnica 8/2006, de 4 de diciembre,
mediante la que se establecié como imperativo legal que la toma de declaracién de los
testigos menores de edad se llevase a cabo «evitando la confrontacidn visual de los mis-
mos con el inculpado, utilizando para ello cualquier medio técnico que haga posible la
practica de esta prueba» —articulo 448 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal—. Si se
aprobase la propuesta de reforma, sin embargo, no cabria duda respecto a la posibilidad
de que el menor victima de un delito no declare en la fase del juicio oral, bastando con la
reproduccién de la declaracién tomada por un especialista, presentes las partes mediante
cémara o espejo unidireccional —tal y como, por otro lado, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ya ha admitido en sentencias como la 96/2009, de 10 de marzo—. Concluye el
autor este capitulo manifestando la necesidad de crear un estatuto auténomo y especifi-
co de los menores victimas de delitos, de manera independiente, en el que se tuviera en
cuenta la posicién de especial vulnerabilidad que en la propuesta de Reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Penal se presume.
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Por su parte, SERRANO MASIP se ocupa de la proteccién civil que pueden precisar
los menores en una situacién de riesgo o desamparo, producida, en ocasiones, por los pro-
pios progenitores. En este contexto, la autora analiza quién o qué instituciones deben inter-
venir cuando se ven lesionados los derechos de un menor y cudles son los procesos civiles
que permiten otorgarles una adecuada proteccién. Ademads, expone las distintas iniciativas
del Consejo de Europa y de algunas de las instituciones de la Unién Europea dirigidas
a alcanzar una Justicia adaptada a los menores. No obstante, sefiala la insuficiencia del
principio de reconocimiento mutuo en este dmbito del Derecho, considerando necesario
llevar a cabo iniciativas que favorezcan la aproximacién de las legislaciones de los distintos
Estados. De este modo, igual que MIRANDA ESTRAMPES, aboga por la creacién de un
estatuto juridico del menor, en este caso aplicable a los procesos civiles en los que se dilu-
cidan derechos e intereses que han de salvaguardarse por los poderes publicos.

Siguiendo con la proteccién del menor, GUILARTE MARTIN-CALERO y VIDAL
FERNANDEZ abordarin el problema de los conflictos parentales. La primera de estas
autoras expone la situacién en la que, en ocasiones, se sitia a los menores dentro de un
conflicto existente entre los progenitores. En este contexto, hace un repaso de la tipologia
de conflictos parentales en la que se puede ver inmerso un menor: desde el considerado
estandar, caracterizado por la ruptura de la convivencia de los progenitores «asumida e
incluso armoniosa», en palabras de la autora, hasta supuestos en los que se priva de la
patria potestad a uno, o a ambos, progenitores. GUILARTE MARTIN-CALERO concluye
realizando una reflexion sobre la necesidad de actuar siempre en el «interés superior del
menor» —de cuyo concepto y contenido se encargari GARCIA MEDINA en el Capitulo
21—, para lo que se precisa un sistema flexible, que permita adoptar la medida més ade-
cuada para el menor. S6lo asi se evitardn automatismos indeseables por los que se deba
mantener a toda costa la relacién con los progenitores o, al revés, dicha relacién deba
desaparecer.

VIDAL FERNANDEZ concluye el estudio de la proteccién del menor victima, ocu-
pandose del problema de la sustraccion parental transfronteriza de menores. Es decir, ana-
lizara aquellos supuestos en los que un menor es trasladado o retenido ilegalmente por uno
de sus progenitores en otro Estado, vulnerando el derecho de custodia legal o judicialmente
atribuido, o el mero derecho de visita legal o judicialmente establecido. La autora desa-
rrolla las distintas opciones previstas en el Convenio de La Haya de 1980 sobre aspectos
civiles de la sustraccién internacional de menores —de aplicacién, también, en el marco de
la Unién Europa de forma simultdnea con las reglas previstas en el articulo 11 del Regla-
mento 2201/2003, denominado Bruselas II bis—. VIDAL FERNANDEZ, desde un punto
de vista material, valorard positivamente el Reglamento Bruselas II bis, ya que conforma
un «instrumento idéneo para que las libertades de circulacién y de establecimiento no se
vean atacadas por la existencia de fronteras judiciales». Sin embargo, la autora entiende
que ese no es el objetivo principal a alcanzar, sino la preservacién del «superior interés del
menor». Por esta ineficacia, VIDAL FERNANDEZ propone distintas soluciones, entre las
que se encuentra la mediacién familiar internacional o una mejora del funcionamiento del
sistema previsto en el Reglamento.

Como ya anuncidramos, GARCIA MEDINA se ocupa de la delimitacién del con-
cepto y del contenido del interés superior del menor. Para ello, el autor distingue entre la
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idea de interés superior del menor como principio rector previsto en la Ley Orgéanica de
Proteccién Juridica del Menor de 1996 y el contenido que se atribuye al mismo. De tal
manera que, como principio rector, «ha de estar presente y ser inspirador de cada una de
las actuaciones que se llevan a cabo en ese proceso de decision que acaba, en general, en
una sentencia», si bien el concretar en qué consiste exactamente ese interés resulta una
tarea especialmente compleja. En base a la normativa internacional —principalmente la
Convencidn de Derechos del Nifio de 1989— y nacional —en el paso de Espaiia, la Ley
Organica de Proteccion Juridica del Menor—, ese contenido no serd otro que el respeto
y la garantia de los derechos y libertades fundamentales del menor. Sin embargo, en las
situaciones denominadas «hard cases» no siempre es ficil determinar cudl es la mejor
solucién para preservar sus derechos y libertades —el autor expone, entre otros, los pro-
blemas que surgen en torno al derecho a la intimidad del que el menor es titular y la nece-
sidad de que preste declaracién en determinados procesos de divorcio o separacién de los
progenitores—, de manera que los Jueces y Tribunales deben evaluar la situacién. Siendo
esto asi, se reconoce una gran discrecionalidad judicial que sélo se verd limitada por la
obligacién de argumentar su decision.

Junto con los colectivos estudiados, también son especialmente vulnerables las perso-
nas con discapacidad. De la concrecidn de su condicién de vulnerables y de las medidas
de proteccion se encarga GANZENMULLER ROIG. El autor analizar, principalmente, la
llamada Convencién del siglo xx1 —Convencién Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, aprobada por la Asamblea General de la ONU de 13 diciembre
de 2006, firmada por la Unién Europea el 30 de marzo de 2007—, con la que, mds que
reconocer nuevos derechos, se pretende garantizar el ejercicio de los derechos comunes en
condiciones de igualdad a las personas con discapacidad. Para ello se prevén situaciones
particulares en las que debido a su condicién de persona con discapacidad pueden encon-
trarse, y que no hacen més que agravar su posicién de vulnerabilidad, como es la pobreza,
situaciones de riesgo y emergencia humanitaria, explotacidn, violencia y/o abuso, etc. En
concreto, el autor se detendrd en los supuestos de tortura y malos tratos, ya que no es
extrafio encontrar a personas con discapacidad bajo el control absoluto de otra; suelen ser
objeto de formas de inmovilizacién en los casos de detencidn y reclusion, frecuentemente
sufren abusos y violaciones de su derecho a la integridad fisica y mental mediante experi-
mentos o tratamientos dirigidos a corregir y aliviar discapacidades concretas, etc. Teniendo
en cuenta las multiples situaciones de riesgo ante las que se encuentran las personas con
discapacidad, GANZENMULLER ROIG concluye manifestando la necesidad de que estas
personas tengan acceso a la Justicia para que puedan hacer valer sus derechos. Asi lo exige
la Convencion, pero en la legislacion espafiola se prevé de manera vaga y dispersa.

Completando lo analizado respecto a los colectivos de menores y de personas con dis-
capacidad, LIBANO BERISTAIN lleva a cabo un estudio, desde el punto de vista procesal,
de las infracciones perseguibles a instancia de parte cuando la victima es menor de edad o
incapaz. Tal y como sefiala la autora, en los delitos no perseguibles de oficio es el ofendido
por los hechos delictivos quien estd facultado para iniciar el proceso, si bien, en los casos
estudiados por ella, la capacidad para actuar deberd completarse mediante un representante
legal. En este contexto, LIBANO BERISTAIN expone los eventuales problemas que pue-
den producirse en el acto de inicio del procedimiento, segun la infraccién penal enjuiciada
sea publica o perseguible a instancia de parte, en aquellos casos en los que el agraviado
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haya sido un «imptber» o un menor emancipado. Ademds, sefialard que, en el caso de los
incapaces, la determinacién de qué sujetos lo son y cudles no es compleja, ya que no existe
correlacion con la declaracién de incapacidad civil. Concluye su aportaciéon exponiendo
algunas de las peculiaridades que se producen en los procesos en los que se enjuicia un
delito privado, defendiendo la posibilidad de que el Ministerio Fiscal intervenga cuando
se enjuicie un delito de calumnias o de injurias, del que es victima un menor o incapaz,
bastando, incluso, con la denuncia de aquél para iniciar el proceso.

Dentro de la obra, conforman otro bloque a destacar los capitulos dedicados a la vio-
lencia de género®. De este modo, inicia el estudio GOMEZ TOMILLO planteando los
posibles conflictos que pueden producirse entre los deberes de denuncia y de confiden-
cialidad, propios de los profesionales sanitarios. Y es que, en el transcurso de su actividad
laboral, no es dificil que detecten o directamente tengan conocimiento de actos delictivos,
de los que han sabido sélo por su condicién profesional. Asi, el autor entiende que, en la
actualidad, se otorga libertad al profesional de la sanidad en lo que a la denuncia de los
hechos delictivos se refiere. Por ello, propone una regulacion legal que, entre otros aspec-
tos, proporcione a los pacientes confianza hacia los profesionales sanitarios pero también
seguridad juridica a éstos respecto de cudl es la conducta a seguir. GOMEZ TOMILLO
considera que no es viable la prevision de una obligacion general de denuncia, ya que seria
incompatible con el deber-derecho de secreto profesional y los convertiria en «una especie
de agentes del Estado». De manera que defiende la existencia de un deber juridico s6lo en
aquellos supuestos en los que se detecte que un «paciente no se encuentre en condiciones
de autoprotegerse o de formarse un juicio sobre la trascendencia real de lo acaecido».
Siendo esto asi, no estaria justificada la obligacién de denuncia sistemética de todo acto de
violencia contra una mujer.

Contintia SENES MOTILLA llevando a cabo un estudio sobre la especializacién judi-
cial en este dmbito, materializada en los Juzgados de Violencia sobre la Mujer. La autora
considera que dicha especializacidn «no esta suficientemente justificada desde el punto de
vista técnico-juridico», lo que entiende se ha demostrado en las numerosas cuestiones de
competencia promovidas desde su creacion a través de la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de
diciembre. En este sentido, la autora defiende la aprobacién de una reforma en la que se
delimite la competencia de los Juzgados de Violencia con rigor técnico-juridico, al tiempo
que se concreten los tipos penales de los que debe ocuparse, dejando fuera aquellos que
resultan «irreconciliables con la realidad que comporta la violencia de género» e incluyen-
do otros fundamentales, como es el del quebrantamiento de condena o de medida cautelar.

Por su parte, MARTINEZ ESCRIBANO se detiene en los aspectos civiles de las crisis
matrimoniales cuando se enmarcan en un caso de violencia de género. De este modo, la
autora expondrd las distintas consecuencias juridicas previstas en los supuestos de separa-
cion y divorcio, valorando su adecuacién cuando los anteriores se producen en un contexto
de violencia de género. Al respecto, critica la ausencia de normas civiles adaptadas a estas

(2) Si bien, debemos advertir, no abordan el habitual analisis de los aspectos relacionados con la tutela juris-
diccional, estudiado ampliamente por la doctrina, en general, y por la propia DE HOYOS SANCHO, en particular, en
una obra colectiva anterior, en la que participaba gran parte del equipo de profesionales aqui intervinientes —Tutela
Jurisdiccional frente a la violencia de género. Aspectos procesales, civiles, penales y laborales, Lex Nova, Valladolid,
2009, p. 845—.
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situaciones, existiendo s6lo una alusién a la violencia de género en el &mbito de la guarda
y custodia de los hijos. Siendo esto asi, MARTINEZ ESCRIBANO advierte que «la vio-
lencia de género no se configura como un elemento determinante para el reconocimiento
de derechos u obligaciones en la crisis matrimonial», salvo en determinadas ocasiones en
lo que a los hijos se refiere. Considera necesario potenciar los acuerdos prematrimoniales
donde se establezcan las consecuencias derivadas de una eventual ruptura, evitando que
una separacién o divorcio de mutuo acuerdo se realice con vicio en el consentimiento,
originado por una situacién de violencia de género. En definitiva, advierte que el mero
establecimiento de unos Juzgados especializados en violencia de género no es suficiente si
no se prevén herramientas legales adecuadas a los supuestos con los que dichos Juzgados
se van a encontrar.

De la posicién de vulnerabilidad de las mujeres en el dmbito laboral se ocupard
SERRANO ARGUELLO. La autora relacionara la vulnerabilidad atribuida a determinadas
mujeres victimas de los delitos de violencia de género, situaciones de explotacién y de trata
de seres humanos, con los actos discriminatorios de que son objeto, sefialando la posibili-
dad de que existan casos de discriminacién mdltiple por contar con otro rasgo de especial
vulnerabilidad, como la etnia, la religién, la discapacidad, la edad o la exclusién social.
Ante este panorama SERRANO ARGUELLO rechaza como tinica medida la implantacién
de acciones de tutela —Ilas tnicas vigentes en la actualidad—. En este sentido, considera
imprescindible conocer los motivos por los que la mujer llega a una situacién de pobreza,
convirtiéndola en un colectivo vulnerable. Bajo esta idea, expone las distintas medidas que
en el &mbito del Derecho Comunitario se han llevado a cabo, analizando su implantacién
efectiva en el ordenamiento juridico espafiol.

Especial importancia ostenta también el estudio que se lleva a cabo de cuestiones pro-
cesales, como la proteccidn de testigos o la proteccidn de datos obtenidos en el proceso, las
cuales afectan a todas las victimas, con mayor incidencia a las especialmente vulnerables.

De la primera de las cuestiones citadas se ocupard IMENEZ-VILLAREJO FERNAN-
DEZ, quien defiende la armonizacién de las politicas y programas relativos a los testigos
en el 4mbito de los Estados miembros de la Unién Europea. De este modo, alaba los ulti-
mos movimientos efectuados en el dmbito comunitario, concretados en la Propuesta de
Directiva de la orden de proteccién europea, aprobada el 23 de septiembre de 2011 por los
Ministros de Justicia de la Unién Europea. El autor afirma que, de aprobarse, permitird
proteger de forma efectiva a los sujetos que ostentan la doble condicién de testigo y de vic-
tima o afectado por el delito. No obstante, critica la regulacion prevista en el ordenamiento
juridico espafiol, ya que se ha prestado atencion s6lo a la vulnerabilidad de ciertas victimas,
como son las mujeres victimas de violencia de género y los menores, olviddndose de otros
colectivos necesitados también de proteccién y recogidos en la normativa comunitaria.

De la otra de las cuestiones citadas, el estudio de la proteccién de los datos persona-
les de las victimas, se encargard TORIBIOS FUENTES. Y es que, como sefala el autor,
cualquier proceso penal supone un auténtico repositorio de datos personales. Esto puede
lesionar el derecho fundamental a la «autodeterminacion informatica», reconocido en el
articulo 18.4 de la Constitucién espafiola. Como es sabido, este derecho otorga al sujeto el
poder de controlar el uso y destino de sus datos personales, evitando asi «su trafico ilicito y
lesivo para la dignidad», por lo que implica la imposicién de deberes a terceros, como por
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ejemplo el deber de informar sobre el destino y uso de los datos recogidos. Tras exponer
la regulacién de este derecho en el proceso penal, advierte la existencia de una colision
entre el mismo y el derecho a la publicidad del proceso, reconocido dentro de la tutela
judicial efectiva. Esta confrontacion se dirime a favor del derecho a la autodeterminacién
informativa de las personas fisicas, si bien habrd que tratar de ceder sélo en lo estricta-
mente necesario para que puedan satisfacerse ambos derechos, respetando el principio de
proporcionalidad.

ARMENTA DEU analiza el Cédigo de Buenas Pricticas para la proteccion de las vic-
timas vulnerables en Europa, nacido en el seno de una Ayuda Europea de la Comisién de
Justicia sobre «La proteccién de la victima en los sistemas penales europeos: los meno-
res como victimas especialmente vulnerables». La autora expone los distintos derechos
y aspectos procesales que deben estar presentes e inspirar a las legislaciones nacionales
—derecho a recibir informacidn, derecho de asistencia especifica y gratuita, derecho a la
proteccién y derecho a indemnizacién— segin dicho Cédigo, no sin antes aclarar los con-
ceptos de victima y de victima especialmente vulnerable. Sefiala ARMENTA DEU que en
el marco europeo se quiere potenciar la participacién de la victima en el proceso, de mane-
ra que se protejan sus intereses legitimos en el mismo, lo que se lleva a cabo mediante el
denominado «derecho de audiencia». Ademads, considera oportuno potenciar la formacién
de las personas intervinientes en el proceso, de manera que cuenten con los conocimientos
necesarios para tratar con victimas, sobre todo con aquellas especialmente vulnerables. En
la linea de proteger a la victima, se prevé también facilitar la declaracién de aquellas victi-
mas que residen en un Estado miembro diferente a aquel en el que se ha cometido el delito,
mediante el uso de videoconferencia e instrumentos de cooperacion judicial.

Tras el estudio de las garantias y los derechos de las victimas especialmente vulnera-
bles en el ordenamiento juridico espaiiol y en el Derecho Comunitario, ARANGUENA
FANEGO analiza la eficacia transnacional de las medidas de vigilancia y de proteccién
establecidas mediante la Decisién Marco sobre la orden europea de vigilancia o sobre
medidas sustitutivas de la prisién provisional, aprobada en 2009, y la Directiva que regula
la orden europea de proteccién en materia penal, de 2011. La autora realiza una valoracién
positiva de ambas iniciativas. Entiende que con la Decisién Marco se evita una situacién de
discriminacién entre los ciudadanos europeos en atencién a su nacionalidad, si bien aho-
ra es necesario que se implemente en los ordenamientos juridicos nacionales. Considera,
ademds, que la Directiva es ciertamente positiva por aplicarse a toda clase de hechos delic-
tivos, aunque critica la falta de exigencia a los Estados miembros de introducir medidas de
proteccidn, comunes y uniformes, en todo el territorio de la Unién, aunque reconoce que
en la transposicidn a los Estados miembros resulta necesaria una «habilidad técnica consi-
derable», con el objeto de respetar los ordenamientos juridicos nacionales.

BARONA VILAR, CASTILLEJO MANZANARES y MARTIN DIZ analizan la posi-
bilidad de acudir a la mediacién penal. Al respecto, BARONA VILARY CASTILLEJO
MANZANARES apuestan por su aplicaciéon también en los supuestos en los que la victima
es especialmente vulnerable, mientras que MARTIN DIZ duda de su adecuacién.

En efecto, BARONA VILAR sefiala la importancia exponencial que este instrumento
ha ido adquiriendo en determinados casos, debido a que trata de favorecer la reconstruc-
cién de la paz social lesionada por el hecho delictivo a través del didlogo, buscando la repa-
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racion del dafio y la prevencién especial. La autora lleva a cabo una exposicion de los tipos
de mediacién y de su cabida en nuestro ordenamiento juridico, proponiendo, finalmente, la
creacion de una Ley de mediacidn penal. Dicha Ley deberia regular qué es la mediacidn,
cudles son sus principios y elementos, asi como el procedimiento y las consecuencias deri-
vadas de obtener, o no, un acuerdo. La autora concluye su intervencién advirtiendo que
la delimitacion objetiva y subjetiva de la mediacién debe dejarse en manos de Jueces y
Tribunales, de manera que sean €stos los que la recomienden, o no, a unas victimas deter-
minadas, evitando asf la cosificacion de las victimas por parte del legislador.

CASTILLEJO MANZANARES continta con este estudio, centrandose en la media-
cion para los supuestos de violencia de género. La autora sefiala como este instrumento de
resolucion de conflictos estd previsto en materia de familia, desde la reforma del Cédigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil por Ley 5/2005, de 8 de julio, y sin embar-
go se prohibe cuando se producen episodios de violencia de género, sin ningin tipo de
matizacién, en contra de lo que propone la psiquiatria especializada. La autora entiende
imprescindible valorar el apoyo social con el que cuenta la victima, asi como los recursos
psicolégicos de afrontamiento, entre otros, para determinar si, efectivamente, la mediacion
se llevaria entre dos sujetos con voluntad.

Por su parte, MARTIN DIZ expone los problemas y dificultades que implica la media-
cién penal cuando existe una victima especialmente vulnerable. El autor, tras un estudio
exhaustivo de la mediacién y de la condicién de victima especialmente vulnerable, consi-
dera que existen algunos efectos beneficiosos para ésta en la mediacién, como son el menor
coste temporal y econdmico —evitando que se produzca una victimizacién secundaria—
y el alto grado de cumplimiento, y por lo tanto de reparacién de la victima. Sin embar-
go, encuentra también aspectos negativos que deben valorarse. Y es que resulta habitual
que la victima especialmente vulnerable ostente una posicién débil frente al victimario,
actuando en ocasiones sin pensar en su propio beneficio sélo para solucionar el conflicto.
Teniendo en cuenta lo anterior, MARTIN DIZ analiza la casuistica —menores, mayores,
inmigrantes, incapaces, dependientes/enfermos y violencia de género—, concluyendo lo
que ya hemos adelantado: la mediacién no es recomendable debido a la desigualdad exis-
tente entre las partes. En este sentido considera que, de admitirse, deberian establecerse
las medidas necesarias para garantizar la igualdad y eliminar los problemas ante los que se
enfrenta la victima.

Otro modo de resolver el conflicto es a través de la llamada conformidad o acuer-
do. Al respecto, GALAIN PALERMO propone una modificacién en el sentido de que la
reparacion del dafio sea una respuesta penal. Y es que el autor entiende que s6lo se debe
alcanzar un acuerdo de resolucién del conflicto penal respetando los principios del Estado
de Derecho y haciendo participes a los protagonistas del delito: victima y autor. Considera
GALAIN PALERMO que soélo la reparacion pactada con la victima debe ocupar un lugar
en la punibilidad porque cumple con los fines materiales —como la proteccién de los bie-
nes juridicos— y los fines, preventivo general y especial, propios de la pena. De este modo,
la reparacion seria un «instituto del sistema penal funcional para el autor de un delito», ya
que valora el esfuerzo del autor de reparar voluntariamente a la victima mediante un com-
portamiento positivo y porque le permite «librarse del proceso y del reproche de culpabi-
lidad». En estas condiciones, la victima también se veria satisfecha porque ha participado
en la decisién.
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Terminamos nuestra resefia aludiendo al andlisis de Derecho Comparado aportado por
D’AGOSTINO, DAVO, FULCHIRON y ALVES COSTA, quienes nos aproximan a los
ordenamientos juridicos italiano, francés y portugués, en lo que a la proteccién y garantia
de las victimas especialmente vulnerables se refiere.

Asi, D’AGOSTINO muestra el modelo italiano, calificandolo de insuficiente. El autor
advierte que la proteccién de la victima especialmente vulnerable en el proceso penal se
concentra en el &mbito de las medidas cautelares personales y en lo relacionado con su
declaracién testifical. De este modo, desde 2001 se han ido incorporando medidas cautela-
res como el alejamiento del domicilio familiar o la prohibicién de acercarse a determinados
lugares, pero D’ AGOSTINO critica que no puedan solicitarse directamente por la victima
ante el Juez. En cuanto a la declaracién de la victima como prueba, con el objeto de evitar
una victimizacién secundaria, se prevé la posibilidad de que declare con anterioridad a que
se produzca el juicio oral, sin que tenga que repetir su testimonio, aunque s6lo en casos
determinados por la Ley, lo que supone que sélo las victimas de los delitos previstos sean
consideradas vulnerables. El autor considera que hubiera sido deseable que se atribuyera al
magistrado la valoracién de la vulnerabilidad de la victima, para evitar que sujetos que si
lo son se queden fuera de dicha proteccion por el simple de que el delito del que han sido
objeto no esta previsto en el catidlogo de la Ley.

DAVO se ocupard del modelo francés, centrandose en la protecciéon penal. De este
modo, sefiala que en este ordenamiento juridico se considera especialmente vulnerables
a «las personas mayores, los menores, los discapacitados, los incapacitados, las personas
en situacién de debilidad por su posicién profesional (dependencia jerdrquica) y cualquier
vulnerabilidad que pueda ser permanente o continua, siempre que pueda ser probada», asi
como a las victimas de las sectas. Teniendo en cuenta esto, la autora expone las dos vias
mediante las cuales se les protege en el &mbito penal, que son mediante la tipificacién de
infracciones especificas y a través de circunstancias agravantes. Tras ello, concluye que la
regulacién de la proteccion de las victimas vulnerables no es todo lo eficaz que se desea-
ria, ya que existen problemas a la hora de probar la vulnerabilidad de los sujetos victimas.
Parece aconsejable, tal y como sefiala la autora, crear subcategorias dentro de la propia de
«vulnerable» para dar una respuesta concreta segtin las necesidades que presenten cada
uno de los colectivos.

El estudio del ordenamiento juridico francés lo completa FULCHIRON, analizando
la proteccién de los mayores desde una perspectiva civil. El autor considera que la pro-
teccién de las personas mayores vulnerables supone uno de los principales desafios de las
sociedades del momento —sobre todo europeas— debido al progresivo envejecimiento
de la poblacién. Sin embargo, critica, no existe una Declaracién Universal o Convenio
Europeo que ofrezca a los legisladores nacionales una guia a la que seguir. Tampoco el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha pronunciado al respecto, limitdndose su
jurisprudencia a cuestiones procesales relacionadas con el internamiento de oficio en un
establecimiento. Ante este panorama, FULCHIRON propone una relectura del Derecho
francés en base a las Recomendaciones, principalmente las aprobadas en el Consejo de
Europa de 1999, asi como el Convenio de los derechos de las personas con discapacidad.
Considera el autor que debe rechazarse un sistema que restrinja automaticamente la capa-
cidad de las personas mayores vulnerables, siendo mds acertado separar la proteccion civil
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de otros aspectos como son el derecho al voto o a testar, abogando por mantener la mayor
capacidad posible.

El apartado de Derecho Comparado lo concluye ALVES COSTA, aportando unas
indicaciones sobre el marco juridico portugués. El autor parte de la exposicion del marco
comun general, aplicable a todas las victimas, para llevar a cabo posteriormente un estudio
sobre las particularidades que existen en torno a cada una de las consideradas especial-
mente vulnerables: mujeres, menores, ancianos, incapaces, inmigrantes y trabajadores. De
este modo, sefiala el reconocimiento de derechos intraprocesales con los que cuentan las
victimas, teniendo el Ministerio Publico una especial obligacion de proteccion de ciertas
categorias. Resulta novedoso el tratamiento de los trabajadores asimilado a los menores o
incapaces, el cual fundamenta en su posicion de inferioridad frente a la entidad patronal,
pudiendo ser objeto de tratos abusivos que afectan a su dignidad, como persona.

Tras esta presentacion de la obra dirigida por DE HOYOS SANCHO, sélo nos resta
manifestar nuestra valoracién positiva de ella. Entendemos que se trata de un trabajo que
satisface un drea de estudio que se encontraba pendiente de explorar de forma exhausti-
va. En €l se recoge la evolucién histérica de las distintas medidas protectoras que en el
ambito de la Unién Europea, principalmente, se han ido aprobando con el fin de proteger
a las victimas consideradas especialmente vulnerables. Pero su verdadero valor afiadido se
encuentra en las propuestas sefialadas.

Parece que no cabe duda de la necesidad de crear un «Estatuto de la Victima» mads
completo que el recientemente aprobado por la Directiva de normas minimas sobre los
derechos, el apoyo y la proteccidn de las victimas de delitos, el 12 de septiembre de 2012.
Es una exigencia generalizada que, en €1, ademdas de sus derechos y obligaciones comu-
nes, se tengan en cuenta las particularidades de cada uno de los colectivos que integran la
categoria de especialmente vulnerables, de tal manera que alcance una proteccién efectiva
y, al mismo tiempo, se evite una sobreproteccion que redunde en el ahondamiento de la
vulnerabilidad.
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NORMAS PARA LA ADMISION DE ARTICULOS
Y COLABORACIONES

La Revista de Derecho Penal publica, con una periodicidad cuatrimestral, trabajos origi-
nales e inéditos que contribuyan a dar a conocer al mundo académico y profesional las
dltimas aportaciones en materia de Derecho Penal. Los trabajos en ella recogidos reflejan
los puntos de vista de las personas o instituciones que los suscriben, siendo las opiniones
responsabilidad exclusiva de sus autores. La Revista declina cualquier responsabilidad de-
rivada de ellas.

El envio de originales supone la aceptacion expresa de las siguientes condiciones:

1.

Direccion de envio: Todos los trabajos y libros para recensiones deberan remitirse a la
sede de la Revista de Derecho Penal (Lex Nova, C/General Solchaga, 3, 47008 Valla-
dolid), en caso de correo postal, o bien a la direccién de correo electrénico: gloria.san-
chez@thomsonreuters.com. En caso de envio por correo postal, los originales deberdn
presentarse, por medio de un texto impreso, acompafiado del correspondiente soporte
informadtico (Microsoft Word). No se aceptaran trabajos que hayan sido difundidos o
publicados con anterioridad o estén siendo sometidos a evaluacién al mismo tiempo de
su envio.

Compromiso de publicacion y originalidad: La recepcion de los trabajos no implica
compromiso alguno para su publicacién. La Revista se reserva el derecho preferente
de publicar los articulos enviados, presumiendo que los mismos son inéditos y no se
encuentran sometidos a evaluacién por ninguna otra publicacién.

Exclusividad: Sin perjuicio de que, previa solicitud por escrito dirigida a Lex Nova,
ésta pueda autorizar la difusién de contenidos publicados en la revista por otros me-
dios, la publicacién en la Revista supone que el autor cede a Lex Nova, durante 15
afos desde su publicacion, el derecho exclusivo de reproduccién, distribucién, comu-
nicacién publica o cualquier otra forma de explotacién de la obra, en cualquier medio
o formato. El editor queda facultado para ejercer las acciones oportunas en defensa del
derecho cedido, incluso ante terceros.

Evaluacion: La Revista sometera el trabajo a la evaluacion de expertos ajenos al Con-
sejo de Redaccidén, pudiendo condicionarse la publicacién de aquél a la introduccién
de las mejoras sugeridas por el Consejo de Redaccién o por los evaluadores externos.
La Revista comunicard a los autores la aceptacién o no de los trabajos y cuantas indi-
caciones se consideren oportunas.

Extension y formato: Por regla general, los trabajos no superaran los 100.000 caracte-
res (contando con los espacios). Preferiblemente, el interlineado serd a doble espacio
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y las paginas se numeraran correlativamente. El tamafo de letra utilizado sera del 12,
y deberén ir precedidos de una hoja en la que figure el titulo, el nombre del autor (o
autores), situacién académica y, en su caso, nombre de la institucién cientifica a la que
pertenece.

6. Otros requisitos: El trabajo deberd ir acompafiado igualmente, de un resumen de su
contenido (de 100 a 150 palabras) y de 4 a 6 palabras clave, todo ello tanto en castella-
no como en inglés. Si el autor no incluyera el resumen en inglés, aceptara la traduccién
realizada por la Revista. A continuacion deberd incluirse un «Sumario» que permita
identificar los distintos epigrafes y apartados del original. Las notas se incorporardn a
pie de pagina y deberdn guardar una numeracién tnica y correlativa para todo el tra-
bajo. Si se tratara de referencias bibliograficas, aun cuando se mencione el autor en el
texto, seguirdn la estructura que se menciona a continuacion:

LIBRO: Autor, Titulo, nim. Edicién, lugar de publicacién, editor, afio, pagina.
ARTICULO: Autor, «Titulo», Fuente, nimero, afio, paginas.

RECURSO DE INTERNET: <URL>.

7. Jurisprudencia: Los trabajos destinados a la Seccién «Comentarios de Jurispruden-
cia», ademds de contar con el contenido recogido en los nimeros 5 y 6 anteriores,
deberén ir precedidos de la cita textual total o parcial (en los términos relevantes para
el comentario) de los fundamentos de Derecho de la sentencia comentada.

8. Emision de certificados: La Revista cumple con los requisitos de valoracién estable-
cidos por el Instituto de Estudios Documentales sobre Ciencia y Tecnologia y, en con-
secuencia, se halla integrada en los catdlogos de publicaciones cientificas. A efectos
de obtener los méritos correspondientes, el editor no tendrd inconveniente alguno en
certificar la publicacién de los trabajos o colaboraciones, previa solicitud del autor.
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