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UN MATRIMONIO DE CONVENIENCIA:
BLANQUEO DE CAPITALES Y DELITO FISCAL

ARACELI MANJON-CABEZA OLMEDA
Profesora Titular de Derecho Penal de la Universidad Complutense de Madrid

RESUMEN

Un matrimonio de conveniencia:
blanqueo de capitales y delito fiscal

Se analiza la evolucion del delito de blanqueo de ca-
pitales en la legislacién y en la praxis, con referencias
a las modificaciones introducidas en la reforma del
Codigo Penal de 2010 y a la tesis que sostiene que el
delito fiscal actia como delito antecedente del blan-
queo. Partiendo de la «doctrina Capone», se expone
criticamente la idea de que las rentas delictivas han
de tributar; se analizan las relaciones entre el delito de
blanqueo y el delito fiscal y las novedades contenidas
en la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del
blanqueo de capitales y de la financiacién del terro-
rismo.

Palabras clave: Blanqueo de capitales, delito fiscal,
reforma del Cédigo Penal de 2010, tributacion de las
rentas delictivas, Ley 10/2010, de 28 de abril, de pre-
vencion del blanqueo de capitales y de la financiacion
del terrorismo.

ABSTRACT

A marriage of convenience:
money laundering and tax fraud

The article analyzes the evolution of money launde-
ring fraud according to both current legislation and
praxis, with references to the changes included in the
amendment of the Penal Code of 2010 and to the the-
sis that maintains that tax fraud works as a previous
record of money laundering. Taking the «Capone doc-
trine» as a starting point, it is critically expound the
idea that fraud incomes have to pay taxes; it is analy-
zed the connections between money laundering and
tax fraud and the new features included in the Law
10/2010, of April 28", of money laundering preven-
tion and of terrorism financing

Key words: Money laundering, tax fraud, amend-
ments of the Penal Code of 2010, taxation of fraud
incomes, Law 10/2010, of April 28", about prevention
of the money laundering and of terrorism financing.
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I. ORIGEN Y EVOLUCION DEL DELITO DE BLANQUEO DE CAPITALES

No cabe duda de que la preocupacién por impedir y sancionar las conductas de blanqueo
de capitales surge ligada a la lucha contra el tréfico de drogas, fundamentalmente el gran
tréfico protagonizado por organizaciones criminales. Se tiene el convencimiento de que la
forma m4s eficaz de atajar las actividades del crimen organizado —cuya dedicacién favo-
rita y mas lucrativa es el trafico de drogas— consiste en impedir la obtencién de beneficio
econdmico; beneficio que no solo es el motor de tal actividad, sino que ademds permite
entrar en otras, también criminales. Por otro lado, hay que recordar que en Estados Unidos
se constatd en los afios 70 que el dinero procedente de la venta de droga al menudeo se
ingresaba directamente en cuentas corrientes, mezcldndose con otros fondos, algunos de
procedencia licita, lo que dificultaba su aprehension y, en dltima instancia, llegar al delito
principal.

Resulta claramente de la Convencién de Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas, hecha en Viena en 1988, que ante la ineficacia
en la persecucion del trafico de drogas se quiera buscar otra via para atacar a las organi-
zaciones criminales; se dice asi que las Partes actian «Decididas a privar a las personas
dedicadas al trafico ilicito del producto de sus actividades delictivas y eliminar asi su prin-
cipal incentivo para tal actividad». La idea de la que parte esta Convencién (y después otros
textos internacionales de Naciones Unidas o de otras organizaciones regionales) se plasma
en la afirmacién de que «los vinculos que existen entre el tréfico ilicito y otras actividades
delictivas organizadas relacionadas con él... socavan las economias licitas y amenazan la
estabilidad, la seguridad y la soberania de los Estados». No debe olvidarse que el sistema
de fiscalizaci6n internacional de drogas habia nacido con la Convencién Unica de 1961
sobre Estupefacientes y con el Convenio sobre Sustancias Psicotrépicas de 1971, pero sus
previsiones se mostraron insuficientes para controlar el trafico internacional de drogas, por
lo que Naciones Unidas, superando el marco de la fiscalizacidn internacional, quiere avan-
zar mds y complementar su actuacién con las previsiones de la Convencién de 1988, que,
con alto grado de normativismo —si se compara con el de otras Convenciones de Nacio-
nes Unidas— se encamina a los siguientes objetivos: 1.°) la tipificacién como delito en
todos los paises firmantes de los comportamientos relacionados con el cultivo, produccién
y tréfico de drogas (lo que ya se contemplaba en las anteriores Convenciones) y los que se
refieren a produccién y transporte de precursores y a blanqueo de las ganancias obtenidas
con los anteriores (conductas estas relativas a precursores y a blanqueo que aparecen como
novedad); 2.°) el establecimiento de circunstancias agravantes de los delitos sefialados
(pertenencia a organizacidn, uso de violencia, ser cargo publico, utilizacién de menores,
etc.); 3.°) vincular a los Estados para que admitan la inferencia como prueba en lo que se
refiere a la intencionalidad o conocimiento exigibles en la comisién de los distintos delitos;
4.°) determinar la legislacién y la actuacion de los Estados en materias tales como plazo
de prescripcidn, establecimiento de su competencia jurisdiccional, comiso, cooperacién
internacional, extradicion, asistencia judicial, cooperacion policial, regulacion de la entre-
ga vigilada, evitacién y erradicacién de cultivos.

En relacién a algunas materias la Convencién no establece una obligacién ineludible
para los Estados, sino que indica la conveniencia de una determinada regulacién o actua-
cién, en la medida en que sea posible conforme a los principios basicos de sus ordenamien-

10—



BLANQUEO DE CAPITALES Y DELITO FISCAL

tos internos; asi ocurre en lo relativo a la posibilidad de inversion de la carga de la prueba
sobre el origen de los bienes a decomisar, al castigo del autoconsumo de drogas, al castigo
de la posesion y la utilizacidn de bienes de procedencia delictiva como blanqueo de capi-
tales, etc. Como se analizara después, Espafia ha introducido con la reforma del Cédigo
Penal de 2010 los comportamientos de posesion y utilizacién en el delito de blanqueo, aun-
que no estaba obligada a ello, lo que desde algunos sectores se rechaza, pero desde otros se
ha impulsado y aplaudido.

El 10 de junio de 1998 se celebr6 en Nueva York la Asamblea General Extraordinaria
de Naciones Unidas sobre Drogas para evaluar los logros obtenidos en los 10 afios trans-
curridos desde la aprobacion de la Convencion de 1988. El Secretario General Kofi Annan
se refirid al trafico de drogas como una industria multibillonaria y recordé que segtn, el
Fondo Monetario Internacional, entre el 2 y el 5% del PIB mundial proviene del lavado
de dinero, destacando que la lucha contra el mismo es un arma para conseguir «un mundo
liberado de narcéticos». Ni que decirse tiene que hoy, 14 afios después de pronunciarse este
discurso, hay més drogas ilegales circulando de las que nunca hubo™, y que ni antes ni des-
pués de 1988 o de 1998 se han conseguido éxitos relevantes en la lucha contra el blanqueo
en el marco internacional, mds alld de algunas operaciones especialmente espectaculares,
como fue la «Hielo Verde», desplegada a la vez en seis paises contra la red de blanqueo del
cartel de Cali®. De lo anterior puede deducirse ficilmente que el refuerzo o blindaje que
pretendio la Convencién de 1988 respecto de las anteriores normas sobre estupefacientes y
psicotropicos no se ha conseguido. La tipificacion del blanqueo y del trafico de precursores
no ha servido para reducir ni el consumo de drogas ni la obtencién de ganancias criminales
y su utilizacién para comprar voluntades.

Aparte de la anterior finalidad fallida por quimérica («un mundo libre de drogas»), la
necesidad de atacar el blanqueo de capitales se relaciona también con la prevencién de la
financiacién del terrorismo; asi, hoy se considera que para estrangular a Al Qaeda debe
cortarse su financiacién ilegal y el movimiento que del dinero se hace a través del sistema
hawala®. Por otro lado, no es casualidad que nuestra actual Ley de prevencién del blan-
queo regule también la prevencién de la financiacion del terrorismo.

(1) El espectacular fracaso de la politica internacional contra la droga explica que el propio Kofi Annan haya
modificado sus planteamientos: si en 1998 brindaba con los asistentes a la Asamblea General de Naciones Unidas sobre
drogas con el deseo de «convertirnos en una familia de naciones libre de drogas en el siglo XX1», comprometiéndose
todos los asistentes a «conseguir verdaderos resultados en la eliminacién de los cultivos de drogas para el aino 2008»,
mads tarde, vencido por la realidad, Annan se suma a muy relevantes voces que exigen un cambio de rumbo en la es-
trategia antidroga; lo hacen en el seno de la Comision Global de Politicas de Drogas y a través de un Informe dado a
conocer en junio de 2011. En este Informe se indica la via de la regulacion del consumo y del mercado de las drogas
—o sea, se indica como posible solucién la legalizacién de las drogas—. Son firmantes del Informe, entre otros, Mario
Vargas Llosa, los ex Presidentes de Brasil Fernando Cardoso, de México Ernesto Zedillo y de Colombia César Gaviria,
Javier Solana, George Papandreou y George Shultz. Al fracaso de la prohibicién y a la necesidad de ir a un sistema de
legalizacién controlada de drogas me he referido ampliamente en MANJON-CABEZA OLMEDA, A., La Solucion. La
legalizacion de las drogas, Debate, Madrid, 2012.

(2) Sobre el relativo valor que operaciones como «Hielo Verde» tienen en el combate al narcotréfico ver editorial
de El Pais, de 19 de noviembre de 1993.

(3) Este sistema es tradicional en Asia para transmitir el dinero sin moverlo, se basa en la confianza de los que
entregan y reciben y a €l acuden personas no relacionadas con el crimen, pero también los terroristas (ver MARTIN DE
POZUELDO, E., «Sin dinero no habria Al Qaeda», La Vanguardia, 26 de septiembre de 2011.
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A pesar de que en su origen el castigo del blanqueo se concibe como un instrumen-
to més para luchar contra el tréfico ilicito de drogas, en poco tiempo se ha alcanzado el
convencimiento de que su utilidad puede desplegarse en otros dmbitos de la delincuen-
cia organizada o no organizada, llegdndose a dotar al blanqueo de una gran autonomia
—demasiada, en realidad— respecto del delito originario. De este entendimiento es tribu-
taria la legislacién espafiola, lo que se constata en las sucesivas reformas que ha sufrido el
delito. En esta evolucion se ha llegado al absurdo con la modificacién de 2010, que operan-
do una injustificada expansion de la definicién del delito, llevard a castigar como blanqueo
de capitales comportamientos que nada tienen que ver con su bien juridico®.

Puede ser procedente recordar aqui el cambio de rumbo que sufrié la legislacion penal
espafiola en materia de blanqueo a partir de 1992. Fue la LO 1/1988, de 24 de marzo, la
que introdujo entre los delitos de receptacién un nuevo supuesto —art. 546 bis.f) del CP
ya derogado— para castigar las conductas de blanqueo de bienes procedentes del trafico
de drogas, y lo hizo respetando las construcciones juridicas ya existentes en Espafia, lo que
fue alabado por la doctrina. Por el contrario, la LO 8/1992, de 23 de diciembre, por la que
se introducen en el CP ya derogado los arts. 344 bis.h) y 344 bis.i), supuso la «colonizacién
juridica»® de los textos internacionales, cuyas definiciones fueron copiadas sin adaptacion
alguna, con abandono por el legislador de nuestros propios conceptos juridicos, lo que se
tildé de «preocupante falta de iniciativa»©®. En esta reforma de 1992 se tipificaron como
comportamientos de blanqueo la posesién y utilizacion de los bienes provenientes de un
delito, pero estas figuras tuvieron corta vida al desaparecer en el Cédigo Penal de 1995,
acaso ante las criticas doctrinales que merecieron. La redaccion originaria de 1995 amplié
el dmbito de los delitos subyacentes a cualquier delito grave, superdndose la tradicional
referencia al trafico de drogas. La Ley Orgénica 15/2003 sustituyd esta vinculacién a delito
grave para admitir como infraccién antecedente cualquier delito. Estas distintas ampliacio-
nes de la tipicidad del blanqueo se ven superadas de forma escandalosa por la reforma de
2010 que analizaremos mds adelante.

En el 4mbito internacional, las previsiones de la Convencién de 1988 relativas al blan-
queo de capitales se reflejan mds tarde en la Convencion de Nueva York de 2000, contra la
Delincuencia Organizada Transnacional. La diferencia entre estos dos textos reside en que
en esta segunda Convencion el blanqueo se independiza del trafico de drogas, para referirse
a un considerable nimero de delitos: todos los delitos graves —o sea los castigados con
penas de cuatro afios o mds—, la participacion en grupo organizado delictivo, la corrupcién
de funcionarios y la obstruccion a la Justicia.

Si el origen de la lucha contra el blanqueo esté ligado al trafico organizado de drogas y,
en un segundo momento, a la criminalidad organizada en general —terrorismo incluido—,
hay que afirmar que hoy su razén de ser no es solo esa; ahora el Codigo Penal castiga como

(4) Sobre las dificultades para identificar el bien juridico en el delito de blanqueo, ver MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C., Derecho Penal economico y de la empresa. Parte Especial, 3.* ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, pp.
476-483.

(5) Asi lo entendié DIEZ RIPOLLES, J. L., «El blanqueo de capitales procedente del tréfico de drogas. La
recepcién de la legislacion internacional en el ordenamiento penal espaifiol», en Actualidad Penal, nim. 32 (5-11 de
septiembre de 1994), p. 602.

(6) FABIAN CAPARROS, E., El delito de blanqueo de capitales, Colex, Madrid, 1998, p. 351.
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blanqueo conductas que nada tienen que ver con la preocupacién por los efectos nocivos de
la criminalidad organizada.

Los efectos que tiene la delincuencia organizada se han presentado como legitimadores
de una ofensiva internacional contra el crimen organizado que, desde distintos &mbitos
supranacionales (Naciones Unidas, Unién Europea y otros), se ha impuesto a los Estados.
Esos efectos son la infiltracién en el mundo de la economia licita, compitiendo con ella y
utilizando los mecanismos del sistema financiero; la capacidad corruptora de voluntades
publicas y privadas; la autofinanciacién de la industria criminal; la interferencia en pro-
cesos politicos. Estas consecuencias que se ligan al crimen organizado, y a la utilizacién
que hace del dinero sucio, estdn avaladas por muchos ejemplos, de los que cito algunos.
Asi, la actuacién de las Yakuzas en la economia japonesa de los afios noventa”; que Pablo
Escobar, el jefe del cartel de Cali, llegase a ofrecer al Gobierno de Colombia el pago de
toda su deuda externa a cambio de un compromiso de no extradicién a Estados Unidos; la
financiacién de guerrillas o de campaiias electorales, como reconociese en su momento
Ernesto Samper®; la vinculacion de los talibanes al trafico de opio en Afganistan que les
permite cambiar un kilo de heroina por 30 fusiles kaldshnikov®; y, en general, la compra
y corrupcidn de la clase politica, o de las policias o del estamento judicial, o de todos ellos
a la vez, lo que en algunos casos supera los meros actos de corrupcién para alcanzar a
la cohabitacién o a la infiltracién; asi la Mafia siciliana inicié una importante evolucién
cuando entendié que mejor que luchar contra el poder publico era comprarlo u ocuparlo, de
ah{ los afos de la cohabitacion entre la Democracia Cristiana y la Mafia y el control de las
apelaciones penales con sus propios hombres colocados en la judicatura, que garantizaban
las absoluciones en segunda instancia.

Realidades como las apuntadas y otras similares explicarian por qué una actividad cri-
minal —la del crimen organizado y, muy especialmente, el blanqueo de capitales operado
sobre sus ganancias— ha acabado convirtiéndose en un problema politico y financiero,
superando lo que es la preocupacién 16gica por cualquier comportamiento delictivo. Estas
realidades nada tienen que ver con algunas de las ahora alcanzadas por la tipicidad de blan-
queo de capitales de nuestro Cédigo Penal.

El delito de blanqueo de capitales tiene una corta vida en nuestra legislacion, pero
muestra —como se ha indicado y se verdi— un crecimiento espectacular en la ley y en la
praxis; por otro lado, la Fiscalia y la Agencia Tributaria tienen gran interés en celebrar un
«matrimonio de conveniencia» entre blanqueo y delito fiscal, solo comparable con el que

(7) La economia japonesa de los ochenta parecia modélica. En la década siguiente se entré en crisis por la
existencia de 800.000 millones de délares en créditos incobrables. Parte de esos créditos habian sido concedidos a
las Yakuzas que operaban en el sector inmobiliario durante su boom; con la caida de los precios se dejan de pagar los
créditos y las sociedades de crédito inmobiliario van a la quiebra, a la que tuvo que hacer frente el Estado. Siguié la
crisis de la Bolsa y la detencion de la cipula del segundo Banco del pais y de la primera empresa de valores por sus
relaciones y tratos de favor con un poderoso mafioso.

(8) Ernesto Samper fue acusado (y finalmente, exculpado) de financiar su campaiia a la Presidencia de Colombia
con el dinero del cartel de Cali, a lo que contestd: «Durante largos afios hemos aprendido, por miedo o por ambicién, a
tolerar el trifico de drogas. El pais debe asumir la eliminacién del tréfico de drogas, no sélo en la politica, sino también
en actividades econémicas, sociales y culturales. Todo el pais debe dejar el trafico de drogas, no sélo algunas personas.
La crisis es profunda...».

(9) «Sin dinero...», op. cit.
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manifestd la Fiscalia al patrocinar y conducir la modificacién del tipo de blanqueo que,
finalmente, se introdujo en el Cédigo Penal con la reforma de 2010. Se trata de un caso
mads de expansién del Derecho Penal; concretamente de desbordamiento del delito de blan-
queo!®, La expansion se alienta en textos de origen supranacional, pero ha sido superada
por nuestra legislacion interna mds alld de lo estrictamente impuesto por la norma interna-
cional o por la de origen comunitario.

El fenémeno del ocultamiento del origen delictivo de los bienes se pone de manifies-
to, con las caracteristicas que hoy tiene, en la €poca de la Ley Seca en Estados Unidos;
disfrazar los bienes del delito se convierte en una necesidad para el crimen organizado,
especialmente tras la condena a Al Capone por delito fiscal en 1931. Esta condena supuso
otra forma de luchar contra el delito organizado: nacia la «doctrina Capone» por la que se
establecia que las rentas de origen delictivo deben tributar; en el caso concreto se partia
de unos gastos efectuados con unas rentas no declaradas de las que no se pudo probar su
procedencia delictiva, pero el Departamento del Tesoro consiguid acreditar su existencia y
la no declaracién al Fisco. El delito fiscal acompafiaba asi a todos los delitos que generaban
bienes como algo inevitable y, a la vez, el castigo por delito fiscal se convertia en otra for-
ma de luchar contra todos los delitos principales que no se conseguian probar.

La utilidad que tiene la «doctrina Capone» es evidente: cuando no se consiga probar
el delito originario que produce ganancias ilicitas, se podra intentar proceder por delito
fiscal. Consagrada esta tesis se puede dar un paso mds, en los términos que se analizardn
a continuacién, para construir un delito de blanqueo de la cuota tributaria defraudada. La
persecucion de los beneficios delictivos es una especie de «plan B» para actuar cuando el
«plan A» fracasa.

A lo anterior debe unirse la idea de que delincuencia fiscal y criminalidad organiza-
da son clientes de los mismos asesores y utilizan los mismos caminos para lograr tapar
sus ingresos no declarados o los obtenidos mediante el delito. Esta idea la expresa Tulio
ROSEMBUIJ cuando afirma lo siguiente: «La aplicacion de la doctrina Capone es un ins-
trumento basico porque si hay algo que comparte la empresa criminal con los grandes eva-
sores fiscales es el terror al impuesto minimo. Para que ello no se aplique no dudan en las
estrategias mas complejas y sofisticadas de ocultacion de rentas y riqueza, la minimizaciéon
del impuesto, la produccion seriada de tax shelters, el uso sistematico del arbitraje fiscal
internacional. Por eso, seguramente, desde la experiencia fiscal es donde se pueden conse-
guir los mejores resultados contra la criminalidad organizada, incluyendo, obviamente, la
confiscacion de los bienes que son producto de los delitos, la extraterritorialidad de la ley
y la responsabilidad de los que cooperan, colaboran, ayudan a que el blanqueo de capitales
sea el vértice de apoyo de todo el entramado» 7.

(10) A la criminalizacién del blanqueo como caso paradigmadtico de la expansion del Derecho Penal se refiere
SILVA SANCHEZ, J. M2, «<Expansi6n del derecho penal y blanqueo de capitales», en ABEL SOUTO, M. y SAN-
CHEZ STEWART, N. (coordinadores), II Congreso sobre prevencion y represion del blanqueo de dinero, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2011, pp. 131-139.

(11) «Empresa criminal y finanza mafiosa», en El Fisco, septiembre de 2011, nim. 179 (puede consultarse en
<http://www.elfisco.com/articulos/articulo.aspx?art_id=144>). Se refiere el autor en el parrafo transcrito al fenémeno
conocido como «tax shelters»; se trata de una asesoria fiscal agresiva, abusiva y comercializada, conocida en Espaiia
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Pero volvamos a los origenes del blanqueo: fue otro mafioso, Lucky Luciano, el que
disefio una forma de tapar la procedencia criminal de su riqueza, mezclando el fruto del
delito con ingresos licitos, concretamente con los que recibia en el negocio de lavanderias
que habia montado. Las lavadoras funcionaban con monedas, lo que dificultaba enorme-
mente controlar el monto de las ganancias legales que se acrecentaban con las criminales:
asi se «lavaba» el fruto del delito y de ahi parece que viene la expresién de «lavado de
capitales»1?. Las ganancias ilicitas del delito siempre se han escondido o disfrazado; lo
que es mds reciente es el entendimiento del blanqueo como un problema especifico desvin-
culado de los delitos antecedentes.

El desbordamiento en la tipificacién del blanqueo de capitales se confirma en Espafia
con la modificacion del Cédigo Penal operada por Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio; la
reforma provoca un estiramiento de la tipicidad que entra en contradiccién con principios
fundamentales que deberian seguir rigiendo la materia —por ejemplo, el que se refiere a la
necesidad de delito subyacente cometido por un tercero—, y acaba convirtiendo el delito
en un instrumento para investigar y perseguir situaciones patrimoniales anémalas, inclu-
yéndose no sélo las exorbitantes, sino también las mds insignificantes.

El desbordamiento en la tipificacién del blanqueo de capitales al que nos estamos refi-
riendo"? se pone de manifiesto en Espaiia con la modificacién del Cédigo Penal operada
por Ley Orgédnica 5/2010, de 22 de junio; la reforma provoca un estiramiento de la tipicidad
que entra en contradiccion con principios fundamentales que deberfan seguir rigiendo la
materia —por ejemplo, el que se refiere a la necesidad de delito subyacente cometido por
un tercero—, y acaba convirtiendo el delito en un instrumento para investigar y perseguir
situaciones patrimoniales anémalas, incluyéndose no sélo las exorbitantes, sino también
las mds insignificantes. Esto tiltimo aleja la figura del blanqueo del objetivo que originaria-
mente se perseguia, a saber, hacer frente a los efectos nocivos del dinero criminal manejado
por las organizaciones delictivas.

Con la referida reforma nos situamos ante un panorama totalmente nuevo que afecta
a los siguientes extremos: se amplia el catdlogo de conductas calificadas como blanqueo
de capitales, recuperandose algunas que ya lo fueron en textos anteriores —posesion y uso
de bienes de origen delictivo—; se consagra legislativamente la tesis de la punicién del
autoblanqueo; se relaja la vinculacién al delito previo; crecen los supuestos de agravacion
con riesgo de vaciar de contenido el tipo basico; se asume por primera vez en el Cédigo

como «ingenieria fiscal». Sobre este fenémeno ver GONZALEZ DE FRUTOS, U., «Expansién y control de los tax
shelters en Estados Unidos», en Crénica tributaria, 2007, nim. 122, pp. 89-119.

(12) Puede apuntarse otro origen de la expresién «lavado de dinero». Segiin GALAN CASTELLANOS («Nar-
cotrafico y blanqueo de capitales: un problema internacional», en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Coruiia, 2000, nim. 4, p. 215, nota 4), durante la prohibicién del alcohol en Estados Unidos se transportaba el dinero
obtenido por la venta ilegal en sacos que se colocaban en la quilla de los barcos fluviales; el dinero quedaba asi mancha-
do por el agua y el barro. En la orilla existian lugares clandestinos en los que se lavaba y secaba el dinero.

(13) A las modificaciones que se inclufan en el Proyecto de 2009 me he referido en MANJON-CABEZA OL-
MEDA, A., «Blanqueo de capitales», en ALVAREZ GARCIA, F. . y GONZALEZ CUSSAC, J. L. (directores), Con-
sideraciones a propdsito del Proyecto de Ley de 2009 de modificacion del Codigo Penal, Tirant lo Blanch, Valencia,
2010, pp. 273-277. A las modificaciones de la LO 5/2010 me refiero en MANJ ON-CABEZA OLMEDA, A., «Recep-
tacién y blanqueo de capitales (arts. 301 y 302)», en ALVAREZ GARCIA, F. J. y GONZALEZ CUSSAC, J. L. (direc-
tores), Comentarios a la Reforma Penal de 2010, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 337-344.
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el término «blanqueo de capitales»; finalmente, se da entrada a la responsabilidad de las
personas juridicas. Todo lo anterior recogido bajo una nueva rdbrica: ya no se trata de
«conductas afines» a la receptacidn, sino de «blanqueo de capitales».

Las novedades legislativas en materia de blanqueo de capitales no acaban aqui; hay
que referirse también a la nueva normativa contenida en la Ley 10/2010, de 28 de abril, de
prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo. En relacion a esta
Ley conviene advertir desde ahora que la misma no puede comprometer, y menos sustituir,
la necesaria interpretacion del tipo penal conforme al principio de legalidad, por més que
asi se haya pretendido desde algunos sectores con una finalidad clara: considerar que la
cuota tributaria no pagada a Hacienda es capaz de dar lugar a un delito fiscal y a un delito
de blanqueo de capitales. Ante tanta modificacién legal, vienen a la mente algunas pregun-
tas: Son necesarios estos mecanismos, fundamentalmente el represivo, para hacer frente
al fenomeno del blanqueo de capitales? ;La intensidad y extension de la represion penal se
justifica desde el entendimiento de cudl sea el bien juridico protegido? ;Debe el blanqueo
operar en un escenario tan amplio como el que se construye tras la reforma de 2010? Desde
ahora se puede adelantar una respuesta negativa.

La reforma introducida en materia de blanqueo de capitales en el Cédigo Penal es de
gran calado, aunque rechazable casi en su totalidad'¥ y carente de una explicacién sobre
su por qué; nada se dice en el Predmbulo sobre la modificacién del blanqueo, lo que llama
la atencién poderosamente a la vista de que la reforma es profunda. La razén de este silen-
cio podria ser el olvido, la inconsciencia sobre la importancia de lo que se propone o, mds
bien, la no meditada introduccién de consideraciones ajenas al trabajo del Ministerio de
Justicia (tampoco se hacfa referencia alguna a las razones en el Anteproyecto de 2008 y en
las diversas versiones del Proyecto).

Las modificaciones afectan a la redaccion de los arts. 301.1 y 302 y a la rdbrica. Se
amplian las conductas tipicas introduciéndose la utilizacién y la posesion, volviéndose
asi a una situacién anterior que merecio las criticas de la doctrina; se sustituye el término
«delito» por «actividad delictiva» para referirse al ilicito del que provienen los bienes blan-
queados, sin quedar clara la finalidad perseguida con esta modificacion, por mas que pueda
intuirse; se tipifica el autoblanqueo, lo que nos coloca en los limites de lo que se puede y lo
que no se puede punir; finalmente, se amplia el nimero de delitos precedentes que llevan a
la pena agravada del blanqueo.

Todas estas modificaciones las decide el legislador espaiiol por si mismo, sin que exista
imposicién alguna ni en el marco internacional (Convenciones de Naciones Unidas contra
el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas de Viena, de 20 de diciem-
bre de 1988 —art. 3— y contra la Delincuencia Organizada Transnacional de Nueva York,

(14) En este sentido critico se han pronunciado ya algunos autores, refiriéndose al Anteproyecto de Ley de 2008
y al Proyecto de Ley de 2009, asi QUINTERO OLIVARES, G., «Sobre la ampliacién del comiso y del blanqueo y
la incidencia en la receptacion civil», en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia 12-r2 (2010) (<http://
criminet.ugr.es/recpc>) y CASTRO MORENO, A., «Reflexiones criticas sobre las nuevas conductas de posesién y
utilizacién en el delito de blanqueo de capitales en la reforma del Anteproyecto de 2008», en La Ley, nim. 7277, de
5 de noviembre de 2009. En sentido contrario, considera que todas las modificaciones son para bien DE ALFONSO
LASO, D., «La modificacién del delito de blanqueo de capitales», en QUINTERO OLIVARES, G. (dir.), La reforma
penal de 2010, Cizur Menor, 2010, p. 252.
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de 15 de noviembre de 2000 —art. 6— ), ni el procedente de la Unién Europea (Directivas
1991/308/CEE, 2001/97/CEE y 2005/60/CE); asi, se entendia en la Exposicién de Motivos
del Proyecto de 2007 de modificacién del CP que no proponia la reforma del art. 301. Por
otro lado, la Disposicion Final Sexta de 1a LO de modificacién del CP de 2010, referida a la
Incorporacién de Derecho de la Unidén Europea, avala lo anterior al no mencionar ninguno
de los textos de la Unién Europea relativos a blanqueo de capitales como transpuestos al
Derecho interno. En definitiva, ni las Convenciones de Naciones Unidas ni las Directivas
de la Unién Europea son las culpables de nuestro actual texto penal.

Se analizan a continuacidn las novedades introducidas con la reforma de 2010.

En relacion a la ribrica, se sustituye la originaria de 1995 —«De la receptacién y otras
conductas afines»— por una mas apropiada: «De la receptacién y el blanqueo de capita-
les». Parece correcta esta modificacién™® toda vez que el blanqueo de capitales tiene una
naturaleza propia que lo separa de la receptacion, por mds que deban reconocerse similitu-
des entre ambos delitos. Sin embargo, también ha de sefialarse que tras la reforma del art.
301.1 y la tipificacién de la utilizacién y la posesion, se desbordan los limites de la figura
de blanqueo para dar cabida a comportamientos que son mds «afines a la receptacion» que
al blanqueo.

Con todo, el nomen iuris blanqueo de capitales supone la asuncién de la denominacién
usual en nuestro entorno (Directivas 1991/308/CEE, 2001/97/CEE y 2005/60CE, Accién
Comun de 3 de diciembre de 1998 y Decisién Marco 2001/500); por el contrario, en otros
lugares se habla de «lavado de activos» o de «reciclaje de dinero». Cualquiera de los tres
términos indicados sirve para referirse al fenémeno delictivo. Sin embargo, creo que deben
rechazarse otras desafortunadas expresiones como «legitimacién de capitales» o «legali-
zacion de bienes», puesto que sean cuales sean las transformaciones o movimientos que se
apliquen a los bienes ilicitos fruto del delito, nunca podré alcanzarse su legitimacién o su
conformidad a Derecho: la ilicitud se puede esconder, encubrir o maquillar, pero no puede
sanarse para convertir en legitimo lo ilicito.

Especial mencién requiere una modificacién que no aparecia en el Anteproyecto de
2008 y, por tanto, nada dijo el CGPJ al respecto en su Informe: se ha sustituido la antigua
mencion a «bienes, sabiendo que €stos tienen su origen en un delito», por la nueva a «bie-
nes, sabiendo que éstos tienen su origen en una actividad delictiva». El cambio consiste en
hablar de «actividad delictiva» en lugar de hacerlo de «delito».

La modificacién fue propuesta por el Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de
2008 por entenderse que «se corresponde mejor con la autonomia del delito de blanqueo y
con la no exigencia de una resolucidn judicial que se pronuncie sobre el delito antecedente
concreto conforme a lo establecido también por la doctrina de la Sala segunda del TS (STS

(15) Laintroduccién del término «blanqueo» ha sido elogiada por MARTINEZ-BUJAN PEREZ (Derecho penal
econdmico..., op. cit., p. 477) frente a los que consideraron que se trataba de «puro argot» o de un neologismo, sefialan-
do este autor que en la 22.* edicion del diccionario de la RAE se admite la expresion «blanqueo de capitales», siendo
su significado el siguiente: «Delito consistente en adquirir o comerciar con bienes, particularmente dinero, procedentes
de la comisién de un delito grave». Cierto es que en el avance de la 23.% edicion este texto —articulo— aparece enmen-
dado, elimindndose la expresion. Lo anterior, sin embargo, no obsta para defender que se trata de la terminologia mds
adecuada para el Cédigo Penal espaiiol.
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115/2007, de 22 de enero 2007)». Como nada dice el Predmbulo de la Ley aprobada sobre
el particular, no sabemos si se ha asumido, sin mds, lo indicado en el Informe del Consejo
Fiscal. Pero de ser asi, no se termina de entender la necesidad de la modificacion, toda vez
que sin ella y bajo la vigencia de la redaccion anterior, el TS no ha encontrado ningiin obs-
taculo para castigar por blanqueo sin condena previa o coetdnea por el delito subyacente,
pudiéndose citar en este sentido las SSTS 1704/2001, de 29 de septiembre, 1426/2005, de
13 de diciembre, y 115/2007, de 22 de enero.

En esta tltima Sentencia, la 115/2007 —que el Informe del Consejo Fiscal trae en
apoyatura de su propuesta—, se condena a un matrimonio por blanqueo de capitales pro-
venientes del trafico de drogas. Respecto del marido se sefiala como «delito» antecedente
tres procedimientos penales que lo relacionaban con el trafico de drogas en los que no
hubo condena, aclardndose que dos condenas anteriores también por trafico de drogas (una
en Espafia y otra en Alemania) no se vinculan a los hechos de blanqueo por los que se le
condena, pues ello supondria una vulneracién del non bis in idem. A esta cuestién volve-
remos después. En todo caso, y por lo que ahora interesa, la conclusién estd en que no es
necesaria una condena previa por trafico de drogas —o por otro delito subyacente— para
obtener una por blanqueo de capitales. Respecto de la mujer, que no habia sido condenada
ni investigada previamente por trafico de drogas, su condena se fundamenta en que actud
de comun acuerdo con su marido, conociendo el origen ilicito de los fondos que manejaba.

La tramitacién parlamentaria de la reforma impide conocer de forma clara —aunque
si intuir— el alcance que se le quiere dar a esta modificacidn, es decir: si el legislador se la
ha representado como una propuesta de gran calado —por ejemplo, incluir delitos y faltas
como comportamiento antecedente del blanqueo—, si sélo es la trascripcion de la expre-
sion utilizada en las Directivas a la que no se liga consecuencia alguna, o, finalmente, si se
ha asumido la indicacién del Consejo Fiscal. Vemos estas tres hipotesis.

Primera hipétesis: delitos y faltas pueden ser el ilicito determinante o subyacente. El
juicio critico que merece esta posibilidad es muy negativo, pues tratdndose de faltas se aca-
baria castigando con una pena leve al autor de la infraccién principal y con pena de delito
al que meramente usa o adquiere o transforma el bien. Esta hipétesis debe rechazarse de
plano'®. Por otro lado, si el legislador hubiese querido tipificar el «blanqueo de faltas» lo
deberia haber hecho expresamente y separadamente, como ocurre en el caso de la recepta-
cién (art. 299).

Segunda hipdtesis: se ha adoptado la terminologia de algunos textos europeos que
hablan de «actividad delictiva» para referirse al delito determinante. Si de esto se trata, la
confusidn es considerable. En las Directivas la expresion «actividad delictiva» que desig-
na al ilicito antecedente se limita, segin los casos, a delitos concretos. Asi, a los deli-
tos de trafico de drogas en la Directiva 1991/308/CEE [que se remite a los delitos del
art. 3.1.a) de la Convencién de Viena de 1988]. Por su parte, las Directivas 2001/97/CE y
2005/60/CE refieren la «actividad delictiva» a los delitos graves (que son tréafico de drogas,

(16) Ver ABEL SOUTO, M., «La reforma penal, de 22 de junio de 2010, en materia de blanqueo de dinero», en
ABEL SOUTO, M. y SANCHEZ STEWART, N. (coordinadores), II Congreso sobre prevencion y represion del blan-
queo de dinero, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, pp. 70-75, donde se enumeran las distintas razones para rechazar las
faltas como actividad antecedente de un delito de blanqueo.
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las actividades de organizaciones delictivas, los casos graves de fraude, los delitos reco-
gidos en la DM 2002/474/JAI sobre terrorismo, la corrupcion y los delitos castigados con
pena grave de prisién de acuerdo con la normativa de cada Estado miembro).

Por otro lado, el objeto de estos textos es solo definir las conductas de blanqueo
—no los delitos de blanqueo— a los efectos de establecer un sistema preventivo y no para
determinar la tipicidad de los delitos de blanqueo. Ademads, no existen en el CP estas limi-
taciones vistas en la normativa citada a concretos y graves delitos, porque nuestro texto ha
pasado de tener por delito antecedente sélo al trafico de drogas a ampliarse a delitos graves
y a desbordar a cualquier delito.

Tercera hipdtesis: parece que se ha asumido la propuesta del Consejo Fiscal y, con ello,
la tesis jurisprudencial que considera innecesaria una condena previa por el delito deter-
minante (SSTS 198/2003, de 10 de febrero, 928/2006, de 5 de octubre, 28/2010, de 28 de
enero, 313/2010, de 8 de abril, ademads de las ya citadas). Conviene subrayar que en el ori-
gen de esta tesis estaba la idea de combatir eficazmente el trafico de drogas —no cualquier
delito que hoy puede ser el antecedente—. Asi, en la STS 1704/2001, de 29 de septiem-
bre, se decia que la no exigencia de condena previa era «rigurosamente 16gica desde una
perspectiva de politica criminal puesto que, tratindose de combatir eficazmente un trafico
de drogas en todos los tramos del circuito econdmico generado por dicha delincuencia,
careceria de sentido esperar, en la persecucion penal de estas conductas, a que se declarase
la responsabilidad de quien en el trafico hubiera participado» (en el mismo sentido SSTS
575/2003, de 14 de abril, y 313/2010, de 8 de abril, que confirma la autonomia del delito de
blanqueo respecto del previo que, en consecuencia, no tiene que ser juzgado y sancionado).

El sentido pleno de esta novedad legal se alcanza relaciondndola con otra de las modi-
ficaciones, concretamente la relativa al castigo del autoblanqueo; se posibilita asi castigar
por blanqueo al sujeto que esta en posesion o actia sobre los bienes objeto de un delito
previo que €l ha cometido, cuando no se puede probar ese ilicito precedente pero si el
blanqueo, que, por otro lado, ahora se conforma con la sola posesion. Afiddase a todo lo
anterior que el blanqueo se prueba en la mayoria de los casos acudiendo a la inferencia y a
la prueba de indicios.

Debe recordarse que la Jurisprudencia acude a la prueba indiciaria en materia de blan-
queo ante la dificultad o imposibilidad de acreditar por prueba directa el origen de los
bienes, la vinculacién del sujeto activo con el delito precedente, asi como el blanqueo
mismo (SSTS 649/1996, de 7 de diciembre, 1293/2001, de 28 de julio, 2410/2001, de 7
de diciembre, 928/2006, de 5 de enero, 1372/2009, de 28 de diciembre y 28/2010, de 28
de enero). En definitiva, no hace falta condena por el delito previo, ni determinacién de su
autoria (STS de 23 de febrero de 2005), ni prueba directa de actos de blanqueo”.

(17) En relacion a la prueba de la conducta de blanqueo, la Jurisprudencia ha subrayado su dificultad y la prac-
tica imposibilidad de la prueba directa (SSTS 1637/1999, de 10 de enero y 31/2006, de 13 de enero). Asi, existiendo
incrementos no justificados de patrimonio, manejo de elevadas cantidades de dinero, ausencia de negocios licitos, un
historial delictivo vinculado al trifico de drogas no acreditado en sentencia o respecto de actos no vinculables direc-
tamente con la operacion de blanqueo y habiéndose, por ejemplo, adquirido una costosa embarcacién semirrigida,
puede llegarse a una condena por blanqueo de capitales (SSTS 1698/2002, de 17 de octubre, 33/2005, de 19 de enero
y 137/2005, de 2 de febrero). Algunas de las Sentencias citadas se refieren como indicio de blanqueo a que el sujeto
tiene antecedentes por trafico de drogas, lo que hasta la entrada en vigor del CP 1995 era de capital relevancia, dada

19—



REVISTA DE DERECHO PENAL

Con todo, hay que sefialar que una cosa es la prueba indiciaria para el delito previo o
para los actos de blanqueo y otra elevar la sospecha a la categoria de indicio, aunque sean
sospechas policiales, pues si las mismas no se confirman o se han negado en una resolu-
cidn judicial, no sirven para acreditar la previa actividad delictiva. En este sentido puede
citarse la STS 928/2006, de 5 de octubre, que rechaza como indicios de delito precedente
las afirmaciones de la de instancia referidas a que Ceuta tiene una especial situacion estra-
tégica en el trafico de hachis o a la inferioridad de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad en
la persecucion del trafico de drogas. Se matiza que la relacién con personas dedicadas al
delito no es suficiente y que debe acreditarse la vinculacién con el delito del que proceden
los bienes y la vinculacién entre los dos delitos: el subyacente y el de blanqueo han de estar
en relacién «causal». Por otro lado, se indica en esta Sentencia que «el delito del art. 301.1
CP no consiste en la omision de justificar los incrementos del patrimonio, sino en acciones
positivas de receptacion, transformacién, ocultamiento, etc. de dinero proveniente de un
delito. Ello no significa que los incrementos patrimoniales no justificados sean impunes.
La doctrina ha puesto de manifiesto la relacién que existe entre el blanqueo de dinero y
la persecucién de incrementos patrimoniales no justificados por medio del delito fiscal.
Ambos tipos penales tienen un campo que les es comtin».

Parece evidente que el blanqueo no puede consistir en omitir o no ser capaz de dar la
justificacion de los incrementos patrimoniales, pues tal cosa equivale a la inversion total de
la carga de la prueba, o sea, al suefio dorado de algunos fiscales.

Un tanto criptica parece la dltima afirmacidn transcrita de la Sentencia al cifrar una
zona comun entre blanqueo y delito fiscal por incrementos no justificados: no se indica
cudl sea esa zona comun y no se dice qué tratamiento penal haya de darse a esa zona
comun; quizds se estd refiriendo a ese «matrimonio de conveniencia» aludido al principio
de estas paginas y del que hablaremos mas adelante.

Por lo que se refiere a la prueba del blanqueo, la STS 256/2007, de 30 de marzo,
recuerda que «aunque hay pruebas mas elocuentes que otras, ninguna es auto evidente y en
todos los casos se requiere un ejercicio de justificacion por parte del juzgador», por lo que
la afirmacién de un entramado societario, sin mds, y de una conexién con el universo de
las drogas, no pasan de ser una sospecha. Por otro lado, se recuerda en la STS 145/2008,
de 8 de abril, que hay actos juridicamente neutrales por si solos, como la constitucion de
sociedades o las cuentas corrientes con familiares, que no indican delito de blanqueo si no
se explica cdmo se han utilizado esas sociedades o esas cuentas. Lo mismo puede decirse
respecto de negocios juridicos simulados —salvo que sean constitutivos de delito del art.
251.3 CP— (STS 483/2007, de 4 de junio).

Especial mencién merece la modificacién consistente en incluir como conductas tipi-
cas de blanqueo la posesion y la utilizacién. Como ya se ha indicado, estos comportamien-
tos se castigaban en el art. 344 bis.i) del CP 1973 tras la LO 8/1992. Esta opcién fue muy
criticada por la doctrina y rechazada por el CP 1995. Volver a la punicién es un retroceso,
maxime si se tiene en cuenta que en aquel art. 344 bis.i) el blanqueo solo admitia como
delito subyacente el de trafico de drogas, mientras que el actual CP considera como previo

la limitacién del delito subyacente a los de drogas. Ahora, pudiendo cualquier delito ser antecedente, el dmbito de la
inferencia por razon del historial delictivo es mucho mas amplio.
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cualquier delito. E1 CGPJ se pronunci6 sobre la posibilidad de castigar estas conductas de
posesion y utilizacién en su Informe al Anteproyecto de 2008 en términos duros, afirmando
que tales conductas no son propiamente de blanqueo, no suponen disimular el origen delic-
tivo y no conllevan cambio de titularidad, todo lo cual es cierto.

Aparte de las razones apuntadas por el CGPJ, pueden recordarse otras que indican la
inconveniencia del castigo de la posesién y utilizacién como blanqueo:

1.*) Su puesta en relacion con el art. 301.3 —imprudencia grave— interpretado en su
literalidad sin restriccién a sujetos obligados'® (SSTS 1034/2005, de 14 de sep-
tiembre y 980/2008, de 26 de diciembre), lleva a castigar comportamientos que
no deberian serlo en ningin caso; la doctrina ha sefialado el absurdo de castigar
al poseedor imprudente de un bien hurtado con pena superior que la del autor del
hurto, por entenderse vulnerado el principio de proporcionalidad, lo que apunta
claramente a la inconstitucionalidad de esta posibilidad.

2.%) La no limitacién de delitos antecedentes, unida a la punicién del uso o posesion
por parte de un tercero que conoce el origen delictivo, puede llevar a castigar como
blanqueo conductas que en ningtin caso deben ser punibles; basta pensar en la
mujer que utiliza el coche recibido por su marido como dadiva, o en la chica que
consume una dosis de heroina robada por su compaiiero.

3.") La sola posesion o utilizacién de bienes que se saben de procedencia ilicita no
supone «blanquearlos», o sea disimular o esconder su origen. Por otro lado, si la
posesion o la utilizacién van encaminadas a la ocultacion o encubrimiento, enton-
ces sobran las nuevas menciones tipicas a la vista de la cldusula general referida a
«cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito».

4.*) La posesion y utilizacion de bienes fruto del delito por parte de quien no ha par-
ticipado en el delito, ni lo encubre u oculta —esto ya seria blanqueo— y conoce
el origen de tales bienes, es una situacién similar a la participacidn lucrativa de
los efectos del delito —art. 122 CP"—, de la que sélo se separa porque en ésta
se desconoce el origen delictivo. Esta receptacion civil (SSTS 298/2003, de 14
de marzo y 136/2005, de 3 de febrero) tiene algo de enriquecimiento sin causa
—pues s6lo alcanza a la participacién lucrativa, no a la onerosa— y no opera

(18) Un amplio sector de la doctrina considera que no cualquier sujeto puede realizar el tipo imprudente, que
quedarfa limitado a los que son sujetos obligados en la legislaciéon administrativa. Sin embargo, se admite por algunos
autores que no existe tal limitacion en el tipo. La extension del tipo imprudente a cualquiera que use un bien derivado
de un delito ajeno —cualquier delito— es una aberracion.

(19) Segtn el art. 122 CP, «El que por titulo lucrativo hubiere participado de los efectos de un delito o falta, estd
obligado a la restitucién de la cosa o al resarcimiento del dafio hasta la cuantia de su participacién». La participacién
de la que aqui se habla no es una participacion criminal ni un caso de delito de receptacion, pues una y otra generan
su propia responsabilidad civil derivada del hecho delictivo. El adquirente al que se refiere el precepto debe ignorar la
comision del delito generador de los bienes. Dicho de otra manera, el sujeto al que se refiere el art. 122 no ha delinquido
y su obligacion de restituir o resarcir se deriva de la proscripcioén del enriquecimiento injusto alcanzado por un titulo
lucrativo. Segtin la STS 362/2003, de 14 de marzo, la regla contenida en el art. 122 es una aplicacion en el proceso
penal de la nulidad de los contratos con causa ilicita, admitiéndose la posibilidad de adquirentes de buena fe y a titulo
oneroso cuya posicion ha de ser respetada. Para la STS 253/2009, de 11 de marzo, tratindose de sumas de dinero cabe
exigir el pago de intereses.
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castigando penalmente al que la protagoniza, ni declardndole responsable civil,
sino obligdndole a la restitucién o resarcimiento. Creo que con esta medida,
mas el castigo de cualquier utilizacién o posesién encaminadas a la ocultacidén
o encubrimiento, mds la receptacién, més el encubrimiento, més el comiso, el
CP da respuesta sobrada al hecho de que alguien se beneficie del fruto del delito
ajeno.

5.%) Hay que tener en cuenta que la pena del tipo basico de blanqueo de capitales es
de 6 meses a 6 afios de prisién y multa del tanto al triplo, y que son muchos los
delitos previos que se castigan con penas inferiores. Al no existir una cldusula de
restriccidn de la pena en el art. 301.1, similar a la que existe para el encubrimiento
y la receptacion, se podra llegar al absurdo de castigar con mds pena al poseedor
(blanqueador) que al autor del delito principal.

6.*) Finalmente, la previsién conjunta del autoblanqueo y de la posesion o utilizacién
de los bienes que provienen del delito, en este caso cometido por el propio posee-
dor, nos colocan ante una situacion absurda: todo el que obtenga bienes de su deli-
to es, automaticamente y sin posibilidad de evitarlo, autor de blanqueo.

De todas las modificaciones que se estdn analizando, una de las que mds sorpresa pro-
voca es la referida a la punicidn del autoblanqueo. La conducta de autoblanqueo supone
el castigo de cualquiera de los comportamientos descritos en el art. 301.1 realizados por
el sujeto que ha cometido el delito previo. Se trata de una conducta ajena a la estructura
tipica de los delitos de blanqueo y receptacion que se deben referir a un delito antecedente
cometido por otra persona. Si hablamos de la receptacidn, se exige que su autor «no haya
intervenido ni como autor ni como cémplice» en el delito previo (art. 298 CP). Tratdndose
de blanqueo, la regulacién anterior a la reforma de 2010 parecia indicar que el delito ante-
cedente lo habia cometido un tercero, lo que era conforme con la estructura tipica tradicio-
nal de los delitos de receptacidn y afines. No lo entendia asi la STS 1293/2001, de 28 de
julio, que afirmaba lo siguiente:

«tampoco seria ningin 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 en-
cubrimiento del origen licito de actividades propias, como de terceras personas que hayan
participado en la infraccién, para eludir las consecuencias legales de sus actos. En este
sentido, el citado precepto emplea la disyuntiva “o” entre ambas conductas, unas propias,
y otras de terceros, “‘o para ayudar a la persona que haya participado 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 persecucién de este tipo de delitos, incidiendo en dos
bienes juridicos distintos, sin que se excluya de forma expresa al autor del delito, como
ocurre con la receptacidn, dentro de nuestro sistema juridico-penal».

Considero que no es ésta la Unica interpretacion posible del referido inciso, ni tan
siquiera la mejor. Téngase en cuenta que tal inciso ha permanecido invariado tras la refor-
ma; antes y ahora se dice «cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o
para ayudar la persona que haya participado en la infraccién o infracciones a eludir las
consecuencias legales de sus actos...». Se trata de una cldusula abierta de blanqueo en la
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que la conducta queda indefinida, al no existir un «verbo especifico nuclear»@?. Por otro
lado debe recordarse que el papel de esta cldusula ha sido discutido en la doctrina: para
algunos la realizacién de «cualquier otro acto» integra la conducta de blanqueo, siendo la
adquisicidn, posesion, utilizacién, conversidn o transmision meros casos o ejemplos; para
otros estamos ante dos tipos de conductas distintas, unas que no requieren finalidad alguna
(la adquisicién, posesidn, utilizacién, conversion y transmision), mientras que «cualquier
otro acto» precisa de las finalidades de ocultar el origen o de ayudar a la persona®?. La
doctrina se ha mostrado muy critica con esta cldusula, calificada de «agujero negro capaz
de devorar cualquier conducta que se le aproxime»©?. La interpretacion que debe darse
a esa cldusula y la disyuntiva que encierra no es la que apunta la Sentencia, o sea indicar
delito previo cometido por el mismo blanqueador o por un tercero; se trata de que ese
«cualquier otro acto» debe ir dirigido a ocultar el origen de los bienes o a ayudar a quien
ha participado en la infraccién previa a eludir sus consecuencias legales. En definitiva, la
disyuntiva nos habla de dos finalidades —ocultar el origen ilicito o ayudar a la persona—y
no de dos sujetos. Con todo, hay que afirmar que la Sentencia que nos ocupa condend a un
sujeto por trafico de drogas y por blanqueo, pero ese blanqueo no iba referido a la concreta
operacion de drogas por la que se le juzgaba y se le condend, sino a una actividad delictiva
continuada y previa en la que no actuaba solo, sino para una organizacion turca que trafi-
caba con heroina.

La redaccion hoy vigente del art. 301 habla de «actividad delictiva cometida por €l (el
autor del blanqueo) o por cualquiera tercera persona». No cabe duda alguna: el autoblan-
queo es punible tras la entrada en vigor de la LO 5/2010.

La inclusién del autoblanqueo en el CP me parece criticable por diversas razones, con-
cretamente las siguientes:

1.*) Tratandose de autoblanqueo, es 16gico pensar que el autor de la infraccién pre-
cedente entrard en posesion de los bienes frutos que de la misma provienen, y el
doble castigo entra en contradiccion con el non bis in idem (asi se ha sefialado en
los Informes del CGPJ y del Consejo General de la Abogacia). El autoblanqueo
supone castigar al autor de un delito dos veces: una por consumarlo y otra por ago-
tarlo (o ni eso cuando se trata de posesion), pues el agotamiento dejard de ser un
acto copenado para integrar el tipo de blanqueo; en definitiva, todo el que consume
un delito que genere bienes comete automaticamente un delito de blanqueo de
capitales al entrar en contacto con tales bienes, o sea, al poseerlos. En estos casos,
el blanqueo serd un delito «obligado» e imposible de eludir.

2.%) El elemento subjetivo propio del blanqueo de conocer que los bienes tienen origen
delictivo carece de sentido en el caso del autoblanqueo; os obvio que el que ha
cometido la estafa o el robo previos sabe que los bienes fruto de esos delitos que
ha protagonizado como autor tienen origen delictivo, por eso la concurrencia del

(20) ALVAREZ PASTOR, D. y EGUIDAZU PALACIOS, E., Manual de prevencion del blanqueo de capitales,
Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 343.

20 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal economico..., op. cit., pp. 488-493.
(22) FABIAN CAPARROS, E., El delito de blanqueo de capitales, Colex, Madrid, 1998, p. 379.
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elemento subjetivo en este caso no tiene el papel de delimitacién que posee en
los casos de blanqueo «por encargo». En definitiva, en el caso del autoblanqueo
el elemento subjetivo no tiene ningin papel que cumplir en la tipicidad y deja de
limitarla.

Algunas resoluciones del TS —dividido en esta materia, como en tantas otras—, aje-
nas a estas consideraciones, han afirmado con la legislacién anterior la punicién del auto-
blanqueo a pesar de que la redaccidn anterior no daba pie a ello. Asi se deduce de las SSTS
1293/2001, de 28 de julio (ya analizada, en la que en realidad no se trataba de un caso
de autoblanqueo sino de blanqueo para una organizacién criminal) y 449/2006, de 17 de
abril. Tanto en una como en otra se admite la posibilidad tedrica del autoblanqueo, pero en
ambas las condenas por delito de blanqueo se refieren a actos de trafico de drogas distintos
del enjuiciado y por el que se condena. Es decir, en estas resoluciones no hay un concurso
real entre un delito de trafico de drogas y el subsiguiente autoblanqueo de las ganancias de
ese mismo delito. Esta posibilidad se alcanza por el TS en otras resoluciones que se indi-
cardn mds adelante.

En contra de la punicion del autoblanqueo en la regulacién anterior, la STS 986/2006,
de 19 de junio, considerd que sélo puede ser autor o participe de blanqueo el sujeto que es
ajeno a la accidn ilegal de la que provienen los bienes. En el mismo sentido, la ya citada
STS 115/2007, de 22 de enero, dice que «para que alguien pueda ser reputado autor o par-
ticipe del delito previsto en el art. 301.1 CP [0 546 bis.f)] en relacién con ciertos bienes,
es necesario que, siendo ajeno a la accién de precedencia calificada de ilegal, opere con
aquellos de alguna de las maneras descritas en el art. 301 —sentencias de 10.2.2003 y
30.9.2005—, pues otra cosa implicaria la vulneracién del principio “non bis in idem”, que
ha de entenderse comprendido en el art. 25.1 CE cual intimamente ligado al de legalidad
penal».

Una vez més el TS nos venia ofertando, en contra de la igualdad ante la ley y la segu-
ridad juridica, dos tesis contradictorias y convivientes en el tiempo sobre una misma cues-
tién. La reforma ahora incorporada al CP da cobertura legal a la tesis de la punicién del
autoblanqueo.

La tipicidad del autoblanqueo tiene consecuencias importantes en lo que se refiere
a la compatibilidad de la responsabilidad por blanqueo y por el delito previo. La STS
1597/2005, de 21 de diciembre, afirmé lo siguiente:

«Si se produce la coincidencia de autores en actividades de generacién y blanqueo nos en-
contraremos ante un evidente concurso real y no ante un modalidad de absorcion ya que las
conductas adquieren relevancia penal y criminolégica auténoma y permiten su aplicacién
conjunta como suma de actividades delictivas de distinto cardcter y con bienes juridicos
de distinta naturaleza afectados. En consecuencia estimamos que no existe duplicidad san-
cionadora y que la decisién adoptada respecto de la participacién e incriminacién doble
de los delitos contra la salud publica y blanqueo de dinero estd ajustada a la mds estricta
legalidad».

Acogiendo esta tesis, el TS acordé en Pleno no Jurisdiccional del 18 de julio de 2006
lo siguiente:
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«El articulo 301 del Cédigo Penal no excluye, en todo caso, el concurso real con el delito
antecedente. Para el conocimiento de estos supuestos, la Sala Segunda, se constituira siem-
pre con un minimo de cinco Magistrados».

Naturalmente, la posibilidad de concurso real tiene como presupuesto imprescindible
la posibilidad de castigar el autoblanqueo. No se esclarece por completo la cuestion en este
Acuerdo, pues se afirma que en algunos casos —luego no serd en todos— cabr4 el concur-
so real, pero sin especificarse unos y otros.

Que con la anterior redaccién se concluyese la punicién del autoblanqueo en concur-
so real con el delito previo sorprende por dos razones: primera, que el CP no autorizaba
la punicién del autoblanqueo y; segunda, que aun admitiéndose esa punicién, lo que no
resultaba obligado —ni lo es hoy— era el concurso real, que rechaza la absorcién desde la
idea de los actos copenados. En relacién a la redaccién hoy vigente, MARTINEZ-BUJAN
PEREZ considera con buen criterio que, a pesar de la consagracion legal del autoblanqueo,
sin embargo, tratdndose de conductas de posesion del bien obtenido a través de la comision
de un delito previo, no debe aplicarse el concurso de delitos, dado que esa posesion seria un
acto posterior copenado e impune conforme al art. 30139,

Sin embargo, lo que mds sorprende del Acuerdo del 18 de julio de 2006 no es lo ante-
rior, o sea, la posibilidad del concurso real, sino la prevision de que en esta materia habran
de actuar Salas de cinco o mds Magistrados; la inica explicacion estd en querer evitar cier-
tas mayorias (2-1) que pudiesen revitalizar la tesis de la impunidad del autoblanqueo y, en
consecuencia, la inviabilidad del concurso real (ver STS ya citada 986/2006 y posteriores
al Acuerdo, SSTS 1260/2006, de 1 de diciembre y 115/2007, analizada).

Pero lo més llamativo, con diferencia, es que en el mismo Pleno se adoptase un segun-
do Acuerdo, de pretendido e imposible alcance general, con el siguiente contenido:

«Los Acuerdos de la Sala General (Pleno no Jurisdiccional) son vinculantes».

(Es casualidad que el TS quiera imponer el contenido de los Acuerdos de Pleno no
Jurisdiccional precisamente a raiz de la cuestion del concurso real entre el autoblanqueo y
el delito previo? No lo sé, pero vaya tal pretension inspirada por la indicada cuestién o por
una determinada forma de hacer del TS, lo cierto es que este segundo Acuerdo contraria
la Constitucién y la LOPJ, al desconocer la independencia judicial, al olvidar que la tnica
sumisién de los jueces es a la Constitucién y a la ley (art. 117 CE), y al atentar contra las
garantias del proceso debido relativas al juez predeterminado por la Ley y a la necesidad de
contradiccidn, debate y defensa (art. 24 CE). Ademds, este segundo Acuerdo del 18 de julio
de 2006 parece ignorar la existencia del art. 264 LOPJ, que se refiere a estos Plenos como
«reuniones» y establece que «en todo caso quedard a salvo la independencia de las sec-
ciones para el enjuiciamiento y resolucién de los distintos procesos de que conozcan» ¥,

(23) Derecho penal economico..., op. cit., p. 494.

(24) A este segundo acuerdo del 18 de julio de 2006 me he referido en MANJON-CABEZA OLMEDA, A.,
«; Son vinculantes los Acuerdos del pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo? (A propésito del
Acuerdo de 18 de julio de 2006)», en Revista Electronica de Ciencia penal y Criminologia, 10-02 (2008), que puede
consultarse en <http://criminet.ugr.es/recpc/10/recpc10-02.pdf>.
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Resulta claro que esas «reuniones» no pueden generar «normas» vinculantes que maniaten
a los Jueces cuya independencia sélo estd limitada por la Ley y la Constitucion, ni alterar
el sistema de fuentes®.

Pero volviendo a la cuestion del concurso entre el autoblanqueo y el delito previo, la
disparidad interna en el TS se ha reconocido expresamente en STS 309/2010, de 31 de
marzo, que se refiere a la Jurisprudencia no uniforme anterior al Pleno de 2006, confe-
sandose con ello que en esta materia y durante un tiempo se ha vulnerado el principio de
igualdad en la aplicacién de la Ley y ha dominado la inseguridad juridica.

Con posterioridad al acuerdo citado, la STS 1260/2006, de 1 de diciembre, justifica el
concurso real porque «las conductas adquieren relevancia penal y criminolégica auténoma

(25) Con posterioridad a este Acuerdo del 18 de julio de 2006, el TS se ha vuelto a pronunciar sobre los Plenos
no Jurisdiccionales en la Sentencia 854/2010, de 29 de septiembre, caso «Alcalde de Fago». En la resolucion se afirma
lo siguiente: «En el caso de los Plenos no Jurisdiccionales, los miembros del Tribunal designados por el turno prees-
tablecido, para resolver el caso concernido, ante las concretas circunstancias del mismo, abocan el tema al Pleno de la
Sala para conocer la opinién de todos los Magistrados y posteriormente, resolver lo que proceda con conocimiento de
aquella opinién, no juridicamente vinculante, pero si revelante, porque el enjuiciamiento queda residenciado exclusiva-
mente a los miembros del Tribunal inicial». Como veremos, esa «no vinculacién» que se predica con cardcter general
se olvida en la solucién del caso concreto. El recurrente habia sido juzgado y condenado por la Audiencia Provincial
de Huesca y no por un Tribunal de Jurado, a pesar de que toda la causa se habia tramitado por las reglas del Jurado y
en la calificacion provisional se habia interesado el cambio de procedimiento, formdndose Sumario con remisién a la
Audiencia Provincial por entenderse que cuando la calificacién incluia un delito que no era competencia del Jurado
—en este caso, tenencia ilicita de armas—, el asesinato no tenia fuerza para atraer el enjuiciamiento hacia el Tribunal
del Jurado. La cuestion que se planteaba en casacion era la de si se podia aplicar retroactivamente al supuesto enjuicia-
do un Acuerdo de Pleno no Jurisdiccional posterior a la Sentencia de instancia, que llevaba fecha de 4 de diciembre de
2009. En ese Acuerdo posterior, de fecha 20 de enero de 2010 —completado el 23 de febrero—, se establecian reglas
relativas a la competencia del Tribunal del Jurado que podrian conducir en el caso enjuiciado a la competencia del
Jurado. La Sala de Casacién decide llevar la cuestién de la retroactividad a un nuevo Pleno no Jurisdiccional, éste de
fecha 20 de julio de 2010, en el que se acuerda lo siguiente: «Los acuerdos adoptados en los plenos no jurisdiccionales
de la Sala que tengan como objeto cuestiones de indole procesal no se aplicardn a los actos procesales ya tramitados en
la fecha del acuerdo. Se exceptian aquellos actos que hubieran incurrido en la vulneracién de un derecho fundamental
que fuera determinante por su nulidad». De este Acuerdo se deducia claramente la irretroactividad del anterior rela-
tivo al Jurado. Sigue la Sentencia 854/2010 con un razonamiento que contraria claramente su anterior manifestacion
de «no vinculacién», al decir que «El valor de éste, y en general, de todos los acuerdos adoptados en los Plenos no
Jurisdiccionales de la Sala, fue concretado, a su vez, en el Pleno no Jurisdiccional de 18 de Julio 2006, segtn el cual:
“Los acuerdos de Sala General (Pleno no Jurisdiccional) son vinculantes”. Realmente no podia ser de otra manera
porque caso contrario resultaria ineficaz e inutil tales acuerdos». Debe sefialarse que la Sentencia 854/2010 (a la que
nos estamos refiriendo y cuyo asunto de fondo provocé el Acuerdo de 20 de julio de 2010) se acompaiiaba de un Voto
Particular. El Voto estd firmado por el mismo Magistrado que actiio como Ponente de la Sentencia; asi aparece en la
base de datos del CENDOJ, no quedando claro si se trata de una errata o de una situacion contraria a la praxis que
indica que cuando la tesis del Ponente no alcance la mayoria la ponencia se traslada a otro Magistrado, pudiendo el
inicial Ponente redactar Voto Particular. El autor del Voto Particular discrepa de la opinién mayoritaria en lo referido
a la irretroactividad del Acuerdo sobre reglas de competencia del Jurado por entenderse que se estd ante la excepcién
recogida en el posterior Acuerdo de 20 de julio: la relativa a si operard la retroactividad respecto de actos procesales
ya tramitados «que hubieran incurrido en la vulneracion de un derecho fundamental que fuera determinante por su
nulidad». Se considera en el Voto Particular que en el caso estudiado se afectaba al derecho al juez predeterminado
por la ley que era el Tribunal del Jurado. Se sefialaba ademads que elegir una u otra via tiene consecuencias en materia
de recursos, toda vez que optdndose por el Jurado cabe segunda instancia y casacién, mientras que en el caso de la
Sentencia de la Audiencia Provincial solo cabe casacion.

Conclusioén: el TS, a través de sus Acuerdos de Pleno no Jurisdiccional, pretende limitar la independencia judicial a
través de la pretendida e imposible vinculacién a tales Acuerdos. Con todo, los Acuerdos no siempre resuelven las cues-
tiones y no garantizan la seguridad juridica, ni tan siquiera cuando son «Acuerdos de encargo», que se reclaman para
resolver un caso concreto, pues en su aplicacion practica resultan interpretables, dando lugar en ocasiones al disenso.
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y permiten su aplicacién conjunta como suma de actividades delictivas de distinto caricter
y con bienes juridicos de distinta naturaleza afectados». Facilmente se comprueba que la
«argumentacion» de la Sentencia es circular: hay concurso real porque se dan los requi-
sitos del concurso real. También se admite el concurso real en la STS 796/2010, de 17 de
septiembre ),

Al tipificarse ahora, tras la reforma de 2010, expresamente el autoblanqueo, el riesgo
de negar la posibilidad de castigo —y con ello de concurso real con el delito subyacente—
parece conjurado.

La inviabilidad del castigo del autoblanqueo y del concurso real en caso de coinciden-
cia de autor en el delito antecedente y en el blanqueo subsiguiente solo podré alcanzarse
desde una recta aplicacion del non bis in idem.

Para acabar el repaso de las modificaciones sufridas por el delito de blanqueo, hay que
referirse a la ampliacion de los supuestos agravados. Se trata de una operacién de dltima
hora, dado que no estaba en el texto que entra en las Cortes y aparece en el texto que la
Comision de Justicia eleva al Presidente del Congreso (BOCG de 28 de abril de 2010). La
agravacion, que supone aplicar la pena del tipo bésico en su mitad superior, procede en
razén de cudl sea el delito precedente que genera los bienes luego blanqueados.

Se mantiene la agravacidn para los delitos de trafico de drogas y de precursores de los
arts. 368 a 372, asi como la aplicacidn en este caso de las penas contempladas en el art. 374
(que proyecta su dmbito de aplicacidn expresamente a los delitos del art. 301.1).

La novedad estd en que se prevé la aplicaciéon de la pena en su mitad superior para
otros delitos subyacentes, a saber, cohecho, trafico de influencias, malversacion, fraudes y
exacciones ilegales, negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios y abusos en
el ejercicio de su funcidn, corrupcion en transacciones comerciales internacionales (Capi-
tulos V, VI, VII, VIII, IX y X del Titulo XIX, con importantes modificaciones respecto de
la regulacidén anterior) o en alguno de los delitos relativos a la ordenacién del territorio y
el urbanismo (Capitulo I del Titulo X VI, también modificado). Facilmente se comprende
que el ambito de aplicacidn del tipo bésico se reduce considerablemente a favor de la agra-
vacion, dado que, con excepcién del trifico de drogas y de precursores ya agravados en la
redaccién anterior, son precisamente las conductas ahora afiadidas al subtipo agravado las
que de ordinario generardn bienes ilicitos que blanquear. Con todo, no puede olvidarse que
ahora el tipo basico crece considerablemente al castigarse el autoblanqueo y la posesion

(26) En esta Sentencia se niega valor como antecedente general a la STS 637/2010, de 28 de junio, que recha-
zaba el concurso real, alegindose que ese rechazo se circunscribia al caso concreto y no era de aplicacion general.
Sin embargo, la STS 637/2010 si contiene una lectura general y no solo aplicable al caso concreto; lo que ocurre es
que la tesis que mantiene es la opuesta a la de la resolucion que le niega valor general. Esa tesis es la siguiente: «En
la situacién actual (era aplicable el art. 301 antes de la reforma de 2010)... el articulo 301 del c6digo Penal... no deja
dudas sobre la desconexion del blanqueo con los autores materiales del delito del que proceden las ganancias ilicitas.
Es mads, el legislador, para despejar cualquier duda acentda la desconexion del autor con el delito precedente, en los
apartados 4 y 5 al referirse a la existencia del delito, aun cuando los actos hubieran sido cometidos en el extranjero y
refuerza la autonomia al aislar al culpable haciéndole tributario del decomiso como autor de un hecho punible indepen-
diente, cuando, a consecuencia de esta actividad de intermediacién, hubiere obtenido ganancias». Por mas que la STS
796/2010 (citada en el texto) diga que la 637/2010 (aqui transcrita en parte) no es de aplicacion general, se equivoca
pues lo afirmado —la necesaria desconexion entre el autor del blanqueo y el delito previo— integra una de las dos tesis
contrarias que se sostenian en el TS con anterioridad a la reforma de 2010 y no una simple solucién al caso concreto.
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o utilizacién (o sea, lo que en puridad no deberia ser blanqueo). La seleccién de nuevos
delitos subyacentes que generan la agravacién parece indicar un mayor rigor en el castigo
del blanqueo de bienes provenientes de actividades de corrupcidn en la vida publica. Estos
supuestos ahora agravados ya eran delictivos en la redaccién anterior conforme al tipo
bésico, por lo que llama la atencién que la grandisima mayoria de condenas por blanqueo
de capitales haya sido hasta ahora por conductas relacionadas con el trafico de drogas y no
por conductas de corrupcion.

II. LALEY 10/2010, DE 28 DE ABRIL, DE PREVENCION DEL BLANQUEO
DE CAPITALES Y DE LA FINANCIACION DEL TERRORISMO

La estrategia en materia de prevencion del blanqueo de capitales se impone desde la Union
Europea a los Estados miembros a través de las Directivas 1991/308/CEE, 2001/97/CEE
y 2005/60/CE desarrollada por la Directiva 2006/70/CE. A esa estrategia respondian las
Leyes 19/1993, de 28 de diciembre, sobre determinadas medidas de prevencién del blan-
queo de capitales, y 12/2003, de 21 de mayo, de prevencién y bloqueo de la financia-
cidn del terrorismo, y responde ahora la Ley 10/2010, que viene a trasponer la Directiva
2005/60/CE —desarrollada por la Directiva 2006/70/CE—. La 2005/60 es conocida como
la «Tercera Directiva»; en ella se asumen las recomendaciones del GAFI, revisadas en
2003, y se presenta como una norma de minimos que requiere ser traspuesta y desarrollada
por los Estados miembros.

El plazo sefialado para la trasposicién era el 15 de diciembre de 2007, lo que supone
que Espaiia se ha retrasado considerablemente en esta operacion, de ahi las condenas del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas a nuestro pais en las Sentencias de 24 de
septiembre y 1 de octubre de 2009 (asuntos C-504/2008 y C-502/2008, respectivamente).

Con la nueva Ley 10/2010, de 28 de abril, se pretende dar tratamiento conjunto a la
prevencién del blanqueo de capitales y a la prevencion de la financiacién del terrorismo,
materias que hasta ahora se contemplaban en las dos leyes distintas anteriores. Se man-
tiene en vigor, con modificaciones, la Ley 12/2003, en lo que se refiere al bloqueo de la
financiacion del terrorismo, y se deroga la Ley 19/1993. La Ley de 2010 tiene 62 articulos
—mientras que la derogada sdlo tenfa 16— y acoge algunas materias antes reguladas en
Decreto u Orden Ministerial.

El régimen establecido en la nueva Ley es mds estricto que el precedente en lo que se
refiere a sujetos obligados: el art. 2 requiere de casi todas las letras del alfabeto —desde la
«a» hasta la «y»— para enumerar a esos sujetos, a lo que se afiade unas cldusulas generales
que amplian el &mbito de los sujetos obligados. Tratdndose de las conductas que se exigen,
en ocasiones pueden resultar excesivamente costosas para los sujetos obligados (asi lo puso
de manifiesto el Informe del Consejo de Estado al Anteproyecto de 19 de noviembre de
2009).

Mencidn especial merecen los Abogados, que quedan exentos de determinadas obli-
gaciones de comunicar los indicios o certezas de blanqueo o prevencion del terrorismo
o de colaborar con la Comisién de Prevencién del Blanqueo de Capitales e Infracciones
Monetarias, cuando actdan en la determinacién de la posicion juridica a favor de su cliente
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o defendiéndole, lo que incluye el asesorarle sobre la forma de evitar el proceso [arts. 2.11),
7.3, 18,21 y 22]?7, Ademads se mantiene la obligacion de los abogados de guardar secreto
profesional de forma compatible con las obligaciones previstas en esta Ley. En la Directiva
2005/60 se establece que el secreto cede cuando el abogado estd implicado en el blanqueo
o en la financiacién del terrorismo o cuando conoce que el asesoramiento que se le reclama
va encaminado a tales actividades.

Destaca la inclusion del autoblanqueo en el concepto de blanqueo de capitales, sobre
todo porque no aparece en la Directiva 2005/60. La enumeracién de conductas que pueden
integrar el blanqueo —conductas de blanqueo y no delitos de blanqueo— alcanza a la utili-
zacién y a la posesion (art. 1), lo que, como se ha indicado, se ha llevado también al Cédigo
Penal al recuperarse lo peor de una legislacion ya derogada.

Por otro lado, se contempla, entre los bienes procedentes de una actividad delictiva, «la
cuota defraudada en el caso de los delitos contra la Hacienda Publica» (art. 1), lo que choca
con la opinién doctrinal sdlida, que aqui se comparte, de que la cuota defraudada no puede
dar lugar a un delito de blanqueo, dado que esa cuota no procede de un delito; la proceden-
cia puede ser totalmente licita —rendimientos del trabajo— y no requiere ser blanqueada
para eludir su tributacién, ni genera blanqueo una vez defraudada. En la hipétesis de que
se tratase de dinero de origen ilicito —el cobro de un rescate—, entonces, en opinién de
un sector de la doctrina, el mismo no estd sujeto a tributacién, luego puede ser blanqueado,
pero no ha de tributarse por €l. Blanqueo y delito fiscal, en relacién a la cuota tributaria
defraudada, son incompatibles, como veremos después. Ademds hay que recordar que la
Directiva 2005/60 no incluye la mencién a la cuota defraudada®®.

De algunas de las cuestiones aqui apuntadas nos ocuparemos mas adelante.

Se separa la Ley de 2010 de su antecesora en lo que se refiere a los delitos que pueden
ser subyacentes para el blanqueo: antes eran los castigados con pena superior a 3 afios;
ahora no hay limitacién alguna; lo mismo ocurre en el CP.

A la vista de todo lo dicho hasta ahora sobre la nueva legislacion espafiola adminis-
trativa y penal —preventiva y represiva—, puede afirmarse que lo mas criticable, en con-
junto, es que el Legislador espafiol haya decidido ir mds alld de lo que se le exigia desde
instancias internacionales o comunitarias, introduciendo en nuestro Derecho regulaciones
ampliamente rechazadas por la doctrina —y, se insiste, no obligadas—, que nos alejan en
exceso de la originaria concepcién del delito de blanqueo de capitales y del interés que con

(27) Ver Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Gran Sala) de 26 de junio de 2007, a
propésito de la Directiva 91/308/CEE, referida a las obligaciones que pueden imponerse a los abogados.

(28) En efecto, el art. 1 de la Ley dice: «A los efectos de esta Ley se entenderd por bienes procedentes de una
actividad delictiva todo tipo de activos cuya adquisicién o posesion tenga su origen en un delito, tanto materiales
como inmateriales, muebles o inmuebles, tangibles 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 inclusién de la cuota defraudada en el caso de los delitos contra la Hacienda Publica».
El inciso subrayado no es transposicion del art. 3.3 de la Directiva 2005/60/CE que dice literalmente: «A los efectos de
la presente Directiva se entenderd por: ... “bienes”: todo tipo de activos, tanto materiales como inmateriales, muebles
o inmuebles, tangibles o intangibles, asi como los documentos o instrumentos juridicos con independencia de su for-
ma, incluidas la electrénica o la digital, que acrediten la propiedad de dichos activos o un derecho sobre los mismos».
Ninguna mencién a la cuota tributaria.
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él se queria proteger, para llegar al castigo de comportamientos que nada tienen que ver
con el blanqueo.

Por otro lado, no se justifica el mimetismo entre la nueva normativa penal y la nueva
normativa administrativa al definir el blanqueo. No parece entenderlo asi el Consejo Fiscal
en su Informe, de 28 de septiembre de 2009, al que fue Anteproyecto de la Ley de preven-
cién del blanqueo, en el que se habla de «la incidencia del contenido del Anteproyecto en
la configuracién de los tipos penales previstos en el art. 301 y siguientes del texto puni-
tivo». Esta afirmacién nos puede dar alguna pista sobre la configuracién que se ha dado
—siguiendo los deseos de la Fiscalia General— al delito de blanqueo en el Cédigo Penal
tras la reforma de 2010.

En el Informe al Anteproyecto del Consejo General del Poder Judicial, de 29 de sep-
tiembre de 2009, parecen confundirse los dos planos, preventivo —interviniéndose en
ciertas actividades, mediante una regulacion administrativa— y represor —castigdndose
conductas de blanqueo con el instrumento penal—: se habla de la similitud entre las dos
definiciones de blanqueo, lo que se enmarca en «el principio de unidad del ordenamiento
juridico». Entiendo que tal unidad a lo que nos lleva es a no dar distintas respuestas sobre
la antijuridicidad de un comportamiento desde la normativa penal y la no penal, pero en
absoluto exige el mimetismo aqui denunciado entre los comportamientos que se quieren
prevenir y los que se deben castigar con una pena.

III. LAS RELACIONES ENTRE EL DELITO DE BLANQUEO DE CAPITALES
Y EL DELITO FISCAL

Si hablamos de la compatibilidad entre el blanqueo y el delito fiscal son dos las situacio-
nes que deben analizarse: 1.%) la tributacién de las rentas delictivas, blanqueadas o no, y la
posibilidad de delito fiscal en relacién a las mismas; y 2.*) la compatibilidad entre el delito
fiscal y el delito de blanqueo por la cuota tributaria relevante para ese delito fiscal.

A) Tributacién de rentas delictivas

En esta primera situacién hay dos o tres delitos en discusion. Serian tres, si nos planteamos
un delito antecedente que genera bienes (trafico de drogas, secuestro, extorsion), un delito
de blanqueo referido a los bienes ilicitos que provienen del delito base y, finalmente, un
delito fiscal por eludirse la tributacién del dinero ya blanqueado.

La misma secuencia puede examinarse sin el delito de blanqueo, es decir, limitdndonos
a analizar un delito que genera bienes ilicitos y un delito fiscal por la elusién de la tributa-
cién de esos bienes. Con todo, hoy esta hipétesis parece dificil toda vez que, siendo punible
el autoblanqueo y existiendo blanqueo por el solo hecho de entrar en posesion de los bienes
ilicitos, parece inevitable —y absurdo— que la comisién de cualquier delito que genere
bienes lleve aparejada automaticamente la comisién de blanqueo.

Aun prescindiendo de la dltima consideracién, en uno y otro caso —2 o 3 delitos—,
lo primero que debe resolverse es si las rentas del delito tributan a Hacienda, porque sélo
si damos respuesta afirmativa podremos plantearnos la posibilidad de un delito fiscal. Es
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decir, debemos responder a las siguientes preguntas: ;Debe tributarse por el rescate de un
secuestro o por el precio de un asesinato? ;Cuando ETA cobra el impuesto revolucionario,
debe declararlo a Hacienda? ; El funcionario que cobra por conceder licencias urbanisticas
irregulares, tiene que contérselo a Hacienda? ;Los narcos han de tributar por el precio del
cargamento que han pasado?

Creo que la respuesta deberia ser negativa, entre otras razones porque de lo contrario
se podria comprometer el derecho a no declararse culpable. Con todo, y aun acogiéndose
la idea de que tal derecho no alcanza a actos que no son propios del procedimiento penal
como seria la obligacion de declarar a Hacienda, existen otros inconvenientes para admitir
el castigo por delito fiscal en relacién a beneficios delictivos. Si afirmamos que en esos
casos hay obligacion de declarar y, con ello, que es posible cometer delito fiscal, entonces
estamos admitiendo un doble castigo, lo que supone vulnerar el non bis in idem. Pero la
respuesta ha de ser la misma en los casos en los que no se logre probar el primer delito,
es decir cuando no haya problema de bis in idem. Lo anterior supone rechazar la «doctri-
na Capone» ya referida, por entenderse aqui que las rentas del delito no deben tributar y
menos dar lugar a delito fiscal.

La solucién a la que ha llegado el TS parece dar por seguro, sin cuestionarlo —y, por
tanto, sin construir una auténtica doctrina al respecto—, que existe obligacién de tributar
por las rentas delictivas, pero de ello no se deriva, sin més y en todo caso, la posibilidad de
condenar por delito fiscal; en este punto se alcanzan respuestas mas matizadas.

La STS 769/2008, de 30 de octubre, considera que no se puede castigar por delito fiscal
si ya se ha condenado por el delito previo, si se han decomisado los bienes ilicitos o se ha
condenado a su devolucién en el &mbito de la responsabilidad civil. En el caso examinado
se habia castigado por blanqueo de bienes procedentes del trafico de drogas y se habia
acordado el comiso. La légica de esta respuesta parece evidente: si ya se ha actuado sobre
los bienes ilicitos con una condena y con la devolucién o con el comiso, no puede volverse
a actuar via delito fiscal. Por el contrario, parece que debe entenderse que cabe la condena
por delito fiscal si no se condend por el delito previo, por ejemplo por prescripcién o por
falta de pruebas, si no hay comiso®, o si no hay condena a la devolucién. En la Sentencia
se afirmaba que «la sancién penal por el delito fuente directa de los ingresos absorbe el
delito fiscal que se considera consumido en aquél». Con esta solucidn se salva la tacha de
vulneracién del non bis in idem, pero no se explica por qué los dineros delictivos tengan
que tributar. La tesis sostenida en esta Sentencia tiene entre sus antecedentes a la STS
649/1996, de 7 de diciembre —«Caso Nécora»—, en la que se condend por delito fiscal de
ganancias delictivas a la vista de que no se podia hacer por el previo blanqueo de capitales.
También aqui se respeta el principio non bis in idem, pero se sigue dando por bueno que las
ganancias delictivas tributan.

Distinto fue el supuesto por el que se condend en la STS 1493/1999, de 21 de diciem-
bre —«Caso Rolddn»—, al admitirse un concurso de delitos entre algunos previos gene-
radores de bienes y el posterior delito fiscal, pero el Tribunal subraya que la condena por

(29) En este punto conviene recordar que el comiso puede decretarse en los casos en los que no se impone pena
por existir una exencién de la responsabilidad penal o por extincion de esta si puede acreditarse la situacién patrimonial
ilicita (art. 127.4 CP).
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delito fiscal no se asienta sélo en la cuota tributaria dejada de ingresar, sino ademds en las
devoluciones indebidas que se obtuvieron tras hacer declaraciones negativas; esta dltima
consideracion debilita en gran medida la posibilidad de concurso entre el delito previo y
el fiscal subsiguiente por no haberse declarado las ganancias criminales de aquél. Natural-
mente, tratdndose de devoluciones indebidas no existe objecién alguna a la condena por
delito fiscal, pero éste queda totalmente desvinculado del ilicito precedente. L.a Sentencia
se fundamenta en los siguientes argumentos:

«1.° Que el principio de igualdad ante el impuesto prohibe un tratamiento fiscal mas fa-
vorable a quien viole el Derecho que a quien lo respete; 2.° No existe ningln precepto,
ni en el 4mbito tributario ni fuera de él, que excluya la tributacién de una renta realmente
percibida por el sujeto pasivo, sobre la base de que la actividad econémica que generd los
fondos percibidos tenga cardcter legal o ilegal; 3.° La tributacion recae sobre el beneficio,
no sobre la operacion en si, por lo que lo obtenido serd renta gravable con independencia
de las consecuencias que en otros 6rdenes juridicos, penal o administrativo comun, tenga la
actividad que lo genera; 4.° El beneficio deviene propiedad de quien lo obtiene, que finan-
cia su forma de vida precisamente con esa renta, por lo que su no tributacién supondria una
discriminacion en favor de quien genera los fondos de que dispone de manera ilegal, vulne-
rando los principios constitucionales de justicia, igualdad y capacidad de pago que para el
sistema tributario consagra el art. 31 CE, y 5.° El hecho de que L. R., como consecuencia
de la ilegalidad de su conducta, se vea privado mds tarde de los fondos, no excluye el hecho
imponible, que se origina con la obtencién de la rentax.

Estos argumentos de la Sentencia merecen algunas consideraciones que hacemos
siguiendo el orden y numeracién de la resolucion:

1.°) Excluir de la obligacion de declarar y tributar a los bienes delictivos no rompe el
principio de igualdad cuando sobre tales bienes se actia decomisandolos, exigién-
dose responsabilidad civil y castigando penalmente al responsable de las infraccio-
nes originarias.

2.°) La inexistencia de norma que impida la tributacion de las rentas delictivas no supone
que debamos inventarnos una norma que obligue a la tributacion de tales frutos del
delito. La cuestién ha de resolverse interpretando la legalidad existente, ya se llegue
a una conclusién o a la contraria, pues una y otra son sostenidas en la doctrina.

3.°) Naturalmente que la tributacién que se pretende es sobre el beneficio y no sobre el
acto delictivo, pero en contra de lo afirmado por la Sentencia, no es indiferente que
se castigue o no por el delito previo generador de los bienes ilicitos; no lo es por-
que el doble castigo infringe el non bis in idem. Por otro lado, no parece de recibo
en Derecho la afirmacion, sin mds, de la indiferencia respecto a la calificacion que
el acto generador del beneficio tenga en el &mbito administrativo o penal.

4.°) Inadmisible es el argumento de que el beneficio del delito «deviene propiedad»
del delincuente. El delito no es un modo de adquirir el dominio y no caben més
vias que las contempladas en el art. 609 del Cédigo Civil que, naturalmente, no
otorga el efecto de adquirir la propiedad a los autores de la comisién de delitos. La
afirmacion que hace la Sentencia es un error de bulto: el que roba un coche no se
convierte en propietario del coche; el propietario sigue siendo la victima, aunque
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se le haya despojado del uso del coche de manera antijuridica; el que ha robado
el coche se comporta antijuridicamente «como si» fuese propietario del coche,
pero no lo es y su posicién no se puede ver amparada por el Derecho®”. Sobre
este particular cabe observar una cierta confusion entre los partidarios de la tribu-
tacion de los beneficios criminales: se parte de que el incremento de bienes es un
dato econdémico, que se traduce en una mayor capacidad contributiva que genera
o incrementa la obligacién de tributar. Siendo lo anterior cierto, lo que no puede
concluirse es que el delincuente incorpora los bienes generados por el delito a su
patrimonio, lo que supone que los adquiere. No es asi —ya se ha indicado— y ello
porque la adquisicién del dominio no es un dato econdémico, sino una institucién
juridica regulada en el Cédigo Civil @V,

5.°) Sigue sin resolverse el problema de la doble sancién, lo que se agrava al admitirse
la misma aunque el sujeto haya sido privado de los bienes que obtuvo mediante el
delito.

Es posible que las soluciones que alcanzé el TS en el «caso Rolddn» fuesen ad casum
y sin vocacién de generalizarse. A esta conclusion puede llegarse si recordamos el «afdn»
de castigar ejemplarmente a este sujeto —probablemente excesivo y encubridor de otros
actos mds graves que permanecian impunes— que en aquellos momentos se respiraba, y si
analizamos la posterior Jurisprudencia. Basta pensar que poco después, en el «caso Urral-
burux», la STS 20/2001, de 28 de marzo, rechazé el concurso de delitos entre el previo de
enriquecimiento ilegal y el posterior contra la Hacienda Publica, afirmando que se trataba
de un concurso de normas que impedia la condena por delito fiscal al existir condena y
comiso en relacion al delito antecedente que absorbia todo el desvalor de la conducta. Con
mayor acierto se ha sostenido que en este caso la imposibilidad de condenar por delito fis-
cal se derivaba, no del mecanismo del concurso de normas, sino de la inexistencia de hecho
imponible por el hecho de haber condena por el delito anterior®?.

Finalmente, podemos referirnos a la STS 1113/2005, de 15 de septiembre, que consi-
dera que las ganancias que derivan directamente del delito no pueden servir de base para
condenar también por delito fiscal, lo que sdlo es posible si ha habido transformaciones de
esas ganancias en otros activos. Citando anteriores resoluciones se concluye lo siguiente:

«para la aplicacién del concurso de normas (art. 8§ Cédigo Penal 1995) en el que la sancién
penal por el delito fuente directa de los ingresos absorbe el delito fiscal que se considera

(30) El mismo error cometian algunas Sentencias al referirse al delito de apropiacién indebida que entendian que
«apropiar» queria decir «hacer propia de alguno» (a esta cuestiéon me he referido en MANJON-CABEZA OLMEDA,
A., Nuevo enfoque de la apropiacion indebida, Madrid, Civitas, 1988, pp. 183-186.

(31) Las anteriores consideraciones no son ajenas al concepto de patrimonio que se maneja en Derecho Penal.
Como es sabido, se pueden contraponer dos conceptos de patrimonio, el econdmico y el juridico. El primero se refiere
al conjunto de relaciones que reportan beneficio econémico al sujeto, sea cual sea su calificacién juridica y con inde-
pendencia de su origen licito o ilicito. Por el contrario, para la concepcién juridica el patrimonio se compone de un
conjunto de derechos que se disfrutan conforme a la ley. Hay una tercera concepcién mixta que nos indica un concepto
econémico-juridico: patrimonio es el conjunto de bienes y derechos amparados por la ley y con valor econémico. Este
tercer concepto mixto es el relevante en nuestro Derecho Penal.

32) FALCON TELLA, R., prélogo a HERRERA MOLINA, P., Fiscalidad de los actos ilicitos (la antijuridici-
dad en los supuestos de hecho de la obligacion tributaria, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2003, p. 17.
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consumido en aquél, es necesario que concurran tres requisitos: a) que los ingresos que
generen el delito fiscal procedan de modo directo e inmediato del delito anterior. Cuando
no suceda asi y nos encontremos ante ingresos de una pluralidad de fuentes o que sélo de
manera indirecta tengan un origen delictivo porque los beneficios del delito han sido rein-
vertidos y han dado lugar a nuevas ganancias, no cabe apreciar el concurso normativo (sen-
tencia 1493/1999 de 21 de diciembre, caso R.). 2.°) Que el delito inicial sea efectivamente
objeto de condena. Cuando no suceda asi, por prescripcion, insuficiencia probatoria u otras
causas, debe mantenerse la sancion por delito fiscal, dado que el desvalor de la conducta no
ha sido sancionado en el supuesto delito fuente (sentencia de 7 de diciembre de 1996 nim.
649/1996, caso “Nécora”, fundamento juridico octogésimo cuarto, en la que se mantiene
la condena por delito fiscal respecto de ingresos supuestamente derivados de receptacion,
precisamente porque “por estimacion de otros motivos de estos mismos recursos, hemos
acordado absolver del delito de reaceptacién”). En consecuencia los delitos fiscales deduci-
dos de incrementos patrimoniales que podrian tener origen delictivo deben ser en todo caso
objeto de investigacion y acusacion, como delito contra la hacienda publica pues solamente
si el delito del que proceden los ingresos es finalmente objeto de condena podra absorber
las infracciones fiscales, pero si no lo es por cualquier causa, los delitos fiscales deberén ser
auténomamente sancionados. La procedencia ilicita de los bienes no puede constituirse en
un beneficio o privilegio para el defraudador. 3.°) Que la condena penal del delito fuente
incluya el comiso de las ganancias obtenidas en el mismo o la condena a su devolucién
como responsabilidad civil».

(Qué ocurre en casos como los analizados, si ademds puede afirmarse que el dinero de
origen delictivo se ha blanqueado mediante operaciones tendentes a encubrir su origen? En
realidad nada distinto, salvo que pueda haber terceros responsables del blanqueo. Creo que
el blanqueo «intermedio», que ademds podra serlo por la mera autoposesion, no es un argu-
mento para afirmar la obligacién de tributar y, por tanto, la posibilidad de delito fiscal. La
intermediacion de un acto de blanqueo entre el delito generador de la renta ilicita y la final
elusion de la declaracidon no modifica la naturaleza del bien ilicito, que lo seguird siendo
por mds que se haya maquillado su procedencia. Ademas, aunque esas rentas se declaren,
no por ello desaparecerd la responsabilidad por el blanqueo intermedio.

De lo hasta aqui visto puede concluirse que no parece facil entender que un mismo
bien sea, a la vez, un elemento tipico de un delito —el precio en el asesinato o la dadiva
en el cohecho—, un efecto ilegal del delito que puede decomisarse, el objeto material de
una conducta de blanqueo de capitales y la base imponible sobre la que calcular la cuota
tributaria del impuesto para llegar a un delito fiscal.

Por otro lado, conviene subrayar que en las Sentencias referidas dos son las cuestiones
relevantes: 1.%) la obligacién de tributar por rentas criminales, y 2.%) deducir de esa obliga-
cidn, en el caso de que se quiera admitir, la posibilidad de condenar por delito fiscal. Para
situar lo relevante, debe tenerse en cuenta lo siguiente:

1.°) aunque se afirme que los beneficios criminales tributan, puede después negarse el
delito fiscal, si se condena por el delito origen de los bienes, se decomisan las ganan-
cias o se condena via responsabilidad civil; aqui el argumento es el bis in idem;

2.°) no habiendo condena por el delito antecedente, ni comiso, ni responsabilidad civil,
puede negarse el delito fiscal por rechazarse la «doctrina Capone»; aqui el argu-
mento es que las ganancias delictivas no tributan.
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Cierto es que la cuestion de la tributacion de las rentas delictivas es compleja y existe
una divisién absoluta en la materia. Aqui nos hemos decantado por no admitir esa tributa-
cidn, a pesar de que la tesis contraria tiene a su favor algin argumento atractivo, aunque
desde el punto de vista juridico no sea potente. Me refiero al principio de igualdad ante el
impuesto: efectivamente repugna a cualquiera que un trabajador tenga que tributar por las
rentas de su trabajo y que no tenga que hacerlo un delincuente profesional que vive del deli-
to®¥, Pero ese argumento se opone a principios y derechos fundamentales, concretamente
al derecho a no declararse culpable, que se veria peligrar si un sujeto declara a Hacienda
sus rendimientos criminales y con ello «confiesa» unas rentas que pueden llevar a probar
la existencia de una actividad previa generadora de esos ingresos que, naturalmente, no
estard respaldada por una némina. Por otro lado —y este es el argumento mds potente—,
la elusién del impuesto es un acto posterior copenado, es un acto de autoencubrimiento,
que ha de quedar impune segtn principios basicos del Derecho Penal. Por eso creo que la
igualdad ante el impuesto debe ceder.

No de menor valor es el argumento contrario que se deriva de la Jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que ha afirmado en distintas ocasiones
que no existe obligacién de tributar por IVA ni de pagar derechos de aduanas en el caso
del trafico de drogas o de la falsificacién de moneda®¥; sin embargo, hay que reconocer
que, tratdndose de otras mercancias, se cobra el impuesto y después se devuelve en caso
de decomiso.

Por otro lado, ya se ha sefialado que, en contra de lo afirmado por la STS 1493/1999,
de 21 de diciembre —«Caso Rolddn»—, el delincuente nunca llega a adquirir la propiedad
de los frutos de su delito, por lo que es dificil afirmar que se tenga que tributar por una
capacidad econémica que no se tiene conforme a Derecho; tal como afirma SANCHEZ
HUETE «la imposicién tributaria no es una medida represiva, no es una sancién. Los tribu-
tos se configuran sobre la base de la capacidad econémica evidenciada en la realizacion del
hecho imponible, no sobre la culpabilidad de una infraccién» 9,

Naturalmente, contra el anterior argumento —no adquisicién de la propiedad de los
beneficios criminales— no puede oponerse que las leyes tributarias someten a tributacién
las rentas de origen desconocido, porque en los casos de los que nos estamos ocupando el
origen ya es conocido: concretamente, la comision de un delito, por lo que no puede alcan-
zarles la presuncion de legitimidad de lo que se posee sobre la que se asienta la obligacion
de tributar®®. Cosa distinta es que Hacienda ignore el origen criminal y por ello pretenda

(33) Este argumento se manejaba en la STS 649/1996, de 7 de diciembre —«Caso Nécora»—, ya citada, que
sefialaba que los beneficios delictivos podian reinvertirse y producir mas rendimientos y que si se optaba por la no
tributacion «se estaria estableciendo una barrera que harfa practicamente imposible introducir la fiscalidad en esta
cadena de inversiones».

(34) SSTICE de 26 de octubre de 1982, caso Einberger I; de 5 de julio de 1988, caso Mol; de 6 de diciembre
de 1990.

(35) «Lamodificacién del Cédigo Penal (LO 5/2010) y sus implicaciones en la legislacién tributaria», Quincena
fiscal, 4, febrero 11, 2011, p. 91.

(36) Exactamente la presuncién contraria —presuncién de ilicitud— se establece para el comiso ampliado en
el art. 127.1 CP, en relacién al patrimonio personal no proporcionado a los ingresos de las personas condenadas por
delitos cometidos en el seno de una organizacién o grupo criminal o terrorista o por un delito de terrorismo. En estas
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actuar sobre las ganancias como si fuesen simplemente no justificadas. En definitiva, no
pueden confundirse ganancias criminales y ganancias patrimoniales no justificadas.

Por otro lado es evidente que se requiere mds para afirmar que una ganancia proviene
del delito que para afirmar que no estd justificada y, por ello mismo, se requiere mas para
condenar en sede penal que para obligar a tributar. La neutralidad del impuesto, que no
mira el origen de la ganancia, deberia tener como limite la comisién de un delito, pues
constatado éste —trafico de drogas, cohecho, secuestro—, la responsabilidad penal ha de
ceflirse a tal delito, sin pretenderse ademds una responsabilidad por delito fiscal, siendo
suficientes el comiso y la responsabilidad civil derivada del delito para actuar sobre las
ganancias delictivas. La neutralidad del impuesto puede referirse a actos licitos o ilicitos,
pero no deberia alcanzar a los que son constitutivos de delito.

Finalmente, hay otro argumento mas para preferir la no tributacién de los beneficios
criminales: si Hacienda admite esa tributacién podria estar contribuyendo a blanquear ese
dinero; si se declaran los ingresos delictivos y se paga por ello sin levantar sospechas,
resulta que Hacienda acaba participando en un acto de «blanqueo» de dineros criminales
0, al menos, acaba beneficidndose de ellos®”. Contra lo anterior, y para rechazar la acusa-
cién de Estado complice, se suele decir que también en el comiso el Estado se hace con las
ganancias delictivas. Pues bien, asi es y asi debe ser: se decomisa todo lo que se puede, y se
desposee al delincuente del fruto del delito y de sus transformaciones. No ocurre lo mismo
en la tributacién de las rentas criminales: el Estado se hace s6lo con una parte, sin mirar
su procedencia, dando apariencia de legitimidad a los dineros que pasan por sus oficinas y
dejando una buena porcién en manos del delincuente. En este punto es procedente recordar
la amplitud que el comiso tiene en nuestro ordenamiento (comiso ampliado y comiso por
sustitucién) y que los bienes decomisados en caso de trafico de drogas y de blanqueo no
se aplican a las responsabilidades civiles —que van por fuera—, sino que se adjudican al
Estado®®. La accién del Estado mediante el comiso es mds intensa y eficaz que la que se
deriva de la tributacion.

No someter a impuesto las ganancias criminales no supone dejacién del Estado, no
implica, como en ocasiones se afirma, que el Estado se convierta en un paraiso fiscal para
el delincuente. El Estado actia en este caso a través de la condena penal por el delito real-
mente cometido, del comiso y de la responsabilidad civil.

B) Delito fiscal como delito antecedente de conductas de blanqueo de capitales

En este supuesto, lo primero en el tiempo es el delito fiscal y, consumado éste, la cuota tri-
butaria defraudada se quiere convertir en el objeto material del blanqueo, o sea, en un bien

circunstancias, el patrimonio desproporcionado se presume fruto del delito; dicho con palabras utilizadas por QUIN-
TERO OLIVARES, se equipara lo «inexplicable» con lo «delictivo» («La reforma del comiso...», op. cit., p. 108).

(37) Lacuestién de la Hacienda como cémplice del delincuente se plante6 en Alemania ante la tributacion de los
beneficios de un burdel. En una primera decision judicial se considerd que tales ganancias criminales no debfan tributar
porque exigir la tributacién convertia al estado en participe a través del impuesto.

(38) Ver QUINTERO OLIVARES, G., «La reforma del comiso...», op. cit., pp. 105 y ss. Tratdndose de trafico
de drogas y de blanqueo existen normas especiales para el comiso en el art. 374.
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que tiene «su origen en una actividad delictiva». Creo que una construccién como la ante-
rior (y las consecuencias que de ellas se extraen) no es posible, al impedirlo la literalidad
del art. 301 CP y el sentido comun. La posibilidad de apreciar dos delitos se ve facilitada
por el hecho de que el autoblanqueo es punible tras la reforma de 2010, si bien la Juris-
prudencia ya lo habia admitido con anterioridad en algunas Sentencias, y esa posibilidad
se ve favorecida porque la mera posesion del bien de origen delictivo es ahora constitutiva
de blanqueo. Lo anterior se quiere utilizar para decir que el defraudador fiscal cometera
inevitablemente su autoblanqueo por posesion al tener en su poder la cuota defraudada,
sin necesidad de realizar sobre ella actos de transmisién o conversion. Pero la dualidad de
delitos alrededor de una cuota tributaria defraudada debe rechazarse porque tal objeto —Ia
cuota defraudada— no es un bien que tenga «su origen en una actividad delictiva», como
exige el art. 301. Los rendimientos del trabajo o del capital no transmutan su origen legal
por el hecho de no ser declarados y eludir el impuesto; la cuota tributaria defraudada no
pierde su origen para pasar a proceder de un delito fiscal, y por ello no puede ser objeto de
blanqueo.

La posibilidad de referir el delito fiscal y el de blanqueo a un tnico objeto —la cuota
tributaria defraudada— tiene a su favor la reforma del CP de 2010, pero tiene en contra la
légica y la naturaleza de las cosas, porque por mas que el autoblanqueo por posesion sea
hoy punible, sin embargo lo que no puede afirmarse es que la cuota tributaria defraudada
tenga su origen en el delito fiscal previo. Lo que el CP no ha consagrado, de momento, es
el blanqueo sobre bienes que no proceden de un delito (o de una actividad delictiva). Dicho
de otra forma, el delito de blanqueo no estd pensado para reprimir cualquier situacién eco-
némica irregular.

Que el delito fiscal acabase siendo delito antecedente para el blanqueo de capitales
era una aspiracion del GAFI y, por lo que respecta a Espaiia, de la Fiscalia y de la Agencia
Tributaria.

Naturalmente, cuando se plantea el problema de la compatibilidad entre el delito fiscal
y el de blanqueo, lo es en referencia a una modalidad concreta de delito fiscal, concreta-
mente la de eludir el pago de impuestos, por no hacerse la declaracién o por hacerla de
forma no veraz, dejdndose de ingresar la cuota tributaria.

Cuestion distinta es la que se presenta en supuestos de no ingreso de retenciones y
en caso de devoluciones indebidamente obtenidas o de beneficios fiscales indebidamente
disfrutados. En los dos tltimos supuestos —devoluciones y beneficios— nos encontramos
ante bienes de origen delictivo, que no estaban antes del delito en la disponibilidad del
defraudador, y por tanto, bienes que pueden «blanquearse» a posteriori de su obtencién
ilicita. Cuestion distinta es admitir el concurso real entre los dos delitos; en la tesis que aqui
se sostiene no deberia caber concurso real: el doble castigo contraria el non bis in idem. En
el primer caso —el no ingreso de cantidades retenidas por IVA repercutido—, el sujeto se
apropia de cantidades que ha recibido por un titulo que le obliga a entregarlas y no lo hace.
En este caso la posibilidad del blanqueo puede construirse sobre el delito de apropiacién
indebida, sin tener que recurrirse al delito fiscal; pero sigue sin justificarse el concurso real.

No ocurre lo mismo cuando se trata de la cuota defraudada: en este caso esa cuota esta
licitamente en el patrimonio del que después defrauda, y no entra en su haber después del
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delito fiscal —ni de ningun delito—®%; es, en su caso, «dinero ahorrado» que estaba pre-
viamente en el patrimonio y que no se deja salir, cuando deberia salir. Nada cambia en el
patrimonio del defraudador como consecuencia del engafio a Hacienda. Por tanto, aqui el
problema no seria sélo de bis in idem, sino de ausencia de objeto material en el blanqueo;
falta el bien que tiene «su origen en una actividad delictiva». En palabras de RODRIGUEZ
RAMOS, «la cuota impagada es una “deuda”, una obligacién nacida de la ley que no se ha
cumplido; ese incumplimiento da lugar a un delito, pero no es el fruto del delito» “°.

Por otro lado, el fraude fiscal consistente en eludir el pago del tributo es un delito de
omisién y no genera bien alguno. El art. 301 del CP es claro al referirse al objeto material:
«bienes... que... tienen su origen en una actividad delictiva», y ademads esos bienes tienen
«origen ilicito». Pues bien, la cuota tributaria defraudada no tiene su origen en una acti-
vidad delictiva de defraudacion a Hacienda —sino en actividades licitas—, y por ello no
tiene origen ilicito. Esta es la realidad de las cosas y lo que dice el sentido comiin y la ley.

Para negar lo anterior se recurre a una serie de razones que disfrazan la realidad de las
cosas bajo conceptos econdmicos y de contabilidad. Se manejan los siguientes argumen-
tos“h:

a) En el delito fiscal hay un enriquecimiento patrimonial al no reconocerse un pasivo
exigible, término éste que el Cédigo de Comercio utiliza al referirse al balance de
una empresa. La anterior afirmacion no es valida para todos los sujetos que pueden
cometer blanqueo, sino s6lo para las empresas; en todo caso, la existencia de un
pasivo exigible no nos puede llevar a hablar de blanqueo de un bien producido por
el delito fiscal. La cuota tributaria ni estd generada por el delito fiscal ni es blan-
queable.

b) Se afirma ademads que, segun la Jurisprudencia de las Salas 1.* y 3.* del Tribunal
Supremo, el enriquecimiento injusto se produce tanto por aumento del patrimonio
como por evitacién de su disminucién, siendo ilegitimo tal enriquecimiento que
empobrece a otro. Este argumento se refiere a la figura civil del enriquecimiento
injusto y no a un ilicito penal que tiene una precisa mecdnica delictiva; dicho de
otra manera. no podemos confundir la figura civil, no regulada en el Cédigo Civil y
construida sobre la base de la equidad, con un delito que tiene unos requisitos preci-
sos que han de leerse bajo el cristal de la taxatividad. Por otro lado, la reclamacién
por enriquecimiento injusto no ha de basarse en una actuacién antijuridica o ilicita,
simplemente se exige que no haya causa, pero el enriquecimiento puede haber sido
provocado por causas naturales, por un tercero ajeno o por el sujeto que se empo-
brece. Nada de esto tiene que ver con la responsabilidad penal por blanqueo.

(39) La misma opinién ha sostenido QUINTERO OLIVARES al decir que el objeto material del blanqueo son
bienes que el autor no tenfa antes de cometer el delito previo, y que la cuota impagada «no es dinero producto del delito
fiscal... y por lo tanto no puede ser objeto del delito de blanqueo» («El delito fiscal y el &mbito material del delito de
blanqueo», en Actualidad Juridica Aranzadi, 698, 2006, pp. 1-6).

(40) Palabras extraidas de un intercambio epistolar del Profesor Luis Rodriguez Ramos con la autora de esas
lineas a propésito de la cuestién del blanqueo de la cuota defraudada.

41) DOMINGUEZ PUNTAS, A., Delito fiscal y blanqueo de capitales, Francis Lefebre, Madrid, 2011, pp. 183
y ss.
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Si admitiésemos que hay delito de blanqueo en relacion a la cuota tributaria «aho-
rrada», tendriamos que admitir también ese blanqueo en los siguientes casos: 1.°) alza-
miento de bienes, en tanto que el deudor se «ahorra» la deuda que tiene con sus deudores;
2.°) impago de pensiones durante dos meses consecutivos 0 cuatro no consecutivos, por-
que el obligado se «ahorra» esas mensualidades; 3.°) no prestacion del sustento a un hijo
que lo necesita, porque hay un «ahorro» de ese sustento.

Me parece evidente que la elusion del tributo, el hecho de insolventarse ante un deudor,
el impago de la pension y la no prestacién del sustento necesario podrdn ser «ahorros»,
pero no son bienes generados por los delitos enumerados y, por tanto, no integran el requi-
sito tipico exigido en el art. 301 de ser «bienes... que... tienen su origen en una actividad
delictiva» o de «origen ilicito».

Otro de los argumentos que se suele manejar a favor de la tipicidad del blanqueo de la
cuota defraudada es el que se residencia en el art. 1 de la Ley 10/2010, de prevencién, ya
citada. Segun el precepto «A los efectos de esta Ley se entenderd por bienes procedentes
de una actividad delictiva todo tipo de activos... con inclusidn de la cuota defraudada en el
caso de los delitos contra la Hacienda Ptiblica». Un erréneo entendimiento de las relacio-
nes entre esta norma y el CP ha llevado a afirmar que la norma transcrita es interpretacién
auténtica en el ambito del delito de blanqueo. Tal cosa ha de negarse rotundamente por-
que el precepto transcrito circunscribe claramente su eficacia «a los efectos de esta Ley»,
o sea, la ley de prevencién del blanqueo. Debe reconocerse que, aunque nuestra Ley de
prevencién ha ido mds alld de lo exigido por las Directivas de la Unién Europea, no es un
disparate absoluto que se quiera prevenir —no castigar con penas— la actividad de blan-
queo —que no el delito de blanqueo— incluso en los casos de elusion de los impuestos. Lo
que ya no se podria explicar es que ese esquema y ese exceso de celo en lo preventivo se
trasladen, sin mds, a lo represivo.

Por otro lado, conviene recordar que la llamada «interpretacién auténtica» es un caso
en el que el Legislador impide al Juez, precisamente, la interpretacion, porque el Legisla-
dor le dice qué es lo que debe entender, aunque la 16gica y el sentido comtin le indiquen lo
contrario. Basta pensar en la «llave falsa» del art. 329 y la interpretacion auténtica con la
que el Legislador maniata al juez: en algtn caso esa «llave falsa» no es llave (porque es una
ganzua) y cuando es llave, no es falsa (porque es la llave legitima perdida).

Si se admite el anterior razonamiento, podra concluirse que la «cuota defraudada» no
es un bien procedente de la actividad delictiva, pero que se le quiere tener por tal a efectos
de prevencién —o sea, de evitacion— de las conductas de blanqueo. Aqui se acaba la fic-
cién de que la cuota es un bien que proviene del delito fiscal; si el Legislador penal hubiese
querido una tal interpretacidn auténtica en el tipo de blanqueo, tendria que haberla incluido
al definir los elementos del delito, pero no lo ha hecho®?.

(42) Distinta opinién puede verse en BLANCO CORDERO, I. [«El delito fiscal como actividad delictiva pre-
via del blanqueo de capitales», en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 13-01 (2011), disponible en
<http://criminet.ugr.es/recpc/13/recpc13-01.pdf>]. Para este autor el objeto de la Ley de prevencidn es armonizar las
dos definiciones de blanqueo, la de la propia Ley y la del CP. No estoy de acuerdo con esta afirmacién porque el objeto
de la Ley es regular el sistema preventivo del blanqueo, dejando claro que la inclusién de la cuota tributaria lo es solo
a los efectos de la Ley (no del CP).
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Por otro lado, es evidente que la cuota tributaria no puede entrar en el delito de blan-
queo por la via de decir que estamos ante una ley penal en blanco que encuentra su com-
plemento en la Ley de prevencion a la hora de fijar el objeto material. Y ello por la sencilla
raz6n de que el art. 301 CP no hace ningtin reenvio a la norma administrativa y describe de
forma completa su objeto material: «bienes que tienen su origen en una actividad delictiva»
o que son de «origen ilicito». Ese bien podr4 ser el objeto material del delito previo o el
beneficio que aquel bien haya supuesto para el autor®,

Ya se ha sefialado que la Fiscalia y la Agencia Tributaria tienen un gran interés en con-
siderar que es posible el blanqueo de la cuota tributaria defraudada a la Hacienda Publica.
(Por qué? Probablemente hay un interés practico considerable por razén de la prescrip-
cién. El delito fiscal prescribe a los 5 afios“Y, que se han de contar a partir del momento
de la consumacion, es decir, a partir del dltimo momento que el contribuyente tuvo para
cumplir su obligacién fiscal, o sea, hasta que acabe el periodo voluntario de presentacién
de la declaracion. Tratdndose de blanqueo de capitales, el plazo de prescripcion es de 10
afios. Una acusacién conjunta por delito fiscal y por blanqueo supone que los 5 afios de
prescripcién para el delito fiscal se duplican por razén de la conexidad contemplada en el
art. 131.5 CP.

Pero hay mas: el blanqueo por posesion —autoposesion— es un delito permanente,
por lo que su plazo de prescripcidn se empieza a computar desde el dia en el que cesa la
situacidn ilicita (art. 132.1 CP), y esa situacidn subsiste en tanto se siga poseyendo el bien
proveniente del delito previo o sus transformaciones. Las posibilidades de dilatar la investi-

43) MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal economico..., op. cit., p. 484. Debe tenerse en cuenta que
el CP 1995 habla de bienes que «tienen su origen en una actividad delictiva», mientras que la redaccion del derogado
CP se referfa a «bienes que procedan de los delitos». El cambio permite incluir como objeto material del blanqueo cual-
quier bien sustitutivo del originario fruto del delito previo. En la doctrina se advierte de la amplitud de esta inclusion y
se proponen criterios de limitacion.

(44) CUGAT MAURI y BANERES SANTOS [«Delitos contra la Hacienda Piiblica y la Seguridad Social», en
Alvarez Garcia; F. J. (dir.), Derecho Penal Espaiiol, Parte Especial (II), Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 818] nos
recuerdan que se pretendio introducir en la reforma del CP de 2010 un plazo especial de prescripcién para los delitos
contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social, lo que finalmente fue descartado desde la idea de que una tal
prevision hubiese supuesto vulnerar el principio de generalidad de la ley penal, citando al respecto la STS 751/2003,
de 28 de noviembre, que, a propdsito de la posible reduccién del plazo de prescripcion del delito fiscal de cinco a
cuatro afios para su equiparacion con el plazo administrativo, afirmaba lo siguiente: «Asimismo ha de recordarse que
el Legislador ha utilizado la técnica de fijacion de un plazo tGnico de prescripcion en relacién con la gravedad de los
tipos delictivos, y no de la naturaleza de los delitos o del bien juridico protegido. Ello implica que no pueda cons-
truirse un sistema excepcional de prescripcion para cada figura delictiva, sino que la extincion de la responsabilidad
penal en los delitos fiscales habrd de determinarse con las técnicas generales del Derecho Penal. En consecuencia la
doctrina que se mantenga sobre la extincion de la responsabilidad penal en estos casos s6lo puede tener validez si es
generalizable al resto de las figuras delictivas reconocidas en nuestro ordenamiento». A la cuestion del distinto plazo
de prescripcién del delito fiscal —5 afios— y de la deuda tributaria —4 afios— se ha referido RODRIGUEZ RAMOS,
indicando la existencia de casos en los que la deuda ya no es exigible, por prescripcion administrativa, y sin embargo
la responsabilidad penal sigue siendo exigible. Considera el autor que en estos casos deberia haberse optado por
entender que el delito fiscal quedaba prescrito a los 4 afos, en contra de lo sostenido por el TS, que se ha decantado
por mantener los dos plazos. Considera el autor que esta situacion es absurda por juridicamente imposible, al suponer
que la deuda fiscal nace del delito y no de la ley, resucitdndose una deuda ya muerta, que deja de ser causa del delito
para convertirse en efecto derivado del delito («La responsabilidad civil relativa al delito fiscal», en VV.AA., Derecho
y Justicia Penal en el siglo XXI: liber amicorum en homenaje al profesor Antonio Gonzdlez-Cuellar Garcia, Colex,
Madrid, 2006, pp. 738-739).
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gacién de un delito fiscal prescrito se alargan extraordinariamente, y cuesta ver el momento
en el que empiece a correr el plazo de 10 afos de prescripcion.

Por otro lado, no puede desconocerse que una investigacién por blanqueo ofrece unas
posibilidades de colaboracién judicial de otros paises que estdn vedadas cuando el objeto
de la investigacion es un delito fiscal. Basta recordar que el Convenio Europeo de Asisten-
cia Judicial en Materia Penal, de 20 de abril de 1959 (ratificado por Espafia el 14 de julio de
1982, BOE de 17 de septiembre), establece en su art. 2 que «Podré denegarse la asistencia
judicial: a) si la solicitud se refiere a infracciones que la Parte requerida considere como
infracciones de cardcter politico, o infracciones relacionados con infracciones de caracter
politico, o como infracciones fiscales...»“. Cierto es que el Protocolo Adicional de 17
de marzo de 1978 al Convenio de Asistencia incluye entre las materias que dan lugar a
asistencia judicial el delito fiscal; este texto ha sido ratificado por Espafia (el 27 de mayo
de 1991, BOE de 2 de agosto de 1991), pero no por Suiza, que se ha limitado a firmarlo. A
lo anterior debe afiadirse que la legislacion suiza desconoce el delito fiscal cometido en el
extranjero como infraccion previa para el ulterior blanqueo.

El pretendido matrimonio de conveniencia, pero indisoluble, entre el delito fiscal y el
de blanqueo tiene en su contra todos los argumentos hasta aqui esgrimidos y otro més: la
regularizacién fiscal contemplada en el art. 305.4 CP. Se trata de una excusa absolutoria
para quienes regularicen su situacidn tributaria antes de determinado momento y su efecto
es la exencién de responsabilidad por el delito fiscal y por «las posibles irregularidades
contables u otras falsedades instrumentales que, exclusivamente en relacién a la deuda
tributaria objeto de regularizacion, el mismo pudiera haber cometido con caricter previo a
la regularizacidn de su situacion tributaria». Naturalmente, la regularizacion no alcanza al
inevitable delito de blanqueo que, segtin las tesis aqui rechazadas, comete el defraudador
por autoposesion de la cuota defraudada. De aceptarse lo anterior, y caso de regularizar
el defraudador su situacidn tributaria, desapareceria la responsabilidad por delito fiscal
(y otros conexos referidos en el art. 305.4), pero no por blanqueo (no referido en el pre-
cepto mencionado); es decir, nos quedaria un blanqueo sin delito subyacente y sin «cuota
ahorrada-defraudada» que se habra entregado a Hacienda con la regularizacion. La 16gica
no acompafia al anterior razonamiento, ni a casi ninguna de las novedades que se han ana-
lizado en este trabajo.

(45) Por su parte, el art. 18 del Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los pro-
ductos del delito, hecho en Estrasburgo el 8 de noviembre de 1990, contiene una prevision similar de denegacién de
asistencia en caso de delitos politicos o fiscales.
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RESUMEN

El tratamiento procesal de las pruebas
ilicitas en el proceso penal

La relativizacion de la regla de exclusion de las prue-
bas ilicitas a través de una suerte de «balancing test»
jurisdiccional olvida la perspectiva introducida por el
art. 24.2 CE relativa al derecho al proceso celebrado
con todas las garantias. Este derecho fundamental, en
nuestra opinion, viene integrado, entre otras garantias,
con la establecida en el articulo 11.1 LOPJ objeto de
estudio en este trabajo. Solo un sistema de excep-
ciones legalmente regulado puede desarrollar este
aspecto esencial del citado derecho fundamental. El
tratamiento procesal de la ilicitud de la prueba desa-
rrolla la garantia de exclusion de la prueba ilicita del
art. 11.1 LOPJ.
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ABSTRACT

Challenging Illegal Evidences
in Criminal Proceeding

The relativization of the exclusionary rule of illegal
evidence through a sort of «balancing test» from the
courts, forget the perspective introduced by article
24.2 CE on the right of having a process concluded
with all the guarantees. This fundamental right it’s
built, among other guarantees, with the established in
Article 11.1 LOPIJ studied in this work. Only a legally
regulated system of exceptions can develop this essen-
tial aspect of that fundamental right. The procedural
treatment of the illegality of the obtained evidence
develops this exclusion of illegal evidence of art. 11.1
LOPJ.
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I. IMPORTANCIA DEL TEMA OBJETO DE REFLEXION

Hoy es necesario pararse a reflexionar sobre el alcance que la palabra Democracia tiene
en nuestro momento y entorno actual, también en el ambito de los procesos judiciales.
Ello por la razén de que el tema de la ilicitud probatoria entronca directamente con la con-
cepcion ideoldgica que tengamos de la Democracia y del Estado de Derecho. Se trata, en
definitiva, de preguntarnos quién debe contralar a nuestro controlador en nuestro modelo
de investigacion judicial y las consecuencias anudadas a los posibles errores o vicios de los
poderes publicos inmersos en dicha investigacion.

Democracia y derechos fundamentales son categorias inescindibles e implican en s{
mismas el principio de legalidad y la garantia jurisdiccional como limites a los poderes
publicos. Los estudios del Profesor Luigi FERRAJOLI entroncan directamente con esta
conexion de ideas” y devienen imprescindibles en la comprension de estas lineas.

(1) FERRAIJOLIL, L., Los fundamentos de los derechos fundamentales, Ed. Trotta, 2007, asi como en Derechos
y garantias: la ley del mds débil, Trotta, 2004.

_44 —



PRUEBAS ILICITAS EN EL PROCESO PENAL

La cuestion resulta de una gran relevancia porque de derechos y libertades fundamen-
tales (procesales y sustantivos) estamos hablando. En primer lugar, nos referimos a los
derechos fundamentales implicados en una investigacion y que han sido invadidos de for-
ma poco acorde con el nivel de legalidad constitucional exigido en nuestro estado demo-
cratico y de derecho. En segundo lugar, porque la recepcién procesal de este acervo proba-
torio afecta a otro derecho fundamental (procesal) como es el derecho a que el proceso se
celebre con todas las garantias (art. 24.2 CE).

En conclusidn, estas premisas nos deben hacer valorar de forma adecuada la posible
solucién que se deba adoptar en torno al momento de impugnacién y de expulsion de la
prueba reputada ilicita. No resulta, en modo alguno, indiferente al proceso de toma de deci-
sion que se realiza en la sentencia que el juez que la deba dictar haya o no presenciado y
practicado prueba afectada por dicha nulidad. Por estas razones consideramos que la futura
reforma del proceso penal debe ser precisa, sistemdtica y acorde con la entidad del proble-
ma que intenta resolver y que afecta no sélo al derecho fundamental en cuestién violado
o transgredido, sino también la esencia del proceso constitucionalmente disefiado y, en
ultima instancia, a la posible afectacién de la regla de juicio de la presuncién de inocencia.

II. MARCO LEGAL PARA ANALIZAR SU COMPRENSION: LA EXCLUSION
DE LA PRUEBA Y EL DERECHO AL PROCESO CELEBRADO
CON TODAS LAS GARANTIAS

El derecho fundamental al proceso celebrado con todas las garantias ha sido tradicional-
mente poco estudiado y, en consecuencia, caracterizado por un uso generalista y a modo
de cajon de sastre. Para su definicién, al menos en lo que referente a la prueba ilicita, he
tenido que acudir a categorias ajenas al Derecho Procesal y propias del drea del Derecho
Constitucional y de la Teoria del Derecho. Como punto de partida, pues, hace falta hacer un
breve recorrido sobre su evolucién y regulacion, asi como sus contenidos.

Entender el presente derecho exige, en primer lugar, aproximarse a las limitaciones que
los derechos humanos sefialan o imponen al poder piiblico®. En esencia, los derechos fun-
damentales contienen dos facetas: la negativa o relativa al 4mbito de poder del ciudadano
frente a los poderes publicos y la positiva o relativa a prestaciones y obligaciones genera-
das normativamente por el Estado en defensa de esos derechos®. Esta estructura doble se

(2) «El Estado no tiene s6lo una obligacién negativa, de abstencion, sino también la positiva de proteger (los
derechos) en las relaciones individuales (...). La consagracién destacada de estos derechos (...) no implica en modo
alguno que éste quede descargado de su obligacion positiva de definir y garantizarlos», RUBIO LLORENTE, F., «La
rebelion de las Leyes», en Fundamentos nim. 4, op. cit., pp. 203-229, también FERRAJOLI, L., Derechos y garantias.
La ley del mds débil, traduccién Andrés Ibdiez, P., y Greppi, A., Madrid, 1999, p. 37.

(3) RUBIO LLORENTE, E, «La rebelion de las Leyes», op. cit., pp. 215 y 216. Todo derecho subjetivo funda-
mental goza de una doble dimensién. Por un lado, la objetiva que impone a los poderes publicos un deber general de
proteccion y promocion de los mismos y, por otro, otra dimension subjetiva y respecto al individuo que pasa a gozar de
instrumentos o prestaciones concretas destinadas a salvaguardar estos derechos frente a los poderes publicos. Es decir,
los primeros fijan los limites a la accion de los poderes publicos; los segundos se refieren a finalidades y prestaciones
necesarias para su ejercicio en un determinado ordenamiento. También DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L., Sistema de
derechos fundamentales, Madrid, 2005, pp. 36 y 37.
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presenta en todos los derechos fundamentales® que, en definitiva, son derechos humanos
positivizados.

1. Introduccion al derecho al proceso celebrado con todas las garantias

El derecho al proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) viene reconociéndose sin un
exhaustivo desarrollo en todas las normativas internacionales, a través del denominado
derecho al proceso debido®. Apenas existen unas ciertas reglas reguladoras sobre el deno-
minado proceso equitativo, justo o celebrado con todas las garantias, y en ellas se incluyen
las garantias minimas sobre las que podemos reconocer el régimen de administracion de la
prueba, desde su obtencién hasta su practica‘®.

(4) Valga como ejemplo el derecho a la tutela judicial efectiva como derecho fundamental cuya satisfaccion exi-
ge del Estado algo mds que una mera abstencion en su respeto (vertiente negativa del derecho fundamental). Exige una
actividad positiva de nuestros gobernantes que se traduce en numerosos derechos, unos de rango fundamental y otros
no. Y ello por la razén de que este derecho «es, por definicién, un derecho procedimental, dueprocess, que se afianza
con el establecimiento de una organizacién, la jurisdiccional y con arreglo a uno principios universalmente consagrados
que conforman el Derecho procesal: independencia, imparcialidad, reglas probatorias, en fin garantias procesales», vid.
BANO LEON, «La distinci6n entre derecho fundamental y garantia institucional en la constitucién espafiola, Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, 1988, pp. 155 y ss.

(5) Enla Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 12 de diciembre de 2007, sin embargo, no
tiene un desarrollo especifico (art. 47), sino que se limita a reconocer el derecho de toda persona «a que su causa sea
oida equitativamente y dentro de un plazo razonable por un juez independiente e imparcial, establecido previamente
por la ley»; s6lo entendemos aplicable el derecho al proceso celebrado con todas las garantias por via del Convenio
Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de 1950 (art. 6), y asi se deduce
en la legislacion desarrollada més recientemente.

No existe una identidad entre el derecho al proceso con todas las garantias y el derecho al debido proceso, dado que
el ambito de ambos es diferente, aunque estén intimamente ligados entre si. Vid. ESPARZA LEIBAR, L., El principio
del proceso debido, Bosch Editores, 1995.

Reglamento (CE) 861/2007 (Considerando 9), Decisién Marco 2002/584/JAI (Considerando 12), Decision Marco
2003/577/JAI (Considerando 6), Decision Marco 2005/214/JAI (Considerando 5 y 6), Decisién Marco 2006/783/JAL
(Considerando 13 y 14), Decisiéon Marco 2008/675/JAI (Considerando 12), Decisién Marco 2008/841/JAI (Conside-
rando 8), Decisién Marco 2008/909/JAI (Considerando 13), Decisiéon Marco 2008/947/JAI (Considerando 5), Decisién
Marco 2008/977/JAI (Considerando 48). Vid. SENES MOTILLA, C., «Derecho a un proceso Equitativo, ptiblico y en
un plazo razonable», en El espacio europeo de Libertad, Seguridad y Justicia: Avances y derechos fundamentales en
materia procesal, VV.AA. (coord. IGLESIAS BUHIGUES, J L/CALDERON CUADRADO, P.), Civitas, 2009. Sobre
la integracién del Convenio y la Carta vid. GONZALEZ GARCTA, J., «La proteccién de los derechos fundamentales en
la Constitucién Europea», Garantias fundamentales del proceso penal en el espacio judicial europeo, VV.AA. (coord.
DE LA OLIVA SANTOS, A/ARMENTA DEU, T/CALDERON CUADRADO, P.), Colex, 2007, p. 255, y ARMEN-
TA DEU, T., La prueba ilicita (Un estudio comparado), Marcial Pons, 2010.

(6) «Al convenio s6lo le interesa que el proceso se desarrolle de manera leal y objetiva, es decir, que constituya
un auténtico fair trial. (...) Al Tribunal le corresponde comprobar que el procedimiento considerado en su conjunto, in-
cluyendo el modo y la presentacion de la prueba, revista cardcter equitativo. (...) Ademads, la averiguacion de la verdad
estd sujeta a ciertos limites derivados de la necesidad de respetar los derechos de defensa. Esto exige, en primer lugar,
que los medios de prueba se hayan obtenido de forma regular y hayan sido objeto de la discusion contradictoria entre
las partes. Ademds es necesario que los elementos de prueba sean compatibles con los principios reconocidos en la
Convencion y en los tratados internacionales sobre derechos humanos, respeten la dignidad y la personalidad humana.

El articulo 6.2 del Convenio (...) exige que la culpabilidad se establezca legalmente, lo que determina la exclusion
de las pruebas ilegales. La exigencia de una culpabilidad legalmente establecida ha sido considerada para fundamentar
una teorfa de la exclusionary of rule adaptada a las particularidades del procedimiento continental sancionando, no s6lo
la utilizacion de pruebas prohibidas u obtenidas de manera desleal, sino también las que se han obtenido directa o indi-
rectamente mediante procedimientos irregulares. Sin embargo la Comision ha rechazado la posibilidad de residenciar
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Por su lado, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos lo reconoce
expresamente y establece dos raseros diferentes segin el derecho fundamental afectado en
la investigacion. Es decir, para el derecho a la vida y la prohibicién de autoincriminarse
se cita el derecho fundamental al proceso equitativo como derecho infranqueable ante una
vulneracion de dicha indole”; sin embargo, en el resto de casos se afirma que para que
se dé¢ la violacion de este derecho al proceso se debe partir de su consideracién como un
todo global, lo que niega la nulidad de cualquier prueba ilicita, por el sélo hecho de serlo.
Antes al contrario —afirma el Tribunal—, el atentado tiene que darse contra el proceso
apreciado globalmente®. Se trata de un juicio de ponderacion entre el vicio acontecido en
el proceso y el resultado que arrojaria la admision de esa prueba. Esta postura, en nuestra
opinidn, deja la puerta abierta a la relativizacion de este derecho fundamental al proceso
celebrado con todas las garantias y, en consecuencia, a los derechos fundamentales puestos
en entredicho en una investigacién®. El derecho en cuestion deja de carecer de identidad
propia para pasar a ser valorado en funcién de un resultado final, «apreciado globalmente».
Y, como vemos, este es el punto de partida de la construccién dogmatica creada por el Tri-
bunal Constitucional en la sentencia 81/1998 (supra).

DIEZ-PICAZO, por su lado, ha definido claramente el sentido y alcance del «pro-
ceso con todas las garantias», superando la cldusula de estilo «a mayor abundamiento»
—tan comun en la jurisprudencia constitucional—, y reconociéndole el alcance inter-
pretativo de ser un refuerzo de otros derechos fundamentales; tal afirmacién ademas le
dota de «autonomia respecto de esos otros derechos fundamentales establecidos en el
articulo 24 CE vy sirve para integrar las garantias procesales establecidas en las normas
internacionales sobre derechos humanos, aplicables en nuestro derecho via articulo 10.2
CE» 19 _Es decir, en la linea de lo que exponemos debemos plantearnos los contenidos o
garantias de este concepto juridico indeterminado y de contenido plural (art. 24.2 CE) o,
dicho en otras palabras, hay que averiguar a qué garantias puede referirse este derecho
fundamental especifico que no sean ni las expresadas de forma especifica y auténoma en
el citado precepto constitucional (derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley, a

en el principio de la presuncion de inocencia el régimen de la administracion de las pruebas. Para la Comision este
derecho no garantiza mds que el derecho a ser presumido inocente, hasta que la culpabilidad haya sido establecida,
mientras que el derecho a que la culpabilidad se establezca en el seno de un proceso garantizado legalmente afecta,
mds bien, a la nocién de proceso equitativo», vid. LOPEZ ORTEGA, J.J., «Prueba y proceso equitativo. Aspectos
actuales en el Jurisprudencia europea», La Jurisprudencia del Tribunal europeo de Derechos Humanos, Cuadernos del
Consejo General del Poder Judicial, 1993, pp. 263-264.

(7) SANCHEZ YLLERA, 1., «La aparente irrelevancia de la prueba ilicita en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos», ponencia presentada en las Jornadas sobre la ilicitud de la prueba, en el Centro de
Estudios Juridicos del Ministerio de Justicia, 12 de marzo de 2012.

(8) Entre otras, véase el caso Schenk vs. Suiza (STEDH de 12 de julio de 1988), Barberd, Messegué y Jabardo
vs. Espafia (STEDH de 16 de diciembre de 1992).

(9) En nuestra opinion, tal vez sea ésta la critica mds contundente a esta postura, pues hacer depender un derecho
fundamental procesal del resultado que tal trasgresién supone frente a la totalidad de un proceso es tanto como negar
su autonomia y entidad como derecho subjetivo y como garantia procesal. En palabras de DE LA OLIVA esto supone
un subversién juridica devaluadora de las garantias, pues lo que hubiera ocurrido de observarse la garantia es mera
hipétesis, vid. DE LA OLIVA, A., en VV.AA., Derecho Procesal. Introduccion, Ramon Areces, 2001, pp. 440-441.

(10) DIEZ-PICAZO, I. (dir. ALZAGA VILLAAMIL, O.), Comentarios a la Constitucién, Cortes Generales,
Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1996, p. 96.
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la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informado de la acusacién formulada contra
ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas, a utilizar los medios de prueba per-
tinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a
la presuncién de inocencia), ni las subsumibles en el derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE).

Una primera interpretacion —al hilo de todo lo expuesto— seria entender que el pro-
pio derecho al proceso y sus garantias (art. 24.2 CE) exige que no basta una mera absten-
cion de las autoridades del Estado para garantizar este derecho fundamental, sino que es
necesario que se arbitren un conjunto de expectativas procesales para el ciudadano, que
afiancen la aplicacion del Derecho objetivo que tiende a garantizar que no se vulneren los
derechos fundamentales procesales y sustantivos del sujeto investigado por un crimen‘b.
Para ello se exige un papel activo del legislador!?, y este es un aspecto no siempre bien
zanjado por nuestra legislacion.

Visto este breve resumen de la situacién que acontece en torno a este derecho funda-
mental complejo y pendiente de definicién legal —en cuanto a sus garantias—, afirmamos
que nos distanciamos notablemente de la Jurisprudencia del TEDH que, en definitiva, son
minimos a cumplir por los estados pero que, en nuestro caso, nuestra normativa y jurispru-
dencia viene siendo mds proteccionista que la propia jurisprudencia europea.

2. «Derecho y garantias» en el articulo 24.2 CE

Un derecho no garantizado no es un verdadero derecho, desde la perspectiva de KELSEN,
0 —en términos de FERRAJOLI— ello produce la existencia de una laguna?. La sen-
cillez de esta idea no presupone, sin embargo, un simple deslinde de cada parte de este
todo; es decir, lo que es derecho subjetivo y lo que le asiste como garantia de mismo. Lo
que si parece comprensible es que el nexo que une el contenido esencial de un derecho
fundamental y las garantias que lo integran es normativo (art. 53 CE), dado que constituye
un deber del legislador definir activamente cémo entiende garantizados esos derechos de
forma constitucionalmente respetuosa ¥,

(11) Siguiendo a ESPARZA LEIBAR, «el derecho fundamental al proceso con todas las garantias es la férmula
general por la que ha optado la Constitucién en su art. 24.2, de forma que permita dar cobertura mas amplia posible a
las situaciones de expresamente contempladas por la normativa constitucional e internacional del 10.2 CE», ESPARZA
LEIBAR, 1., El principio del proceso debido, op. cit. p. 216.

(12) Se trata éste de un aspecto todavia no resuelto por nuestra legislacion y jurisprudencia constitucional,
que irremediablemente influird sobre la concepcién que se mantenga en torno al alcance de todos y cada uno de
los derechos y garantias de contenido especifico reflejados en el articulo 24.2 CE. Para un planteamiento de la
cuestién, vid. CALDERON CUADRADO, P., «El derecho a un proceso con todas las garantias (aspectos contro-
vertidos y jurisprudencia del Tribunal Constitucional», Cuadernos de Derecho Piiblico, mayo-agosto de 2000,
pp. 153-178.

(13) En este sentido, muestra cierta discrepancia FERRAJOLI, L., Derechos y garantias. La ley del mds débil,
op. cit., p. 59.

(14) FERRAJOLI, L., Los fundamentos de los derechos fundamentales, Ed. Trotta, 2007, asi como en Derechos
y garantias: la ley del mds débil, Trotta, 2004.
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A) Las «garantias primarias y secundarias» en general

De todo derecho subjetivo en general y de los derechos fundamentales con cardcter univer-
sal se predica una doble vertiente positiva y negativa'’®, a saber, que su titular no sélo tiene
un derecho a que el Estado se abstenga de limitarlo (status negativo o status libertatis)'®,
sino que ha de crear medios que garanticen este derecho (positivo o status civitatis)?.
Los primeros no admiten injerencia del Estado, pero los segundos se ejercen precisamente
frente a 119,

Estos derechos fundamentales —observados desde la perspectiva del ciudadano—
gozan (si el legislador ha hecho sus deberes) de una serie de garantias. FERRAJOLI ana-
liza el concepto de «garantia» y hace equivaler a «deberes correspondientes a los poderes
publicos», y dentro de esta categoria diferencia entre esos aspectos positivos y negativos
aludidos con anterioridad. Este mismo andlisis se puede realizar en torno a las garantias a
las que se refiere el denominado derecho al proceso del art. 24.2 CE.

a) Las «garantfas primarias» o expectativas de obligacién o prohibicién que tiene a su
favor el titular del derecho fundamental: Se trata de expectativas y derechos exigi-
bles y ejercitables frente al Estado y que con ellas se desarrolla y garantiza tanto la
vertiente positiva (deber de crear y regular prestaciones), como la negativa (deber
de abstencién del derecho fundamental en cuestién frente a la injerencia).

b) Las «garantias secundarias» o expectativas de proteccion juridica y accionabili-
dad o justiciabilidad en juicio ante las violaciones de una garantia primaria. Este
autor las define como obligaciones de segundo orden, consistentes en «no cuidar
o proteger el presunto interés o derecho en conflicto (derecho fundamental como
hipotético derecho dafado)», sino en garantizar su proteccién juridica por los tri-
bunales a través de la anulacion del acto transgresor®. En caso de no estar regula-
dos normativamente estos deberes o garantias correlativos a un derecho subjetivo
aparece lo que viene denomindndose lagunas primarias y secundarias, que pre-

(15) FERRAJOLL L., op. cit., pp. 59-65.

(16)  Se refiere al derecho a la intimidad (art. 18.1), a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2), a la integridad
moral (art. 15.1) en sus facetas del derecho al honor y a la propia imagen (art. 18.1), el derecho al secreto de las co-
municaciones (art. 18.3), limitacion del uso de la informatica (art. 18.4) o el derecho a la nacionalidad (art. 11). Se
tratarfa, en definitiva, de los derechos de libertad a los que se refiere FERRAJOLI a lo largo de su obra (Derechos y
garantias..., op. cit.).

(17) JELLINEK, G., System der subjektiven offentlichen Rechte, Aalen, 1919, pp. 87y 94, y PEREZ LUNO, A.,
Los derechos fundamentales, Tecnos, 1995, p. 174, y MORENO CATENA, V., «Garantia de los derechos fundamenta-
les en la investigacion penal», Poder Judicial, 11, p. 132.

(18) En este segundo catdlogo de derechos encontrariamos, entre otros, el derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1), el principio de legalidad penal (art. 25) o la amplia panoplia de derechos del articulo 24.2 CE, dentro de lo
que la doctrina anglosajona ha venido a denominar el derecho al proceso justo o dueprocess o, ya incluidos en el Titulo
VI, la independencia judicial, la prohibicién de los Tribunales de excepcion, la unidad jurisdiccional (art. 117), la gra-
tuidad de la justicia (art. 119), la publicidad de las actuaciones judiciales (art. 120), el derecho a la indemnizacién por
errores judiciales (art. 121), asi como el derecho a ejercer la accién popular o formar parte del Tribunal del Jurado (art.
125). Estos derechos generan, en términos de FERRAJOLI, derechos sociales con una expectativa de prestacion (cit.).

(19) FERRAIJOLI, L., op. cit., p. 61. Esta postura ha sido recientemente recogida en nuestra jurisprudencia,
en la Sentencia del Tribunal Supremo 1/2006, de 9 de enero. Voto particular del Magistrado Perfecto Andrés Ibafiez.
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sentan ese derecho como papel mojado®?. Tales afirmaciones arrojan una primera
conclusién: Aunque interdependientes, los derechos subjetivos y las garantias son
realidades distintas.

B) Las «garantias primarias y secundarias» en el derecho al proceso
con todas las garantias

Procedamos, pues a analizar el esquema dogmatico propuesto por FERRAJOLI y aplicarlo
al supuesto que nos concierne; partimos, igualmente, de una doble distincién:

— [El estatus negativo del derecho fundamental al proceso celebrado con todas las
garantias (art. 24 CE) representa la garantia del ciudadano que se encuentra suje-
to a un proceso (del tipo y orden que fuere) a que éste se desarrolle dentro del
marco constitucional impuesto por las exigencias de los principios de igualdad,
contradiccién y audiencia efectiva de las partes, a que sus derechos fundamentales
restringidos en el marco de una investigacion se afecten de forma respetuosa con la
configuracién legal requerida por la Constitucion y Leyes de desarrollo, de forma
que se obligue a los poderes publicos a autolimitarse en la injerencia de estos dere-
chos fundamentales con plena supeditacion a estas normas.

— Por su lado, el estatus positivo del presente derecho fundamental englobaria a favor
de su titular una serie de obligaciones para los 6rganos jurisdiccionales de super-
visar/expulsar/no valorar todo el acervo de prueba obtenido con violacién directa
o derivada del derecho y libertad fundamental; asi como la obligacién de declarar
los limites de la investigacion oficial en caso de haberse extralimitado; el derecho
de las partes a conocer e impugnar el acervo probatorio obtenido directa o deri-
vadamente de la ilicitud constitucional®? por parte del que afirma ser titular del
derecho (o, incluso, sufrida por tercero, pero cuyo resultado afecta a su propio
proceso); es decir, se encomienda al Juez que interpreta la posible ilicitud de la
actuacion policial o judicial, sobre la base de una serie de pardmetros o elementos
de rango constitucional, porque del niicleo de estos derechos se trata. Aqui esté la
clave de todo. Estos nexos normativos que unen derecho y garantia fundamental
debe darlos el legislador a través de ley orgénica.

La legislacién alemana, por poner un ejemplo, establece tres elementos de debate o
reflexion, a saber (1) que analice la relacion entre la gravedad de la violacidn cometida (2) el
resultado obtenido en relacion con la averiguacion de la verdad y (3) el coste que dicha extra-
limitacién conlleva para el ciudadano en su derecho al proceso con todas las garantias®?. El

(20) FERRAJOLL L., op. cit., pp. 61-62.

(21) En realidad deberfamos hacer una doble distincién. La prohibicién de valorar lo obtenido directamente con
violacion de un derecho fundamental deriva de forma directa de la entidad y naturaleza de los derechos y libertades
fundamentales; se infiere de las normas que los regulan. Y es la regla establecida en el art. 11.1 LOPJ la que obliga al
juez a no valorar lo obtenido derivadamente, segiin se explicard infra. A este respecto es interesante la aportacién de
GUARIGLIA, E., Concepto, fin y alcance de las prohibiciones de valoracion probatoria en el procedimiento penal,
Parand, Editores del Puerto, 2005, p. 113.

(22) Se trata de una «encomienda» activa al érgano jurisdiccional en virtud del valor que poseen los derechos y
libertades fundamentales de posible afectacién en un proceso y dependerd del desarrollo legal que cada legislador otor-

—-50 -



PRUEBAS ILICITAS EN EL PROCESO PENAL

resultado de este andlisis serd positivo o negativo y deberd entonces proceder conforme le
dicta la Ley, que en ocasiones establece la regla de exclusion absoluta® y otras veces —la
mayoria— relativa.

Noruega, por ejemplo, en sus articulos 17 y 22 del Code of Judicial Procedure no
incluye la regla de la exclusion probatoria o doctrina de los frutos del drbol envenenado y
deja en manos del Juez la decision ad hoc y segun la gravedad de los hechos. Sin embargo
la conflictiva sentencia de la Corte Suprema 91/2011, de 2 de noviembre, ha abierto un
debate el respecto y ha obligado al legislador a actuar positiva o activamente, estableciendo
un sistema tasado de excepciones y generando seguridad juridica.

Nuestra legislacion (ex articulo 11.1 LOPJ) no deja lugar a dudas. No existe una dis-
tincion legal entre la doctrina relativa a la exclusion absoluta o relativa, y la accién de los
jueces queda limitada por los propios términos de esta norma. Es decir, existe un deber de
abstencion por parte de los poderes publicos de realizar cualquier accién que sea restrictiva
de derechos fundamentales y no se desarrolle conforme a las exigencias constitucionales.
El sentido positivo de este derecho procesal exige al érgano jurisdiccional expulsar, segin
le dicta el articulo 11.1 LOPJ, todo aquello obtenido directa o derivadamente de la vulne-
racion de un derecho o libertad fundamental. Este aspecto positivo del derecho fundamen-
tal logrard de forma indirecta o derivada desincentivar los posibles abusos de los érganos
publicos que entran en funcionamiento en el marco de una investigacion.

Por su lado, esta garantia también incluye, segtin lo dicho por FERRAJOLLI, la deno-
minada garantia secundaria o de justiciabilidad y proteccion. Es decir, es necesario poder
ser protegido por los Jueces en las vulneraciones de esta garantia de exclusién probatoria
impuesta por la LOPJ, hilvanando entonces con el derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24.2 CE).

En conclusién, y a modo de resumen, consideramos:

a) que el ciudadano inmerso en un proceso tiene un derecho subjetivo a que el proce-
so del que es parte sea dirigido y celebrado por los érganos del Estado con todas
las garantias, es decir, lo que también se entiende con matices como un proceso
justo y equitativo;

b) ello se concreta en la obligatoria regulacién legal de concretos mecanismos proce-
sales que otorguen derechos frente al Estado y contraprestaciones claras a su titular
(garantias primarias), algo que en este especifico derecho procesal no ha ocurrido
y ha generado la denominada laguna primaria y, por esta razén, ha dado lugar a

gue a este aspecto del status positivo del derecho al proceso garantista y respetuoso con los derechos constitucionales
para que se admitan o no, por ejemplo, un sistema tasado de excepciones o un sistema basado en esa «ponderacion»,
tal y como ocurre en el sistema alemén.

Ello por la razén de que el juicio consistente en descifrar la conexion de antijuridicidad entre pruebas causalmente
conectadas y la valoracion de la licitud o ilicitud resultante, pertenecen si, al derecho al proceso celebrado con todas las
garantias y ello —irremediablemente— tendra sus efectos en la fase siguiente del juicio jurisdiccional de valoracion de
la prueba, sobre los que pesa la presuncién de inocencia y el principio in dubio pro reo.

(23) Art. 136.3, art. 81.a 3, art. 81.c (3) 5, art. 100.c (5) 3, art.100.d (5) ndm. 1, art. 108 (2) (3), art. 160.a (1) 2
(2) 3, art. 161 (2) (3), art. 477 (2) art. 136.3, art. 81.a 3, art. 81.c (3) 5, art. 100.c (5) 3, art. 100.d (5) nim. 1, art. 108
(2) (3), art.160.a (1) 2 (2) 3, art. 161 (2) (3), art. 477 (2) del Cédigo Procesal Penal.
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jurisprudencia tan contradictoria y al «cajon de sastre» aludido con anterioridad.
Una de esas garantias serd, precisamente, el articulo 11.1 LOPJ, objeto de este
trabajo, desarrollada por Ley orgénica y que debe hacerse cumplir, otorgando los
mecanismos oportunos de control de dichas prestaciones positivas frente al 6rgano
jurisdiccional propias de esta garantia procesal en materia de prueba.

III. LA DOCTRINA DE LA «TESIS DE DESCONEXION DE ANTIJURIDICIDAD»

La Sentencia del tribunal Constitucional 81/1998, del 2 de abril, supone el replanteamiento
integral de toda la doctrina de los frutos del 4rbol envenenado y, por tanto, del articulo 11.1
LOPIJ que la consagra®.

Con la presente linea jurisprudencial se abri6 el camino a una interpretacién relativa
a la posibilidad de que los 6rganos jurisdiccionales, aun existiendo una relacion clara de
causalidad fdctica entre el resultado probatorio y la intervencion ilicita, puedan proceder a
romper la conexion de antijuridicidad entre el resultado de la violacién y la fuente/medio
de prueba obtenido. El necesario debate abierto a partir de esta sentencia, aunque nada
pacifico, incide en la necesidad de que el Juez llegue a la «verdad forense» ®> con plena
confianza en el derecho, sin aprovechamientos o atajos procesales en favor del que que-
branta la paz social, pero tampoco para el que debe velar por ella.

1. La nueva situacién planteada por esta linea jurisprudencial

El punto de partida propuesto en la citada linea jurisprudencial establece un test triple ten-
dente a valorar la gravedad de la ilicitud y de la prueba derivada de dicha transgresiéon®® vy,
en su caso, llegar a poder formular un juicio de desvinculacién «juridica», que justifique la
admisién de la prueba refleja®”.

En lineas generales, consideramos que la doctrina establecida por el Tribunal Consti-
tucional en esta sentencia reordena acertadamente ideas bésicas en la materia probatoria,
aunque también provoca —como decimos— un punto de inflexién en el entendimiento

(24) Art. 11 LOPJ: «En todo tipo de procedimiento se respetardn las reglas de la buena fe. No surtirdn efecto las
pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales».

(25) GONZALEZ CUSSAC, J.L. (coord. GOMEZ COLOMER, J.L.), Prucba y proceso penal, Tirant lo Blanch,
2008, p. 322.

(26) Resumiendo, se trataria de valorar tres datos: a) Magnitud de la violacién (es decir, por ejemplo, la poca
motivacion del auto judicial que provocé la entrada y registro o la intervencién telefénica); b) Entidad del resultado
(por ejemplo, la confesion espontdnea y legal del testigo que se encuentra dentro de la casa o noticia de una posible
entrega de droga a partir del «pinchazo» telefénico); c) Necesidades de tutela del derecho fundamental sustantivo
violado (importancia del bien juridico protegido, incentivacién de transgresiones legales en caso de ser admitida la
prueba como valida).

(27) Una revisién de esta sentencia puede verse en JUANES PECES, A., «La prueba prohibida. Anilisis de la
Sentencia 81/1998 del Tribunal Constitucional. Un nuevo enfoque de la presuncion de inocenciax», Actualidad Aranza-
di, nim. 353, 30 de julio de 1998, pp. 1-4,y GONZALEZ CUSSAC:; J.L. (coord. GOMEZ COLOMER, J.L.), Prueba
y proceso penal, op. cit., p. 322y, por supuesto, en VIVES ANT()N, S., «Consideraciones constitucionales sobre la
exclusién de los frutos del drbol emponzofiado, TOL, 178872, pp. 1 y 2.
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constitucional del derecho al proceso con todas las garantias y, por tanto, en los derechos
fundamentales. Esta doctrina se puede resumir del siguiente modo:

1) A tenor de la STC 81/1998 la garantia de inadmisién de las pruebas obtenidas
con violacién de un derecho fundamental no tiene ubicacién en precepto consti-
tucional. El Tribunal Constitucional profundiza en la idea ya expuesta en la linea
jurisprudencial abierta con la STC 114/1984, es decir, sigue sin reconocerse la
existencia de un derecho procesal fundamental y auténomo del sustantivo®®.

2) Aceptar estas pruebas reputadas ilicitas por conexidén causal, afirma el Tribunal, a
lo sumo, puede llegar a violar el proceso celebrado con todas las garantias®”; para
comprobar si existe violacién hay que observar conjuntamente el derecho funda-
mental sustantivo y sus limites o garantias procesales en su restriccién (limitacio-
nes de rango constitucional).

3) Para el alto Tribunal la presencia de estas pruebas en el proceso y su valoracién
para la realizacién del proceso de «desconexién» no contrarian el principio de
presuncion de inocencia, que s6lo se viola cuando se condena sin prueba de cargo
constitucionalmente vélida, es decir, dicha presuncién pasa a ser canon de validez
de la sentencia penal ®?. Este «juicio de experiencia» consistente en determinar la
existencia o no de conexidad antijuridica entre pruebas ilicitas originarias o deriva-
das se realiza bajo la cobertura del principio del proceso debido, que se convierte
aparentemente en el test de validez de las pruebas, que las convierte desde una
perspectiva natural en pruebas independientes ®). Rota la antijuridicidad en la fase

(28) «Por eso, hemos podido afirmar que, aunque la prohibicion de valorar en juicio pruebas obtenidas con
vulneracién de derechos fundamentales sustantivos no se halla proclamada en un precepto constitucional que explici-
tamente la imponga, ni tiene lugar inmediatamente en virtud del derecho sustantivo originariamente afectado, expresa
una garantia objetiva e implicita en el sistema de los derechos fundamentales, cuya vigencia y posicién preferente, en
el Estado de Derecho que la Constitucion instaura, exige que los actos que los vulneren carezcan de eficacia probatoria
en el proceso (STC 114/1984, fundamentos juridicos 2.y 3)» (FJ 2.°).

(29) FJ2.°: «Como elementos esenciales del ordenamiento objetivo de la comunidad nacional constituida en Es-
tado de Derecho, los derechos fundamentales sustantivos adquieren una dimension procedimental: son reglas basicas
de todos los procedimientos de la democracia, de modo que ninguno de ellos puede calificarse de constitucionalmente
legitimo si no los respeta en su desarrollo o si los menoscaba o vulnera en sus conclusiones».

(30) FJ 3.% «Lapresuncion de inocencia, en su vertiente de regla de juicio —que seria la relevante en este caso—
opera, en el dmbito de la jurisdiccion ordinaria, como el derecho del acusado a no sufrir una condena a menos que la
culpabilidad haya quedado establecida mds alld de toda duda razonable, en virtud de pruebas que puedan considerarse
de cargo y obtenidas con todas las garantias; pero, puesto que la jurisdiccion constitucional no puede entrar a valorar
las pruebas sustituyendo a los Jueces y Tribunales ordinarios en su funcién exclusiva ex articulo 117.1 CE (SSTC
174/1985, fundamento juridico 5.°; 63/1993, fundamento juridico 5.°, y 244/1984, fundamento juridico 2.°, entre otras
muchas) sélo accede a ella por via de amparo cuando no exista una actividad probatoria de cargo constitucionalmente
vélida, de la que, de modo no arbitrario, puede inferirse la culpabilidad, como hemos venido afirmando desde la STC
31/1981 hasta las mds recientes (SSTC 24/1997 y 45/1997). La presuncion de inocencia, por tanto, como derecho a no
ser condenado sin pruebas de cargo vdlidas, no puede erigirse, a la vez, en canon de validez de las pruebas: ese canon
ha de venir dado por el contenido del derecho a un proceso con todas las garantias tal y como ha sido especificado en
el fundamento juridico anterior» (la cursiva es nuestra).

(31) FJ 4.°: «A partir de estas premisas, ha de afirmarse que, al valorar pruebas obtenidas con vulneracién de
derechos fundamentales u otras que sean consecuencia de dicha vulneracion, puede resultar lesionado, no sélo el de-
recho a un proceso con todas las garantias, sino también la presuncion de inocencia. Ello sucederd si la condena se
ha fundado exclusivamente en tales pruebas; pero, si existen otras de cargo vdlidas e independientes, podrd suceder
que, habiéndose vulnerado el derecho a un proceso con todas las garantias, la presuncion de inocencia no resulte,
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de admisién y/o de valoracion, el Juez ya puede entrar a practicarlas y/o valorarlas.
Con ello se logra salvar determinadas pruebas de la aplicacién de la garantia pro-
cesal y del articulo 11.1 LOPJ. Ninguno de los dos entrar4 en juego.

4) Soélo cuando se viole la presuncidn de inocencia otorgard el amparo el Alto Tribu-
nal pero, ademds, se exige que se haya fundamentado la enervacién de la presun-
cién de inocencia como tnica prueba de cargo®?. En conclusién, la funcién del
alto Tribunal se centra en comprobar la razonabilidad de ese juicio de experiencia
sobre la conexion o no de la antijuridicidad de la prueba originaria con la derivada,
realizado por la Jurisdiccién ordinaria®?.

5) Ese «juicio de experiencia» que deben realizar los érganos jurisdiccionales con-
siste en formular un triple test, articulado a través de dos correctores; por un lado,
se atiende a las caracteristicas de la vulneracion (o a su intensidad o gravedad del
vicio constitucional alegado) y por otro, atiende, desde una perspectiva interna, al
resultado obtenido tras la vulneracién y, desde una perspectiva externa, observa las
necesidades esenciales de tutela del derecho sustantivo (FJ 4.%)G9,

finalmente, infringida. Por lo tanto, en casos como el presente, en los que lo que se discute es la dependencia o inde-
pendencia de ciertas pruebas respecto a la previa vulneracion de un derecho fundamental sustantivo —el secreto de las
comunicaciones telefonicas del articulo 18.3 CE— nuestro andlisis ha de discurrir a través de dos pasos que, por mas
que en la realidad puedan hallarse —como aqui sucede— intimamente unidos, son l6gicamente separables: en primer
lugar, habremos de precisar si la valoracion de tales pruebas ha vulnerado el derecho a un proceso con todas las garan-
tfas para, en segundo lugar y en consecuencia, decidir si la presuncién de inocencia ha sido o no quebrantada», FJ 3.°

«So6lo en virtud de su origen inconstitucional (...) pueden quedar incluidas en la prohibicién de valoracién. En
consecuencia, si desde la perspectiva natural las pruebas de que se trate no guardasen relacién alguna con el hecho
constitutivo de la vulneracion del derecho fundamental sustantivo, es decir, si tuviesen una causa real diferente y to-
talmente ajena al mismo, su validez y la consiguiente posibilidad de valoracién a efectos de enervar la presuncién de
inocencia seria, desde esta perspectiva, indiscutible».

(32) En los demds casos, podremos encontrar la presencia de estas pruebas ilicitas en el proceso, incluso su
valoracion, pero sélo provocaran nulidad cuando se constituyeron como tnica prueba de cargo y el juicio de ruptura
fue irracional, pues en el caso de haber «otras pruebas» independientes, la presencia procesal de tal violacién conlle-
vard a lo sumo una declaracion de violacién del derecho a un proceso con todas las garantias, pero en ningtin caso la
absolucion del condenado, pues la conviccién judicial se form6 sobre otras pruebas. Véase el FJ 3.°: «La jurisdiccién
constitucional no puede entrar a valorar las pruebas sustituyendo a los Jueces y Tribunales ordinarios en su funcién
exclusiva ex articulo 117.1 CE (...) sélo accede a ella por via de amparo cuando no exista una actividad probatoria de
cargo constitucionalmente vdlida, de la que, de modo no arbitrario, puede inferirse la culpabilidad, como hemos venido
afirmando desde la STC 31/1981 hasta las mas recientes (SSTC 24/1997 y 45/1997)».

(33) FJ5.° «Esa afirmacion que, desde la perspectiva juridica que ahora estamos considerando, rompe, segtin la
apreciacion del Tribunal Supremo, el nexo entre la prueba originaria y la derivada, no es, en si misma un hecho, sino
un juicio de experiencia acerca del grado de conexion que determina la pertinencia o impertinencia de la prueba cues-
tionada. Por consiguiente, no se halla exento de nuestro control; pero, dado que, en principio, corresponde a los Jueces
y Tribunales ordinarios, el examen de este Tribunal ha de ceiiirse a la comprobacién de la razonabilidad del mismo
(ATC 46/1983, fundamento juridico 6.°, y SSTC 51/1985, fundamento juridico 9.°, 174/1985, fundamento juridico 2.%
63/1993, fundamento juridico 5.°, y 244/1994, fundamento juridico 2.°, entre otras) y que, en el caso presente no puede
estimarse que sea irrazonable o arbitrario, hemos de concluir que, desde el punto de vista antes expuesto, la valoracién
de la prueba refleja practicada en este caso no vulnera el derecho a un proceso con todas las garantias».

(34) Para conocer el andlisis de toda la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de lo que se viene entendiendo
en el Tribunal Supremo por perspectiva interna (obtencién de un dato neutro, la existencia de sospechas previas sobre
el imputado, conocimiento derivado de la injerencia no ha resultado imprescindible, consentimiento libre del imputado,
etc.) y la perspectiva externa de esta teoria (toda transgresién que no deje al derecho fundamental en papel mojado es
vélido), véase mi trabajo Actos de Investigacion e ilicitud de la prueba, Tirant lo Blanch, 2009, pp. 153-162.
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La presente doctrina, en nuestra opinién, de alguna forma estructura todo su anélisis
sobre la base del derecho fundamental sustantivo vulnerado en cuestion y en el resultado
obtenido, lo que parece dejar intuir que el Tribunal Constitucional sobrevalora el dere-
cho sustantivo violentado y lo prioriza sobre el derecho al proceso celebrado con todas
las garantias (FJ 2.°). Segtn el alto Tribunal, para averiguar si ha habido violacién de las
garantias procesales debemos observar conjuntamente el derecho fundamental sustantivo
y sus limites constitucionales con el resultado obtenido, asi como «las necesidades esen-
ciales de tutela que la realidad y efectividad del derecho exigen»©>, lo que va en la linea
de la jurisprudencia del TEDH comentada. Es decir, existe un deber judicial de explicar si
la tutela del derecho fundamental agraviado exige expulsar todas las pruebas (también las
derivadas) para que el ciudadano sienta que nuestro sistema judicial no permite atajo algu-
no en la obtencién de la verdad®® y este deber, ahora si, pertenece al derecho fundamental
procesal objeto de estudio.

Someter la legitimidad de la intervencién puesta en entredicho (por su vinculacién
con el derecho fundamental directamente violado) al resultado obtenido puede conllevar
dar soluciones distintas ante violaciones idénticas®?. Se entiende perfectamente las nece-

Cabe recordar la Sentencia norteamericana dictada en el caso Stone vs Powell, Brown vs Illinois y Hudson vs Mi-
chigan, aludida con anterioridad, donde se reflejaba claramente un juicio muy similar al ahora introducido por el TC.
Sobre esta coincidencia vid. también DIAZ CABIALE y MARTIN MORALES, op. cit., p. 119.

«En supuestos como el aqui examinado, es decir, en los casos en que se plantea la dependencia o independencia
de determinada actividad probatoria respecto de la previa vulneracién de un derecho fundamental, hemos de empezar
delimitando la zona problemadtica. Las pruebas puestas, desde la perspectiva constitucional, en tela de juicio, no re-
sultan por si mismas contrarias al derecho al secreto de las comunicaciones telefénicas ni, por lo tanto, al derecho a
un proceso con todas las garantias. S6lo en virtud de su origen inconstitucional —como ponen de manifiesto tanto el
recurrente como el Ministerio Piblico— pueden quedar incluidas en la prohibicién de valoracion. En consecuencia,
si desde la perspectiva natural las pruebas de que se trate no guardasen relacién alguna con el hecho constitutivo de
la vulneracién del derecho fundamental sustantivo, es decir, si tuviesen una causa real diferente y totalmente ajena al
mismo, su validez y la consiguiente posibilidad de valoracién a efectos de enervar la presuncién de inocencia seria,
desde esta perspectiva, indiscutible (...).

Para tratar de determinar si esa conexion de antijuridicidad existe o no, hemos de analizar, en primer término, la
indole y caracteristicas de la vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones materializadas en la prueba
originaria, asi como su resultado, con el fin de determinar si, desde un punto de vista interno, su inconstitucionalidad se
transmite o no a la prueba obtenida por derivacién de aquélla; pero también hemos de considerar, desde una perspectiva
que pudiéramos denominar externa, las necesidades esenciales de tutela que la realidad y efectividad del derecho al
secreto de las comunicaciones exige. Estas dos perspectivas son complementarias, pues solo si la prueba refleja resulta
Juridicamente ajena a la vulneracion del derecho y la prohibicion de valorarla no viene exigida por las necesidades
esenciales de tutela del mismo cabrd entender que su efectiva apreciacion es constitucionalmente legitima, al no inci-
dir negativamente sobre ninguno de los aspectos que configuran el contenido del derecho fundamental sustantivo (STC
11/1981, fundamento juridico 8).

Una explicacién muy clara de esta sentencia GONZALEZ CUSSAC, J.L., «La conexién de antijuridicidad en la
prueba prohibida», Prueba y Proceso penal (coord. GOMEZ COLOMER, J.L.), op. cit., pp. 279-322.

(35) Esto, en puridad, no es mds que el balancing test realizado por la Jurisprudencia norteamericana, pero con
cierta objetivizacién en sus premisas (Caso Hudson vs Michigan), Sentencia 126 S. Ct. p. 2161 (2006).

(36) Esta serfa su tnica vinculacion con el derecho penal: «Si la pena persigue la confirmacién de la validez de
la norma penal infringida por el delito, no se legitima su imposicion si en el proceso se han infringido por la comunidad
normas constitucionales que tutelan derecho fundamentales», CHOCLAN MONTALVO, «El tratamiento procesal de
la prueba ilicita», Jornadas sobre la Prueba Ilicita Penal. Santa Cruz de Tenerife, 25 y 26 de junio de 2009, <www.
juriscomer.com>, p. 2.

(37) De hecho, existe abundante jurisprudencia en materia de intervencion telefénica ilicita, basada en la poca
motivacién o control judicial, donde se menciona la obtencién de un «dato neutro», como forma de romper la conexién
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sidades dltimas que mueven estas premisas pero, en nuestra opinion, puede contribuir a
acrecentar la inseguridad de los poderes publicos que se ven abocados a actuar con celeri-
dad, y se puede llegar a afirmaciones tales como la mantenida en la Sentencia Hudson vs
Michigan (2006): «la exclusién de las pruebas es nuestro dltimo recurso, no nuestro primer
impulso» y, por tanto, lo que venia siendo algo excepcional (admitir pruebas ilicitas conec-
tadas), se convierte en la regla general (infra).

La siguiente cuestion a la que llegamos al reflexionar sobre esta postura jurisprudencial
atiende a averiguar si es funcién del Juez confirmar la validez de la norma constitucional
a priori afectada en la investigacion. La estricta aplicacion del art. 11.1 LOPJ repudia los
efectos de la transgresion y, por tanto, admitir que el juez pueda afectar esta norma parece
que excede de sus funciones, por tratarse de una garantia de un derecho fundamental y
porque le afecta negativamente en su nicleo esencial. Seria razonable entender que solo
una ley organica respetuosa de los requisitos de los articulos 53 y 81 CE pudiera hacerlo
—y en todo caso, conforme a los parametros integradores del derecho al proceso celebrado
con todas las garantias ex articulo 24.2 CE—. Que haya un notable vacio legal que sufren
nuestros operadores aplicadores de las normas no significa que se pueda suplir con la inter-
pretacién judicial nutrida de «teorias que estdn afectando a derechos fundamentales» .
Mientras no exista un sistema de excepciones regulado por la ley, el articulo 11.1 LOPJ se
tiene que aplicar, porque el derecho al proceso celebrado con todas las garantias (del que
forma parte este precepto) no puede ser diferente para los ciudadanos en funcién del tipo
de error cometido por la policia o el juez®”.

La teorfa de la desconexién de antijuridicidad propuesta por el TC (STC 81/1998), tras
admitir esta posibilidad de romper este juicio de antijuridicidad por los Tribunales, acaba
admitiendo las pruebas subsiguientes o derivadas. Para el Tribunal lo importante es que
exista prueba de cargo (porque su falta afecta a la presuncion de inocencia) y que no ofrez-
ca dudas sobre su culpabilidad (in dubio pro reo). En conclusion, se ha producido el efecto

de antijuridicidad entre las pruebas, mientras que en otros, a pesar de ser la violacion idéntica, se anula todo lo actuado
porque la informacién fue determinante. Ademds, si a estos dos pardmetros le unimos un tercero, tan vago como la
disuasion de los agentes policiales, la transcendencia del bien juridico protegido, etc., el balance es, si cabe, todavia
mds peligroso.

Con el fin de no incentivar la comision de infracciones en la obtencion de la prueba, el Tribunal Constitucional en
esa misma sentencia ha comenzado a hacer una delimitacion de los minimos exigibles en el supuesto de la proteccién
del secreto de las comunicaciones. Cuando éstos concurran, la prueba serd salvada y no entra en funcionamiento la
eficacia anulatoria del articulo 11.1 LOPJ.

«La inconstitucionalidad sobreviene por la falta de expresion de datos objetivos que, mds alld de las simples
sospechas a las que hace referencia la solicitud policial, y pese a su calificacién como indicios en el Auto del Juez, se
estimaron necesarios por el Tribunal Supremo para que la medida pudiera adoptarse respetando las exigencias cons-
titucionales. Pero lo cierto es que esa doctrina, sin duda respetuosa del derecho fundamental, no es acogida de modo
undnime por los Jueces y Tribunales. Ese dato excluye tanto la intencionalidad como la negligencia grave y nos sitia
en el &mbito del error, frente al que las necesidades de disuasion no pueden reputarse indispensables desde la perspecti-
va de la tutela del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones. Tampoco la entidad objetiva de la vulneracién
cometida hace pensar que la exclusién del conocimiento obtenido mediante la intervencién de las comunicaciones
resulte necesaria para la efectividad del derecho» (FJ 6.°).

(38) DE URBANO CASTRILLO, E., «La conexién de antijuridicidad: criterios jurisprudenciales actuales»,
Jornadas sobre la prueba ilicita en el proceso penal, Las Palmas de Gran Canaria, 2009.

(39) El propio GONZALEZ CUSSAC afirma el riesgo existente en torno a esta propuesta de teoria aplicable
en materia de prueba de crear «dos sistemas de derecho, uno para los ciudadanos y otro para los enemigos», p. 321.
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contrario al buscado en 1984 con la Sentencia 114/1984, pues mientras que ella plasmo la
regla de exclusion de estas pruebas directas y derivadas (sobre la base de lo acontecido en
USA), en 1998 se acabd de consagrar la doctrina del drbol envenenado pero reduciendo, en
primer lugar, la garantia procesal para poder asi, en segundo término, negar una aplicacién
excesivamente garantista de esa doctrina. Corremos el riesgo, entonces, de que se produzca
el aludido desmantelamiento de la exclusionary rule y la fruit of the posonous doctrine“”.

Por tltimo, sefialar que estas ideas que venimos desarrollando ya han sido de alguna
forma apuntadas desde alguna jurisprudencia, conforme se encuentra en el voto particular
de la STS 1/2006, de 9 de enero (Magistrado Ponente D. Perfecto Andrés Ibéiiez).

2. La evolucion de la garantia de exclusion en la jurisprudencia norteamericana
y la doctrina de las necesidades de proteccion de la norma

Si bien nuestro sistema de ilicitud probatoria viene previsto como forma de proteccion de
los derechos y libertades fundamentales materiales (que pueden aparecer restringidos en
una investigacién criminal) y como medio de hacer valer o garantizar el derecho al proceso
celebrado con todas las garantias ex art. 24.2 CE (no puede tener valor procesal lo obtenido
con vulneracion de un derecho fundamental), no siempre es asi en otros sistemas legales.

Valga como ejemplo el sistema norteamericano®’, del que hemos bebido en nuestra
jurisprudencia. All{ se cre6 la norma de exclusién probatoria sobre la base de los derechos
constitucionales, pero la aplicacion jurisprudencial de la misma ha devenido en la actua-
lidad como remedio judicialmente creado para disuadir a los poderes ptiblicos de vulne-
raciones constitucionales en su investigacion“?, alejado, por tanto, de su origen y sentido
constitucional. Nétese que lo que para nosotros es un efecto (persuasion policial de que las
transgresiones no son validas en un proceso), en dicho sistema ha pasado a convertirse en
linea argumental en su doctrina y jurisprudencia, de modo que, cuando la expulsién de una
prueba ilicita no vaya a surtir efecto persuasivo alguno, no vale la pena su expulsién proce-
sal. Esta linea jurisprudencial serd estudiada en el epigrafe destinado al efecto.

Mas recientemente, la Sentencia del Tribunal Federal Hudson vs Michigan 2006 ha ido
mds alld de esa propuesta de tasacién de criterios que deben admitir tales pruebas direc-
tas y causalmente conectadas y ha recogido expresamente que la «funcién protectora de
la norma transgredida» por el poder publico debe entrar en consideracién en el juicio de

(40) Prueba de este desequilibrio en el binomio «libertad-garantias del imputado y seguridad-colectividad» es la
propia Exposicion de Motivos de la reforma parcial de la LECrim, donde se proclamaba explicitamente la necesidad de
proteger la segunda parte del binomio, es decir, la seguridad ciudadana frente a la posible impunidad del delincuente
que, debido a la lentitud y carestia de la justicia, queda libre a la espera de un juicio [LO 8/2002, de 24 de octubre (BOE
258, de 28 de octubre)].

(41) MIRANDA ESTRAMPES, M., «Andlisis de la regla de la exclusion en la Jurisprudencia de la Corte Su-
prema Federal de los Estados Unidos», ponencia en el curso sobre la licitud de la prueba en el proceso penal, 2.* edi-
cion, Centro de Estudios Juridicos, Ministerio de Justicia, 7 de junio de 2012. A este respecto resulta muy interesante
también el articulo de GOMEZ-JARA DfEZ, C., «Nuevas tendencias en materia de prueba ilicita: El caso Hudson v.
Michigan y el ocaso de la Exclusionary Rule en EE.UU.», Revista de Derecho y Proceso Penal, nim. 20, 2008, pp.
23-36, y ARMENTA DEU, T., Prueba ilicita, Marcial Pons, 2.* edicién, 2011.

(42) GOMEZ COLOMER, J.L. (coord.), Prueba y proceso penal, Tirant lo Blanch, 2008.
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ponderacién que haga el tribunal, habilitindole para desconectar lo que causal y juridica-
mente estd conectado®. Como se afirma en esta sentencia, «la exclusién de las pruebas
es nuestro ultimo recurso, no nuestro primer impulso» y, por tanto, lo que venia siendo
algo excepcional (admitir pruebas ilicitas conectadas) se convierte en la regla general. En
nuestra opinidn, €sta es la consecuencia légica de haber admitido la teoria del nexo causal
atenuado y el descubrimiento inevitable.

Son cuatro las premisas que identifican esta nueva postura:

a) Lateoria del nexo causal atenuado supone que las pruebas derivadas de la origina-
riamente ilicita son utiles y valorables, dado que razones de lapso de tiempo trans-
currido, grado de vicio cometido, etc. atenuaban hasta su desaparicién la ilegali-
dad de la mancha que cubria la primera accién. «Sin embargo, en el caso Hudson
se presentaba una cuestién absolutamente novedosa. Ninguno de los dos factores
habitualmente tomados en consideracién a tal efecto tenfa relevancia alguna»“¥.
De ahi que la Corte Suprema introdujera el criterio del «fin de proteccién de la
norma vulnerada»“,

b) En segundo lugar, parte la Corte Suprema de la creencia de que la aplicacion de la
doctrina de la exclusién de las pruebas ilicitas supone dejar libre a los «culpables»
y «peligrosos» y conlleva, como consecuencia, que los «agentes policiales se sien-
tan inclinados a esperar méas de lo que legalmente se requiere, lo que conllevaria
que se favoreciera la violencia contra la policia, en unos casos, y destruccion de
pruebas, en otros». Por tanto, «los costes sociales» son el argumento a tener en
cuenta en esta regla de ponderacion.

¢) Por dltimo, alude la referida sentencia a la inutilidad de la expulsién probatoria
por no producir efectos disuasorios ni preventivos en la actuacién policial. S6lo
la profesionalizacién de los cuerpos de policia puede contribuir a tal fin, afirma
la sentencia. En tal sentido —continda—, es mas efectivo el recurso a los reme-
dios civiles para que el ciudadano sea resarcido en los derechos violentados que la
exclusién de las pruebas.

Esta postura enlaza directamente con la doctrina establecida por la el Tribunal
Constitucional 81/1998.

3. La afectacion de un derecho fundamental y el principio de separacion de poderes

El art. 53.1 CE afirma que «Los derechos y libertades fundamentales reconocidos en el
capitulo segundo del presente Libro (del art. 14 al 38) vinculan a todos los poderes publi-

(43) Sentencia 126 S. Ct. p. 2159 (2006), comentada por GOMEZ-JARA DIEZ, op. cit. (supra).
(44) Sentencia 126 S. Ct. p. 2161 (2006).

(45) «La atenuacién no sélo puede ocurrir cuando la conexion causal es remota, sino cuando la exclusién no
sirve a los intereses protegidos por la garantia constitucional que ha sido vulnerada. Los intereses tutelados por la regla
“llamar antes de entrar” incluyen la vida y la integridad fisica, la propiedad y la intimidad y la dignidad de las personas
en la medida en la que pueden verse afectadas por una irrupcion subita. Pero esta regla nunca ha protegido el interés
privado en que el Gobierno vea no vea u obtenga pruebas que aparecen en la orden de registro. Puesto que los intereses
vulnerados no tienen nada que ver con la obtencién de pruebas, la regla de la exclusion resulta inaplicable», cit. Sen-
tencia 126 S. Ct. p. 2161 (2006), citada por GOMEZ JARA (supra).
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cos. Solo por Ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse
el ejercicio de tales derechos...». Se trata de una plasmacién de las consecuencias impues-
tas por el principio de separacién de poderes en el Estado de Derecho. El respeto por este
principio se manifiesta como un limite a la creacién jurisprudencial en materia de derechos
y libertades fundamentales, dado que sdlo se puede entrar a regular la esencia de los mis-
mos a través de ley orgdnica y con las limitaciones establecidas por la Constitucién.

Como hemos intentado demostrar en estas lineas, la garantia de inadmisién de las
pruebas ilicitamente obtenidas se integra entre las garantias del denominado derecho al
proceso del art. 24.2 CE. Ello —si es como decimos— significa que cualquier relativiza-
cién del art. 11.1 LOPJ no es posible, pues sélo el legislador estd autorizado para realizar
una ponderacién como ésta®® y, por tanto, para formular excepciones a la regla del articulo
11.1 LOPJ“?, Este juicio de ponderacion entraria, entonces, dentro de la esfera que impide
la posible injerencia estatal de los jueces y su correspondiente deber positivo de actuacién
de los mismos a través de la expulsién («no surtirdn efecto....») en aplicacién de la garantia
del articulo 11.1 LOP]J.

Por esta razén corresponde al legislador democrético decidir si quiere dar un paso atras
menos garantista y eliminar esta garantia primaria positiva, regulando un sistema tasado de
excepciones o cdnones cominmente admitidos como estables en relacién a la garantia de
exclusion. Formard parte del modelo democrdtico deseado el admitir mds o menos excep-
ciones a la regla general de la doctrina de los frutos del 4rbol enveneado, dejando con mayor
o menor contenido y lagunas el derecho al proceso celebrado con todas las garantias. Con-
sideramos que si el legislador reguld esta materia mediante Ley orgdnica es porque en su
concepcion ubicaba esta garantia en un derecho fundamental, aunque no dijera cudl.

Si, por el contrario, este articulo 11.1 LOPJ no formara parte de este niicleo esencial
del articulo 24.2 CE, como si venimos defendiendo, es comprensible toda la accién llevada
a cabo desde la STC 81/1998, de 2 de abril, en torno a la teoria de la desconexién de anti-
juridicidad.

4. Primeras conclusiones

Segin acabamos de explicar y a modo de resumen, consideramos:

a) Que el ciudadano inmerso en un proceso tiene un derecho subjetivo a que el pro-
ceso del que es parte sea dirigido y celebrado por los 6rganos del Estado con todas
las garantias, es decir, lo que también se entiende con matices como un proceso
justo y equitativo;

b) Ello se concreta en la obligatoria regulacion legal de concretos mecanismos proce-
sales que otorguen derechos frente al Estado y contraprestaciones claras a su titular

(46) GUARIGLIA, E., Concepto, fin'y alcance de las prohibiciones de valoracion probatoria en el procedimien-
to penal, op. cit., pp. 82 y 89. Es decir, en nuestro ordenamiento, entre las pruebas «causalmente» conectadas, no puede
el Juez formular esos juicios de desconexion contrarios al articulo 11.1 LOPJ, por tratarse de un precepto vinculado al
articulo 24.2 CE, y s6lo la accion del legislador podria pasar a excepcionarlo de forma legitima.

(47) Corresponde a la Jurisdiccién pronunciarse sobre la existencia de una violacién de derecho o libertad fun-
damental y sobre qué pruebas se encuentran o no causalmente conectadas entre si, pero no puede «desconectar» lo que
causalmente esta conectado en contra del articulo 11.1 LOPJ.

—59 —



REVISTA DE DERECHO PENAL

c)

3)

4)

a)

(garantias primarias), algo que en este especifico derecho procesal no ha ocurrido y
ha generado la denominada laguna primaria y, por esta razén ha dado lugar a juris-
prudencia tan contradictoria y al «cajén de sastre» aludido con anterioridad. Una de
esas garantias serd, precisamente, el articulo 11.1 LOPJ, objeto de este trabajo.

No aceptar esto supondria:

Negar —en términos de FERRAJOLI— la «garantia primaria», es decir, ese dere-
cho del ciudadano a que sus derechos fundamentales afectados en un marco de
investigacion se restrinjan de forma respetuosa con la configuracion legal exigible
por la Constitucién y Leyes de desarrollo y que obligue a los poderes ptiblicos a
autolimitarse en cualquiera de sus intervenciones y su modus operandi se haga con
plena supeditacion a estas normas, so pena de expulsidn, como exigencia positiva
de actuacién para estos poderes y ello en los términos establecidos en el articulo
11.1 LOPIJ para las pruebas «causalmente conectadas» (art. 11.1 LOPJ).

En segundo lugar, implicaria un desconocimiento de la «garantia secundaria» del
derecho en cuestion (art. 24.2 CE), que es parte integrante de todo derecho fun-
damental, su proteccionabilidad o justiciabilidad, hilvanando aqui el tema con el
denominado tratamiento procesal de las pruebas ilicitas, sobre el que nos pronun-
ciaremos a continuacion.

La consecuencia prictica es obvia en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
pues es abundante el nimero de pronunciamientos en sentencia declarativa dene-
gatoria del amparo pero estimatoria de la vulneracién de este derecho al proceso
celebrado con todas las garantias, que no da lugar a nada mds. Esto deja en papel
mojado el presente derecho fundamental “®).

Refuerza esta teoria el hecho de que no quede restringida en su aplicacién el pro-
ceso penal y sea vdlida para impugnar la ilicitud probatoria en todos los 6rdenes.

Por ultimo, aceptar esto —Ila dependencia de esta garantia de inadmisién proba-
toria (art. 11.1 LOP) del derecho al proceso celebrado con todas las garantias (art.
24.2 CE)— implica que el Tribunal Constitucional ya no puede realizar afirmacio-
nes del tipo siguiente:

Cuando se viola en una investigacién criminal un derecho fundamental de un ter-
cero ajeno al proceso, en nada repugna al mismo el uso de dichas pruebas a priori
ilicitamente obtenidas porque al imputado-procesado no se le ha violado derecho
sustantivo alguno y, por tanto, no es de aplicacion la teoria de los frutos del drbol
envenenado «porque la no titularidad del derecho invadido rompe la conexién de
antijuridicidad» (STC 238/1999, FJ 4.°). En conclusion, este subterfugio se da al
vincular el 11.1 LOPJ al derecho fundamental sustantivo (o procesal) violado en la
realizacién de la investigacion.

(48) Afirma DE LA OLIVA: «una debida inteligencia de los derechos y garantias procesales, comporta la debida
proteccién de unas y otras. Si una norma garantizadora se infringe, la sancién por esa infracciéon no puede depender
del efectivo resultado negativo que produzca el comportamiento antijuridico contrario a la norma de garantia. (...) Se
provoca una grave subversion juridica, devaluadora de las garantias en todos los terrenos», DE LA OLIVA SANTOS,
A.,en VV.AA., Derecho Procesal. Introduccion, op. cit., p. 441.

— 60—



PRUEBAS ILICITAS EN EL PROCESO PENAL

b) Si por su lado, se vincula el 11.1 LOPJ a la propia existencia del derecho funda-
mental a la presuncién de inocencia, como el Tribunal Constitucional a menudo
tiende a «desconectar» lo causal e ilicitamente «conectado», se permite afirmar
que el acervo sobre el que se condena estéd limpio de toda ilicitud al haber aplicado
la tesis de la desconexion de antijuridicidad. De hecho la STC 81/1998 establece
que la presuncién de inocencia no puede ser «canon de validez de las pruebas: ese
canon ha de venir dado por el derecho al proceso con todas las garantias» (FJ 3.°).

¢) En conclusién, la ubicacién de esta garantia procesal fundamental (protectora de
los derechos fundamentales implicados en una investigacion y, por supuesto, de
la presuncién de inocencia) gana fuerza y terreno a los citados subterfugios si la
entendemos como garantia primaria que desarrolla el derecho al proceso con todas
las garantias ex art. 24.2 CE. Esta vinculacién entre este derecho y esta garantia
viene establecida en la STC 81/1998, aunque el poco valor dado al derecho al
proceso celebrado con todas las garantias le permite a posteriori dejarlo en papel
mojado (FJ 2.°).

El Tribunal Constitucional ubic6 aqui la garantia porque era un derecho endeble
y sin concretar. A tal fin intentan estas lineas contribuir y revalorizar un derecho
fundamental procesal que posee una garantia expresamente desarrollada por Ley
orgdnica y que limita, por tanto, la labor de los Jueces, incluso los del Tribunal
Constitucional.

IV. EL TRATAMIENTO PROCESAL COMO GARANTIA DE EXPULSION
DE LAS PRUEBAS ILICITAS

A partir de estas premisas, procedo a reflexionar sobre los modos y tiempos en los que se
puede poner de manifiesto la existencia de una prueba ilicita en el proceso™.

El articulo 11.1 LOPJ impone, por un lado, la obligacién del Juez de rechazar de plano
y motu proprio la prueba que considere ilicitamente obtenida, tras el debido debate contra-
dictorio. Igualmente, corresponde a la parte ponerlo de manifiesto en el trdmite oportuna-
mente dispuesto por la ley para su oposicion, el recurso de apelacién y casacion, asi como
posteriormente el de amparo©?.

Dos premisas deben plantearse como punto de partida.

(49) CARMONA RUANO, M., «De nuevo la nulidad de la prueba: ;Es indiferente el momento en que puede
declararse?», Jueces para la Democracia nim. 25, 1996, pp. 95 y ss.; DEL MORAL GARCIA, A., «Prueba ilicita: Ulti-
mas Tendencias...», op. cit., Jornadas sobre la ilicitud de la prueba, Santa Cruz de Tenerife, junio de 2009 (sin pagina);
MIRANDA ESTRAMPES, M., El concepto de prueba ilicita 'y su tratamiento en el proceso penal, Bosch, 1999, p. 30;
RODRIGUEZ SOL, L., Registro domicialiario y prueba ilicita, Comares, 1998, p. 288; PASTOR BORGONON, «Efi-
cacia en el proceso de las pruebas ilicitamente obtenidas», op. cit., pp. 356 y ss.; ASENCIO MELLADO, op. cit., pp.
90y ss.; GONZALEZ MONTES, J.L., op. cit., pp. 99 y ss.; MARCHENA GOMEZ, M./LOZANO-HIGUERO PINTO,
M., La vulneracion de los derechos fundamentales en el procedimiento abreviado y el principio de saneamiento en el
proceso penal, Comares, 1994.

(50) Se tratan estas dos vertientes de las garantias primarias y secundarias de las que venimos hasta ahora ha-
blando en el Capitulo L.
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a) En primer lugar, debemos partir de la idea de que el riesgo de contaminacién del
Juez sélo puede darse si estas pruebas llegan ante el Juez fallador, pues el érgano
de instruccidn, al tener la funcién de investigar y no tener que verificar y decidir;
cuestion distinta es que ya ante €l debe poderse poner éstas en entredicho.

b) Por su lado, respecto del Juez que admite y practica estas pruebas en el juicio oral,
consideramos que no «sufre» problemas de incompatibilidad de funciones®?, sino
de imparcialidad.

Como afirma URBANO CASTRILLO, debe interpretarse de una manera flexible la
posibilidad de impugnar esta ilicitud en cualquier momento antes de la sentencia, siempre
que se respete el debate contradictorio®?. Dilucidar este tema supone contraponer el valor
otorgado por nuestra Constitucién a los derechos fundamentales y el principio de preclu-
sién de los actos procesales.

1. Regimenes de nulidad

A laluz de todo lo dicho, se hace necesaria una aproximacién a los diferentes regimenes de
nulidades que ofrece la ley ante la presencia de pruebas ilicitas, con el fin de convertirlas en
ineficaces y expulsarlas del proceso e impedir su valoracién por el 6rgano judicial.

La nulidad absoluta y la anulabilidad son categorias tomadas del derecho privado, que
con el tiempo se han presentado como conceptos necesitados de revision, y pronto fue la
doctrina administrativista la encargada de liderar este trabajo de revisién®®. Por lo que a
nuestro objeto de estudio afecta, éstas sirven para clasificar los actos procesales del Juez
que padecen de diferentes grados de irregularidad y a los que, en consecuencia, se le anu-
da algtin tipo de ineficacia. En materia de obtencién de pruebas contamos con la variable
de que no siempre se llevan a cabo bajo el control jurisdiccional. Este dato no carece de
importancia, pues los actos de investigacion no realizados bajo la cobertura judicial necesi-
taran de un mayor control a posteriori sobre su legalidad. Ello refuerza la necesidad de que
el control sea de oficio y de parte.

En esta materia los articulos 11.1 y 238 y ss. de la LOPJ imponen los regimenes de
nulidad de forma muy diferente. Mientras que el primero sanciona con ineficacia las prue-
bas obtenidas con violacién directa o indirecta de derechos fundamentales, el segundo se
reserva para declarar la invalidez e ineficacia de las irregularidades de menor envergadura
(siempre que cumplan los requisitos del régimen de nulidades), tanto en la obtencién de las
pruebas como en la incorporacién de éstas al proceso.

Excede de nuestro objeto de estudio reflexionar exhaustivamente sobre la valora-
cién que la Jurisprudencia ha dado a este régimen de nulidad, ni que debamos analizar
pormenorizadamente las dificultades que ofrecen los articulos 238 y ss. LOPJ, pero si es

(51) MONTERO AROCA, J., Sobre la imparcialidad del Juez y la incompatibilidad de funciones procesales,
Tirant lo Blanch, 1999, p. 329.

(52) URBANO CASTRILLO, E. y TORRES MORATO, M., La prueba ilicita penal. Estudio jurisprudencial,
Aranzadi, 1997, p. 23.

(53) SANTAMARIA PASTOR, J., La nulidad de pleno derecho de los actos administrativos (Contribucion a
una teoria de la ineficacia en el Derecho Piiblico), Madrid, 1972.
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conveniente —con cardcter principal— revisar el tratamiento procesal que estos vicios
deben recibir en la instancia dentro de los diferentes procesos y —con carécter secunda-
rio— los recursos ordinarios y extraordinarios posibles, la nulidad de actuaciones de los
articulos 240 LOPJ y 225 LEC, o la anulacién de sentencias firmes por medio del recurso
de amparo. Pensemos que hablar de esto es tanto como aludir a esos poderes juridicos y
expectativas que puede tener el ciudadano titular de derechos subjetivos o, en conclusion,
de la garantia secundaria de proteccién o justiciabilidad derivada del derecho al proceso
celebrado con todas las garantias (art. 24.2 CE).

En primer lugar, es necesario precisar las diferencias existentes entre invalidez, como
sancion impuesta por el Juez, e ineficacia, como falta de efectos conforme a un mandato
legal. Para que se produzca esta ultima, es imprescindible una declaracién formal de nuli-
dad o anulabilidad del érgano jurisdiccional. Entretanto no se realice esta declaracion, exis-
te una apariencia de legalidad y el acto produce su eficacia. En términos de prueba ilicita,
en tanto el Juez no conozca, bien de oficio, bien a instancia de parte, de esta ilicitud, esas
pruebas entrardn en el proceso y podran incluso formar parte del acervo probatorio.

La aplicacion del articulo 11.1 LOPJ debe conllevar un grado de ineficacia més grave
que aquellos cuya incardinacién se hace a través del articulo 238, aunque los dos preceptos
protejan el proceso justo y equitativo.

a) El grado de ineficacia del articulo 11.1 LOPJ se debe analizar como un supuesto
de invalidez como sancién juridica a una violacién grave y especifica de derechos
fundamentales, privando a todo el material obtenido de eficacia probatoria. Ello
alcanza tanto a las pruebas directas como a las derivadas, es decir, se desprende
una ineficacia refleja a estas ultimas. Esta nulidad de raiz impone una imposibili-
dad de subsanacién y convalidacion de los vicios de los que adolece el acto ilegal
originario. Se trataria de un supuesto de invalidez expresa, cuya manifestacién o
impugnacion se llevard a cabo a través de los diferentes medios establecidos en el
articulo 238 LOPJ y, en especial, a través del recurso de amparo.

b) Frente a esto, el articulo 238.3 LOPJ impone una invalidez como valoracion juridi-
ca, como cldusula de cierre para todas aquellas irregularidades en materia probatoria
que no tienen una sancién especifica, con la posibilidad de graduar la sancién en
funcién del tipo de ilegalidad cometida®. A partir de aqui, el alcance de la inefica-
cia atenderd al principio de conservacién de los actos procesales establecido en los
articulos 242 LOPJ y 230 LEC, de forma que «la nulidad de un acto no implicard la
de los sucesivos que fueren independientes de aquel ni la de aquellos cuyo contenido
hubiese permanecido invariable aun sin haberse cometido la infraccién». Ademds
estos actos viciados son subsanables y convalidables. Se debe tener en cuenta en
ambos casos que la sentencia firme convalida todos los defectos que no hayan sido
impugnados, conforme a los criterios de seguridad juridica del articulo 9.3 CE®>,

(54) Por ésta entenderemos cualquier violacion, sea de derecho fundamental o no, que no afecte al momento
de obtencidn de la fuente probatoria, que cumpla los presupuestos alli establecidos. El supuesto més claro serd el de
incorporacién de las pruebas al proceso.

(55) Los articulos 240 LOPJ y 227 LEC realizan una suerte de clasificacion de los posibles recursos. En primer
lugar, estas irregularidades mas o menos gravosas deben impugnarse por los medios legales establecidos tanto de forma

— 63—



REVISTA DE DERECHO PENAL

2. Laimpugnacion de la ineficacia pendiente el proceso

En este sentido vamos a hacer mencién de este posible control en fase de instruccidn,
procedimiento abreviado, ordinario, de enjuiciamiento rapido, proceso ante el Tribunal del
Jurado, proceso de menores, casacién y amparo segtin corresponda, asi como el incidente
de impugnacién de este tipo de pruebas establecido en el art. 287 LEC. Conviene también
observar las decisiones adoptadas y propuestas por la Ley de Enjuiciamiento Civil y el
Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de la antigua legislatura.

A) Fase de instruccion

La LECrim adolece de un importante grado de imprecision en la materia y guarda silencio
en torno a este punto y en esta fase. Pero todo hace pensar en su conveniencia a fin de evitar
la introduccidn en el plenario de una fuente de prueba hallada de forma ilicita®®.

La cuestion no es simple pues, si bien la inadmisién de ese elemento probatorio evita
la futura contaminacién del érgano decisor®”, priva de una competencia que corresponde a
este ultimo, destinada a convertir este acervo, fruto de la investigacién, en prueba de cargo.
Sin embargo la envergadura de esta posible violacién y el derecho al proceso justo nos
hace pensar que ya en esta sede debe ser controlable la ilicitud de este material, todavia no
convertido en medio de prueba. Parece conveniente, por tanto, el control de esta fuente de
prueba tan pronto como sea patente esa ilicitud, hasta el momento de concluir el sumario o
incluso al resolver sobre las medidas cautelares, pues de otra forma no tiene sentido esperar
hasta el juicio oral, cuando pudiera ésta ser la tnica prueba de cargo®®. Ademas, el peli-

ordinaria como extraordinaria, incluyendo la posible impugnacién de la cosa juzgada mediante el recurso de amparo y
el excepcional incidente de nulidad previsto en el articulo 240.3 LOPJ. No consideramos que el juicio de revision sea
aplicable a los presentes efectos o, por lo menos, sin matices. Es decir, tienen que aparecer nuevos medios de prueba
que pongan de manifiesto la ilicitud de los antiguos fijados en sentencia firme «y que cuestionen su fiabilidad o cre-
dibilidad (...) lo que concuerda con la finalidad profilécita (...) de la institucion de la prueba ilicita», DEL MORAL
GARCIA, A., op. cit. (sin pagina).

(56) LaSTS de 24 de junio de 1993 afirma que «No es pacifico el tema de si el propio Juez de instruccion puede/
debe declarar la nulidad cuando compruebe la vulneracién de un derecho fundamental y tampoco sobre la preclusividad
o no del efecto si en dicha fase el problema no se plantea y el Juez no lo defiende de oficio. Como es frecuente en el
derecho, en este caso, nos parece adecuado establecer las reglas fijas. Todo puede depender de las circunstancias. Si se
constata una vulneracion grave en fase de instruccién —una declaracién prestada bajo tortura, por ejemplo— el Juez
sin duda, declara su nulidad para separar del proceso esa actividad».

(57) No sélo del 6rgano decisor, sino también el propio Juez instructor o Ministerio Fiscal, en su caso, pues
siguiendo a BANO Y ARACIL, J., «<El Ministerio Fiscal en la Instruccién de los delitos», Revista General del Dere-
cho, nim. 594, pp. 1759-1960, se plantea la problemdtica de que el mismo 6rgano que pide la diligencia, que resulta
ser nula, debe ir contra sus propios actos. Esto se hace extensible a la funcién del Ministerio Fiscal a la hora de pedir
medidas cautelares, por ejemplo.

(58) Existe una corriente doctrinal que tiende a distinguir entre «admisibilidad» y «apreciabilidad» (BAYARRI
GARCfA, C., «La prueba ilicita y sus efectos», La restriccion de los derechos fundamentales de la persona en el
proceso penal, Cuadernos de Derecho Judicial, 1993, pp. 433-434; URBANO CASTRILLO y TORRES MORATO,
op. cit., p. 48). Es decir, aunque el articulo 11.1 LOPJ exige que estas pruebas no surtan ningtn tipo de efecto, como
hasta que no se admiten las pruebas normalmente no se puede saber si son licitas o no, se defiende que sean admitidas
(salvo clara ilicitud) y que corresponda al Juez fallador la valoracién que estime conveniente. Sin embargo, en nuestra
opinién, cuanto mds se dilate el momento de expulsién de esa prueba mds dificil serd para el juzgador deshacerse de
la contaminaci6n sufrida.
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gro aumenta si observamos que a partir de esta ilicitud pueden obtenerse otras diligencias
investigadoras y fuentes de prueba que, aun siendo licitas, devengan inttiles por la eficacia
refleja del articulo 11.1 LOPJ®?,

La investigacidn realizada por el Juez de Instruccién no es incompatible con la «valo-
racién» que en ese momento proponemos, pues no es un juicio, basado en la inmediacién
y tendente a convencer al érgano fallador, por la razén de que ni nos encontramos ante este
Juez ni en el juicio oral (linico momento de valoracién de las pruebas). Si esta situacién se
puede salvaguardar durante la instruccion, esta solucion nos sigue pareciendo mds razona-
ble y acorde con la voluntas legislatoris del articulo 11.1 LOPJ.

Circular de la Fiscalia General del Estado 1/1999: «Ahora bien, si a pesar de la vigilancia
del Fiscal para impedir la intervencién de las comunicaciones telefénicas sin habilitacién
judicial suficiente, éste ha tenido lugar y se pretende su incorporacién al proceso, el Fiscal
hard todo lo posible para que por el érgano jurisdiccional se declare la nulidad de esa actua-
cién, y para que tal declaracion de nulidad tenga lugar lo antes posible, recobrando asi su
plena vigencia el derecho fundamental injustamente conculcado. Para ello cuenta, desde la
misma fase de instruccion y en caso de que no pueda prosperar ya el recurso (por preclusion
del plazo, por ejemplo), con el expediente previsto en el articulo 240.2 LOPJ. El hecho
de que el incidente lo promueva de oficio el Juez no obsta para que el Fiscal pueda instar
del 6rgano judicial el planteamiento del incidente, lo que podra hacer bien sirviéndose del
cauce de los trdmites de alegaciones expresamente previstos en la ley procesal, o bien por
escrito dirigido al Juez en cualquier momento de la tramitacién. Este incidente de nulidad
ex officio, por otra parte, puede plantearse no sélo en la fase de instruccién, sino en cual-
quier momento del proceso antes de que hubiere recaido sentencia definitiva o resolucién
que ponga fin al proceso».

Otro momento conveniente para la valoracién y decision sobre la ilicitud de las pruebas
y decision sobre su licitud o expulsion puede ser el de adopcion de medidas cautelares ¢?
o el momento de dictar auto de procesamiento, pues el inculpado puede verse beneficiado
por la exclusién de alguna de estas pruebas.

Se le encomienda al Ministerio Fiscal velar por la legalidad del proceso e inspeccionar
el sumario (art. 773 LECrim), de ahi que se deba entender su legitimacién para impugnar la
presencia de ilicitud en la obtencién de las pruebas, pero también puede oponerse a la reso-
lucién judicial que declarara la nulidad de las pruebas y recurrir en apelacién y casacién
(STS de 22 de enero de 1998, DER 98/150)®V.

(59) El problema del control se hace evidente durante la fase sumarial surge a partir de la interpretacién del
Tribunal Constitucional de la Sentencia 81/1998. El vuelco jurisprudencial por ella producido supone la admisién en
el proceso de pruebas ilicitas que, aunque no sirven para enervar la presuncion de inocencia, si son suficientes para
introducir material probatorio licito a partir de ella, si se logra romper la conexidad antijuridica que las une. La aludida
sentencia pone el acento en el momento de valoracion al decidir sobre la validez de esa prueba y sobre si constituye
suficiente prueba de cargo.

(60) MIRANDA ESTRAMPES, M., El concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso penal, Bosch,
1999, p. 127.

(61) Circular de la Fiscalia General del Estado 1/1999: «6. Desde otra perspectiva, cabe la posibilidad de que
habiendo declarado el Tribunal sentenciador la nulidad de la prueba de intervencién de las comunicaciones, bien por
vulneracion de exigencias constitucionales, bien por inobservancia de los requisitos propios de la legislacion ordinaria,
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Para el caso hipotético de que en un futuro se atribuyera la instruccién al Ministerio
Fiscal, este control sigue estando en sus manos, que deberdn velar por que la autorizacién
—siempre judicial— sea conforme a la Ley. De no cumplirse la legalidad deberd ponerlo
de manifiesto y abstenerse de realizar tal limitacién de derechos. Para entender lo que
decimos, piénsese en la facultad atribuida al Ministerio Fiscal por el articulo 773 LECrim:
«para hacer comparecer ante si a cualquier persona en los términos establecidos en la Ley
para la citacién judicial, a fin de recibirle declaracidn, en la cual se observaran las mismas
garantias sefialadas en esta Ley para la prestada ante el Juez o Tribunal». Pero precisamen-
te aqui radica la diferencia, pues mientras que la toma de declaracién ante el Juez va a ser
controlada por el Fiscal ;quién controla la declaracion ante éste? El papel del Juez senten-
ciador como garante es claro en esta fase de instruccién©?.

B) En el procedimiento abreviado y en los juicios rdpidos

Antes de la reforma parcial de la LECrim se regulaba un tramite especifico para discutir
sobre la licitud de las pruebas, conforme establece al articulo 793.2 LEcrim en la audiencia
preliminar. Aun asi, la jurisprudencia del Tribunal Supremo relativa a este precepto era
muy confusa. No encontramos una direccién univoca en sus sentencias .

provocando con ello la absolucién del acusado, el Fiscal no esté conforme con dicha resolucion, en cuyo caso deberd
recurrir, alegando vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva.

La jurisprudencia mds reciente se ha pronunciado a favor de la legitimacion del Ministerio Fiscal para invocar la
vulneracion de derechos fundamentales, y en concreto el de la tutela judicial efectiva, no sélo en defensa y postulacion
de los derechos del acusado y de la victima, sino también para reclamar los derechos y garantias que la Constitucion
reconoce a los que son parte en un proceso penal (SSTS nim. 797/1994, de 14 de abril, nim. 87/1996, de 6 de febrero,
y ndm. 214/1997, de 12 de febrero).

Por ello, en el ejercicio de esta reconocida legitimacion, el Tribunal Supremo (sentencias nim. 1455/1997, de
25 de noviembre, y ndm. 79/1998, de 22 de enero) admite que, en el caso de que se haya producido indebidamente
la anulacién de una prueba, y ello haya conllevado una absolucion injusta, al Fiscal le es licito instar el derecho a la
tutela judicial efectiva, al proceso debido o a la utilizacion de los medios de prueba idoneos, derechos proclamados en
el articulo 24 de la Constitucién, y ello en defensa de la legalidad del proceso y su desarrollo con todas las garantias,
que el Fiscal asume (art. 3.1 del EOMF) y actia cuando ejercita su derecho al recurso. Atin més, al Ministerio Fiscal no
solo le es licito recurrin, sino que estd obligado a ello cuando, de forma incorrecta, se haya declarado la nulidad de la
prueba, ya que ésta es la tinica posibilidad de que se declare conforme con la Constitucion la intervencion practicada y
pueda entrarse a valorar la prueba obtenida, de la que el Fiscal se habia visto indebidamente privado en el ejercicio de
los derechos e intereses de la sociedad cuya representacion tiene atribuidax.

(62) GARCIA-PANASCO MORALES; G., «El problema de la prueba ilicita del fiscal instructor», Jornadas
sobre la prueba ilicita penal en el proceso penal, 12 y 13 de febrero.

(63) STS 25 de enero de 1997 (Ar. 109) «El articulo 793.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, permite una
controversia preliminar con la finalidad de acumular, en un solo acto, diversas cuestiones que en el proceso comin u
ordinario daban lugar a una serie de incidencias previas que dilataban la entrada en el verdadero debate, que no es otro
que el que surge en el momento del juicio oral, acentuando de esta manera los principios de concentracion y oralidad.
Segtin se desprende del tenor del articulo, esta audiencia preliminar puede versar sobre: a) Competencia del 6rgano
judicial; b) Vulneracién de algtin derecho fundamental; ¢) Existencia de articulos de previo pronunciamiento; d) Cau-
sas de suspension del juicio oral; ) Contenido y finalidad de las pruebas propuestas o que se propongan en el acto para
practicarse en las sesiones del juicio oral.

A continuacion, el legislador expresa su voluntad de que las cuestiones sean resueltas en el mismo acto sin precisar
si se debe dictar una resolucion previa, que en forma de auto resuelva el incidente suscitado o bien que, en la misma
sentencia, se aborden los puntos debatidos y se pueda resolver definitivamente el objeto del proceso y el contenido de
la acusacion, en sentido absolutorio o condenatorio. La referencia que algin sector de la doctrina hace a los articulos
de previo pronunciamiento nos llevaria, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 675 y 577 de la Ley de En-

— 66 —



PRUEBAS ILICITAS EN EL PROCESO PENAL

Quedan superadas las dudas respecto a la forma del acto por el que el Juez debe resol-
ver este tipo de cuestiones. Si bien exigencias del principio de oralidad e inmediacién
imponian al Juez que decidiera mediante resolucién oral sobre la violacién del derecho
fundamental ¥, ello impedia la interposicion del recurso en el momento, quedando limita-
da su impugnacién a un simple «protesto» a efectos de un futuro recurso de apelacién con
el fondo de la sentencia. En este sentido, la resolucién oral dictada por el Tribunal Superior
de Justicia de Valencia de 10 de junio de 1991 (caso Blasco) fue paradigmadtica, a pesar de
que mayoritariamente doctrina y jurisprudencia seguian interpretando que en estos casos
debia resolverse mediante auto®.

En segundo lugar, respecto al momento, tradicionalmente tampoco existia unanimi-
dad a la hora de delimitar el momento de resolucién de esta impugnacién. Se abogaba
por una solucién ipso facto, sin que fuera conveniente posponerlo a la sentencia®, pues
se incrementaba el riesgo de llegarse a practicar prueba ilicita y de contaminar al 6rgano
jurisdiccional. Los inconvenientes de resolver en la sentencia junto al fondo también son
claros, pero es verdad que, en ocasiones, hasta que no se practica la prueba no se es cons-
ciente de dicha vulneracion. CARMONA se decanta por admitir, al igual que ocurre en
derecho anglosajon, un trial into the trial o prueba sobre la prueba, a modo de incidente
previo donde discutir sobre la licitud de la prueba®”. Con ello, si bien no se evita el per-
juicio psicolégico sobre el érgano decisor, por lo menos se evita que éste llegue a tomar en
consideracion incluso las pruebas derivadas y que con ello deba acabar toda la actividad en
vacio. La misma solucién aportada con anterioridad nos parece razonablemente aplicable.
Como afirma CORBAL, «El tema parece tener sencilla solucién. Frente a la contamina-
cién, motivacién» ©®.

En conclusién, podemos afirmar que la Ley ha mantenido el tramite especifico de con-
trol tras la apertura del juicio oral, donde «dictard auto admitiendo las pruebas que consi-
dere pertinentes y rechazando las demés»; de esta forma, si objetivamente comprobara el
Juez que concurre ilicitud —algo no fécil a priori—, podria denegar su practica (art. 785).

juiciamiento Criminal, a la solucién de elaborar un auto previo que pudiera llevar al sobreseimiento libre de la causa.
La adopcion de la férmula del sobreseimiento tiene su justificacion, en el procedimiento ordinario, en que todavia no
se ha acordado la apertura del juicio oral, por lo que no es posible dictar una sentencia absolutoria. Por el contrario, en
el procedimiento abreviado, ya se ha acordado la apertura del juicio oral y seiialado un dia y hora para la iniciacion
de sus sesiones y de hecho se comienza su celebracion con la lectura por el Secretario de los escritos de acusacion y
defensa, por lo que nos encontramos en una fase en la que rige el principio de unidad de acto, por lo que parece mds
logico que todo el debate, tanto las cuestiones preliminares, como el resultado de la prueba, en el caso de que llegue a
practicarse alguna, debe ser resuelto mediante sentencia que ponga fin al acto de apertura del juicio oral».

(64) MONTERO AROCA, J., La intervencion de las comunicaciones telefonicas en el proceso penal, Tirant lo
Blanch, 1999, p. 320.
(65) LOPEZ-FRAGOSO, T., Las intervenciones telefonicas en el proceso penal, Madrid, 1992, p. 147.

(66) MARCHENA GOMEZ, M./LOZANO-HIGUERO PINTO, M., La vulneracion de los derechos fundamen-
tales en el procedimiento abreviado y el principio de saneamiento en el proceso penal, op. cit, p. 108, y MONTERO
AROCA, J., La intervencion de las comunicaciones telefonicas en el proceso penal, op. cit., pp. 325-236.

(67) CARMONA RUANO, M., «De nuevo la nulidad de la prueba: ;es indiferente el momento en que pueda
declararse?», op. cit., pp. 95-99; GASCON INCHAUSTI, F,, El control de la fiabilidad probatoria: la «prueba sobre
la prueba» en el proceso penal, Ed. Revista General del Derecho, 1999, pp. 175y ss.

(68) CORBAL, «La adquisicién procesal y la carga de la prueba», La prueba en el proceso civil, CCGPJ, 1993,
pp. 172-173.
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Contra este auto no cabe apelacidn «sin perjuicio de que la parte a la que le fue denegada
la prueba pueda reproducir su peticion al inicio de las sesiones». A tenor del articulo 786,
al inicio del juicio oral se abrird un turno de intervenciones donde poner de manifiesto la
vulneracién de un derecho fundamental que pudiera provocar la nulidad de actuaciones .
Noétese que aqui se abre un debate de alegaciones, no de prueba y si no se practica la cita-
da «prueba sobre la prueba» dificilmente se podra saber el alcance de dicha ilicitud. La
resolucion serd oral e ipso facto y frente a ella no cabré recurso alguno, sin perjuicio de la
pertinente protesta y del posterior recurso con el fondo de la sentencia.

Con posterioridad, el articulo 792 regula la apelaciéon de la sentencia por quebranta-
miento de forma esencial que impone al Juez, sin entrar en el fondo del asunto, ordenar que
se reponga el procedimiento al estado en que se encontraba en el momento de cometerse
la falta, sin perjuicio de que conserven su validez todos aquellos actos cuyo contenido sea
idéntico no obstante la falta cometida.

Se ha planteado la posibilidad de que la parte también pueda ponerlo de manifiesto en
el momento de calificaciones definitivas, asi como en la fase de informes (arts. 734/788
LECrim), en aquellos casos en los que se parte de la no preclusividad de este tipo de
impugnaciones”). Aunque el debate contradictorio del articulo 788.3 LECrim parece refe-
rirse a posibles modificaciones en el escrito de calificaciones definitivas, nada parece obs-
tar a poner este dato de manifiesto, dado que a partir de ese momento se abre un debate
contradictorio con fase de prueba, que puede llevar a cambiar a calificacion. En este senti-
do, cuando la prueba ilicita sea la tinica prueba hébil o las restantes pruebas deriven de ella,
el Ministerio Fiscal debe solicitar el sobreseimiento de la causa.

Para los denominados «juicios rapidos» del articulo 802, se debera estar al turno de
intervenciones del procedimiento abreviado. A lo dicho en el epigrafe anterior nos remiti-
mos, con la inica mencion de la dificultad afiadida que impone la celeridad propia de estos
procesos.

(69) Cabe plantearse —siguiendo a RODRIGUEZ SOL— la posibilidad de que el rgano fallador revise en esta
sede la prueba declarada ilicita o licita por el instructor. Este autor distingue a estos efectos entre aquellas resoluciones
que gocen de firmeza y las que no. «Entendemos que la posicién prevaleciente de los derechos fundamentales en el
proceso exige no limitar las posibilidades de alegacién de vigencia de los mismos en caso de vulneracion, por lo que
opinamos que no se verdn el Juez de lo penal y la Audiencia, a la hora de resolver el incidente, en absoluto vinculados
por la resolucién dictada por el instructor, al menos, en el supuesto de que dicha resolucién haya desestimado una
pretension de nulidad fundada en la vulneracion de derecho fundamental. Con mayor motivo, si la resolucién no es
firme por estar pendiente un recurso de queja, aunque en este caso la prudencia aconsejaria, aun teniendo presente el
cardcter no suspensivo de la queja, demorar la resolucién del incidente —maxime si el juicio oral se ha abierto ante la
propia Audiencia— en tanto no se pronunciase €sta acerca del recurso. Por tltimo, incluso en el supuesto de que ya se
hubiese resuelto la queja al llegar al tramite del articulo 793.3 LECrim, no vincularia esta resolucion (...) al Juez de lo
Penal ni a la propia Audiencia siempre que motivadamente pudiesen razonar que existen otros elementos de juicio que
exigen una nueva valoracién de la cuestion, y ello insistimos una vez mds, porque cualquier interpretacion restrictiva o
limitadora de la eficacia de los derechos fundamentales resulta rechazable», RODRIGUEZ SOL, L., Registro domici-
liario y prueba ilicita, Comares, 1998, p. 288.

(70) Y conviene recordar aqui lo dicho al inicio de este epigrafe, a saber, que no existe incompatibilidad de fun-
ciones por el hecho de que el Juez fallador revise una resoluciéon impugnada mediante recurso devolutivo proveniente
de un acto de instruccion.

(71)  Es numerosa la jurisprudencia que admite la no preclusion de este derecho (STS de 31 de mayo de 1994, y
60/1997, de 25 de enero), asi como la Circular 1/1999 de la Fiscalia General del Estado.
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C) En el procedimiento ordinario

Como se acaba de comprobar en el procedimiento abreviado, aun existiendo un precepto
expresamente destinado a regular el tratamiento procesal de las pruebas ilicitas, la solucién
no es ficil; mayor dificualtad encontramos en el procedimiento ordinario, donde se regula
un trdmite de cuestiones previas en el articulo 666 LECrim, aunque sin hacer mencién
especial a este motivo en concreto”?. De este modo, o bien se hace una interpretacion
amplia de este precepto (STS de 7 de junio de 1997) o dificilmente podran aplicarse analé-
gicamente los articulos 793 y 785 LECrim al procedimiento ordinario (STS de 7 de junio
de 1997 y STS de 6 de octubre de 1995).

El Tribunal Supremo, tradicionalmente, ha negado la aplicacién de los articulos 793.2
y 785 LECrim por interpretacion extensiva, por lo que parece inclinarse por la opcién
de que se resuelva en el tramite de sentencia, con los perjuicios que ello puede conlle-
var”?. Sin embargo, de la jurisprudencia de las Audiencias se puede deducir que son tres
los momentos posibles para impugnar la nulidad de actuaciones por existencia de prueba
ilicita: es decir, tanto al inicio de la vista como en el momento de admitirse la prueba y,
finalmente, al dictarse sentencia. Posteriormente, en su fase correspondiente de recursos.

Reiteramos que decidir sobre la ilicitud de una prueba antes de la sentencia afecta a
su imparcialidad. En nuestra opinién, el érgano decisor tiene mecanismos para abstraerse
de una posible contaminacién sin que por ello quede en entredicho el principio de econo-
mia procesal y el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas que subyace de toda esta
problemética. Contra la contaminacién del Juez no existe remedio mds efectivo que la
motivacién, conforme deciamos con anterioridad. Por otro lado, siempre existe el recurso
de casacidn por tratarse de un vicio in procedendo que da lugar a un vicio in iudicando. La
situacion no es sencilla, y ejemplo de lo que decimos lo encontramos en la STC 49/1999,
que resume claramente la dificil situacién que se deriva de todo lo expuesto .

(72) Hay que tener en cuenta que este debate es més bien documental y, por tanto, insuficiente a los efectos que
buscamos. Vid. el epigrafe relativo a la prueba sobre la prueba.

(73) STS de 14 de junio de 1995 (Ar. 5345), FJ 2.°: «El primer motivo del recurso del condenado Juan R. G. se
formula por infraccién del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva sin que en ningin caso pueda producirse
indefension (articulo 24.1 CE) y se fundamenta en la negativa del Tribunal a tratar como cuestién previa la alegacién de
nulidad de determinadas pruebas, efectuada por la defensa del recurrente antes del inicio del juicio oral. El motivo debe
ser desestimado pues lo que plantea el recurrente no es la supuesta nulidad de las pruebas sino que, con independencia
de que éstas sean vdlidas o no, le provoca indefension el momento procesal al que la Sala remite el debate (el juicio
oral) y en el que lo resuelve (la Sentencia), en lugar de hacerlo en el turno de intervenciones a que se refiere el articulo
793.2.° de la LECrim, inmediatamente después de comenzado el juicio. La pretension carece de fundamento pues en el
procedimiento ordinario, por el que se tramito la causa, no estd regulado este debate preliminar, y aunque nada impide
que el Tribunal admita determinadas alegaciones previas —y de hecho asi se venia haciendo con relativa frecuencia
antes de la reforma introducida por la Ley 7/1988— nada obliga al Tribunal a hacerlo asi, ni desde luego, a resolverlas
en dicho momento, mdxime cuando determinadas cuestiones por su complejidad y por la relacion que mantienen con el
conjunto de los temas enjuiciados, se resuelven de modo mds adecuado en la Sentencia definitiva, tras el conocimiento
y debate plenos que proporciona el juicio oral».

(74) STC 49/1999. Voto particular del Magistrado D. Julio Gonzdlez Campos. «B) En segundo término, no es
procedente, a mi entender, la retroaccion de las actuaciones acordada en el fallo, tanto por razones practicas como por
otras vinculadas con la efectividad de los derechos fundamentales. En cuanto a las primeras, basta reparar simplemente
en el largo tiempo transcurrido desde la comisién del delito, lo que hace dificil si no imposible la repeticion del juicio
oral con la presencia de todos los acusados y testigos, algunos de nacionalidad extranjera.
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D) En el procedimiento ante el Tribunal del Jurado

Nos encontramos ante una situacién legalmente regulada de modo muy distinto”. El articulo
36.1.b) de la LOTJ regula de forma eficiente el tramite de las cuestiones previas, destinadas
a poner de manifiesto la posible violacién de un derecho fundamental en la obtencién de la
prueba, segiin se desprende de la Exposicién de Motivos; ademds —y lo mds importante—,
ello se produce antes de la constitucion del Tribunal.

Se entiende que estos aspectos sobre la ilicitud de la prueba deben poderse poner de
manifiesto tanto de oficio como a instancia de parte en este trdmite de cuestiones previas,
intentando la Ley —en nuestra opinién acertadamente— que no entren pruebas ilicitas
al juicio oral una vez constituido el tribunal del jurado. El problema serd —siguiendo a
MIRANDA ESTRAMPES— que el Magistrado-presidente no tendrd en sus manos «la
totalidad del material sumarial»7®, y lo habitual serd que ese enjuiciamiento de la ilicitud
se traslade a un momento posterior. Para ello, la Ley 5/1995, con afdn de que todo el acervo
probatorio llegue limpio de posibles ilicitudes, permite recurrir esta decisién previa en ape-
lacién y casacion, al impugnar este vicio con la totalidad de la sentencia”.

Llegado el momento del veredicto del Jurado, el articulo 54.3 sefiala simplemente «la
necesidad de que no atiendan a aquellos medios probatorios cuya ilicitud o nulidad hubiese
sido declarada por él», pero nada impide, por tanto, el efecto psicolégico contaminante,
con la agravante de que la motivacién en jueces legos se hace especialmente dificil. Tam-
poco el Magistrado-presidente puede excederse en sus instrucciones a este respecto, pues
constituye motivo de apelacion la parcialidad de éste en las instrucciones dadas al Tribunal
del Jurado. Por esta razén la dnica posibilidad verdaderamente factible seria al inicio del
juicio oral, conforme al articulo 45 LOTJ, y siempre y cuando no se encuentren presentes
los miembros del Jurado, con el fin antes aludido.

Por 1ltimo, siempre podra ser controlada la ilicitud de las pruebas a través del recurso de
apelacidn con la sentencia definitiva [art. 846 bis.c)], por vulnerarse la presuncidn de inocencia
si no existieran otras pruebas de cargo juridica y causalmente independientes [art. 846 bis.c)
letra a) LECrim] o al quebrantarse las normas y garantias procesales [art. 846 bis.c) LECrim].

E) En el proceso de menores

Al llevarse a cabo la instruccién por el Ministerio Fiscal serd éste el encargado de velar
por los derechos del menor y de poner de manifiesto ipso facto la ilicitud de las pruebas,

En cuanto a las segundas, con la retroaccion se produce a mi entender una indudable merma en la funcién de tutela
del derecho constitucional a la presuncion de inocencia que corresponde a este Tribunal, al privarse a los recurrentes
de otras medidas mds apropiadas para restablecerles en ese derecho (arts. 54 y 55 LOTC). En segundo término, porque
correlativamente quedan minimizados los efectos del otorgamiento del amparo, pues quienes fueron condenados y pre-
visiblemente ya han cumplido las condenas se ven ahora, pese a ese otorgamiento, nuevamente enfrentados a un proceso
penal. Con la paradoja en cuanto al primer grupo de recurrentes, ademads, de que han de comparecer cuando este Tribunal
ya ha estimado que en las anteriores condenas se vulnero su derecho a la presuncién de inocencia (STC 3/1992)».

(75) MONTERO AROCA, 1., Los recursos ante el tribunal del Jurado, Tirant 1o Blanch, 1999; DE LA OLIVA
SANTOS, A., Comentarios a la Ley del Jurado (coord.), Madrid, 1999.

(76) MIRANDA ESTRAMPES, M., «Algunas reflexiones sobre la practica de la prueba ante el Tribunal del
Jurado», El Tribunal del Jurado (VV.AA.), Cuadernos de Derecho judicial, CGPJ, 1995, pp. 493-494.

(77) Vid. el epigrafe relativo a la prueba sobre la prueba.
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teniendo en cuenta que las diligencias de investigacion restrictivas de derechos fundamen-
tales corren a cargo del juez de Instruccion®. Ello nos hace pensar que el propio Minis-
terio Fiscal podra de oficio impugnar este material probatorio obtenido durante la investi-
gacién antes de pasar al enjuiciamiento ante el juez de menores. Si ésta entrara en la fase
plenaria, podré el letrado del menor impugnarlas, teniendo en cuenta que no existe tramite
a tal fin destinado; la simple manifestacion permite al Juez «la subsanacién del derecho
fundamental vulnerado» (art. 37). En todo caso, el Juez de menores podré abstenerse de
valorar en la sentencia esas pruebas impugnadas.

F) La Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil

La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil ha regulado en su articulo 287 el problema de la
obtencidn de pruebas ilicitas y su tratamiento procesal, de forma que este régimen supleto-
rio nos sirve para interpretar la norma procesal penal 7.

De esta forma, cuando alguna de las partes o el Juez entendiera que se han vulnera-
do derechos fundamentales en la obtencién u origen de la prueba, «habra de alegarlo de
inmediato, con traslado, en su caso, a las demads partes». Se trata de un tramite preclusivo, a
discutir en la audiencia previa pero que el Juez resolvera en el acto de juicio o, si se tratase
de juicios verbales, al comienzo de la vista, antes de que se inicie la practica de la prue-
ba®, «A tal efecto, se oird a las partes y, en su caso, se practicardn las pruebas pertinentes
y ttiles que se propongan en el acto sobre el concreto extremo de la referida ilicitud». Se
prevé, por tanto, un incidente declarativo de la ilicitud basado en la contradiccién donde
se realizard la denominada prueba de la prueba, es decir, el trial into the trial al que nos
referfamos con anterioridad.

Es muy razonable la postura mantenida por la LEC y acorde con la preeminencia de los
derechos fundamentales, de forma que se alegara el vicio tan pronto como la parte o el Juez
tenga conocimiento de su existencia. A continuacidn la solucién la ha pospuesto el legislador
al momento de la vista, antes de que dé comienzo la practica de la prueba. Esto tiene sentido
porque evita que se llegue a practicar una prueba que pueda ser ilicita, impidiendo la conta-
minacién del érgano juzgador, pero ;debe considerarse realmente preclusivo tratindose de
derechos fundamentales®"? Obsérvese que la LEC se refiere a la posibilidad de impugnar
las pruebas ilicitas admitidas en juicio. En nuestra opinién ello no obsta a que si se reputan
ilicitas con anterioridad asi pueda ser puesto de manifiesto a instancia de parte o de oficio®?.

(78) Respecto al proceso de menores vid. VV.AA., La responsabilidad penal de los menores: aspectos sustan-
tivos y procesales, Cuadernos de Derecho Judicial, 2001; APARICIO BLANCO, P., «Diligencias de instruccion res-
trictivas de derechos fundamentales, competencia del Juez de menores, en el dmbito de la Ley de Responsabilidad del
menor», PJ, nim. 60, 2000, pp. 169-224; CARDENAL GOMEZ, M.R., «La jurisdiccién de menores y su competencia.
Fase de audiencia. El control jurisdiccional de la ejecucion. El control del régimen sancionador», La Ley orgdnica
reguladora de la responsabilidad penal del menor, EIMF 2000, vol. VL., pp. 55-80.

(79) MORENO CATENA, V. (VV.AA.), El proceso civil, vol. 111, Tirant lo Blanch, 2001, pp. 2228-2233.

(80) MONTERO AROCA, J., La prueba en el proceso civil, Tirant lo Blanch, 2002, pp. 215y ss.

(81) En sentido contrario a este interrogante y a favor, por tanto, de un control sine tempore ASENCIO MELLA-
DO, J.M., Derecho Procesal Civil, Tirant lo Blanch, 2000, p. 261, y DE LA OLIVA, A., Derecho Procesal. Introduc-
cion, Centro de Estudios Ramoén Areces, 2001, pp. 419 y ss.

(82) Véase también DE LA OLIVA, A., Derecho Procesal Civil, Centro de Estudios Ramén Areces, 2001, p. 296.
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«Contra esta resolucién sélo cabra recurso de reposicidn, que se interpondrd, sustanciard y
resolveré en el acto del juicio o de la vista, quedando a salvo el derecho de las partes a repro-
ducir la impugnacién de la prueba ilicita en la apelacion contra la sentencia definitiva».

La presente situacién supone la configuracién de un primer recurso no devolutivo ante
el juez a quo a fin de no dilatar el proceso y, s6lo con posterioridad, ante la Audiencia Pro-
vincial en apelacién con el fondo del asunto. Esto, trasladado al plano del proceso penal,
significa, al igual que estd previsto en el procedimiento abreviado, la posibilidad de inter-
poner el recurso de reforma y stplica ante el mismo érgano que dict6 la resolucion.

Nada dice la LEC sobre la prueba derivada. Ello no significa que se puedan admitir,
dada la aplicacién del art. 11.1 LOPJ; antes bien, a los efectos del art. 242 LOPJ se impide
que de los actos originarios nulos se deriven otros con eficacia procesal, salvo que fueren
independientes de aquel o cuyo contenido hubiese permanecido invariable aun sin haberse
cometido la infraccién que dio lugar a la nulidad.

G) Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal y Ley Orgdnica de Desarrollo
de los derechos fundamentales vinculados al proceso penal

El antiguo Ministro de Justicia, D. Francisco Caamafio, dejé disefiado un anteproyecto de
Ley que, en una linea clarificadora, pero poco respetuosa con la regla de la exclusién pro-
batoria en los términos establecidos en la LOPJ (art. 11.1), sefialaba: «No surtiran efecto
las pruebas obtenidas directa o indirectamente con violacién de derechos fundamentales.
Sin embargo, la ley procesal penal podra autorizar la utilizacién de las informaciones obte-
nidas a partir de las mismas siempre que no guarden una conexién juridica relevante con
la previa lesién del derecho fundamental. Esta excepcién nunca podra aplicarse en caso de
tortura o atentados graves a la integridad fisica o moral». I[gualmente en el Anteproyecto de
Ley de Enjuiciamiento Criminal se disponia lo mismo en su articulo 129®%.

En nuestra opinién un precepto como éste representa el desmantelamiento de la regla
de exclusién probatoria del articulo 11 LOPJ. Responde a un modelo diferente de tutela de
los derechos fundamentales que, en caso de llevarse a cabo por Ley Organica, podra limi-
tarse y disefiarse de otra forma menos garantista, conforme aqui se propuso. Hay que ser
conscientes de lo que supone tal linea de modificacion.

3. Medios de declaracion de la ineficacia una vez dictada la resolucion
que pone fin al proceso

Finalmente, resta aludir a la posible impugnacién de la ilicitud mediante recurso de casa-
cién, amparo y el incidente de nulidad previsto en el art. 240.3 LOPT®%,

(83) Articulo 129. Pruebas derivadas o reflejas.—1. Las pruebas obtenidas a partir de los conocimientos ad-
quiridos con la previa lesion de un derecho fundamental solo podran ser utilizadas en el juicio oral y valoradas en la
sentencia si no guardan una conexion juridica relevante con la infraccion originaria. 2. A los efectos de determinar la
existencia de esa conexion se tendrd en cuenta la indole y caracteristicas de la vulneracion producida, el resultado obte-
nido con la misma y las necesidades esenciales de tutela que la efectividad y realidad del derecho fundamental exija».

(84) Respecto a este incidente de nulidad vid. BARONA VILAR, S. (VV.AA.), El proceso civil, vol. 111, Tirant lo
Blanch, 2001, pp. 1631 y ss.; DIEZ-PICAZO, 1., «La reforma del art. 240 de la Ley Orgénica del Poder Judicial: luces
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A) El recurso de casacion

El presente analisis debe distinguir entre dos supuestos; un primer caso, cuando la senten-
cia de la instancia admiti6 la prueba reputada como ilicita, y un segundo cuando el tribunal
de la instancia precisamente la excluyo para su decision.

En el primer supuesto, es posible la impugnacién en casacién via el articulo 5.4 LOPJ,
por violacién de un precepto constitucional. El condenado que impugna podré alegar la
violacién de su presuncidn de inocencia por haberse tomado en consideracién como prueba
de cargo esa que €l reputa ilicita®. En el segundo caso, ante la exclusion indebida de una
prueba por el tribunal a quo por reputarse ilicita, es posible intentar la casacion via articulo
852 LECrim, porque se vulnera el derecho a usar los medios de prueba pertinentes.

B) El recurso de amparo

Cuando se hace referencia al recurso de amparo como forma de obtener una resolucién que
anule el acto viciado, se debe acudir al articulo 44.1 LOTC como fundamento para revisar
resoluciones firmes que incorporan la violacién de un derecho fundamental, que no ha sido
subsanada durante el ifer procedimental por el 6rgano judicial ®®. En estos casos el peti-
tum de la pretension del recurso tendré por objeto no sélo el restablecimiento del derecho
violado sino la anulacién de la resolucidn en cuestién y la retroaccién de las actuaciones al
momento en que acaecio el vicio invalidante.

Es polémica la consideracion de los cauces (ordinarios o especificos) a través de los
cuales se debe solicitar la tutela de estos derechos. El tenor literal del articulo 53.2 CE ha
provocado posiciones doctrinales contradictorias. Frente a los que defienden la creacion de
un procedimiento rdpido o de un procedimiento de cognicién limitada cardcter de «suma-
rio» estdn los autores que se pronuncian sobre la falta de necesidad de crear un nuevo
proceso, en cuanto el precepto no hace sino suponer que el afectado y perjudicado goza de
los medios de impugnacidn y demds vias legalmente establecidas para poder acudir ante el
juez o tribunal que dict6 la resolucidn o ante el 6rgano jurisdiccional superior, de modo que
serdn éstos los que efectuardn el control de la posible vulneracién del articulo 24 de la CE,
pudiendo siempre acudirse, agotada la via jurisdiccional ordinaria, a un proceso de amparo

y sombras», Tribunales de Justicia, 1998, nim. 2, pp. 129 ss. ANDRES CIURANA, B., La invalidez de las actuaciones
en el proceso civil, Tirant lo Blanch, 2002.

(85) Nos encontramos aqui con el problema —también tratado en el epigrafe V.3 de este trabajo— sobre el
alcance de la decision adoptada por el tribunal ad guem, que deberia ser anular y retrotraer para que el tribunal de la ins-
tancia entre a volver a decidir sobre el fondo y sobre la base de las pruebas existentes. S6lo en el caso de que el Tribunal
de la instancia hubiera dejado de forma meridianamente clara la interpretacion del resto de pruebas como suficientes
para condenar, solo en ese caso, el Tribunal Supremo deberia desestimar el recurso, y asi se tendria que deducir en la
propia sentencia del Tribunal ad quem.

(86) GARCIA MORILLO, J., El amparo judicial de los derechos fundamentales, Coleccion Temas Constitucio-
nales, n. 5, Centro de Publicaciones de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia, Madrid, 1985, p. 41; DE
LA OLIVA, A. (junto a DIEZ-PICAZO/VEGAS TORRES), Introduccién al derecho Procesal, op. cit., pp. 419 y ss.;
DfEZ-PICAZO, I. (junto a DE LA OLIVA), Tribunal Constitucional, Jurisdiccion ordinaria y derechos fundamentales,
McGraw-Hill, 1996, pp. 69 y ss., y DE LA OLIVA SANTOS, A., Tribunal Constitucional, Jurisdiccion Ordinaria y
derechos fundamentales, op. cit., p. 55.
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ante el Tribunal Constitucional, sin olvidar que el proceso de amparo no es un medio ordi-
nario de proteccién de los derechos fundamentales, sino que debe en primer lugar acudirse
a los 6rganos jurisdiccionales previamente ante los cauces ordinarios, y s6lo después acu-
dir ante el Tribunal Constitucional.

La LEC 1/2000 opté por la segunda postura a tenor de lo previsto en el recurso por
infraccidn procesal en el articulo 469 para los casos en los que haya habido una vulnera-
cidén de los derechos fundamentales del articulo 24 en el proceso civil y bajo la condicién
de que hayan sido estas violaciones denunciadas en la instancia correspondiente y se haya
intentado su subsanacién®”. Tal vez esta novedad es paradigma de la tendencia que pre-
tende seguir el legislador en materia de amparo con el fin de descongestionar el Tribunal
Constitucional ®®,

En conclusion se trata éste del tiltimo remedio posible para poner de manifiesto la inva-
lidez e ineficacia de rango constitucional de estas pruebas viciadas.

C) El excepcional incidente de nulidad de actuaciones

Llegado este punto resta referirnos a la invalidez que declara el Juez —de forma excepcio-
nal— y siempre a peticion de parte, fundada en defectos de forma, que hubieran causado
indefension, o bien en la incongruencia del fallo, y siempre y cuando no se hubieran podi-
do poner de manifiesto antes de recaer la resolucién que pone fin al proceso y que ésta no
sea susceptible de recurso en el que quepa declarar dicha indefensién. El procedimiento
sera el establecido en los articulos 240.3 y 4 LOPJ y 228.2 LEC y se resolverd mediante
una resolucién meramente procesal que dejard sin efecto todo lo actuado. El alcance de la
declaracién de invalidez lo determinara el Juez atendiendo al grado de ilicitud, pudiendo
conservar las actuaciones que sean independientes y no queden afectadas, no quedando
afectadas por el efecto expansivo®.

4. La prueba sobre la prueba

Ya hemos avanzado la necesidad de probar la ilicitud de esa fuente de prueba que se pre-
tende admitir y practicar como prueba de cargo. En la actualidad no existe solucién satis-
factoria al respecto porque, aun admitiendo el cardcter loable de la presente prueba a fin del
convencimiento del 6érgano jurisdiccional sobre la licitud de una prueba reputada ilicita, no
existe tramite oportuno para la practica de tal prueba en los procesos penales. Sin embargo,
de entender supletoria la LEC, debemos asi reconocerlo como aplicable. De lege ferenda
debiera recogerse en la futura reforma de la LECrim.

GASCON INCHAUSTI fundamenta legalmente este trdmite en el articulo 729.2
LECrim y en su control ex officio, como excepcion a la preclusividad que rige estos pro-

(87) CASTILLEJO MANZANARES, R., «Los recursos extraordinarios: el recurso de casacion y el recurso
extraordinario por infraccién procesal», AC, nim. 5, de 28 de enero 3 de febrero 2002, pp. 133 y ss.

(88) SENES MOTILLA, C., La via judicial previa al recurso de amparo, Madrid, 1994, pp. 21 a 33; GARRIDO
FALLA, F., «Los cambios en la jurisprudencia del TC: EI caracter subsidiario del recurso de amparo y el articulo 240
LOPJ», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 97, pp. 5y ss.

(89) ANDRES CIURANA, B., op. cit., p. 492.
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cesos. Pero reconoce igualmente la dificultad de hacer extensivo tal precepto a la materia
ahora objeto de estudio®, pues si bien la practica de la prueba se realiza tras la obtencién
de una resolucién judicial, en la prueba sobre la prueba ilicita se busca precisamente lo
contrario, es decir, se requiere de una resolucién que impida practicar esa prueba reputa-
da como ilicita, y para ello se prueba de manera contradictoria los hechos determinantes
de la ilicitud. «La unica utilidad del articulo 729.3 LECrim en sede de ilicitud probatoria
serd, por tanto, la de permitir una alegacién y prueba extemporaneas sobre la ilicitud de
un medio de prueba ya practicado en el juicio oral, cuando la causa de la irregularidad se
haya conocido entonces y/o no haya podido proponerse en tiempo y forma la prueba ade-
cuada a tal fin. Pero la decision al respecto se reservard para la sentencia. (...) Pero parece
razonable que el articulo 11.1 LOPJ exija, como correlato del derecho a la prueba sobre su
ilicitud, la decisién expresa sobre la validez, admisibilidad o valorabilidad de las pruebas
afectadas que sea previa a la sentencia de fondo y esto es lo que no puede obtenerse a tra-
vés del medio descrito. En definitiva no queda mds remedio que aceptar que la asimilacion
entre la prueba sobre la ilicitud y prueba sobre la prueba se produce de modo primordial en
un plano puramente tedrico (...). La reforma legal (...) se presenta como la tnica alterna-
tiva valida» (la cursiva es nuestra).

En conclusion, sin un trdmite especifico destinado a regular este incidente probatorio
previo a la practica de la prueba reputada como ilicita no es posible evitar los efectos preju-
diciales de la presencia de estas pruebas dentro del proceso, y ello provoca un desequilibrio
para la parte acusada, pues el Juez en la sentencia podrd tener en cuenta estas pruebas y
sobre ellas realizar el aludido juicio de desconexién de antijuridicidad.

V. CONCLUSIONES

No le falta raz6n al Tribunal Constitucional cuando establece una nitida diferencia entre
casos que requieren o no una reparacion inmediata sobre la base de la indefension o inde-
bida perpetuacion de una violacion grave en caso de no actuacidon inmediata por nuestros
Jueces (STC 353/2006, 153/1997, 247/1994: «... cuando se establece un trdmite en una
cierta fase del procedimiento no cabe practicarlo en otro momento y asi ocurre en el abre-
viado, donde al comienzo del juicio oral aparece configurada una audiencia preliminar en
la que cualquiera de las partes tendrd la oportunidad de exponer cuanto estime oportuno
acerca de una serie de cuestiones y, entre ellas, la eventual vulneracion de un derecho
fundamental»).

Podemos concluir que nuestro modelo de referencia es la audiencia previa (art. 786
LECrim), que viene siendo reconocido jurisprudencialmente como modelo exportable y
aplicable de forma analdgica al dmbito del procedimiento ordinario (SSTS de 11 de octu-
bre de 2006). Sin embargo, también nos parece recognoscible cierto control difuso de las
nulidades, lo que conlleva que la violacién de los derechos fundamentales se pueda hacer

(90) GASCON INCHAUSTI, F., El control de la fiabilidad probatoria: la «prueba sobre la prueba» en el
proceso penal, op. cit., pp. 184-185; CARMONA RUANO, M., «De nuevo la nulidad de la prueba: ;es indiferente el
momento en que pueda declararse?», op. cit., pp. 95-99.
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tan pronto se tenga conocimiento de ella. Cuestion diferente serd el momento de la resolu-
cidn judicial.

Es una realidad que, solo cuando se han presentado los escritos de calificaciones provi-
sionales, el Juez puede estar en mejores condiciones de comprobar la linea defensiva de las
partes presentando la prueba oportuna que apoye su estrategia defensiva y, por tanto, afir-
mando por qué debe o no excluirse la prueba, qué prueba y cémo apoyar sus pretensiones
sobre el acervo restante, si lo hay. Es en este momento cuando el Juez estd en posicién de
valorar la ilicitud y sus consecuencias, antes de entrar en el plenario. Sobre este momento
pesan decisiones intimamente ligadas, tales como la adopcién de medidas cautelares o la
apertura del juicio oral por haber indicios racionales de criminalidad y prueba suficiente
para poder sentar en el banquillo al procesado. En definitiva, estas dos funciones, junto a
la de intervenir los derechos fundamentales en la investigacion, son las que caracterizan a
la instruccién judicial y que deben estar en manos del Juez, sea Instructor o de Garantias,
pero que no pueden ser atribuidas al Ministerio Fiscal en una hipotética y posible futura
atribucién de la misma a dicho 6rgano.

Ahora bien, delimitado el momento oportuno previo de alegacion, el problema de gran
alcance que surge es cudl debe ser el momento de la decision saneadora. Los pros y con-
tras de adelantar o retrasar tal decision judicial son muy variados. Es verdad que la con-
taminacion del 6rgano judicial es a priori salvable a través de una motivacion exigente
que traslade a los justiciables, segtin se ha dicho, la racionalidad existente en el proceso
decisorio y de valoracién y exclusién de prueba ilicita. Pero también es cierto que dilatar
hasta el momento decisorio la expulsién de las pruebas entrafia el riesgo de querer a toda
costa salvarlas e iniciar la andadura tendente a desconectar lo causalmente conectado (STC
81/1998, de 2 de abril). Por su lado, adelantar de forma precipitada y aislada esta valora-
cién puede aportar soluciones parciales o incompletas, segtin viene afirmando de forma
muy habitual el Tribunal Supremo.

Por estas razones consideramos que, finalizada la fase instructora, y una vez en la fase
intermedia, es el momento adecuado para filtrar dichos vicios graves y comprobar hasta
dénde se remonta la ilicitud, qué constituye o no fuente independiente, qué elementos
probatorios deben salir —o mejor no entrar— en el juicio oral. Ello evitaria que el Juez
fallador tuviera con posterioridad que aplicar la tesis de la desconexion de antijuridicidad,
pues ya se abre el juicio oral con los elementos de prueba oportunos y suficientes para lle-
gar a alzar, en su caso, la presuncidn de inocencia. Ademds, esto que proponemos es una
salvaguardia del derecho al proceso celebrado con todas las garantias, cumpliéndose una
de sus mayores garantias, a saber, la del articulo 11.1 LOP]J.

Como vemos, el tratamiento procesal de la ilicitud de la prueba no es un tema for-
malista y trivial, sino que atiende a una de las garantias especificas desarrollada por Ley
Orgénica, a saber, el articulo 11.1 LOPJ en desarrollo del articulo 24.2 CE.
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RESUMEN

Intervencion penal minima y acoso moral
en el trabajo: el mobbing como modalidad
de delito contra la integridad moral

La reforma operada por la Ley Orgénica 5/2010 intro-
dujo una nueva figura en el articulo 173.1.2.° CP: el
delito de acoso moral en el trabajo. La oportunidad de
la intervencién penal en este &mbito habia generado ya
antes de la reforma una viva discusion doctrinal, dis-
cusion que en algunos de sus aspectos se ha mantenido
tras la modificacién legal. En ese debate subyacia la
idea de que la mayor parte de estos comportamientos
eran ya subsumibles en otros delitos, si bien la prac-
tica jurisprudencial evidenciaba que eran escasas las
resoluciones que condenaban las conductas de acoso
laboral a través de esas otras figuras. Este trabajo vie-
ne a terciar en aquella polémica, para, analizando en
detalle las especiales caracteristicas de este nuevo tipo
penal de acoso, poner de manifiesto la insuficiencia de
la anterior normativa para sancionar penalmente este
comportamiento.
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acoso psicoldgico, acoso laboral, delito contra la inte-
gridad moral.

ABSTRACT

Minimum penal intervention and moral
harassment at the workplace: mobbing
as a kind of crime against moral integrity

The amendment brought about by the Organic law
5/2010 introduced a new figure in the article 173.1.2.°
CP: the crime of moral harassment at the workplace.
Previous to the amendment, the possibility of a pe-
nal intervention in this field had already generated
a strong doctrinal discussion, in many cases, such
discussion has continued further to the above men-
tioned legal modification. Within that debate there
was the idea that most of these behaviours were al-
ready included in other kind of crimes, although the
jurisprudential practice evidenced that only a few
court decisions condemned cases of harassment at
the workplace through those other figures. This work
comes to arbitrate in that polemic, to, by analyzing in
detail the special characteristics of this new penal kind
of harassment, in order to show the inadequacy of the
previous regulatory scheme to sanction this behaviour
criminally.

Key words: Moral harassment at the workplace,
mobbing, psychological harassment, workplace ha-
rassment, crime against moral integrity..
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I. INTERVENCION MINIMA Y MOBBING: ;NECESIDAD
DE UN NUEVO TIPO PENAL?

1. Consideraciones preliminares

La creciente sensibilizacion de la sociedad ante algunos acontecimientos que se suceden
en la actualidad ha motivado la aparicién de nuevos e importantes retos para el Derecho
penal. Existe en la conciencia social una suerte de «fe irracional» en las normas penales
propiciada, con mayor o menor fundamento, por la instrumentalizacién que de las mismas
ha llevado a cabo la clase politica al pretender supeditar el Derecho Penal a sus intereses®.
En este sentido, la respuesta cada vez mds agresiva que exige la presion social y medidtica
frente a determinadas formas de violencia se ha traducido durante el transcurso de la dltima
década en sucesivas reformas del Cédigo Penal —hoy veinticinco—, marcadas todas ellas
por dos claros objetivos: endurecer las penas e introducir nuevas formas de incriminacién.
Y es que solo en muy contadas ocasiones el articulado de las mismas se ha hecho eco de las
necesidades puestas de relieve por la doctrina especializada, maxime teniendo en cuenta
que la reaccién penal no era ni la Gnica, ni la mds apropiada y aun siquiera la necesaria para
dar respuesta a la mayoria de estos fendmenos sociales.

De entre tales fenémenos, el acoso moral en el trabajo, también llamado mobbing®,
constituye a dia de hoy uno de los de mayor entidad tanto a nivel laboral como social, en la

(1) MARCOS GONZALEZ, J. L, en VV.AA.: La tutela frente al Acoso Moral: Laboral, Escolar, Familiar e
Inmobiliario. Del Silencio a la Palabra de la Ley Penal, Thomson-Aranzadi, 2006, p. 13.

(2) CARBONELL MATEU, J. C.: «Reflexiones sobre el abuso del Derecho Penal y la canalizacion de la legali-
dad», Revista de Ciencias Penales, vol. 3, 2000, p. 15.

(3) El término mobbing como acoso moral en el ambito laboral proviene del verbo inglés fo mob —acosar— y
fue acufiado a mediados de la década de los ochenta por el profesor de psicologia de la Universidad de Estocolmo
LEYMANN, aunque previamente habia sido utilizado por el etélogo alemdn LORENZ para estudiar ciertos com-
portamientos hostiles de los animales, y por el médico sueco HEINEMANN para describir el comportamiento de
los niflos en los colegios que mas tarde se conoceria bajo la denominacién de bullying. Un sector de la doctrina, en
cambio, opina que su origen etimoldgico se encuentra en la expresion latina mobile vulgus, que puede traducirse como
multitud o muchedumbre. No existe a dia de hoy ni a nivel nacional ni internacional una opinién consensuada acerca
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medida en que se ha convertido en el medio indirecto, espurio y no confesado m4s habitual
para deshacerse de un trabajador o dejarlo aniquilado y en una situacién de marginacién
en su entorno laboral®. En Espaiia, dicho concepto se ha ido forjando paulatinamente a lo
largo de las dos dltimas décadas en la jurisprudencia y en la doctrina laboral, pues no ha
sido sino recientemente cuando se ha comenzado a plantear la necesidad de proteger por la
via penal a las victimas de este tipo de acoso, siendo aun asf la literatura juridica oscilante
tanto en la apreciacién de la conducta en su relevancia desde el punto de vista penal como,
en su caso, en la calificacién de los hechos y en su subsuncién en el tipo aplicable.

Sin perjuicio de la discusién doctrinal existente al respecto, a través de la reforma
operada por la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio —en vigor desde diciembre del mismo
afio—, se ha introducido en el Cédigo penal un precepto que tipifica dicha conducta en el
parrafo 2.° del apartado 1.° del articulo 173 del Cddigo, ubicdndola en el marco del Titu-
lo VII, «De las torturas y otros delitos contra la integridad moral», aparentemente como
modalidad de delito contra la integridad moral, aunque atribuyéndole penolégicamente
idéntico castigo que a éste. Sin embargo, esta especial configuraciéon como delito del acoso
moral en el trabajo no ha zanjado el debate abierto en torno a la cuestién. Al contrario, no
ha hecho sino incrementar las dudas acerca de su necesidad o, incluso, de su identidad
con otras figuras, especialmente con el delito genérico contra la integridad moral®. Dicho
precepto tiene el siguiente tenor literal:

«Con la misma pena serdn castigados los que, en el ambito de cualquier relacién laboral o
funcionarial y prevaliéndose de su relacién de superioridad, realicen contra otro de forma
reiterada actos hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir trato degradante, supongan
grave acoso contra la victimax.

Dilucidar si en este caso el legislador ha sucumbido a la presién social o se ha regido
en cambio por criterios estrictos de politica criminal en la justificacién de la necesidad

de la conceptualizacién y determinacién de los elementos constitutivos del acoso laboral o mobbing, ni siquiera en
su denominacién. Incluso determinados autores niegan el propio término de mobbing o acoso moral por considerarlo
inapropiado y hacen referencia a él como acoso psicolégico (PINUEL y ZABALA), acoso psiquico (GONZALEZ
NAVARRO) o como presién laboral tendenciosa (GIMENO LAHOZ). Esta falta de uniformidad ha dificultado en gran
medida la determinacion de las conductas subsumibles en el tipo y, en el dmbito penal, ha incidido notablemente en la
configuracién del mismo y en su delimitacién en relacién con otras figuras cercanas. No obstante, todas y cada una de
las definiciones ofrecidas confluyen en que, como cualquier forma de violencia, se trata de un fenémeno caracterizado
por un proceso de hostigamiento, intimidacién y humillacién dirigido de una o varias personas hacia otra u otras. El
presente trabajo acepta tanto la denominacion de acoso moral en el trabajo como la de mobbing, aunque se hara referen-
cia a él como acoso moral en el trabajo. Véase al respecto LEYMANN, H.: Mobbing: la persécution au travail, Seuil,
1996, pp. 26 y 27; JURADO SEGOVIA, A.: El acoso moral en el trabajo: Andlisis juridico-laboral, La Ley, 2008, p.
33; GIMENO LAHOZ, R.: La presion laboral tendenciosa: el mobbing desde la optica de un juez, Lex Nova, 2005,
pp- 43y ss.; GONZALEZ NAVARRO, F.: Acoso psiquico en el trabajo (El alma, bien juridico a proteger), Cuadernos
Civitas, 2002, pp. 174 y ss.; PINUEL Y ZABALA, I.: <El mobbing o acoso psicolégico en el trabajo», en EI Mobbing
desde la perspectiva social, penal y administrativa (MIR PUIG, dir.), Estudios de Derecho Judicial, Consejo General
del Poder Judicial, 2007, pp. 17 y 18; VILLACAMPA ESTIARTE, C.: Stalking y Derecho Penal. Relevancia juridico-
penal de una nueva forma de acoso, lustel, 2009, pp. 46 a 48.

(4) GARCIA CALLEJO, I.M.: Proteccion juridica contra el acoso moral en el trabajo o tutela de la dignidad
del trabajador, Federacion de Servicios Publicos de UGT de Madrid, 2003, p. 14.

(5) PEREZ MACHIO, A 1.: Comentarios al Cédigo Penal. Art. 173 CP, La Ley, 2010, p. 682.
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de establecer una regulacién penal y de poner en marcha el mecanismo més agresivo de
proteccion y control social del Estado exige necesariamente examinar desde un punto de
vista estrictamente técnico su adecuacién conforme a las exigencias del principio de inter-
vencién minima, ello teniendo en cuenta el acusado rigor con que juega en esta area del
ordenamiento juridico el principio de legalidad. Asi pues, habra que atender, por una parte,
a la magnitud de la lesién que los actos de acoso moral generan, a efectos de delimitar si se
trata o no de una cuestion ajena a la esfera penal, y, por otra, determinar si el Derecho penal
brindaba ya una respuesta eficaz antes de la reforma identificando, en su caso, al amparo
de qué tipo penal ésta se ofrecia‘®.

En consecuencia, constituird el objeto del presente estudio la valoracion de la oportu-
nidad de la tipificacién del acoso moral en el trabajo desde la perspectiva del principio de
ultima ratio a través del analisis de la jurisprudencia y la doctrina espafiola tanto anterior
como posterior a la reforma operada por la Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio. Junto a lo
anterior, se analizard la regulacion penal aprobada en los paises de nuestro entorno. Todo
ello conformard los correspondientes epigrafes de la primera parte del trabajo. A conti-
nuacion, en la segunda parte, se realizard una confrontacién de los anteriores apartados
con el tipo penal recientemente aprobado para asi examinar criticamente la adecuacién y
necesidad de la respuesta penal ofrecida por el legislador espafiol.

2. Tratamiento jurisprudencial del acoso moral

La aceptacion de la proteccion penal del acoso moral en el trabajo por parte de los 6rganos
jurisdiccionales ha sido tardia aunque con una evolucién constante a lo largo de la dltima
década. Este proceso, més acuciado durante los dltimos afios, es susceptible de ser dividido
en cuatro fases cuya exposicion y contenido se detalla a continuacidn.

I.  En un principio, la jurisprudencia se mostraba totalmente reacia a castigar las con-
ductas de acoso moral en el trabajo, al entender que se trataba de una cuestién de orden
puramente laboral ™, valorable solo en la calificacién del despido como improcedente o, en
casos extremos pero no infrecuentes, en la de accidente laboral®. En este sentido, la estric-
ta firmeza con que en este 4mbito juega el principio de intervencién minima constituia la
baza mds importante para negar que los actos de acoso, aunque constitutivos de una clara
agresién moral, revistiesen la entidad suficiente para ser considerados punibles®.

(6) MOLINA NAVARRETE, C.: «La tutela penal frente al acoso moral en el trabajo: ventajas e inconvenientes
de una estrategia de defensa posible», Revista de Relaciones Laborales, nim. 7/2002, p. 90.

(7) Véase, ad exemplum, AAP Vizcaya (Seccién 2.*) nim. 438/2010, de 10 de junio (ARP 2010\1345).

(8) Se atribuia la calificacion de accidente laboral al diagndstico de graves enfermedades que, con cardcter
crénico, padecian trabajadores sometidos a comportamientos empresariales de trato peyorativo, humillacién y hosti-
gamiento psicolégico. Asi, por ejemplo, la STSJ de Castilla-La Mancha de 30 de diciembre de 2005, en la que el
demandante padecia irritabilidad, preocupaciones en forma de rumiacién sobre el problema durante todo el dia,
impotencia, frustracion, sensacion de angustia muy ocasional, desmotivacion, alteraciones transitorias del suefio,
inquietud y cefaleas.

(9) Para la jurisprudencia penal, la mera presencia de una atmdsfera laboral deteriorada no justificaba la necesi-
dad de intervencion penal, aun cuando pudieran identificarse elementos de acoso, pues consideraba que el ordenamien-
to laboral ofrecia suficientes mecanismos de reaccion ante las acciones colusivas contra el ejercicio de la actividad lab-
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II. Sinembargo, la extension y gravedad de este fendmeno condujo poco tiempo después
a una nueva corriente de pronunciamientos en la que se planteaba la necesidad de tutelar
a las victimas de este acoso, apareciendo entonces un importante interrogante: ;existe una
total ausencia en el &mbito penal de regulacién legislativa y, por tanto, el comportamiento
es atipico, o resulta posible incardinarlo en alguno de los tipos vigentes?!'? Se valoraron al
efecto los delitos de lesiones, coacciones, amenazas, calumnias, injurias, contra la libertad
y, muy especialmente, los delitos de trato degradante y contra los derechos de los trabaja-
dores'V, De entre estos ultimos, el delito de imposicién de condiciones ilegales ex art. 311
CP fue sin duda el que mas protagonismo tuvo, aun a pesar de la existencia de un aparente
consenso sobre la imposibilidad de encuadrar todas las conductas de acoso moral en el
elemento objetivo del tipo?.

III. Comenzaron a castigarse en la jurisprudencia menor comportamientos de acoso mo-
ral en el trabajo como faltas del art. 620 CPU%, Asi, por ejemplo, la SAP Tarragona de 26
de abril de 2004; la SAP Ourense nim. 67/2005, de 7 de noviembre, que revocd la sen-
tencia absolutoria del JP ndm. 1 Ourense, ndm. 18/2004, de 21 de diciembre, condenando
al Director de una emisora de radio como autor de una falta de vejaciones; la SJI ndm. 1
Vitoria-Gasteiz de 29 de junio de 2007, confirmada por SAP Alava de 21 de noviembre de
2007, que condend también en virtud de una falta de vejacidn injusta, aunque, asimismo,
en esta ultima se absolvid de otra de amenazas; y la SAP Lleida num. 360/2008, de 20 oc-
tubre, que confirmaba la SJI ndm. 4 Lleida de 13 de febrero de 2008, condenando por una
falta continuada de coacciones.

oral (AAP Tarragona de 6 de mayo de 2006). Asi, la SIS Vigo de 28 de febrero de 2002 declaraba que existia «consenso
undnime en que su prevencion y remedio debe abordarse preferente desde el plano del derecho laboral, reservando la
intervencion penal para los casos de especial gravedad», a lo que afadia el AAP Bilbao de 28 de noviembre de 2006
que «solo asi se salvaguarda la funcién del derecho penal como tltima ratio y el principio de minima intervencién que
lo inspira».

(10) El AAP Barcelona de 15 de septiembre de 2003, cuyo tenor literal ha sido reproducido por un importante
nimero de resoluciones dictadas con posterioridad, fue el primero en afirmar que la ausencia de tipo especifico no
impedia la persecucién de conductas acosadoras susceptibles de ser incardinadas en el dmbito de proteccién de otros
preceptos penales.

(11) Puede encontrarse un exhaustivo andlisis en la SAP Madrid 14 de marzo de 2008.

(12) Con caricter excepcional, la SAP Asturias 234/2005, de 9 de noviembre, aplicé el delito de imposicion
de condiciones laborales ilicitas (art. 311.1 CP) ante la imposibilidad de condenar al acusado por un delito contra la
integridad moral, que no habia sido objeto de acusacién. Asimismo, la Sentencia afirma que debe prevalecer sobre el
173, que califica de tipo general y subsidiario o residual, en virtud de los principios de especialidad y alternatividad.
Condenan en virtud de este delito: STS nim. 2140/1994, de 12 de diciembre, junto con prevaricacién administrativa
del art. 404; STS nim. 995/2000, de 30 de junio, que lo aplica a un contrato de esclavo; AAP Barcelona de 17 de
septiembre de 2004, que entiende que los hechos son indiciariamente constitutivos de un delito de imposicion de
condiciones laborales ilegades del art. 311 CP o de coacciones ex art. 172 CP; SAP Asturias nim. 234/2005, de 9 de
noviembre. Sin embargo, se negd a los supuestos de vacio profesional: STS de 12 de diciembre de 1994, SJP Jaén de
27 de septiembre de 2006.

(13) Yaen 2003 la SAP Sevilla de 8 de diciembre de 2003 habia adelantado que, sin perjuicio de las acciones que
ante los 6rganos del orden jurisdiccional social pueda ejercer la denunciante, su objeto «no es tanto si efectivamente
existié el acoso moral denunciado, sino si los concretos actos que la denunciante atribuye al denunciado, de resultar
acreditados, podrian ser constitutivos de alguna de las faltas del art. 620.2 CP».
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IV. Excepcionalmente, en casos extremos de manifiesta certeza probatoria'® y flagrante
gravedad® de los hechos se condené a los acusados por un delito contra la integridad
moral ex art. 173.1 CP. La concurrencia de estas dos circunstancias —Ia primera de ca-
ricter procesal, y la segunda sustantivo— sirvié para desvirtuar el cardcter atipico que se
venia atribuyendo a los actos de acoso moral en el trabajo®, lo que, a la sazdn, supuso el
reconocimiento de la proteccidn por la via penal del acoso moral en el trabajo, al menos
en sus manifestaciones mas graves!”. Dicho reconocimiento tuvo lugar con cardcter mas
temprano en la jurisprudencia menor que en la doctrina del Tribunal Supremo.

3. Valoracién doctrinal del acoso moral en el trabajo

En la doctrina, los posicionamientos a favor y en contra de la necesidad de introducir en el
Cédigo Penal un tipo especifico sobre acoso moral en el trabajo han sido, cuanto menos,
heterogéneos, e incluso se han mantenido tras la entrada en vigor, en diciembre de 2010,
de la Ley 5/2010, de 22 de junio, de modificacién del Cédigo Penal'®.

(14) Ad exemplum, en la SAP Madrid de 28 de mayo de 2003 se analiza la calificacién de la causa de la baja
como una enfermedad como «mobbing» o acoso moral en el trabajo. El Tribunal entendid, siendo seguido en su criterio
por las restantes resoluciones, que «puede entenderse acreditada la realidad de la enfermedad padecida por el apelante,
pero no existe certeza suficiente para poder atribuir ese padecimiento a la conducta que se imputa al denunciado», de
manera que no le resultd posible adquirir «una conviccidn plena que pueda sustituir el criterio del Juzgador de instan-
cia, por lo que aplicando el principio in dubio pro reo, debe confirmar la sentencia apelada».

(15) En este sentido, siguiendo doctrina del Tribunal Supremo, el AAP de Vizcaya de 10 de junio de 2010 ex-
plicé: «la nota que puede delimitar y situar la conducta dentro de la drbita penal radica, por paradéjico que parezca,
en un limite que es a su vez difuso[:]... la gravedad», ya que el art. 173.1 CP es «un tipo residual que recoge todas las
conductas que supongan una agresién grave a la integridad moral que no integran una afeccién mayor, y por el lado
inferior, esa nota de gravedad constituye el limite respecto de la falta del art. 620.2.° CP (vejacién injusta)». También
AAP Madrid nim. 639/2010, de 30 de diciembre (JUR 2011\149908).

(16) Muy ilustrativo resulta el AAP Barcelona de 15 de septiembre de 2003, el cual destacé especialmente la
importancia de acreditar la realizacion del presupuesto objetivo por parte del sujeto activo, al mismo tiempo que la
necesidad de que el hecho se hubiera llevado a cabo con una intensidad tal que se revelasen cortas e insuficientes las
consecuencias previstas en sede laboral para aquel tipo de conductas, sobrepasando cualquier previsién socio-laboral
e instaldndose en sede delictiva. RIVAS VALLEJO explica que en la jurisprudencia penal se barajé el criterio de la
suficiencia de la solucién juridica, habiéndose establecido un orden de gradacion para la apreciacion de las conductas
de acoso moral en el trabajo, de forma que Unicamente el conocimiento de las mds graves corresponderia al orden
penal, mientras que las restantes quedarian relegadas al orden laboral. Aiade LAFONT NICUESA al respecto que, en
todo caso, en la esfera criminal es necesario un plus de intensidad en la presencia del acoso que haga insuficiente el
castigo que dicha conducta pueda recibir en otras ramas del ordenamiento juridico, quedando descartado que el hecho
de que exista una prueba del acoso moral en el ambito laboral o contencioso-administrativo determine automaticamente
una responsabilidad penal. RIVAS VALLEJO, M.? P.: Violencia psicoldgica en el trabajo: su tratamiento en la juris-
prudencia, Thomson-Civitas, 2005, p. 136. LAFONT NICUESA, L.: El delito de acoso moral en el trabajo, Tirant lo
Blanch, 2008, p. 23.

(17) Son condenatorias: SAP Teruel de 22 de mayo de 2001 en un supuesto de acoso horizontal; la SJP nim. 8
Valencia 151/2005, de 21 de abril, esta vez con la circunstancia agravante de desprecio o discriminacion sexual del art.
22.4.* CP; SJP niim. 1 Jaén 330/2006, de 27 de septiembre; SAP Granada nim. 663/2006, de 24 de octubre; y SAP Ma-
drid nim. 4/2010, de 29 de enero, confirmada por STS 945/2010, de 28 de octubre, en concurso con lesiones psiquicas
del art. 147.1 CP, entre otras. La SJP Avila de 28 de de junio de 2005 declara compatible este precepto con los delitos
de lesiones e imposicion de condiciones ilicitas, aunque finalmente acaba absolviendo al acusado.

(18) La presente clasificacion toma como punto de referencia el grado de aceptacion que la doctrina mantuvo
antes y después de la aprobacion de la reforma y de la introduccién del delito de acoso moral en el trabajo. PEREZ
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I.  Un sector de la doctrina abogaba antes de la reforma por la inclusién de un nuevo
articulo en el Cédigo Penal que recogiera como conducta punible el acoso moral en el
trabajo, al entender que no era posible castigarlo conforme a ninguno de los preceptos
vigentes. Dentro de esta corriente era posible distinguir dos posiciones:

L.a) Por un lado, la de quienes consideraban stricto sensu que tenia caracter atipico vy,
por tanto, no era susceptible de ser castigado por la via penal al no ser abarcado su in-
justo por ninguno de los preceptos vigentes. De este modo, MIR PUIG exponia que este
fendmeno «no viene en la actualidad siendo tratado en su globalidad por ninguno de los
preceptos actuales del Codigo penal y de ahi se propugna la necesidad de su tipificaciéon
expresa... a pesar de la existencia de numerosos preceptos en los que puede subsumirse
parcialmente» 1. Entiendo que en esta misma linea se manifiesta, aunque no lo afirme ex-
plicitamente, POMARES CINTAS cuando explica que no es posible sancionar penalmente
el acoso moral en el trabajo con el objeto de reclamar el castigo de aquellos comportamien-
toe que, vinculados a éste, menoscaben otros bienes juridicos ®?.

LLb) Por otro lado, los autores que, aun manifestando la ausencia de regulacién expresa
y la necesidad de aprobar normativa al respecto, basandose en la especial gravedad de
ciertas formas con las que se presenta este tipo de acoso, proponian como eventual —aun-
que inapropiada— solucioén el castigo de las de mayor magnitud conforme a otros tipos
penales citando, al efecto, el delito de lesiones psiquicas del art. 147 CP, el delito contra la
integridad moral del art. 173.1 CP y los delitos contra los derechos de los trabajadores de
los arts. 311@Py 316 CP®2.

MACHIO efectiia una clasificacién en funcién del bien juridico a proteger a cuyo contenido se hard mas adelante.
Véase supra 1.3.11.

(19) MIR PUIG, C.: «El acoso moral desde la perspectiva social, penal y administrativa», idem, CGPJ, Madrid,
2006, p. 7 (del articulo en pdf-recurso de acceso electrénico).

(20) POMARES CINTAS, E.: «;Existe dificultad de encontrar un acomodo tipico-penal para el acoso laboral?
Comentario a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Lleida (Seccién 1.%), de 20-10-2008, nim. 360/2008», ntim.
780 Actualidad juridica Aranzadi, 2009, p. 4. En idéntico sentido, MIR PUIG, C.: «El acoso moral desde la perspec-
tiva...», op. cit, p. 7. LAFONT NICUESA, L.: El delito de acoso moral..., op. cit. p. 95; PINUELY ZABALA, L.: «El
mobbing o acoso psicoldgico...», op. cit., p. 18, entre otros. OVAMT: El acoso moral «mobbing» en los lugares de
trabajo, comprender para intervenir, Eusko Jaurlaritza, 2004, p. 116.

(21) MORALES GARCIA, O.: <Mobbing: ;un hecho penalmente relevante o un delito especifico?», en EI mob-
bing desde la perspectiva social, penal y administrativa MIR PUIG (dir.), Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
2007, pp. 410, 419; MOLINA NAVARRETE, C.: «Violencia moral en el trabajo: conducta prohibida y formas de tutela
en los derechos europeos», en Mobbing, Opinién.com, Estudios Juridicos, 2003; LORENZO DE MEMBIELA, J.B.:
«El acoso moral en el trabajo: su indefinicion juridica», en Mobbing, Opinién.com, Estudios Juridicos, 2004; JUANES
PECES, A.: «<El fenémeno del mobbing en el 4mbito castrense», en El mobbing desde la perspectiva social, penal y
administrativa, MIR PUIG (dir.), 2007, p. 264.

(22) En este sentido, SERRANO OLIVARES indicé que «con todo y a falta de tipificacién penal especifica,
son diversos los tipos penales eventualmente aplicables a las conductas de acoso moral». En idéntico sentido, AGRA
VIFORCOS consideraba que el art. 311 CP seria perfectamente aplicable a las situaciones de hostigamiento mds
graves entendidas como formas de violencia psicoldgica extrema, reiterada y prolongada capaces de conducir al ex-
trafiamiento social de la victima en el marco laboral y causarle alteraciones en su salud tanto corporal como psiquica,
mientras que seria una conducta subsumible en la prevision penal del art. 316 por grave incumplimiento de las obliga-
ciones legales en materia preventiva poner en serio peligro la salud no sélo fisica sino también psiquica del empleado
no adoptando ninguna medida tendente a prevenir o moderar las conductas hostigadoras del acoso. Por otra parte,
ESCUDERO MORATALLA neg6 la posibilidad de castigar conforme a un delito contra los derechos de los traba-
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II. Otro sector de la doctrina consideraba que no era necesaria su tipificacion, pues su
castigo, en todas las formas y modalidades, resultaba viable de acuerdo con tipos penales
ya existentes®. Con el fin de buscar dicho acomodo, se propusieron diversidad de precep-
tos del Cédigo penal con los que el acoso moral en el trabajo guardaba una relacién mas
o menos estrecha. PEREZ MACHIO efectué una clasificacién de tales autores tomando
como punto de referencia la diversidad de bien juridico a proteger: aquellos que lo en-
cuadraban en los delitos contra los derechos de los trabajadores®®, quienes consideraban
que se trataba de un atentado contra la integridad moral ®, siendo aplicable el tipo del art.
173.1 CP, y los que atribuian a la conducta un cardcter pluriofensivo®®, dispersando su

jadores al entender que ninguno de ellos cuadra con el concepto aceptado de acoso moral en el trabajo, entendiendo
sin embargo aplicables a los casos de mayor gravedad los delitos de lesiones y tratos degradantes. Véase ESCUDERO
MORATALLA, J.F.; POYATOS Y MATAS, G.: Mobbing: Andlisis multidisciplinar y estrategia legal, Bosch, 2004, p.
282. AGRA VIFORCOS, B.; FERNANDEZ FERNANDEZ, R.; TASCON LOPEZ, R.: La respuesta juridico-laboral
[frente al acoso moral en el trabajo, Laborum, 2004, pp. 205 a 207. SERRANO OLIVARES, R.: El acoso moral en el
trabajo, Coleccion Estudios, 2005, p. 267.

(23) MOLINA NAVARRETE indicaba al respecto que «el verdadero problema del acoso moral en el trabajo
desde su perspectiva penal no reside en discernir si esta o no tipificado en el Cédigo Penal, sino mds bien en determinar
cudl de los diversos tipos penales existentes permite solucionar mejor el problema». Véase MOLINA NAVARRETE,
C: «La tutela penal frente...», op. cit., p. 90.

(24) El sector doctrinal que se decantaba a favor de su castigo conforme a los delitos contra los derechos de los
trabajadores adopto, a partir de que cierta corriente jurisprudencial de lo social calificara el acoso moral en el trabajo
como causa de accidente laboral, como especial punto de referencia la Instruccién de la Fiscalia General 1/2001, de
29 de mayo, sobre siniestralidad laboral, que ponia de manifiesto la escasa persecucion penal de los delitos contra
derechos de los trabajadores reivindicando el castigo de tales conductas. Autores como CUBILLO RODRIGUEZ
advirtieron de que el recurso al art. 316 CP deberia hacerse efectivo en aquellos casos en los que el sujeto activo fuera
el propio empresario o éste, en tanto espectador, adoptase una actitud de manifiesta pasividad una vez detectada la
situacién de acoso. Véase CUBILLO RODRIGUEZ, C.: Tratamiento juridico del mobbing, Ramén Areces, 2008, pp.
87 y 88. A favor, MOLINA NAVARRETE, C.: «La respuesta del Estado de Derecho ante el acoso moral en el trabajo»,
Diario de Noticias La Ley, de julio de 2002, p. 11. A favor de la aplicacién parcial al fendmeno del acoso moral del
art. 311 CP se manifiesta POMARES CINTAS, quien afirma que el delito del art. 311 se convierte pues en la sede ade-
cuada para el tratamiento penal del acoso basado en estrategias organizativas de la actividad laboral ... y puede abarcar
también las hipétesis de hostigamiento grave derivado de un solo acto, pero con efectos andlogos a una reiteracién de
comportamiento. Para la autora cuando no concurran los requisitos del art. 311 se puede acudir al art. 173.1 como tipo
residual. Véase POMARES CINTAS, E.: «El acoso en el trabajo basado en la alteracién de condiciones de prestacion
de la actividad laboral. Analisis de los planteamientos prelegislativos, jurisprudenciales y doctrinales sobre su regula-
cién penal», 97, Cuadernos de politica criminal, 2009, p. 99.

(25) Esta fue la corriente adoptada en su momento por la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/1998
que, en aplicacién del art. 173 a los supuestos de violencia psicoldgica, sefialé que «el delito contra la integridad
moral del articulo 173 permite el castigo tanto de aquellas conductas aisladas que por su naturaleza tienen entidad
suficiente para producir un menoscabo grave de la integridad moral de la victima, cuanto de aquellas que, si bien
aisladamente consideradas no rebasarian el umbral exigido por el delito, sin embargo, reiteradas o sistematizadas,
realizadas habitualmente y consideradas en su conjunto terminan produciendo dicho menoscabo grave a la integridad
moral». RODRIGUEZ LOPEZ, P.: El acoso moral en el trabajo, DIJUSA, 2004, pp. 86 y ss. BLANCO VAREA, M.
J. y LOPEZ PARADA, J.: «La via penal integrada en el tratamiento de urgencia del acoso moral», Diario La Ley
de 25 de de marzo de de 2002, recurso electrénico. CARMONA SALGADO, C.: «Cuestiones generales y aspectos
penales del acoso moral en el trabajo (mobbing)», en Estudios penales en homenaje al profesor Ruiz Anton, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2004, p. 3 (del articulo en pdf, recurso de acceso electrénico). TRABADO ALVAREZ, C.: «La
regulacion penal del delito de mobbing en Espaia», nim. 7718 Diario La Ley, 2011, p. 6 (del articulo en pdf, recurso
de acceso electrénico).

(26) VARELA, B.: «El acoso moral o mobbing en el trabajo», El Mobbing desde la perspectiva social, penal y
administrativa, Estudios de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, 2007, p. 283.
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castigo entre multitud de preceptos penales®”. De entre tales corrientes, se impuso como
mayoritaria aquella que mantenia la identidad del delito de acoso moral en el trabajo con
el delito contra la integridad moral del art. 173.1 CP, existiendo incluso quienes atin hoy
tachan de redundante la reforma operada por la Ley 5/2010, de 22 de junio, y reducen la
cuestién a un mero problema de caracter interpretativo®®.

III. Como se ha dejado entrever, la introduccién de una figura especifica en el Cédigo
penal por parte de la Ley 5/2010, de 22 de junio, recogiendo el desvalor de la conducta de
acoso moral en el trabajo, no ha zanjado el debate ya que, mientras un sector de la doctrina
se ha manifestado conforme a dicha inclusion, el sector restante la ha censurado total-
mente. Por tal razén, el presente estudio dedicard su atencién a confrontar criticamente la
adecuacion y necesidad de la respuesta penal ofrecida por el legislador espafiol, aunque no
sin antes tener en cuenta la regulacion existente en los paises de nuestro entorno.

4. Derecho comparado

A nivel europeo la regulacién penal del acoso moral en el trabajo es practicamente nula.
Aunque multitud de paises han aprobado en las dos dltimas décadas legislacién en el &mbi-
to laboral con finalidades esencialmente preventivas y reparadoras, la mayoria de ellos no
han introducido ninguna norma en su Cédigo penal, e incluso algunos carecen de normati-
va alguna al respecto, ya sea en el 4mbito laboral, administrativo o penal ®.

El primer pais que modificé su Codigo penal para introducir un precepto en el que po-
der subsumir hechos relativos al acoso laboral fue Bélgica que, a través de la Ley 10/1998,
de 30 de octubre, de reforma del Codigo penal (art. 2), introdujo un articulo 442 bis ru-

(27) REBOLLO VARGAS, R.: «Los delitos contra la integridad moral y la tipificacion del acoso psicolégico
u hostilidad en el proyecto de reforma de Cédigo Penal», tomo 60, Fasc/Mes 1 Anuario de derecho penal y ciencias
penales, 2007, p. 237. PEREZ MACHIO, A.L.: Mobbing y Derecho Penal, Tirant lo Blanch, 2007, pp. 45 y ss.

(28) De este modo, PEREZ MACHIO afirma que algunas conductas de acoso moral lesionan una pluralidad
de bienes juridicos reconducibles al reconocimiento del menoscabo sufrido por la dignidad humana y que, en verdad,
un estudio detenido de la normativa en vigor pone de relieve que ya existia en el Derecho Penal un precepto eficaz, el
delito contra la integridad moral, capaz de reprimirlo en los casos més graves. En una linea similar, MEJTAS GAR-
CIA afiade que la accién penal deberfa utilizarse de forma restrictiva, reservandose para los supuestos mds graves de
acoso y, como tnico medio de proteccidn, en aquellos casos en que el empresario tenga conocimiento y no lo haya
sancionado. Recientemente, CARMONA SALGADO insiste en que se podia haber recurrido sin excesivos problemas
de legalidad al tipo genérico del art. 173.1, siempre que hubiera existido voluntad para ello. Véase nota 23 y espe-
cificamente para esta nota: CARMONA SALGADO, C.: «Tratamiento juridico-penal de los acosos laboral, sexual,
inmobiliario y escolar a raiz de la reforma de la LO 5/2010», 81 La Ley penal: revista de derecho penal, procesal y
penitenciario, 2011, p. 3 (del articulo en pdf, recurso de acceso electrénico). PEREZ MACHfO, A. L: Mobbing y...,
op. cit., p. 130. PEREZ MACHfO, A L.: Comentarios, op. cit., p. 682. MEJIAS GARCfA, A.: «Presion laboral ten-
denciosa. Medios de proteccién», en CARBONELL VAYA, E.J.; GIMENO NAVARRO, M.A. (dir.): El acoso laboral,
antes llamado mobbing: un enfoque integrador de los aspectos pericial, psicoldgico, preventivo y juridico, Tirant lo
Blanch, 2008, p. 205.

(29) Suecia fue el primer Estado europeo que aprobd legislacién sobre acoso moral en el trabajo a través de la
Ordenanza sobre acoso moral en el Trabajo de 1993, integrada por seis secciones en las que se ofrece una definicién
del fenomeno, técnicas y medidas de prevencion, deteccion y correccion de una conducta de acoso y procedimientos
para ofrecer apoyo a la victima. También su Ley de Prevencion de Riesgos Laborales recoge medidas al respecto,
hecho que en cierta manera posibilitarfa configurar el acoso moral en el trabajo como un delito contra los derechos de
los trabajadores.
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bricado «Du Harcelement» en el Capitulo IV, «Des attentats a la liberté individuelle et a
I’inviolabilite du domicile, commis par des particuliers», del Titulo VIII, «Des crimes et
des delits contre les personnes», del Libro II con el siguiente tenor: «Quiconque aura har-
celé une personne alors qu’il savait ou aurait dii savoir qu’il affecterait gravement par ce
comportement la tranquillité de la personne visée, sera puni d’une peine d’emprisonnement
de quinze jours a deux ans et d’une amende de cinquante francs a trois cents francs, ou de
I’une de ces peines seulement. Le délit prévu par le présent article ne pourra étre poursuivi
que sur la plainte de la personne qui se prétend harcelée».

Por otra parte, a través de la Ley 35/2007, de 10 de mayo, contra la lucha de determina-
das formas de discriminacion, se afiadi6 un subtipo agravado en el art. 442 ter, que dispone:
«Dans les cas prévus par I’article 442bis, le minimum des peines correctionnelles portées
par cette article peut étre doublé, lorsqu’un des mobiles du délit est la haine, le mépris ou
I’hostilité a I’égard d’une personne en raison de sa prétendue race, de sa couleur de peau,
de son ascendance, de son origine nationale ou ethnique, de sa nationalité, de son sexe, de
son orientation sexuelle, de son état civil, de sa naissance, de son age, de sa fortune, de sa
conviction religieuse ou philosophique, de son état de santé actuel ou futur, d’un handicap,
de sa langue, de sa conviction politique, d’une caractéristique physique ou génétique ou de
son origine sociale».

Sin dejar de resaltar su desafortunada redaccidn, cabe decir que se trata de un precep-
to muy amplio en el que pueden quedar subsumidas cualesquiera modalidades de acoso
(laboral, escolar, inmobiliario...), opcidn, sin duda alguna, poco acertada en términos de
técnica juridica debido a la inseguridad que su abstraccién puede ocasionar en el plano
préictico, principalmente en la definicién de qué se entiende por acoso®”. No obstante lo
anterior, tal grado de abstraccién permite, como se ha expuesto, la subsuncién del acoso
moral en toda su extension, es decir, de todos aquellos episodios de acoso con independen-
cia de su la naturaleza, origen y de la condicién de los sujetos intervinientes, también los
producidos en el dmbito laboral. Buena prueba de que €sta es la intencién del legislador
belga lo constituye el hecho de que la reforma operada por la Ley 35/2007 no ha ido diri-
gida a introducir mayor concrecién en la conducta de acoso, sino a afiadir y especificar las
circunstancias en que éste considera el acoso especialmente grave.

Poco tiempo después de la primera reforma acometida por Bélgica en su Cédigo penal,
Francia introdujo a través de la Ley 73/2002, de 17 de enero, de Modernizacién Social,
bajo el titulo «Du harcelement moral», una Seccién 3.% bis en el Capitulo II, «Des attein-
tes a I’intégrité physique ou psychique de la personne», del Titulo II, «Des atteintes a la
personne humaine», del Libro II, «Des crimes et délits contre les personnes» de su Codigo
penal, comprensivo del articulo 222-33-2, que reza: «Le fait de harceler autrui par des
agissements répétés ayant pour objet ou pour effet une dégradation des conditions de tra-
vail susceptible de porter atteinte a ses droits et a sa dignité, d’altérer sa santé physique ou

(30) MIR PUIG critica dicho precepto al considerar que por su cardcter ambiguo y poco delimitado sistematica-
mente puede asimilarse a las coacciones en la medida en que se encuentra ubicado entre los delitos contra la libertad
de las personas, interpretdndose que es éste, la libertad, el bien que queda protegido en dicho precepto. MIR PUIG,
C.: «<El mobbing o acoso moral o psicolégico en el trabajo en la reforma penal», en Derecho Penal del Estado Social y
Democrdtico de Derecho. Libro homenaje a Santiago Mir Puig, La Ley, 2010, pp. 18 a 20.
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mentale ou de compromettre son avenir professionnel, est puni d’un an d’emprisonnement
et de 15000 euros d’amende» V.

Como indica MIR PUIG®?, en dicho precepto se protegen tanto los derechos de los
trabajadores como su dignidad y salud psiquica y mental, lo que implica una mayor seme-
janza respecto a la configuracién del acoso moral en el trabajo en el Cédigo Penal espaiiol.
Sin embargo, desde una perspectiva de politica legislativa no resulta adecuado entremez-
clar bienes juridicos protegidos de diferente naturaleza, a saber, los derechos de los traba-
jadores y la integridad moral, puesto que puede inducir a confusién en la determinacion de
los propios elementos configuradores del tipo.

En Italia, pese a varios intentos, no se dispone todavia de una regulacion penal espe-
cifica en materia de acoso moral en el trabajo. A tal efecto, la doctrina italiana propone re-
conducirlo a un delito de lesiones del articulo 590 del Cédigo penal italiano, en la medida
en que puede ser causa de una enfermedad profesional.

En Alemania la integridad moral carece de autonomia sistemadtica, lo que impide que
estas practicas puedan quedar incursas en tipo especifico alguno. Por tal razén, para la
doctrina no toda conducta de acoso moral en el trabajo es juridico-penalmente relevante, de
la misma manera que entiende que existen preceptos penales al amparo de los que castigar
aquellas que si deban serlo. Se citan, entre ellos, principalmente los delitos de lesiones
tanto dolosas como culposas (§ 223 y 230 del StGB respectivamente), coacciones (§ 240
StGB), y ofensa, difamacién y calumnias (§ 185 a 187 StGB).

II. EL ACOSO MORAL EN EL TRABAJO COMO SUBTIPO DEL DELITO
CONTRA LA INTEGRIDAD MORAL

1. Objeto de proteccion y contenido de injusto

I. El bien juridico protegido en el delito de acoso moral en el trabajo es la integridad
moral. Se tutela, pues, la inviolabilidad de la persona frente a comportamientos que causen
sentimientos y padecimientos degradantes, humillantes o de instrumentalizacién en el seno
de una relacion laboral ®®. CARMONA SALGADO realiza la siguiente afirmacién respec-

(31) La Ley de Modernizacién Social introdujo ademads los articulos 122-49 y 122-54 en el Cédigo Laboral
francés, en los que se estableci6 practicamente la misma definicion del acoso moral en el trabajo que en el Cédigo pe-
nal. La introduccion de tales reformas fue cuanto menos precipitada, en la medida en que el acoso moral ya habia sido
reconocido por los 6rganos judiciales franceses y constitufa un importante reclamo de la sociedad francesa. Aun asf,
tan s6lo habia transcurrido un afio desde lo que puede denominarse la primera condena judicial por acoso moral en el
trabajo en Francia. Asi, el Tribunal de grande instance de La Roche sur Yon castigé en 2001 por un delito contra los de-
rechos de los trabajadores —concretamente contra las condiciones de trabajo que vulneran la dignidad de la persona del
articulo 225-14 del Cédigo Penal francés—, a un empresario que humillaba hasta tal punto a sus empleados que les
impedia mover la cabeza, hablar o sonreir, obligdndoles incluso a permanecer trabajando de pie durante toda la jornada
laboral.

(32) No se comparte la critica efectuada por dicho autor respecto de que el acoso moral se castigue en el C6-
digo penal francés con menor pena que el delito de lesiones. Ambas figuras no resultan equiparables, por lo que a sus
elementos configuradores se refiere y, aun menos, en el contenido de injusto y desvalor que prevén cada una de tales
conductas. MIR PUIG, C.: «El mobbing o acoso moral...», op. cit., pp. 18 a 20.

(33) El presente estudio se adhiere a la doctrina mayoritaria y a lo que, a la vista de su ubicacién sistemadtica, ha
considerado el legislador penal. Por tal razén, no se dedicard espacio a analizar esta cuestion pero si se puntualizara, de
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to del art. 173 CP que, entiendo, también resulta aplicable al acoso moral: «el dato de ma-
yor relevancia que puede manejarse a la hora de estimar o no la existencia de este delito es
la humillacién o vejacién injusta que se infiere al sujeto pasivo, al que se hiere gravemente
en fuero interno, infravalordndolo, despojandolo de su cualidad de ser humano, reducién-
dolo a la condicién de simple objeto, lo que implica negarle que es un fin en si mismo» ®¥.

No obstante, el abanico de modalidades comisivas con que el acoso moral se presenta
en la practica ha suscitado un amplio debate doctrinal que mereceria la pena recordar tam-
bién en este apartado®, existiendo diversas opiniones al respecto:

a) La estrecha relacién que esta forma de acoso guarda con el dmbito laboral condujo
a un sector de la doctrina a defender su subsuncién en aquellos delitos en los que se
protegen los derechos de los trabajadores, recogidos en el Titulo XV del Cédigo penal,
comprensivo de los arts. 311 a 318 CP, especialmente en las conductas previstas en los
arts. 311 y 316. Sin embargo —sin perjuicio de la inexistencia de consenso en su deter-
minacién®®— el objeto juridico de dichos preceptos legales es, con caricter general,
la proteccion de los derechos minimos de los trabajadores con trascendencia colectiva
nacidos de la relacion laboral ®”, mientras que en el delito de acoso moral en el trabajo
lo es la integridad moral en tanto derecho individual e intrinseco de toda persona por el
hecho de serlo, independientemente de las condiciones y derechos que objetivamente
ostente por su condicién de trabajador®®. Ello impide su subsuncién, a mi juicio, tanto
enel art. 311 como en el 316 CP.

a.1)De un lado, de la conducta descrita en el art. 311 se produce la lesion de derechos
generados con motivo de la relacién laboral, mientras que la integridad moral se
reconoce en tanto derecho fundamental a toda persona por el mero hecho de ser-

acuerdo con PEREZ MACHIO, que la idea de integridad moral forma junto a la integridad fisica, que engloba la fisica
en sentido estricto y también la psiquica, el vinculo de la integridad personal reconocida en el art. 15 CE, presentdndose
su contenido esencial en dos aspectos: uno positivo, como derecho a un trato digno, el que corresponde a toda persona
por serlo; y otro negativo, como garantia frente a la agresion y violencia externa que, sin consentimiento del titular,
lesione tal derecho (derecho que subyace a la prohibicion de tortura, tratos inhumanos y degradantes). CARMONA
SALGADO se refiere especificamente a la integridad moral en el dmbito delictivo del acoso moral en el trabajo como
la capacidad del trabajador de desarrollar su propia personalidad en el plano laboral y, a efectos de perfilar su contenido,
trae a colacion la definicion de integridad moral recogida en la STS de 6 de marzo de 2000 como «una manifestacién
directa de la dignidad humana que comprende tanto las facetas de la personalidad como las de la identidad individual,
el equilibrio psicofisico, la autoestima o el respeto ajeno que debe acompaiiar a todo ser humano». Véase CARMONA
SALGADO, C.: «Cuestiones generales y...», op. cit., pp. 47 y 51. PEREZ MACHIO, A.1.: «Mobbing y...», op. cit.,
pp. 76 y ss. y p. 99. También, URRUTICOETXEA BARRUTIA, M.: La via penal en el tratamiento juridico del acoso
laboral, Editorial Bomarzo, 2009, pp. 69 y ss.

(34) CARMONA SALGADO, C.: «Cuestiones generales y...», op. cit., p. 50.
(35) Véase supra 1.3.11.

(36) Véase NAVARRO CARDOSO, E.: Los delitos contra los derechos de los trabajadores, Tirant lo Blanch,
1998, pp. 21 y ss.

(37) COLLADO GARCIA, L.: «Concepto, calificacién juridica y tipologia del acoso moral en el trabajo —mob-
bing—. Diferencias con otras figuras», en Riesgos psicosociales y su incidencia en las relaciones laborales y seguridad
social, Cuadernos de Derecho Judicial, nim. 12/2004, Consejo General del Poder Judicial, p. 62.

(38) PEREZ MACHIO, A. I.: «Mobbing y...», op. cit., p. 136. En idéntico sentido, GARCIA CALLEJO, «Pro-
teccion juridica contra...», op. cit., p. 136.
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10%, Asi, la violencia moral para atentar contra cualquier derecho nacido de dicha
relacion hallarfa sancién penal con base en el art. 311 pero no la derivada del acoso
moral en el trabajo“?,

a.2)Por otro lado, la aplicacién del art. 316 implicaria el reconocimiento del acoso
moral en el trabajo como una modalidad de riesgo laboral, susceptible de derivar
en accidente de trabajo“V. Para ello se exigiria ademads la existencia de un peligro
grave para la vida, la salud o la integridad fisica del trabajador que, en ningtn caso,
parece poder predicarse en el presente supuesto®?.

b) Por otra parte, dentro de un episodio de acoso, incluso en la misma unidad de tiempo,
pueden tener lugar acciones susceptibles de lesionar no sélo el bien juridico integridad
moral sino también otros derechos fundamentales protegidos penalmente. Esta identi-
dad temporal, unida a la versatilidad de conductas con que el acoso moral en el trabajo
se presenta en la prictica y a la pluralidad de consecuencias que de tal circunstancia
pueden derivarse, es lo que condujo en su momento a otro sector doctrinal a defender
el cardcter pluriofensivo de este delito y a reconducir el bien juridico protegido a la
dignidad personal, sin tener en cuenta que ésta conforma unicamente un valor superior
del ordenamiento juridico siendo inherente, por tanto, al contenido esencial de todos
los derechos fundamentales®®. Se trata, en definitiva, de conductas que exceden la
esfera delictiva del acoso moral en el trabajo, debiendo ser castigadas conforme a los
preceptos correspondientes por la via del concurso®?,

¢) En ultimo lugar, el sector doctrinal mayoritario se basé en la identidad de bien juri-
dico protegido para defender la sancién del acoso moral en el trabajo ya conforme al
delito contra la integridad moral del art. 173.1 CP parrafo 1.°, postura que se ha visto
reforzada por la reforma de 2010, que lo ha introducido en el segundo parrafo de este
precepto™®. Sin embargo, como mas adelante se verd, a pesar de que comparten idén-
tica prevision penoldgica, el nuevo delito recoge requisitos no exigidos por el tipo ge-

(39) A favor, CRUZ MARQUEZ, B.: «La aplicabilidad del delito de trato degradante cometido por particulares
(art. 173.1 del CP) frente al acoso moral en el trabajo», vol. 3, nim. 7-8 Aranzadi Social: Revista Doctrinal, 2010,
p. 4 (del articulo en pdf, recurso de acceso electrénico). En contra, POMARES CINTAS, E.: «El acoso en el trabajo
basado...», op. cit., p. 90.

(40) MIR PUIG, C.: «El acoso moral en el trabajo (Mobbing) y en la escuela (Bullying) y el Derecho Penal», en
El mobbing desde la perspectiva social, penal y administrativa, Estudios de Derecho Judicial, nim. 94/2006, Consejo
General del Poder Judicial, 2007, p. 76.

(41) CRUZ MARQUEZ, B.: «La aplicabilidad del delito...», op. cit., p. 4 (del articulo en pdf, recurso de acceso
electrénico).

(42) BLANCO VAREA,M.1J.y LOPEZ PARADA, J.: «La via penal integrada...», op. cit., recurso electrénico.

(43) Esta idea se ha visto reflejada en la propia Exposicion de Motivos de la Ley Orgédnica 5/2010, de 22 de
junio, que alude expresamente al concepto de dignidad. A favor, BARQUIN SANZ, J.: Delitos contra la integridad
moral, Editorial Bosch, 2001, p. 65. PEREZ MACHIO: «Mobbing y...», op. cit., p. 77.

(44) Véase supra 11.4. A favor, URRUTICOETXEA BARRUTIA, M.: La via penal en..., op. cit., p. 58. LA-
FONT NICUESA, L: El delito de..., op cit., p. 94. MOLINA NAVARRETE: «La tutela penal...», op cit., p. 91.

(45) Teniendo en cuenta, como ya se ha apuntado, que el bien juridico protegido en el acoso moral en el trabajo
es la integridad moral, resulta plenamente adecuada la ubicacion sistemadtica del nuevo precepto regulador del delito

de acoso moral en el trabajo y, en consecuencia, mds acertada la opinién de aquellos autores que pretenden la equipa-
racion de las conductas de acoso moral en el trabajo a la prevista en este tipo penal. A favor, FERNANDEZ PALMA,
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nérico que justifican su tipificacién auténoma y le hacen convertirse en una modalidad
especifica de delito contra la integridad moral, y no en lex specialis respecto del tipo
genérico“®,

II. Estrechamente vinculada a esta cuestion se halla la relativa a la forma en que debe
afectarse el bien juridico. Existen, al respecto, dos posturas contrapuestas:

a) El parecer mayoritario entiende que se trata de un delito de resultado en el que es
necesario que el sujeto pasivo sienta la presién del acoso, quedando fuera del dmbito
tipico consumado tanto los supuestos en los que la presion no ha sido percibida por el
destinatario como aquellos en que su resistencia personal imposibilite la afeccién del
bien juridico™”. Atribuirle esta calificaciéon como delito de resultado permite extender
la punicién por dos vias: en primer lugar, apreciar la comision en grado de tentativa; y,
en segundo lugar, aceptar ciertas formas de autoria como la comisién por omision, ex-
tendiendo ademads la responsabilidad penal al empresario que, ante una situaciéon ma-
nifiesta de acoso, hubiera adoptado una actitud de absoluta pasividad, dada su posicidn
de garante ex art. 20 ET y art. 14 LPRL®®. Sin embargo, no comparto esta configura-
cion del resultado en los términos expuestos, pues entiendo que la ponderacién de la
entidad de los actos de hostigamiento y de la afeccién al bien juridico debe responder
a pardmetros puramente objetivos, independientes de la percepcién subjetiva del sujeto
pasivo“,

Mis acertada, en caso de optar por la estructura tipica de resultado, me hubiera pa-
recido la opinién sostenida por algunos autores en relacion con el tipo genérico con-
tra la integridad moral del art. 173.1.1.° CP, cuando afirman que supone la unién de
una accion (trato degradante) y un resultado (menoscabando gravemente la integridad
moral)®?. En mi opinién, extrapolando esta postura al delito de acoso moral en el tra-
bajo hallarfamos como resultado la existencia de una situacion de grave acoso laboral
y como accidn la realizacién de actos hostiles y humillantes dirigidos a la creacion

R.: «Acoso laboral e inmobiliario (arts. 172.1, parrafo tercero y 173.1 parrafos segundo y tercero CP», en La reforma
penal de 2010: andlisis y comentarios, QUINTERO OLIVARES, G. (dir.), Aranzadi, p. 152.

(46) En contra, MIR PUIG, C.: El mobbing desde..., op. cit., p. 735.

(47) A favor de la configuracién del acoso moral en el trabajo como un delito de resultado: ACALE SANCHEZ,
M., «Acoso moral», en Diccionario Critico de las Ciencias Sociales, ROMAN REYES (dir.), publicacién electrénica;
BARQUIN SANZ, J.: Delitos contra..., op. cit., pp. 86 y 87; CARMONA SALGADO, C.: «Cuestiones generales y...»,
op. cit., p. 53 (del articulo en pdf, recurso de acceso electrénico); GIMENO LAHOZ, R.: La presion..., op. cit., pp.
82 y 83; MIR PUIG, C.: El mobbing desde..., op. cit. p. 736; MOLINA NAVARRETE, C.: «La tutela penal...», op.
cit., p. 82 a 84; OVAMT: El acoso moral «<mobbing» en los lugares de trabajo, comprender para intervenir, Eusko
Jaurlaritza, 2004, p. 111; URRUTICOETXEA BARRUTIA, M.: La via penal en..., op. cit., p. 65; VICENTE ROJO,
J.; CERVERA, A. M.*: Mobbing o acoso laboral, Tébar, 2005, p. 53; y VILLEGAS FERNANDEZ, J. M.: «Teoria
penal del acoso moral: mobbing, bullying, blockbusting», Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, nim.
1997/2005, p. 352, entre otros.

(48) OVAMT: El acoso moral..., op. cit., p. 117.

(49) LAFONT NICUESA, L.: El delito de..., op. cit., p. 207. MUNOZ SANCHEZ, J.: Los delitos contra la
integridad moral, Tirant lo Blanch, 1999, p. 44. OVAMT: El acoso moral..., op. cit., p. 125.

(50) TAMARIT SUMALLA, J. M.: «De las torturas y otros delitos contra la integridad moral», en Comentarios
al Cédigo Penal, QUINTERO OLIVARES (dir.), Aranzadi, p. 930. PEREZ MACHIO, A. L: «Mobbing y...», op cit.,
p. 262.
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de ese clima de degradacidn en el trabajo. Aun asi, considero que tanto en uno como
en otro caso, menoscabar gravemente la integridad moral, como conseguir sumir a la
victima en situacién grave de acoso, no suponen més que la expresion de la idoneidad
de la conducta que debe exigirse en todo caso para lograr la afeccién al bien juridico,
razon por la cual la estructura responde mejor, a mi juicio, con ser un delito de mera
actividad.

b) A favor de su configuracion como delito de mera actividad se sittia un nimero reducido
de autores que interpretan que si bien el acoso moral en el trabajo tiende, en dltima
instancia, a degradar y a humillar al trabajador, el tinico elemento material determi-
nante de la conducta es la creacién de una situacion objetiva de acoso®V. Desde esta
perspectiva, en contraposicion con las posibilidades que se abren con la configura-
cioén anteriormente comentada, no podria apreciarse la comisién en grado de tentativa
—punicién que me parece dificil aceptar aun afirmando que se trata de un delito de re-
sultado—, a la vez que el comportamiento indiferente del empresario seria inicamente
perseguible como delito de omision del deber de impedir delitos ex art. 450.1 CP®2,

2. Diversas cuestiones sobre el ambito tipico

Del tenor literal del art. 173.1 2.° CP se desprende que el elemento objetivo del tipo estd
integrado por una situacién de grave acoso, resultado de un conjunto de actos hostiles o
humillantes que no constituyen trato degradante y que se producen en el seno de una rela-
cion laboral o funcionarial mediante el prevalimiento de una situacién de superioridad. A
continuacién se procederd a analizar cada uno de estos elementos.

I. En primer lugar, la conducta viene delimitada estrictamente por la conjuncién de una
serie indeterminada de «actos hostiles o humillantes» que sitdan al trabajador en una si-
tuacién de acoso, actos que pueden ser de muy diversa naturaleza, tanto materiales como
inmateriales. En mi opinién, a diferencia de lo que sucede en el tipo genérico contra la
integridad moral ®®, tales actos aisladamente considerados carecen de la entidad suficiente
para ser calificados ni siquiera como una falta del art. 620 CP, pero su sistematicidad y
reiteracién prolongada en el tiempo®* provoca la degradacién del clima laboral hasta el
punto de sumir al sujeto pasivo en la situacién de acoso moral®®. Es, por tanto, la conver-

(51) BLANCO VAREA, M. .y LOPEZ PARADA, J.: «La via penal integrada...», recurso electrénico; PEREZ
MACHIO, A.1: «Mobbing y...», op. cit., p. 145; y, respecto del tipo genérico, TAMARIT SUMALLA, J.M.: «De las
torturas y otros delitos...», p. 930; PEREZ MACHfO, A.L: «<Mobbing y...», op. cit., p. 262; REBOLLO VARGAS, R.:
«Los delitos contra la integridad moral...», op. cit., p. 220.

(52) PEREZ MACHIO, A.L: «Mobbing y...», op. cit., pp. 156 a 163.
(53) Véase infra nota 65.

(54) Debe exigirse una cierta proximidad temporal entre los actos hostiles, pues es inherente al propio concepto
de acoso la repeticion continuada del hostigamiento que culmina el elemento material de la conducta. A favor de esta
exigencia POMARES CINTAS, E. y OTERO GONZALEZ, P.: «El acoso laboral (mobbing) (art. 173)»,, en Comen-
tarios a la Reforma Penal de 2010, ALVAREZ GARCIA, F.J. y GONZALEZ CUSSAC, J L. (dirs.), Tirant lo Blanch,
2010, p. 203; y REBOLLO VARGAS, R.: «Los delitos contra la integridad moral...», op. cit., p. 217.

(55) MIR PUIG se refiere a tales actos como un conjunto de «microofensas o microtraumatismos repetitivos».
MIR PUIG, C.: «El acoso moral...», op. cit. p. 237. En igual sentido, CARMONA SALGADO, C.: «Cuestiones gene-
rales y...», op. cit., p. 47; y FERNANDEZ PALMA, R.: «Acoso laboral e inmobiliario...», op. cit., p. 155.
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gencia en una unidad de intencién que resulta de aunar el elemento material y el elemento
temporal lo que confiere relevancia penal a ese conjunto de actos hostiles que de forma
individualizada carecerian de relevancia penal ®®. Ademas, como se ha expuesto®”, la ca-
lificacién como tal debe llevarse a cabo a través de criterios puramente objetivos, evitando
que dependa de las concretas consecuencias que experimente el sujeto pasivo®®, pues el
doblegamiento de su voluntad es independiente en la consideracién de la conducta como
lesiva del bien juridico®”.

A pesar de que lo anterior permite, en mi opinion, contar con una tipicidad razonable-
mente configurada, no pueden dejar de apuntarse dos criticas formuladas a la descripcion
de este elemento tipico:

a) Algunos autores han puesto de manifiesto su falta de taxatividad, al entender que la
indefinicién con que se describe la conducta impide ofrecer una completa y acabada
delimitaci6n de los supuestos de aplicacion®. Comparto la idea de que el dnico inten-
to de determinacién de la conducta que ha llevado a cabo el legislador a través de la
introduccién de los adjetivos «hostiles» y «humillantes» ha supuesto una inadecuada
limitacién del dmbito de aplicacién del precepto por los motivos que en la critica ter-
cera se expondran.

b) Al mismo tiempo se ha afirmado que la literalidad del término actos implica la restric-
cion del campo aplicativo del precepto en la modalidad de la comisién por omisién en
la medida en que se considera que requiere la realizacién de un accién material positiva
consistente en un hacer pero nunca en un no hacer. Esta critica no puede compartirse.
Desde mi punto de vista, la expresion «actos hostiles y humillantes» no debe inducir
al error de considerar como Unica forma de comisién la modalidad activa. El conte-
nido del término «actos» no dede equipararse con un mero movimiento o expresion
corporal, sino que debe atenderse al significado que acompafia a ese hacer psico-fisico
humano y que guarda con él relacién directa, dotdndolo de sentido propio®V. Para ello,
es necesario valorar cada acto en su contexto y, a su vez, en el seno del proceso global
del acoso para obtener el sentido de cada acto en si. Bien es verdad que esta tarea sera
mds dificil de realizar en el 4&mbito de la omision, pero no deben negarse sus efectos.

(56) URRUTICOETXEA BARRUTIA, M.: La via penal en..., op. cit., p. 59.

(57) Véase infra 11.2.11.

(58) PEREZ MACHIO, A.L: «Mobbing y...», op. cit. p. 51.

59) MUNOZ SANCHEZ, J.: Los delitos contra..., op. cit., p. 44.

(60) FERNANDEZ PALMA, R.: «Acoso laboral e inmobiliario...», op. cit., p. 156. MIR PUIG, C.: «El acoso
moral...», op. cit., p. 217. En sentido precisamente opuesto se defendio ya antes de la reforma —de forma muy minori-
taria— la necesidad de establecer una delimitacion conceptual amplia, justificada en que la realidad difusa con que el
acoso se exterioriza en la practica imponia ofrecer una definicién de caricter instrumental y no constrefiida a una lista
tipificada de conductas sino a una lista abierta que permitiese atender a las especificas y particulares circunstancias
del caso concreto. ESCUDERO MORATALLA, J. F. y POYATOS Y MATAS, G.: Mobbing..., op. cit., p. 48. AGRA
VIFORCOS, B.; FERNANDEZ FERNANDEZ, R.; TASCON LOPEZ, R.: La respuesta juridico-laboral... op. cit., p.
110.

(61) VIVES ANTON, T., citado en MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., «La “concepcién significativa de la ac-
cién” de T.S. Vives y sus correspondencias sistemdticas con las concepciones teleolégico-funcionales del delito»,
RECPC 01-13 (1999), recurso electrénico.
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Piénsese, por ejemplo, en el supuesto en que, existiendo ya un episodio de acoso cla-
ramente establecido, uno de los actos integrantes del mismo consista en lo siguiente:
debe votarse el ascenso del trabajador acosado y el grupo de trabajadores que actian
como sujetos activos del acoso deciden no presentarse a la reunidn para evitar que se
dé el quorum suficiente para que la decisién de ascenso se pueda adoptar. Sin duda, se
trata de una conducta de no hacer, pero el significado que a través de ella se pretende
transmitir a la victima del acoso, a mi juicio, permite considerarlo claramente como un
acto hostil contra esa persona.

¢) Por dltimo, un amplio ndimero de autores considera, ademds, inadecuada y redundante
la propia inclusién de la expresién «actos hostiles y humillantes». De un lado, porque
se confunden los efectos que el acoso debe acarrear (efecto de humillacién o degrada-
cion) con los medios o modos idoneos para provocarlos, insistiendo en que el menos-
cabo de la integridad moral puede lograrse sin necesidad de actos en si mismos hostiles
o humillantes®?. De otro, porque se considera innecesaria la exigencia explicita de
reiteracion de actos, pues parece comprendida en el sentido literal del término acoso la
repeticion de actos similares o idénticos realizados contra una persona‘®. Y, efectiva-
mente, con la expresion «actos hostiles o humillantes» se estd aludiendo no al efecto de
la situacion de acoso sino a los medios comisivos con los que éste se presenta cuando
la vulneracién del bien juridico integridad moral puede conseguirse sin actos que revis-
tan dichas caracteristicas. Sin embargo, a mi juicio, el principal problema que plantea
el precepto es la propia indeterminacién de los conceptos «hostil» y «humillante».

II. En segundo lugar, el art. 173.1.2.° CP exige que tales actos, «sin llegar a constituir
trato degradante, supongan un grave acoso contra la victima». A diferencia del tipo gené-
rico contra la integridad moral del art. 173.1.1.° CP®¥, se califica como grave el acoso y
no los actos hostiles concretos en los que éste se materializa®. De este modo, la nota de

(62) POMARES CINTAS, E. y OTERO GONZALEZ, P.: «El acoso laboral...», op. cit., p. 201. En el mismo
sentido, NUNEZ FERNANDEZ, J.: «Aspectos esenciales del nuevo delito de acoso laboral y sus antecedentes ju-
risprudenciales como trato degradante», nim. 7534 Diario La Ley, 2010, p. 3 (del articulo en pdf, recurso de acceso
electrénico).

(63) N UNEZ FERNANDEZ, J.: «Aspectos esenciales...», op. cit., p. 4 (del articulo en pdf, recurso de acceso
electrénico).

(64) En el tipo genérico, el concepto de trato degradante debe interpretarse en relacion con la intensidad de la
situacion de humillacién o envilecimiento y no con la frecuencia temporal de la misma, hecho que no impide que sea
la repeticion de la conducta lo que determine la gravedad del atentado a la integridad moral. Con ello se pretende poner
de relieve que no se estd excluyendo la reiteracién como posible conducta del delito del 173.1.° parrafo 1.° sino que tal
caracteristica resulta inherente al tipo objetivo del delito de acoso, mientras que su concurrencia puede tener lugar fa-
cultativamente en el delito de trato degradante. GARCIA CALLEJO entiende que la razén por la que no cabe incardinar
el acoso laboral en el delito de trato degradante estriba en que €ste no cuenta con un elemento de reiteracion, siendo la
persistencia temporal la esencia del delito. Por el contrario, la mayoria de la doctrina, entre la cual se sitda en este punto
el presente trabajo, opina conforme a la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/1998, sobre malos tratos domésti-
cos, que el delito contra la integridad moral del art. 173 permite el castigo tanto de aquellas conductas aisladas que por
su naturaleza tienen entidad suficiente para producir un menoscabo grave de la integridad moral de la victima, cuanto
de aquellas otras que, si bien aisladamente consideradas, no rebasarfan el umbral exigido por este delito, sin embargo,
en tanto reiteradas o sistemdticas, realizadas habitualmente y consideradas en su conjunto, terminan produciendo dicho
menoscabo grave por erosién a la integridad moral. En contra de la opinién aqui sostenida, GARCIA CALLEJO, J M..:
Proteccion..., op. cit., p. 132. A favor, MUNOZ SANCHEZ, J.: Los delitos contra..., op. cil., p. 38.

(65) POMARES CINTAS, E.: El acoso en el trabajo basado en..., op. cit., p. 79.
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gravedad se consigue por la acumulacién de actos individuales que no pueden calificarse
como tales pero que considerados en su conjunto cumplimentan el tipo objetivo. La suma
de todos estos actos individuales es lo que coloca a la victima en una situacidn de grave
acoso, siendo esta circunstancia y no cada acto en particular la que integra el desvalor del
resultado, esto es, la afectacion del bien juridico integridad moral 9,

Sin perjuicio de lo anterior, la doctrina se encuentra dividida en el nivel de gravedad
que cada uno de los actos individuales que integran el acoso debe ostentar observados des-
de la perspectiva del tipo genérico contra la integridad moral del parrafo 1.° del art. 173 CP.

a) Por una parte, se afirma que éstos, ni en si mismos considerados, ni tenidos en cuenta
en su conjunto, pueden llegar a ostentar la magnitud del trato degradante exigido por
el tipo genérico®”. Se critica, pues, que el acoso moral en el trabajo se castigue con
idéntica penal que el delito contra la integridad moral.

b) Por otra parte, algunos autores entienden que el nivel de gravedad exigido por el trato
degradante se alcanza por la reiteracioén continuada de los actos individuales de aco-
s0®, de manera que la sancidn de todos aquellos actos que no revisieran la gravedad
extrema del trato degradante deberian quedar relegados a una simple falta del art. 620
CP o al ambito administrativo®. Esta asimilacion al nivel de gravedad exigido por
el trato degradante es la que conduce a los defensores de esta corriente a afirmar una
mera relacién de especialidad entre ambos tipos, pues la tinica diferencia radicaria en
el &mbito donde se produce el acoso, a saber, en el seno de una relacién laboral o fun-
cionarial.

La nota de extrema gravedad, inherente a los tratos degradantes, no concurre en la
figura de acoso moral en el trabajo. Y esta circunstancia es la que, a mi juicio, posibilita
radicar esta forma de acoso en sede delictiva y obligaba al legislador a introducir una
nueva tipicidad para castigar esta conducta, por encima de una simple falta de vejaciones
injustas y por debajo del delito contra la integridad moral”®. De este modo, mientras que
el delito contra la integridad moral debe aplicarse restrictivamente a los supuestos en que
tenga lugar un grave y extremo trato degradanteV, el tipo de acoso moral en el trabajo
permite aplicar la misma pena a conductas con un nivel de injusto menor que, aisladamente

(66) FERNANDEZ PALMA, R.: «Acoso laboral e inmobiliario...», op. cit., p. 155.

67) FERNANDEZ PALMA, R.: «Acoso laboral e inmobiliario...», op. cit., p. 155. MIR PUIG, C.: «El acoso
moral...», op. cit., p. 237. URRUTICOETXEA BARRUTIA, M.: La via penal en..., op. cit., pp. 81 y 82.

(68) CARMONA SALGADO, C.: «Tratamiento juridico-penal de los acosos laboral, sexual, inmobiliario y es-
colar a raiz de la reforma de la LO 5/2010», nim. 81 La Ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario,
2011, p. 2 (del articulo en pdf, recurso de acceso electrénico); PEREZ MACHIO, A.L.: Mobbing y..., op. cit., p. 140;
POMARES CINTAS, E. y OTERO GONZALEZ, P.: «El acoso laboral...», op. cit., p. 200, entre otros.

(69) NUNEZ FERNANDEZ, J.: «Aspectos esenciales...», op. cit., p. 5.

(70) De acuerdo con PEREZ MACHIO, las conductas vejatorias del art. 620.2 CP si bien poseen el propésito
de humillar, vejar y afrentar a la persona en cuanto a tal, carecen del dato de instrumentalizacién y cosificacion de la
victima. En PEREZ MACHIO: El delito contra la integridad moral del art. 173.1 del vigente Codigo Penal. Aproxi-
macion a los elementos que lo definen, Universidad del Pais Vasco, 2005, pp. 275. También SANCHEZ GARRIDO,
J.A.: «La consideracién penal del mobbing», nim. 7612 Diario La Ley, 2011, p. 11 (del articulo en pdf, recurso de
acceso electrénico).

(71) GARCIA CALLEJO, J.M.: Proteccion juridica... op. cit., p. 132.
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consideradas, carecerian de relevancia penal, pero que consideradas en su conjunto son lo
suficientemente graves como para ser consideradas delito.

Esta configuracién implica que tendrdn que independizarse del conjunto de actuacio-
nes constitutivas de acoso moral en el trabajo las que aisladamente consideradas consti-
tuyan un trato degradante, que se castigarian con base al tipo genérico de delito contra
la integridad moral del art. 173.1.1.° CP, y aquellas que carezcan de la entidad suficiente
para ser castigadas no ya como un delito contra la integridad moral, sino ni siquiera como
un delito de acoso moral en el trabajo, por ejemplo, en aquellos supuestos en los que el
acoso no puedan calificarse como grave, las cuales deberdn subsumirse en el art. 620.1 o
2 CP7,

En consecuencia, el delito de acoso moral en el trabajo no se configura, por tanto,
como un tipo especial respecto del delito contra la integridad moral, sino como un subtipo
agravado por cuanto atribuye penolégicamente idéntico castigo que el delito genérico a
una conducta con un nivel de injusto menor.

III. En tercer lugar, el acoso moral en el trabajo debe producirse «en el &mbito de cual-
quier relacién laboral o funcionarial» . Al respecto, resulta interesante observar cémo
la principal razén que condujo a la doctrina a pretender la sancién del acoso moral en el
trabajo a través de los preceptos dedicados a delitos contra derechos de los trabajadores
radicé en la peculiar vinculacién juridica existente entre los sujetos intervinientes, esto es,
la existencia de una relacién laboral.

En mi opinidn, sin embargo, la relacién laboral opera como un limite puramente fun-
cional convirtiendo el delito en especial en la medida en que solo puede cometerlo quien
estd inmerso en una relacion laboral y con motivo de ésta. En efecto, se trata de un fend-
meno que se produce en el seno de las relaciones interpersonales creadas en el contexto
del trabajo y, por ende, sus formas de manifestacion presentan multiples conexiones con
la relacién juridica que entre empresario y trabajador configura el contrato de trabajo™,
pero el hecho de que el dmbito geografico en el que se desarrollan las pricticas de acoso
sea habitualmente el lugar de trabajo no instituye a éste en un elemento esencial para su

(72) CARMONA SALGADO considera, en cambio, que la aplicacién de la falta del art. 620.2.° CP debe quedar
excluida dada su levedad. CARMONA SALGADO, C.: «Cuestiones generales y...», op. cit., p. 38. A favor, URRUTI-
COETXEA BARRUTIA, M.: La via penal en..., op. cit., p. 58.

(73) Una cuestion muy debatida en la doctrina antes de la reforma de 2010 era la posible aplicacion del precepto
dentro de la Administracién. Ninguna referencia aparecia al respecto en el Anteproyecto de 2006, en cuya Exposicién
de Motivos unicamente se ponia de relieve la ausencia de una regulacion expresa del mobbing, dejando entrever las
dificultades de sancién que tal circunstancia ocasionaba en la jurisprudencia. Su inclusién tuvo lugar a través del
Proyecto de 2007, donde se hacia referencia expresa en la Exposicién de Motivos a la voluntad del legislador de en-
tender aplicable la redaccion del precepto, que permaneci6 inalterado, tanto a las relaciones juridico-privadas como
a las relaciones juridico-publicas, es decir, las producidas en el marco funcionarial. La idea de englobar la relacién
funcionarial se mantuvo en el anteproyecto de 2008, en el que se dio una nueva redaccion al parrafo segundo del art.
173.1 CP aludiendo genéricamente a las relaciones de contenido contractual. Finalmente, la cuestion fue zanjada con la
introduccién de una mencion expresa a la posibilidad de comisién de la conducta en el &mbito de una relacién funciona-
rial que actia como lex specialis frene al art. 175 CP. Véase MIR PUIG, C.: «El mobbing o acoso moral o psicolégico
en el trabajo en la reforma penal», en Derecho Penal del Estado Social y Democrdtico de Derecho. Libro homenaje a
Santiago Mir Puig, La Ley, 2010, pp. 730 a 733.

(74) RODRIGUEZ LOPEZ, P.: El acoso moral..., op. cit., p. 34.
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conceptualizacién juridica™. Su configuracion como un delito especial tiene lugar en una
esfera mas abstracta, la de la relacién personal, que en ningin caso guarda vinculacién
alguna con el elemento de la ubicuidad en la atribucidén a la conducta de relevancia penal.
De este modo, entiendo que el acoso moral se producird siempre que exista una relacion
laboral entre los sujetos y que los diferentes actos hostiles y humillantes se produzcan en el
seno y como consecuencia de dicha relacion. Asi, a mi juicio, no se quebrara este elemento
cuando el acoso moral se produzca en el domicilio o en cualquier otra parte distinta del
lugar de trabajo. Piénsese, por ejemplo, en aquellos trabajadores que desarrollan su jornada
laboral en casa o en los casos en que los comportamientos hostigadores no se cifian tdnica-
mente al transcurso de la jornada laboral en el centro de trabajo, sino que incluyan llama-
das o envios de cartas al domicilio del acosado, etc. Por otra parte, considero que deberian
quedar excluidos todos aquellos comportamientos que, aun siendo acosadores, no guarden
una relacién directa con la relacién laboral, ad exemplum, que sean consecuencia de una
rifla familiar o de una pelea entre amigos.

Por lo que se refiere al contenido de este elemento tipico, creo que la relacién de
trabajo debe ser concebida en sentido amplio, es decir, ambos sujetos deben depender
funcionalmente de la empresa aunque orgdnicamente dependan de otra entidad, como en
el caso de los trabajadores de empresas de trabajo temporal 7®. Quedan excluidos, en con-
secuencia, el cliente de la empresa como sujeto activo y los trabajadores autonomos como
sujeto pasivo del delito”.

IV. En dltimo lugar, siguiendo el tenor literal del texto, el acoso debe producirse también
«prevaliéndose de su relacion de superioridad»®. La doctrina es undnime en considerar,

(75) PEREZ MACHIO, A. 1.: <Mobbing y...», op. cit. p. 141.

(76) Y ello no entra en contradiccién con la negacion del limite geografico que, a causa de la influencia del con-
cepto psicoldgico de acoso moral en el trabajo, se ha impuesto en la doctrina como elemento configurador del acoso.
En este sentido, GIMENO LAHOZ entiende que la necesaria exigencia como requisito conceptual de este limite reside
en que fuera de la empresa la persona tiene mayor libertad, tanto de reacciéon como para la elusién del hostigamiento;
pero también en que fuera del lugar del trabajo —fuera del ambito de organizacion y direccion— la capacidad de su-
pervision empresarial y reaccién disminuye drasticamente. Como se ha expuesto, el presente estudio no comparte esta
idea al entender que, en el ambito penal, supondria privar parcialmente de eficacia a la norma penal en la medida en que
se estarfa impidiendo con ello la persecucion de un amplio nimero de conductas lesivas del bien juridico protegido que,
al no resultar sometidas a dicho limite, deberfan calificarse como atipicas. Piénsese, por ejemplo, en aquellos casos en
los que no existe un lugar fijo de trabajo ,como el de los vendedores ambulantes, o en los actos llevados a cabo fuera del
lugar de trabajo, ad exemplum en la propia casa del acosado. MARTINEZ ABASCAL incide en que la identificacién de
ese entorno no debe realizarse bajo un criterio restrictivo, pues obrando de este modo quedarian al margen de la figura
conductas que objetivamente la integran y su prevencion y proteccion resultarian menoscabadas. GIMENO LAHOZ,
R.: La presion..., op. cit., pp. 84 y 85. MARTINEZ ABASCAL, V.A.: El acoso moral en el trabajo. Claves para su pro-
teccion extrajudicial, Tirant lo Blanch, 2008, p. 41. MIR PUIG, C.: «El mobbing o...», op. cit., p. 735. Véase también
MIR PUIG, C.: «El acoso moral en el trabajo (mobbing) y...», op. cit., p. 58.

(77) Respectivamente, JURADO SEGOVIA, A.: El acoso moral en..., op. cit., pp. 136 y 137; y NUNEZ
FERNANDEZ, J.: «Aspectos esenciales...», op. cit., p. 3 (del articulo en pdf, recurso de acceso electronico).

(78)  El Derecho laboral distingue en atencidn al sujeto activo segtin el acoso se reciba de compaiieros (mobbing
horizontal), superiores o inferiores jerarquicos (rmobbing vertical descendente y bossing o mobbing vertical ascendente,
respectivamente), aunque se comienza a hablar de acoso mixto. En ningtin caso debe atribuirse relevancia penal més
alld de lo puramente terminoldgico a dicha clasificacién. RUBIO DE MEDINA, M.” D.: Extincion del contrato laboral
por acoso moral, Editorial Bosch, 2010, p. 17.
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aun a pesar de escasas criticas admitiendo que con ello se crea una situacion injusta™, que
el acoso solo puede ser ejecutado por un circulo reducido de personas que ostentan sobre el
acusado una relacion de superior jerarquia que permita darle 6rdenes®. De este modo, se
excluye como autores a los trabajadores de igual o inferior rango (acoso horizontal y verti-
cal ascendente), asi como a aquellos que contribuyen a generar el clima que éste reclama,
los cuales deberfan quedar relegados al 4mbito administrativo sancionador®V,

En mi opinién, con lo anterior se ha adoptado una posicién excesivamente apresurada
por lo que respecta a esta cuestion. Una comparacion con la agravante genérica de abuso
de superioridad y con el tipo de acoso sexual previsto en el art. 184 CP, que considero de
obligada referencia, demuestra que en la interpretacion de este requisito se estd obviando
que la relacién de asimetria puede darse siempre que exista un poder factico que permita
un mayor control del ambiente®? y disminuya las posibilidades de defensa del sujeto pa-
sivo, situdandolo en una posicién de vulnerabilidad y dependencia que revista una verda-
dera gravedad objetiva. Dicha superioridad del acosador puede proceder de circunstancias
fisicas pero también psiquicas ajenas a ésta, como podrian ser la antigliedad, la actuacién
conjunta con otros compafieros o la mayor fortaleza de caracter®®. La interpretacién de
este requisito en otro sentido que no fuera considerarlo inherente al tipo objetivo podria dar
lugar a una doble punicién contraria al principio non bis in idem en el momento en que se
aplicara la agravante de abuso de superioridad.

3. Elementos subjetivos del injusto: critica

La dnica forma de comision del delito de acoso moral en el trabajo es el dolo de primer
grado, integrado por el conocimiento y la intencién de llevar a cabo todos los actos idéneos
para realizar la parte objetiva del tipo. No se comparte, por tanto, la opinién de aquellos au-
tores que exigen también la concurrencia de un componente teleoldgico dirigido, segun el
sector mas restrictivo, a la autoeliminacion del trabajador o su salida de la organizacién®¥,

(79) NUNEZ FERNANDEZ, J.: «Aspectos esenciales...», op. cit., p. 3. POMARES CINTAS, E.: «El Derecho
penal ante el acoso en el trabajo el proyecto de reforma penal de 2009», nim. 105 Temas laborales: Revista andaluza
de trabajo y bienestar social, 2010, recurso electrénico.

(80) POMARES CINTAS explica respecto del Proyecto de reforma de 2009: «No sefiala expresamente que la
superioridad sea laboral o jerdrquica, pero también es cierto que el término relacion significa que debe mediar entre el
sujeto activo y el pasivo una situacién de jerarquia laboral y, por tanto, apunta directamente a la modalidad de abuso
del superior sobre el subordinado». CARMONA SALGADO, C.: «Cuestiones generales y...», op. cit., p. 38. FERNAN-
DEZ PALMA, R.: «Acoso laboral e inmobiliario...», op. cit., p. 155. OVAMT: El acoso..., op. cit., p. 117. POMARES
CINTAS, E.: <El Derecho penal ante...», op. cit., p. 204. POMARES CINTAS, E. y OTERO GONZALEZ, P.: <El
acoso laboral...», op. cit., pp. 202 y 203.

(81) MORALES GARCfA, 0O.: «<Mobbing...», op. cit., p. 23.
(82) Asi, por ejemplo, SAP Granada, Sec. 1.%, 663/2006, de 24 de octubre, que condena por trato degradante del
art. 173.1 a unos menores que durante dias insultaron, desobedecieron, escupieron y amenazaron a los educadores del

centro en el que aquéllos estaban internados. BARQUIN SANZ, J.: Delitos..., op. cit., p. 68. Sentencia recogida en
NUNEZ FERNANDEZ, J.: «Aspectos esenciales...», op. cit., p. 6 (del articulo en pdf, recurso de acceso electrénico).

(83) NUNEZ FERNANDEZ, J.: «Aspectos esenciales...», op. cit., p. 3 (del articulo en pdf, recurso de acceso
electrénico).

(84) RUBIO DE MEDINA expone que tienen por finalidad hacer el vacio al trabajador afectado con la finalidad
de que dimita en su trabajo como tnica via de escape del sufrimiento provocado por el acoso moral. Provocan deter-
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y, segln otro sector que matiza el requisito anterior, a la creacién de un ambiente hostil
para el trabajador®?,

Las pretensiones del sujeto activo pueden ir orientadas a objetivos distintos y de muy
diversa naturaleza: el logro de un determinado puesto de trabajo, la venganza, la propia
aniquilacion o exclusion personal del sujeto pasivo de un determinado grupo de domi-
nio... e incluso una suerte de voluntad enderezadora de la propia conducta del trabajador
con la consiguiente creencia de la adecuacién de la misma, hecho que, en ningtin caso, le
niega el cardcter antijuridico. Siendo asi, no debe confundirse el cardcter doloso del acoso
—basado en la intencién de destruir y humillar al sujeto— con exigir que se persiga una
determinada finalidad para declarar cumplimentada la conducta tipica®®. Las eventuales
finalidades de los sujetos carecen, en este sentido, de interés juridico-penal, siendo sufi-
ciente la concurrencia de la lesion dolosa del bien juridico integridad moral ®7.

Lo anterior, esto es, la negacién de la existencia de un elemento subjetivo trascendente,
no es Obice, sin embargo, para afirmar la concurrencia de un elemento subjetivo adicional.
A mi juicio, la voluntad de humillar y degradar al sujeto pasivo sumiéndolo en una situa-
cidén de grave acoso informa la conducta del delito hasta el punto de convertirlo en un delito
de tendencia interna intensificada®®. Este fin dltimo del sujeto activo, que no busca nada
mads alla de la realizacidn de la accién tipica, confiere a la conducta del acosador un sentido
subjetivo especifico que la hace relevante en el &mbito penal.

4. Relaciones concursales

El acoso moral en el trabajo supone la lesién de un determinado bien juridico: la integridad
moral. No obstante, como se ha puesto de manifiesto anteriormente en este estudio®, es
posible que la conducta venga acompainada dentro de la misma unidad de tiempo de accio-
nes susceptibles de afectar a otros derechos protegidos penalmente. Cuando esta circuns-
tancia se produzca, tales acciones deberdn castigarse separadamente por la via del concur-
so sin alteracion de las reglas generales, en buena parte de supuestos como un concurso
ideal medial de delitos y real el resto®”. Esta idea viene a ser confirmada, ademads, por la

minados cuadros fisicos, psicoldgicos o laborales en el acosado. CARMONA SALGADO dedica un apartado completo
a delimitar las fases del proceso ejecutivo y los efectos que ocasiona en la victima, recogiendo en su quinta fase el aban-
dono del trabajo o huida de la organizacién como fin tltimo del acosador. RUBIO DE MEDINA, M.? D.: Extincion...,
op. cit., p. 19. CARMONA SALGADO, C. «Cuestiones generales y...», op. cit., p. 29 a 33.

GIMENO LAHOZ, R.: La presion..., op. cit., p. 81.

(85) MARTINEZ ABASCAL, V.A.: «El acoso moral...», op. cit., pp. 39 y 40.

(86) JURADO SEGOVIA, A.: <El acoso moral...», op. cit. p. 143. En idéntico sentido, PEREZ MACHIO: Mob-
bing y..., op. cit., p. 57; y MIR PUIG, C.: El acoso moral..., op. cit., p. 182.

(87) PEREZ MACHIO, A.L: «Mobbing y...», op. cit., pp. 56 a 58. POMARES CINTAS, E.: «El acoso en el
trabajo basado...», op. cit., p. 76. VILLEGAS FERNANDEZ, J.M. y LAFONT NICUESA, L.: «Acoso moral», en La
tutela frente al acoso moral: laboral, escolar, familiar e inmobiliario, 2006, Aranzadi, p. 113.

(88) MIR PUIG, S.: Derecho Penal. PG, L. 10/144.
(89) Véase supra Il.1.

(90) La doctrina mayoritaria entiende que se trata de un concurso real, si bien algunos autores se decantan por
entender que se produciria un concurso de delitos ideal. Véase MORALES GARCIA, O.: «Mobbing...», op cit., p. 28.
PEREZ MACHIO, A I: «Concrecién...», op. cit. p. 52; y MUNOZ SANCHEZ, J. M.: Los delitos..., op. cit. p. 1. A
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previsién contenida en el art. 177 CP, que establece el caricter auténomo de este delito y
lo dota de contenido propio®V.

Asi, por ejemplo®?, cuando la conducta del delito de acoso moral venga acompafiada
de un claro atentado contra la libertad sexual del sujeto pasivo debera castigarse, ademads,
por un delito de acoso sexual ®¥, agresién o abuso sexual. En caso de producirse un menos-
cabo de la integridad fisica o psiquica del trabajador, deberd apreciarse un concurso con
el delito de lesiones® o, en caso extremo, con el de homicidio imprudente. Si se atenta
contra el honor, la intimidad o la libertad, con los delitos de injurias, calumnias, revelacién
de secretos, coacciones y amenazas. Ademds, el acoso producido en el seno de una relacién
funcionarial podria dar lugar a la concurrencia de un delito de prevaricacién®, de mediar
resolucién injusta, o de trafico de influencias, al igual que a un delito contra los derechos
de los trabajadores en el dmbito laboral privado®®. Y, por dltimo, cuando la intensidad de
una conducta aislada alcance la magnitud del trato degradante de tal forma que ésta pudiera
disgregarse del propio episodio de acoso, dicho comportamiento deberia sancionarse por
la via del delito contra la integridad moral, excluyéndolo con ello de la serie de los que
pueden integrar el delito de acoso moral en el trabajo.
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RESUMEN

Propuestas para mejorar la eficacia
de la recuperacion de activos criminales
en un contexto de crisis econéomica

El arsenal normativo que ha sido implementado en
nuestro ordenamiento juridico en los tltimos afios
y que ha modernizado definitivamente el decomiso
como consecuencia accesoria del delito, tanto en su
regulacién normativa como en su vertiente procesal,
requiere una actualizacién del modelo investigador
que ponga en valor las investigaciones financieras y
el establecimiento de agencias especializadas y mul-
tidisciplinares que apoyen institucional y sistematica-
mente a las autoridades judiciales en la localizacion,
recuperacion, administracion y disposicion de los ac-
tivos delictivos como modelo mds eficaz en la lucha
contra el crimen organizado.

En este ano 2012, se han publicado la Propuesta de
Directiva, del Parlamento Europeo y del Consejo, so-
bre el embargo preventivo y el decomiso de los pro-
ductos de la delincuencia en la Unién Europea y el
Informe de la 5. Ronda de Evaluaciones Mutuas so-
bre delitos e investigaciones financieras, documentos
en los que, ante la situacién econdmica que atraviesa
Europa y la falta de la eficacia esperada en materia
de recuperacion de activos, se proponen normas mi-
nimas a fin de reforzar la confianza mutua entre los
Estados Miembros en materia de embargo y decomiso
y recomendaciones a €stos y a las instituciones de la
Unién Europea para impulsar investigaciones finan-
cieras sélidas, planificadas en estrategias nacionales a
largo plazo y coordinadas a nivel europeo, en base al
principio de reconocimiento mutuo consagrado en el
Tratado de Lisboa.

En esa direccidn, el presente articulo, tras resaltar la
importancia de las investigaciones financieras, abordar

ABSTRACT

Proposals to improve the effectiveness
of criminal assets recovery
within an economic crisis situation

The mine of regulations that have been implemented
in our legal system in the last years and which has
definitively modernized forfeit as an additional con-
sequence of crime, so much in its normative regula-
tion as in its procedural side, it is necessary to update
the investigating model in order to enhance financial
investigations and to set specialized and multidisci-
plinary agencies that give institutional and systematic
support to judicial authorities in the location, reco-
very, management and regulation of criminal records
as a more effective model in the fight against organi-
zed crime.

In 2012, it has been published the Directive’s Propo-
sal, of the European Parliament and of the Council
about freezing attachment and seizure of those pro-
ducts from crimes in the European Union and the
Report of the 5" Round of Mutual Appraisals about
crimes and financial investigations, documents in
which in view of the current European financial si-
tuation and the lack of the expected effectiveness as
regards to assets recovery, some minimal regulations
are proposed in order to reinforce mutual trust among
Member States as regards to seizure and forfeit and
advices to them and to the institutions of the European
Union to boost solid financial investigations, planned
in long term national strategies and coordinated at
European level based on the mutual acknowledge-
ment principle established by the Treaty of Lisbon.
In that direction the current article, after standing out
the importance of the financial investigations, tackling
the new issue of forfeit not based on sentences from
the view of international cooperation and the need for
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la novedosa cuestion del decomiso no basado en con-
dena desde la perspectiva de la cooperacién interna-
cional y la necesidad de remodelar el disefio dado por
el art. 367 septies de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal a las Oficinas de Activos Nacionales, aboga por el
establecimiento de una agencia multidisciplinar inser-
tada en la Fiscalia espaiiola.

Palabras clave: Recuperacién de activos, crimen or-
ganizado, investigacion financiera, decomiso sin con-
dena, confiscacion civil, oficinas de recuperacion de
activos (AROs), oficinas de administracién de activos
(AMOs).

restructuring the design given by the art. 367 septies
of the Code of Criminal Procedure to the offices of
national assets, it pleads for the establishment of an
multidisciplinary agency within the Spanish Prosecu-
tion Service.

Key words: Assets Recovery, organized crime, fi-
nancial investigation, forfeit without sentence, civil
confiscation, assets recovery offices (AROs), assets
management offices (AMOs).
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I. EL DECOMISOY LA RECUPERACION DE ACTIVOS DELICTIVOS COMO
PRIORIDAD ESTRATEGICA DE LA UE. DICOTOMIA ENTRE EL MARCO
LEGAL EN CONSTRUCCION Y LOS RESULTADOS DE SU APLICACION

Como consecuencia de una nueva estrategia disefiada a nivel europeo en la lucha contra
la criminalidad organizada, el decomiso y recuperacién de los productos del delito han
experimentado un «giro copernicano», pasando a representar un papel protagonista en la
politica criminal de nuestro pais. Impulsado por la influencia del Derecho internacional y
en particular del Derecho de 1la Unién Europea, el decomiso se ha sacudido su condicién
de materia secundaria, practicamente residual, que hasta entonces habia tenido en el Dere-
cho y el procedimiento penal patrio. El marco juridico material y procesal ha sido, més
que reformado, renovado con vistas a dotarlo de una mayor eficacia en la lucha contra
el crimen organizado. En efecto, en los dltimos afios hemos podido comprobar cémo el
instituto juridico del decomiso ha sufrido una auténtica transformacién en nuestro ordena-
miento juridico, tanto en su regulacién propiamente sustantiva (arts. 127 a 129 del Cédigo
Penal) como en su vertiente procesal, con las nuevas leyes sobre reconocimiento y ejecu-
cién de resoluciones judiciales extranjeras de embargo preventivo y confiscacion fruto de
la implementacion de instrumentos normativos de la Unién Europea basados en el princi-
pio de reconocimiento mutuo”. Pese a ese llamativo e interesante esfuerzo normativo, la
valoracién que podemos hacer de la aplicacion de este entramado normativo es desigual y
claramente insuficiente.

La recuperacién de activos es un concepto ya popularizado gracias a la colonizacién
normativa que venimos experimentando, que tiene su epicentro en diversas fuentes del
Derecho internacional ® y sus réplicas mas recientes y sucesivas en instrumentos norma-
tivos emanados de la Unién Europea. No obstante ello, el resultado de dichas sacudidas
es desigual, ya que las legislaciones domésticas de los diferentes Estados miembros han
implementado de manera heterogénea y poco armonizada esta normativa. A ello se une
que, en su aplicacién final al caso concreto, los operadores no acaban de sacar el midximo
provecho de la nueva regulacion recién estrenada, produciéndose una andmala infrautiliza-
cion de las posibilidades que la misma ofrece, en una situacién que pudiera denominarse de
obsolescencia normativa® y que se debe a distintas razones, entre la que se ha destacado
una politica normativa europea carente de visidon global, pero también el peso de la tradi-

(1) En el articulo titulado «Novedades legislativas en materia de decomiso y recuperacion de activos», que fue
publicado en el nim. 34 de la Revista de Derecho Penal, 3. cuatrimestre de 2011, afio XI, me centro en el andlisis de
las reformas normativas aludidas, por lo que dicho estudio sirve de antecedente al presente articulo..

(2) Como en el marco del Consejo de Europa: el Convenio del Consejo de Europa relativo al blanqueo, segui-
miento, embargo y decomiso de los productos del delito (STE nim. 141, denominado el «Convenio de 1990»), que ha
sido firmado y ratificado por todos los Estados del Consejo de Europa (incluyendo los Estados miembros de la UE) e
incluso por Australia; el Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y comiso de los productos del delito y
a la financiacidn del terrorismo, hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005 (STE nim. 198), que a dfa de hoy ha sido
firmado por 20 Estados miembros de la UE (y por la propia UE el 2-4-2009) y ratificado por 12 de ellos. Procedentes
de otro marco organizativo, la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion (UNCAC), que ha sido firmada
y ratificada por pricticamente todos los Estados Miembros de la UE, en la que encontramos una Seccién especifica
referida a la recuperacion de activos.

(3) P. 104 del articulo «Novedades legislativas en materia de decomiso y recuperacion de activos» citado en nota
a pie de pagina 1.
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cion juridica® en jueces y fiscales. De ese modo, la intensa actividad de las Instituciones
de la Unién Europea para hacer del decomiso y la recuperacion de activos delictivos un
instrumento estratégico de primer orden en la lucha contra el crimen organizado, poniendo
a disposicion de los Estados miembros todo un abanico de instrumentos encaminados a
proporcionar la arquitectura normativa mas completa de la que se ha dispuesto nunca en
esta materia, sorprendentemente ha dado lugar a la mencionada inquietante infrautilizacién
y, desde el punto de vista institucional, a la conservadora opcién de sustituir las reformas
estructurales necesarias por un mero «lavado de cara» de organismos ya existentes, que
arrastran unas dotaciones materiales y humanas claramente insuficientes para la ingente
tarea a realizar.

A este frustrante panorama se suma el desconcierto de las autoridades judiciales espa-
fiolas ante instituciones desconocidas en nuestro sistema legal, pero undnimemente reco-
mendadas en el espacio judicial europeo a fin de reforzar la eficacia de la recuperacién
de activos. Me refiero a las solicitudes de auxilio judicial internacional relacionadas con
resoluciones de embargo o confiscacién no basadas en condena (non-conviction based
—NBC— forfieture/confiscation orders), cuyo reconocimiento y ejecucién parece chocar
con nuestro ordenamiento, pese a que ni reserva ni declaracién alguna se hizo por Espafia
en los Instrumentos de Ratificacidn invocados en ellas. La realidad es que el apoyo incon-
dicional de Espaiia a las solemnes y acertadas declaraciones programaticas supranacio-
nales procedentes de instituciones de la Unién Europea no se traduce, o repercute, en una
auténtica y perceptible mejora de la eficacia de las investigaciones financieras nacionales.
Por el contrario, la recuperacion de activos procedentes del delito en clave interna sigue
teniendo algunas lagunas y escasos resultados pricticos pese a que nuestro territorio es
bien conocido por ser el mayor receptor de activos delictivos de la Unién Europea, y
a pesar de que la estimacién de ganancias criminales no solo no disminuye, sino que
aumenta alarmantemente en Europa y en el resto del mundo en una economia cada vez
mas globalizada.

La Comunicacién de la Comisién titulada con el popular lema® «Que el delito no
resulte provechoso»©®, como documento programatico de referencia, describe con lucidez
y claridad el fragmentado, incoherente y confuso status quo normativo existente y propone
un decélogo de las prioridades estratégicas para mejorar la investigacion financiera en la
Unién Europea en la lucha contra el crimen organizado. En dicha renombrada Comunica-
cién, junto a las mejoras legislativas sefialadas, se apostaba rotunda y audazmente por otras
de mayor calado y capacidad de penetracidn, no exentas de problemas constitucionales, asi

(4) Como reflejan los informes de aplicacién emitidos por la Comisién sobre las Decisiones Marco 2005/212/
JAI [COM(2007) 805 final de 17-12-2007], 2003/577/JAI [COM(2008) 885 final de 22-12-2008] y 2006/783/JAI
[COM(2010) 428 final de 23-8-2010], que de acuerdo con la evaluacién de impacto de la Propuesta de Directiva de
12-3-2012, «muestran que los Estados miembros han sido lentos a la hora de la transponerlas y que a menudo las dis-
posiciones pertinentes se han aplicado de forma incompleta o incorrectax.

(5) «Crime does not pay» era el titulo de una serie de comics estadounidense publicadas entre 1942 y 1955 por
Lev Gleason Publications que llegd a competir en popularidad y ventas con los comics de superhéroes. Crime Does
Not Pay fue también el titulo de una serie de entregas radiofénicas retransmitidas por la cadena de radio de Nueva York
WMGM basadas en unos cortos cinematograficos de la MGM que comenzaron en 1935 y duraron hasta el afio 1952.

(6) «Productos de la delincuencia organizada — Garantizar que “el delito no resulte provechoso”», COM (2008)
766 final de 20-11-2008.
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como por la rdpida puesta en funcionamiento de verdaderos organismos de recuperacion de
activos que, partiendo de un flexible intercambio de informacién para de facilitar el segui-
miento de los bienes de origen delictivo, extienda sus competencias a los procedimientos
de decomiso, a fin de facilitar la adecuada gestidn de los bienes incautados por las auto-
ridades judiciales. Dicha relevante declaracién ha sido desarrollada por otros documentos
europeos en los que se trata de ensefiar una salida a la preocupante situacién provocada por
el inexorable avance del crimen organizado en un contexto de crisis econdmica, a la que el
laberintico marco normativo existente no solo no ofrece soluciones, sino que est4 entorpe-
ciendo la necesaria eficacia de las investigaciones financiero-patrimoniales y consecuente
recuperacion de activos de origen delictivo en la Unién Europea.

Entre dichos documentos destacan el «Programa de Estocolmo» de 2009, verdadera
«hoja de ruta» quinquenal de la UE que marca como prioridad estratégica el decomiso de
activos de origen delictivo en una linea de actuacién dirigida a «estrangular» financiera y
patrimonialmente las organizaciones criminales hasta conseguir su «muerte civil». Poste-
riormente, y en desarrollo de dicha politica, el Consejo de Justicia y Asuntos de Interior,
en sus conclusiones sobre el decomiso y la recuperacion de activos adoptadas en junio de
2010®, aboga por aplicar un enfoque mas coordinado entre los Estados miembros y que
redunde en un decomiso maés eficaz y amplio de activos de origen delictivo. Concretamente,
el Consejo insta a la Comisidn a estudiar la posibilidad de reforzar el marco juridico para
instaurar unos regimenes maés eficaces para el decomiso de terceros y el decomiso ampliado.
Asimismo, recomiendan medidas para preservar el valor de los activos durante todas las
fases del proceso desde su localizacion hasta la final disposicién de los recuperados.

La respuesta de la Comision no se hizo esperar, y en su Comunicacidn titulada «La
Estrategia de Seguridad Interior de la UE en accién»® anunci6 la presentacion de una
propuesta legislativa con objeto de reforzar el marco juridico de la UE en materia de deco-
miso, en particular para facilitar en lo posible, teniendo en cuenta las diferencias de las
legislaciones domésticas y los obstaculos existentes hasta entonces para su aceptacion, el
decomiso de activos patrimoniales transferidos a terceros allegados y el decomiso amplia-
do, y para facilitar el reconocimiento mutuo de las resoluciones de decomiso no basado en
condena o confiscacion civil entre los Estados miembros. En la misma linea, el Parlamento
Europeo adoptd en octubre de 2011 un informe de propia iniciativa sobre la delincuen-
cia organizada, en el que pide a la Comisién que proponga una nueva legislacién sobre
decomiso lo antes posible, incidiendo de nuevo en la necesidad de articular normas sobre
el uso eficaz del decomiso ampliado y el decomiso no basado en condena, disposiciones
que permitan el decomiso de activos transferidos a terceros y normas que atenden la carga
de la prueba en ejecucién de condenas en todo lo referente al origen de los activos en su
posesion1?,

(7) Programa de Estocolmo: «Una Europa abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano» (DOUE C 115/01,
de 4-5-2010).

(8) Documento del Consejo de la UE nim. 7769/3/10 REV3.

(9) COM(2010) 673 final de 22.11.2010.

(10) Informe del Parlamento Europeo sobre la delincuencia organizada en la Unién Europea, adoptado el 25 de
octubre de 2011, documento A7-0333/2011.
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Por estar directamente relacionado con esta materia, no quisiera dejar de mencionar un
reciente (febrero de 2012) e interesante estudio elaborado por el Departamento de Dere-
chos de los Ciudadanos y Asuntos Constitucionales de la Direccién General de Politicas
Internas del Parlamento Europeo a peticién de su Comité de Libertades Civiles, Justicia y
Asuntos Internos, titulado «La necesidad de una nueva legislacién en la UE permitiendo
que los activos confiscados a las organizaciones criminales sean utilizados por la sociedad
civil y en concreto para fines sociales» !V, publicado en sintonia con la Resolucion del
Parlamento Europeo? dirigida al Consejo sobre el desarrollo de un espacio de justicia
criminal en la UE y la necesidad de aprobar «sin dilaciones» un instrumento legislativo
sobre «decomiso de los activos financieros y bienes de las organizaciones criminales y
su reutilizacion para fines sociales». En dicha investigacién se proporcionan una serie de
recomendaciones impregnadas de vision de futuro, que van desde una nueva Directiva en
materia de decomiso (publicada al mes siguiente), a la muy acertada creacién de una Ofici-
na de Recuperacion de Activos Europea, que dispondria de una Base de Datos y un Fondo
de recuperacién de activos también a nivel supranacional, que permitirian la ansiada armo-
nizacién y dotarian de coherencia al desarrollo de esta ineludible politica criminal europea.

La primera de dichas recomendaciones con vistas a robustecer el marco normativo se
ha plasmado en la Propuesta de Directiva publicada el pasado mes de marzo"®, con la que
se inicia el procedimiento legislativo para reformar materialmente la regulacién de embar-
go preventivo y decomiso¥. En dicha iniciativa normativa, basada en todo momento en
el irrenunciable principio de reconocimiento mutuo, consagrado en el Tratado de Lisboa,
encontramos normas minimas en materia de decomiso directo, decomiso del valor, deco-
miso ampliado, decomiso no basado en condena (en circunstancias limitadas) y decomiso
de terceros, que vendrian a reemplazar y completar alguno de los instrumentos existen-
tes', pero no todos, dotando de mayor coherencia y solidez al marco normativo vigente.
La adopcidn de esas normas minimas intenta armonizar en mayor medida los regimenes
de embargo preventivo y decomiso de los Estados miembros, a fin de facilitar la confianza
mutua y la cooperacion transfronteriza eficaz. Esta propuesta se incluye en el programa de
trabajo de la Comisién para 2011 como decisidn estratégica integrante de una iniciativa

(11) Este documento puede ser localizado en Internet: <http://www.europarl.europa.eu/activities/committees/
studies.do?language=EN> <http://www.ipolnet.ep.parl.union.eu/ipolnet/cms>.

(12) Resolucién 2009/2012(INI) de 7 de mayo de 2009, disponible en: <http://www.europarl.europa.eu/oeil/
popups/summary.do?id=1076794&t=e>.

(13) Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el embargo preventivo y el decomiso de
los productos de la delincuencia en la Unién Europea, Bruselas, 12-3-2012. COM (2012) 85 final. 2012/0036 (COD).
{SWD (2012) 31 final} {SWD(2012) 32 final}.

(14) Debe tenerse en cuenta que si el decomiso tuvo su adecuada armonizacién sustantiva previa, con una nor-
mativa de minimos sobre el decomiso ampliado fijada en la Decisién Marco 2005/212/JAI, de 24 de febrero de 2005,
el embargo preventivo carece de un concepto minimamente armonizado a nivel europeo, ya que la Decisiéon Marco del
Consejo 2003/577/JA1 de 22 de julio, tiene una evidente naturaleza procesal, respondiendo exclusivamente al principio
de reconocimiento mutuo en el reconocimiento y ejecucion transeuropea de las resoluciones judiciales de embargo
preventivo, sin que le precediera normativa alguna que fijara los criterios minimos que debian inspirar su regulacion en
la Unién Europea, més alld de la Accién Comun 98/699/JAl y de la Decisiéon Marco 2001/500/JAI, de &mbito material
idéntico y muy limitado.

(15) La nueva Directiva sustituiria tan solo a la Accién Comiin 98/699/JAl y, en parte, a las Decisiones Marco
2001/500/JAT y 2005/212/JAL

- 108 —



PROPUESTAS PARA MEJORAR LA RECUPERACION DE ACTIVOS CRIMINALES

politica mas amplia destinada a proteger la economia licita de la infiltracién de la delin-
cuencia, junto a las medidas para hacer frente a la corrupcion'® y de lucha contra el fraude
en la UE!?. Es muy interesante comprobar cémo a nivel de politica europea el decomiso
y la recuperacién de activos no se consideran aisladamente o como una materia especifica
de cooperacién penal, sino que se contextualizan y relacionan con la proteccién de la eco-
nomia licita, siendo dicha propuesta una iniciativa que pretende contribuir al crecimiento
econémico en Europa, de conformidad con la estrategia de la UE para 20201%, lo que
resulta absolutamente relevante en el presente contexto de crisis econémica.

El pasado mes de agosto se ha publicado el Informe Final de la 5.* Ronda de Evalua-
ciones mutuas sobre «delincuencia financiera e investigaciones financieras» . En linea
con lo comentado anteriormente, dicho documento, que contiene las conclusiones y reco-
mendaciones de los detallados informes nacionales previamente elaborados en esta ronda
de evaluaciones que comenz6 en 2009 ?%, no duda en sefialar al crimen organizado transna-
cional como el mayor desafio que amenaza la creacion del espacio de libertad, seguridad y
justicia en Europa®?, con una rotundidad que hace de esta materia no una necesidad més,
sino una prioridad, a pesar de que la amenaza del crimen organizado no esta econdmica-
mente precisada.

La Exposicién de Motivos de la Propuesta de Directiva de 12 de marzo de 2012 refleja
que estimaciones de Naciones Unidas cifran el importe total del producto de la delincuen-
cia a escala mundial en $2,1 billones, es decir el 3,6% del PIB mundial®®. A nivel de
la Unién Europea, dentro de esta carestia generalizada de estadisticas oficiales fiables y
completas en la UE, los datos disponibles son igualmente alarmantes. La valoracién de
impacto que acompaiia a dicha Propuesta de Directiva dedica un apartado a la insuficiente
recuperacion de activos criminales en la UE®®. En efecto, solo algunos Estados miembros
disponen de estadisticas medianamente fiables por su amplitud y fuentes manejadas en

(16) COM (2011) 307 y 308, 309 y C (2011) 3673 final de 6-6-2011.
(17) COM (2011) 376 final de 24-6-2011.

(18) COM (2010) 2020 final de 3-3-2010. Véanse también las conclusiones del Consejo sobre prevencion de
crisis econdmicas y apoyo de la actividad econémica, de 23-4-2010 (documento del Consejo 7881/10), punto 7d.

(19) Documento del Consejo de la UE publicado en Bruselas el 2 de agosto de 2012 con el nim. 12657/12
GENVAL 51, al que acompaifia un addendum mas pormenorizado..

(20) Rumania: 17640/2/09 REV2; Austria: 6508/2/10 REV2; Francia: 7251/2/10 REV2; Hungria: 7711/2/10
REV2; Bélgica: 9518/2/10 REV2; Bulgaria: 8586/2/10 REV2; Reino Unido: 9636/2/10 REV 2; Paises Bajos:
11989/1/10 REV 1; Malta: 14069/2/10 REV 2; Letonia: 14873/2/10 REV 2; Luxemburgo: 15644/3/10 REV 3; Estonia:
17768/2/10 REV 2; Polonia: 8298/2/11 REV 2; Italia: 10989/2/11 REV 2; Portugal: 12286/2/11 REV 2; Eslovaquia:
13574/3/11 REV 3; Grecia: 7614/2/12 REV 2; Finlandia: 7613/2/12 REV 2; Alemania: 16269/2/11 REV 2; Litua-
nia: 17073/2/11 REV 2; Irlanda: 18514/2/11 REV 2; Chipre: 9302/1/12 REV 1; Suecia: 8639/12; Reptiblica Checa:
11812/1/12 REV 1; Eslovenia: 11482/1/12 REV 1; Dinamarca: 12659/12, y Espaiia: 12660/12.

(21) Pégina 4 del documento 12657/12, publicado en Bruselas el 2 de agoto de 2012 por el Working Party on
General Matters including Evaluations [GENVAL 51].

(22) Segtin las estimaciones de la Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito, «Estimating illicit
financial flows resulting from drug trafficking and other transnational organised crime», octubre de 2011.

(23) Apartado 4.1 del Documento de trabajo de los servicios de la Comisién. Evaluacién de Impacto que acom-
paiia a la Propuesta de DIRECTIVA DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO sobre el embargo preventivo
y decomiso de los productos de la delincuencia en la Unién Europea. Bruselas, 12 de marzo de 1012 SWD (2012) 32
final.
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relacion a los importes recuperados anualmente de la delincuencia (como Reino Unido®® e
Italia®). Por ello, debemos hacernos una idea de la magnitud de la situacién a la que hace-
mos frente y de la eficacia de la respuesta que recibe, a partir de otros pardmetros, como
el nimero de procedimientos de embargo preventivo y decomiso en la UE y el ndmero de
condenas penales dictadas por los 6rganos jurisdiccionales en delitos graves y relacionados
con la criminalidad organizada. La comparacién de estos nimeros revela claramente lo
exiguo de las cantidades recuperadas y la ineficacia de nuestro suistema judicial en este
campo. El balance es mds preocupante atin si se tienen en cuenta los ingresos estimados de
los grupos de la delincuencia organizada. Las cifras que se barajan presentan un clamoroso
contraste entre los importes recuperados anualmente en la Unién Europea®® y los resulta-
dos del florenciente y lucrativo negocio de la delincuencia organizada en Europa. Es maés,
comparando dichos datos anualmente (el valor de los activos recuperados versus ganancias
criminales), en cualquier caso, se trataria de una aproximacioén conservadora y prudente,
ya que no tiene en cuenta las cantidades no decomisadas de ejercicios anteriores que per-
manecen recuperables.

Todo ello nos lleva a concluir que la proporcién de activos criminales recuperados
es muy baja y el balance de resultados en esta materia es realmente escaso, por no decir
decepcionante. Pese a lo expuesto, y en el contexto de una politica presupuestaria presi-
dida por los recortes y la austeridad derivada de la situacion de permanente inestabilidad
econdmica por la que atravesamos, una inversion publica en la actividad de la confiscacion
de activos delictivos es erroneamente considerado por los gobernantes en algunos Esta-
dos miembros como no prioritaria, debido a su coste y aparente poca rentabilidad. De ese
modo, nos encontramos en una situacién desconcertante, ya que mientras la bolsa oculta
de ganancias procedentes de la criminalidad organizada aumenta exponencialmente en un
caldo de cultivo propicio, como es el de la economia sumergida y opaca, la politica eco-
némica presidida por la austeridad y los recortes en el sector publico considera de hecho
un gasto evitable la inversion de fondos para desarrollar una verdadera politica de recupe-
racién de activos procedentes del delito con organismos eficaces y bien dotados para ello.
Parece evidente que, lejos de hacerle objeto de restricciones y recortes presupuestarios, se
deberfan incrementar las partidas destinadas a mejorar la cooperacién entre las Unidades
de Inteligencia Financiera (FIUs), las Oficinas de Recuperacién de Activos (AROs), las
unidades policiales y las aduaneras y/o fiscales, tanto a nivel nacional como internacional.
Se trataria de invertir en la fortaleza y primacia del Estado de Derecho, teniendo en cuenta
que la seguridad juridica es bdsica para proteger una economia de mercado legal, y no un
mero gasto corriente a reducir. Todo ello sin perjuicio de potenciar el uso optimizado de las
posibilidades y recursos disponibles ya que, como veremos en el apartado siguiente, persis-

(24) En el Reino Unido, seglin una estimacion oficial de 2006, los ingresos de la delincuencia organizada as-
cendian a £15 mil millones al afio. Entretanto, la Joint Asset Recovery Database (JARD) del RU documentaba en
aproximadamente £125 millones de libras esterlinas el valor de los activos recuperados ese afio (ver anexo 6 de la
Evaluacién de Impacto).

(25) En Italia los productos de la delincuencia organizada blanqueados en 2011 se estiman en 150 mil millones
EUR vy los costes de la corrupcién en 50-60 bn al aflo (Banco de Italia e Informe del Tribunal de Cuentas de 2011,
respectivamente).

(26) Por ejemplo, en 2009 se recuperaron 189 millones EUR en el Reino Unido y 60 millones EUR en los Paises
Bajos.
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te una generalizada infrautilizacion a nivel doméstico y transnacional de los instrumentos
normativos con los que contamos para ejecutar érdenes de embargo con vistas a un ulterior
decomiso de manera eficaz, superando esta situacion que, por mantenida en el tiempo, ha
adquirido la condicién de endémica.

Un factor que dificulta enormemente la eficacia en la recuperacion de los activos patri-
moniales con origen en las actividades del crimen organizado, ademds de la despropor-
cionada y progresiva carga de trabajo que soportan las autoridades policiales, tributarias
y judiciales®” espafiolas, es la dimensién frecuentemente transnacional que dicha materia
tiene cuando se investiga una organizacion criminal. Ello dificulta enormemente su locali-
zacidén y aseguramiento, teniendo en cuenta que debemos acudir a formales solicitudes de
auxilio internacional, que requieren recabar previamente una suficiente inteligencia finan-
ciera, ademds del permanente dilema de hacer frente a la heterogeneidad de los diferentes
sistemas legales en esta materia®®.

Entre los 27 Estados miembros de la UE, Espafia tiene, desgraciadamente, un protago-
nismo indiscutible en materia de recuperacion de activos. En efecto, el sureste de nuestro
pafs es geoestratégicamente sefialado por Europol como uno de «los cinco ejes criminales
de la UE»™® de manera que, afio tras afio, encabezamos el ranking de los informes anua-
les de Eurojust® como el Estado que recibe un mayor niimero de solicitudes en relacién
a activos delictivos localizados en su territorio. Sin duda estos datos publicados en los
informes anuales de estas dos relevantes instituciones europeas en materia de cooperacion
penal muestran claramente la importancia destacadisima de nuestro pafs en la confisca-
cion trasnacional. En el Informe anual de Eurojust correspondiente a 2011 ¢V, Espaiia es
el Estado miembro mds requerido de asistencia, consolidando la perspectiva pasiva que
siempre ha predominado en nuestra cooperacién internacional en materia penal. Campo
en el que podemos comprobar cdmo cada vez son mds frecuentes las solicitudes de auxilio
que se refieren a investigaciones financieras previas o directamente referidas a peticiones
de embargos preventivos, bloqueos de cuentas bancarias o, incluso, a las decisiones de
decomiso®?.

(27) Jueces y fiscales comparten la condicién de autoridad judicial cuando actdan en el ambito o en materia de
cooperacion internacional. En efecto, en la declaracién contenida en el Instrumento de Ratificacién de 14 de julio de
1982 del Convenio europeo de asistencia judicial en materia penal, hecho en Estrasburgo el 20 de abril de 1959, en
relacién con el art. 24 del mismo, se declara expresamente que «A los efectos del presente Convenio serdn considera-
das como autoridades judiciales:», junto a «Los Jueces y Tribunales de la jurisdiccién ordinaria», «los miembros del
Ministerio Fiscal».

(28) Conclusiones de la divisién de Justicia y Asuntos Internos del Consejo de la UE sobre decomiso y recupe-
racion de activos de junio de 2010, recogidas en el documento del Consejo nim. 7769/3/10 REV3, de 28 de mayo de
2010.

(29) Anexo 6 del Organised Crime Threat Assessment 2011 de Europol (OCTA2011)

(30) En lap. 29 del Informe anual de Eurojust de 2010 en la tabla de Activos decomisados con la asistencia de
Eurojust aparece reiteradamente Espafia como pais cuya asistencia es requerida, al hallarse en nuestro territorio bienes,
ganancias y activos procedentes de los delitos investigados en otros Estados Miembros.

(31) P. 76 del Informe anual de 2011

(32) Del total de los 95 Expedientes de Cooperacion Internacional abiertos y ejecutados en la Seccién de coope-
racion Internacional de la Fiscalia Provincial de Mdlaga en 2011, como consecuencia de la recepcion de solicitudes for-
males de auxilio judicial europeo, al menos 45 de ellos se referian a investigaciones financieras (principalmente deman-
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Situada la cuestién principal en su contexto europeo y nacional, analizaré a continua-
cidn la situacién y planteamiento actual de las investigaciones patrimonio-financieras en
Espaiia, reivindicando su relevancia. Posteriormente, partiendo de las importantes refor-
mas legales ya aprobadas y publicadas en los dltimos afios en esta materia®® y la reciente
Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el embargo preventivo
y el decomiso de los productos de la delincuencia en la Unién Europea, me centraré en
dos cuestiones relacionadas con la cooperacion internacional que entiendo constituyen dos
interesantes desafios a los que debemos enfrentarnos en esta materia. En primer lugar, una
novedosa y problemaética cuestién del decomiso no basado en condena. La pregunta es muy
simple: ;Qué hacer ante las solicitudes de reconocimiento y ejecucidn transfronteriza de
resoluciones de embargo y decomiso dictadas en procedimientos no penales? Pese a que
no hay recomendacién, estudio o publicacién reciente que no defienda su incorporacién a
los sistemas legales europeos o, al menos, la flexibilizacidn de los requisitos legales con
vistas a su reconocimiento, su encaje en nuestro ordenamiento es realmente complicado
y no existe un criterio claro de cémo abordar estas solicitudes. Por dltimo, una cuestién
organizativa o institucional indispensable para que la innovadora normativa de que dis-
ponemos sea realmente eficaz: la necesidad de aprovechar este momento de impasse para
sacar adelante una Oficina de Recuperacién de Activos moderna y con vocacién de futuro
en sus planteamientos y dotacidn, apostando por agencias multidisciplinares y especializa-
das situadas en la estructura de la Fiscalia o con un Fiscal al frente de las mismas.

(Por qué elegir estas dos cuestiones? Ademads de por su incuestionable importancia,
por una razén de oportunidad, ante la deficiente respuesta dada a ellas hasta el momento.
La primera se trata de una cuestién practicamente inédita y sin respuesta articulada. Res-
pecto de las Oficinas de Recuperacién de Activos, la solucién dada hasta el momento se
antoja insuficiente en su planteamiento, ya que no estd la altura de la enorme misién que
estd llamada a desempefiar hoy en dia en nuestro pais y, consecuencia de ello, paralizada
en su desarrollo reglamentario, ya que se trata de un traje sin estrenar al que ya le saltan
las costuras.

II. EL NECESARIO PROTAGONISMO DE UNA INVESTIGACION

PATRIMONIO-CRIMINAL ADECUADAMENTE PLANIFICADA

Como la define DEL CERRO®¥, la investigacién patrimonial, con caracter general, esta
constituida por un conjunto de actos o diligencias encaminadas a la localizacién de deter-

dando informacién bancaria en base al Protocolo de 2001), asi como solicitudes de embargo preventivo y confiscacion.
Ello supone que el 45,26% de las solicitudes recibidas y ejecutadas se referian a la materia de recuperacién de activos.
Por Estados, destaca Reino Unido con 20 solicitudes, seguida por Paises Bajos con 12, y muy de lejos por Francia con
3 solicitudes, Alemania y Polonia con 2 cada una, y un grupo compuesto por Irlanda, Republica Checa, Italia, Estonia y
Suecia con solo una solicitud de auxilio relacionada con dicha materia. En este porcentaje no se incluye la informacién
financiera facilitada como intercambio espontdneo de informacién informal (art. 7 del Convenio de la UE de 2000).

(33) Ya analizadas en el articulo doctrinal de la nota al pie 1.

(34) José Antonio DEL CERRO, Fiscal de la Secretarfa Técnica de la Fiscalia General del Estado, en su ponencia
titulada «La investigacion patrimonial en el proceso penal. Funciones del Ministerio Fiscal» impartida en el marco del
Curso celebrado del 27-29 de septiembre de 2011 en el Centro de Estudios Juridicos sobre El embargo preventivo y el
decomiso en el espacio judicial europeo, bajo la direccién de Francisco Jiménez-Villarejo Fernandez.
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minados bienes, asi como la averiguacién de su titularidad, gravdmenes y demds circuns-
tancias juridicas que les afectan. El Informe Final de la 5.* Ronda de evaluaciones mutuas
sobre delitos financieros®” e investigaciones financieras®® destaca entre las recomenda-
ciones a los Estados miembros que este tipo de investigaciones se deben llevar a cabo en
todos los casos de crimenes graves y relacionados con la criminalidad organizada, mas all4
de reservarse exclusivamente para los delitos econdmicos. Ademads, deberian plantearse
desde el primer momento y no retrasarse ®” o dejarse para el final del procedimiento, en la
fase de ejecucion de sentencia. A tal fin, el Informe Final mencionado insiste en un plantea-
miento primordial para el éxito de la recuperacién de activos en una moderna investigacion
penal: que su seguimiento e incautacion se integre sistematicamente en el planeamiento de
una investigacién criminal, discurriendo de manera paralela y simultdnea a la investigacion
de los hechos punibles principales y conexos, ya que la ejecucién efectiva de una decision
final de decomiso o las penas de multa impuestas en la sentencia a los hechos investigados
y declarados probados es un indicador vital de la eficiencia de la primacia del Estado de
Derecho frente a la grosera prepotencia del crimen organizado, con efecto disuasorio real.
Sin duda la larga duracién de estos procedimientos en un inconveniente a tener muy en
cuenta, pero, precisamente para superar dicha realidad, el apoyo de oficinas especializadas
es, cada vez mads, una necesidad ineludible si queremos que la Justicia Penal no resulte
claramente ineficaz.

El estudio titulado «Evaluando la eficacia de las practicas de los Estados miembros
de la UE en la identificacién, seguimiento, embargo preventivo y decomiso de activos de
origen delictivo»©®, citado en la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre el embargo preventivo y el decomiso de los productos de la delincuencia
en la Unién Europea, al analizar las précticas de decomiso de los Estados miembros en
2009, destaca entre las dificultades que minan la investigacién financiera y consecuente
recuperacion de activos en la fase de investigacion aquellas derivadas de actitudes e iner-
cias tradicionales, que tienden a focalizar la investigacion exclusivamente en su objetivo
natural de recabar el material probatorio que permita resolver un crimen determinado y
probarlo en juicio. Dicho planteamiento prescinde de la mds moderna preocupacién por
abordar previa o paralelamente una investigacion financiera. Por el contrario, existe una
tendencia, tan enraizada como errénea, por parte de jueces y fiscales, a evitar y eludir
aquélla, al considerarla una distraccion de la investigacién criminal propiamente dicha, que
puede llegar a ponerla en peligro al quitarle tiempo y medios que deberfan concentrarse en

(35) Entre los que incluye delitos de falsedades documentales o falsificaciones, las amplias categorias delictivas
de corrupcién y fraude (especificando fraude de tarjetas de crédito, hipotecas, médicas, de seguros corporativos, cohe-
chos o malversaciones), blanqueo de capitales, sustracciones de identidad y evasiones fiscales.

(36) Bruselas, 2 de agosto de 2012. 12657/12. GENVAL 51.

(37) En ese sentido, el Informe Final de la 5.* Ronda de Evaluaciones mutuas, en sus recomendaciones a los
Estados Miembros (apartado 4.1.1, «Intensificando las investigaciones financieras», p. 22), llega a afirmar que en las
medidas cautelares existentes como la incautacién provisional, la inversién de la carga de la prueba («reversed burden
of proof») en relacion con el origen ilicito de las ganancias deberia ser utilizado més a menudo, por ejemplo, siempre
y cuando sean respetados los derechos de defensa y de la presuncién de inocencia.

(38) «Assessing the effectiveness of EU Member States’ practices in the identification, tracing, freezing and
confiscation of criminal assets», Informe elaborado para la Comisién de la UE por la auditoria externa MATRIX In-
sight/Junio de 2009.
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la averiguacién de los hechos punibles y no en la identificacién y tratamiento de cuestiones
relacionadas con los activos patrimoniales.

El linea con lo expuesto, la Circular de la Fiscalia General del Estado ndm. 4/2010, de
23 de diciembre, de la investigacion patrimonial en el dmbito del proceso penal, acertada y
oportunamente pone en valor dicha investigacion intentando contrarrestar su devaluacion
practica, por infrautilizacion de la misma por los fiscales y, consecuentemente, por los jue-
ces espaiioles. Dicha reticencia a explotar las posibilidades de una investigacion patrimo-
nial, normalmente reservada para delitos de blanqueo de capitales con delitos precedentes
de trafico de drogas, no es solo una patologia nacional, sino que parece muy extendida en
el resto de Europa, como refleja el estudio de 2009 citado en la Propuesta de Directiva, que
se destaca como «muchos jueces y fiscales a lo largo de toda la UE siguen encontrando
la idea y el proceso de la recuperacidn de activos como algo novedoso que debe ser tra-
tado con precaucidn». Entre las causas de esta anomalia investigadora en la actuacién de
las autoridades judiciales debemos situar una inadecuada valoracién del principio de pro-
porcionalidad que en algunos paises se asocia al decomiso por su naturaleza punitiva (en
Francia) o como consecuencia accesoria del delito (Cédigo Penal espafiol). También existe
una carencia formativa o déficit de conocimiento de las posibilidades que el ordenamiento
juridico actual ofrece a los jueces y fiscales europeos, tal vez debido a la dispersion legis-
lativa que se ha provocado con la diversidad de opciones elegidas en la implementacién
de las Decisiones marco, pero también por la falta de actualizacién de los planes formati-
vos de las Facultades de Derecho en Europa, que actualmente no imparten ensefianzas en
recuperacion de activos, «menoscabando la futura competencia profesional de jueces y
fiscales para resolver casos en esta materia, y limitando su vision y capacidad para utilizar
todo el abanico de medidas punitivas que la ley permite». Ademds, debemos reconocer que
persiste una mentalidad, una filosofia subyacente, por la que «la recuperacién de activos
no es claramente comprendida por muchos jueces y fiscales». El estudio referido pone un
ejemplo: «En Francia (...) han existido instancias en las que los jueces se han olvidado
aparentemente de hacer el pronunciamiento correspondiente en la sentencia, a pesar de la
préctica de prueba en relacién a una completa investigacion patrimonial realizada por el
Juez de Instruccién. No aparece con claridad si esta situacion se debe a un déficit de forma-
cién o a un déficit de concienciacién y conocimiento de la actual legislacién por parte de
jueces y magistrados experimentados, o si se debe a mds fundadas objeciones jurispruden-
ciales o incluso si estdn en juego escepticismos de tipo criminolégico». Por desgracia dicho
ejemplo no es exclusivo de Francia y, si somos sinceros, es plenamente extrapolable a los
jueces espafioles y, de manera particular, por mor del principio acusatorio, a los fiscales
espafioles, entre los que me incluyo.

Volviendo a la Circular 2/2010 de la Fiscalia General del Estado, la investigacidn patri-
monial en el &mbito penal ha de estar necesariamente relacionada con la investigacién del
hecho delictivo en una relacién de complementariedad, de manera que una adecuada meto-
dologia investigadora deberia conciliarlas desde un primer momento procesal, teniendo en
cuenta lo siguiente:

— En primer lugar, que nuestro ordenamiento permite ejecutar conjuntamente la
accion civil y penal; la investigacion patrimonial (en pieza separada de responsabi-
lidad civil) seria necesaria para localizar bienes de origen licito que permitan afian-
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zar el pago de las genéricamente denominadas responsabilidades pecuniarias, que
incluyen la responsabilidad civil —ex delicto— derivada de la infraccién penal,
las costas procesales y la multa; se trata de un motivo que combina la naturaleza
reparadora de las indemnizaciones por perjuicios causados a la victima y las pre-
ceptivas costas procesales, con la punitiva consustancial a la multa.

En ese sentido, es importante distinguir con claridad la investigacién patrimonial
referida a la efectividad de la responsabilidad civil ex delicto, orientada a la deter-
minacion de los bienes del infractor y demads responsables civiles, con el objeto de
reparar los dafios y perjuicios causados, asegurando el ejercicio de acciones civiles,
de aquella otra investigacion del patrimonio criminal encaminada a la determina-
cion e incautacion de los bienes relacionados con la actividad delictiva, integrada
por las actuaciones enmarcadas en el ambito del proceso penal dirigidas a la averi-
guacién de actividades delictivas y a la aplicacién de las sanciones o consecuencias
correspondientes. Solo esta ultima constituye la investigacién patrimonio-criminal
strictu sensu®®,

— En segundo lugar, y en todo caso, la investigacién financiera deberfa estar orienta-
da a la localizacién e incautacién de bienes relacionados con la actividad delicti-
va®? actuacién que constituye un instrumento de primer orden para hacer frente a
diversas manifestaciones delictivas, en particular a las realizadas por grupos orga-
nizados, por cuanto incide directamente en las ganancias ilicitamente obtenidas
con las que éstos se financian.

— En tercer lugar, la investigacion criminal puede tener una finalidad mas amplia que
la del decomiso y extenderse a la identificacion y obtencién de material probatorio
de interés para la averiguacion del iter criminis de un delito econdmico y que no
sea necesariamente decomisable, ya que a través de la concrecion de determinados
flujos y movimientos patrimoniales (trazabilidad o «rastro que deja el dinero») se
pueden obtener los elementos probatorios claves de la comision de diversas infrac-
ciones como el blanqueo de capitales y modalidades defraudadoras.

(39) Ilustrando a Jueces, fiscales y demds profesionales del Derecho en esta materia, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo espaiiol establece con claridad dicha diferencia. Basta citar que la sentencia de la Sala 2.%, ndim.
56/1997, de 20 de enero, ya establecié dicha diferenciacién al sefialar que «el comiso de los instrumentos y de los
efectos del delito (art. 48 CP de 1973) constituye una “pena accesoria”, y, en el nuevo Cddigo Penal, es configurada
como una “consecuencia accesoria” de la pena (art. 127 CP de 1995). En ambos Cédigos, por tanto, es cosa distinta de
la responsabilidad civil “ex delicto”. (...) La responsabilidad civil constituye una cuestién de naturaleza esencialmen-
te civil, con independencia de que sea examinada en el proceso penal, y nada impide que, por ello, su conocimiento
sea deferido, en su caso, a la jurisdiccién civil. El comiso, por el contrario, guarda una directa relacién con las penas
y con el Derecho sancionador, en todo caso, con la l6gica exigencia de su cardcter personalista y el obligado cauce
procesal penal para su imposicién». Mds recientemente la sentencia de la misma Sala ndim. 202/2007, de 20 de mar-
zo, en el mismo sentido expresa que «los decomisos sélo podrdn considerarse correctos si los bienes decomisados
hubieran sido adquiridos con dinero procedente en su totalidad de delito o delitos relativos al trafico de sustancias
estupefacientes (en el caso que estamos examinando), bien directamente, bien indirectamente, esto es, a través de las
transformaciones que hubiera podido experimentar ese dinero ilicito como consecuencia de negocios y operaciones
posteriores (decomiso subrogatorio)».

(40) Incluso, a estos efectos pueden ser objeto de la investigacion los bienes de origen licito, cuando no puedan
ser aprehendidos los anteriores, dada la posibilidad de incautarlos en el marco del comiso de valor equivalente.
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La primera de las indicadas finalidades tiene por objeto la localizacién de bienes de
origen licito para el afianzamiento y posterior embargo de las expresadas responsabilidades
pecuniarias, mientras que las dos dltimas constituyen la investigacién del patrimonio rela-
cionado con la actividad criminal.

Pese a que en ocasiones puede existir un solapamiento o coincidencia entre el per-
juicio y el producto del delito, sobre todo en categorias delictivas defraudatorias en las
actuaciones de investigacién patrimonial orientadas a la realizacién de la responsabilidad
civil derivada del delito y las dirigidas a la determinacidn de los bienes relacionados con la
actividad delictiva, nuestra jurisprudencia®® ha sefialado que el comiso de los instrumentos
y de los efectos del delito que constituia una «pena accesoria» en el antiguo articulo 48 del
Cddigo Penal de 1973 o una «consecuencia accesoria» del delito (art. 127 Cédigo Penal
de 1995). En cualquier caso, en relacion con la filosofia subyacente tras el decomiso, que
en ocasiones no parece clara, debemos tener en cuenta que el decomiso es cosa distinta de
la responsabilidad civil ex delicto, que constituye una cuestion de naturaleza esencialmente
civil, con independencia de que sea examinada en el proceso penal, y nada impide que,
por ello, su conocimiento sea deferido, en su caso, a la jurisdiccidén civil. El decomiso,
por el contrario, guarda relacién con las penas y con el Derecho sancionador, de ahi su
inicial cardcter personalista y el obligado cauce procesal penal para su imposicién como
medida clave de la recuperacion de activos delictivos. Si damos una vuelta de tuerca mas a
la cuestion de la naturaleza juridica del decomiso, debemos considerar que, tras el Codigo
Penal de 1995, ésta no coincide totalmente con la de la pena. En efecto, al pasar de ser una
pena accesoria a una consecuencia accesoria del delito y desprenderse de su esencialidad
punitiva, no requiere strictu sensu el cuamplimiento de las exigencias derivadas de princi-
pio de culpabilidad“?, siendo posible su aplicacién incluso en los casos en los que no se
imponga pena a persona condenada alguna por concurrir alguna causa de exencién de la
responsabilidad criminal o haberse ésta extinguido, siempre que se demuestre la «situacion
patrimonial ilicita» (art. 127.4 CP)*. Como recuerda QUINTERO OLIVARES, surge
aqui un parecido con la receptacidn civil, pues también en la participacion a titulo lucrativo
prevista en el art. 122 del Cédigo Penal se parte de que la restitucion de los bienes es inde-
pendiente de la inexistente responsabilidad penal de quien los posee.

El contenido del decomiso, y el de las medidas de aseguramiento que le preceden, ha
desplazado el acento en muchos sistemas legales de nuestro entorno, de su inherente y

(41) Desde la STS ndm. 56/1997, de 20 de enero, hasta la mas reciente STS nim. 202/2007, de 20 de marzo.
Como sefiala la jurisprudencia del TS (STS nim. 16/2009, de 27 de enero. Ponente: Excmo. Sr. Berdugo Gémez de la
Torre), «Se trata asi de establecer claramente como consecuencia punitiva la pérdida del provecho econémico obtenido
directa o indirectamente del delito».

(42) Como recuerda la Instruccién 1/2005 de la FGE, el art. 127.3 del CP (tras la reforma de LO 15/2003), el
cambio de naturaleza que el comiso sufrié con la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995, pasando de ser una pena
accesoria a una consecuencia accesoria.

(43) En ciertos casos la apreciacion de la concurrencia de una causa de extincion de la responsabilidad criminal
puede tener lugar antes del inicio de las sesiones del juicio oral, lo que dard lugar a la finalizacién del procedimiento
por resolucién judicial que no revestird la forma de Sentencia sino la de Auto. En tales supuestos el 6rgano judicial
competente, con cardcter previo a adoptar la resolucién de decomiso previsto en el art. 127.4, deberia dar un previo
tramite de audiencia con fines contradictorios en el que las personas cuyos derechos o intereses puedan verse afecta-
dos por tal resolucién tengan la posibilidad de defenderlos conforme a lo previsto en el art. 24 CE (ej.: herederos del
acusado fallecido).
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relativamente sencilla finalidad de conservacion de elementos probatorios, caracteristica
propia del instrumentum sceleris y del objetum sceleris“¥, hacia la mds compleja fina-
lidad de obtener y recuperar la propiedad de los bienes procedentes de las ganancias del
delito (productum sceleris). Con ello, se ha introducido una investigacién independiente y
separada de la causa principal en la que se aceptan, incluso, limitaciones y excepciones a
las reglas procesales que rigen el proceso principal (como la presuncién de inocencia y la
alteracion de la carga de la prueba). La confiscation order en otros sistemas legales, como
los de common law, alcanza un cardcter reparador y preventivo en su pretension de evitar
que volvieran a ser utilizados para la comision de nuevas infracciones, que, por diluir su
naturaleza sancionadora, no forma ya necesariamente parte de la pena impuesta en la sen-
tencia definitiva a ejecutar.

El desarrollo normativo de la institucién del decomiso tiene como factor desencade-
nante la lucha contra el narcotrifico, con la Ley Orgéanica 1/1988, de 24 de marzo, de
reforma del Cédigo Penal. Recientemente, la lucha contra la criminalidad organizada le
ha dado el impulso definitivo a esta figura en la dltima reforma operada por la Ley Orga-
nica 5/2010, de 22 de junio, por la que se incorpora a nuestro Derecho penal el decomiso
ampliado, basado en la presuncién de considerar que proceden de actividades delictivas
aquellos patrimonios cuyo valor sea desproporcionado con respecto a los ingresos legales
de todas y cada una de las personas condenadas por delitos cometidos en el seno de la
organizacién o grupo criminal o por delito de terrorismo. Al analizar esta asombrosa evo-
lucién cconviene tener en cuenta que, sobre las ganancias procedentes de operaciones de
trafico de drogas anteriores a la concreta operacion descubierta y enjuiciada, la Sala 2.* del
Tribunal Supremo ya en su Pleno de 5 de octubre de 1998, consciente de que con frecuen-
cia los casos de trafico de drogas que llegan a los Tribunales suponen la incautacién de la
sustancia que se pretendia comercializar sin que, por tanto, se haya producido beneficio
0 ganancia alguna como consecuencia del concreto hecho juzgado y que generalmente
los bienes incautados procedian de operaciones anteriores, acordé extender el decomiso
siempre que se tenga por probada dicha procedencia delictiva y se respete, en todo caso, el
principio acusatorio®. Por lo tanto, la Sala 2.? reunida en Pleno de 5 de octubre de 1988,
a fin de superar una interpretacion restringida que llegara a resultados absurdos, asumié

(44) Siguiendo la clasificacion tradicional en la materia que distingue entre la aprehensién-confiscacién de los
instrumentos con los cuales ha sido cometida la infraccién (instrumentum sceleris), del objeto del delito (objetum scele-
ris) y del producto y los beneficios del delito (productum sceleris). Como subraya GASCON INCHAUSTI, Fernando,
profesor de la Universidad Complutense, en «Mutuo reconocimiento de resoluciones judiciales en la Unién Europea y
decomiso de bienes», en la normativa supranacional, como en nuestro ordenamiento juridico, estas tres figuras reciben
un tratamiento unitario, si bien en los sistemas juridicos germdnicos se distingue entre Einziehung, en relacion con las
dos primeras manifestaciones —para referirse al decomiso de los efectos e instrumentos delictivos— y Verfall —para
designar la privacion de las ganancias ilicitas—.

(45)  «Unico: Interpretacion de los articulos 48 y 344 bis ) del C6digo Penal de 1973 (hoy 127 y 374 del Cédigo
Penal vigente), adoptando la Sala la siguiente decisién: El comiso de las ganancias a que se refiere el articulo 374 del
Cddigo Penal debe extenderse a las ganancias procedentes de operaciones anteriores a la concreta operacion descubier-
ta y enjuiciada, siempre que se tenga por probada dicha procedencia y se respete en todo caso el principio acusatorio».
La jurisprudencia a partir del Pleno no jurisdiccional (STSS nim. 1040/2005, de 20 de septiembre, nim. 911/2010,
de 21 de octubre), exige (SSTS nim. 31/2003, de 16 de enero, nim. 1528/2002, de 20 de septiembre), ademds de una
relacién directa de lo decomisado con la actividad ilicita enjuiciada (STS nim. 235/2001, de 20 de febrero), que en
todo caso se respete el principio acusatorio.

117 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

una interpretacién méas amplia del término ganancia que superaba su identificacién con los
beneficios obtenidos por el hecho concreto objeto de condena, permitiendo el decomiso
de bienes de origen ilicito generados con anterioridad. En esa linea, y como consecuencia
de la necesidad de armonizacién normativa impuesta por la Decisién Marco de 2005, la
LO 5/2010 encontr6 el terreno abonado gracias a dicha doctrina extendiendo a la crimina-
lidad organizada el criterio ya sentado jurisprudencialmente a propésito de los delitos de
trafico de drogas (art. 374 CP). El legislador clarifica nuestra regulacion estableciendo una
presuncion iuris tantum acerca del origen de dicho patrimonio, susceptible de ser enerva-
da mediante prueba en contrario que acredite o justifique el origen licito del patrimonio
incautado cuestionado respecto del delincuente que actiie en el seno de una agrupacion
criminal, pero no al que lo haga individualmente aunque se trate de delitos continuados,
cuya concrecion de una ganancia a un delito determinado resulta especialmente compleja.
Por ello, la posibilidad de decomisar el patrimonio desproporcionado a los ingresos deberia
extenderse y servir también como criterio para los delincuentes no integrados en ninguna
clase de organizacion.

Cuando nos referimos al decomiso ordinario, pese a tratarse de una consecuencia acce-
soria de la pena, éste no es ajeno al principio de proporcionalidad. De ese modo, el art. 128
CP establece que «Cuando los referidos efectos e instrumentos sean de licito comercio y
su valor no guarde proporcién con la naturaleza o gravedad de la infraccion penal, o se
hayan satisfecho completamente las responsabilidades civiles, podra el Juez o Tribunal
no decretar el decomiso, o decretarlo parcialmente». No obstante, hay que precisar que
el articulo 128 del Cédigo Penal inicamente se refiere a los efectos e instrumentos de la
infraccién criminal sin mencionar las ganancias, lo que en aras del principio de taxatividad
significa que la incautacién de los beneficios ilicitos no queda afectada por la aplicacién
de esta cldusula de proporcionalidad. En cualquier caso, lo expuesto se refiere al decomiso
ordinario, ya que como quiera que el decomiso ampliado se aplica a efectos, bienes, ins-
trumentos y ganancias procedentes de actividades delictivas cometidas en el marco de una
organizacion o grupo criminal o terrorista, o de un delito de terrorismo, el denominado
«test de proporcionalidad» resultaria absolutamente improcedente e innecesario.

En relacion al principio de presuncién de inocencia, de generalizada e indiscriminada
invocacion, debemos establecer con precision su relacién con el decomiso ampliado. Es
decir, si colisiona o no con dicha modalidad del decomiso. La presuncion legal iuris tantum
incluida en la nueva regulacion del decomiso ampliado, pese a que supone una inversion
de la carga de la prueba sobre el origen licito de los bienes decomisables, no afecta en
sf misma al derecho fundamental a la presuncién de inocencia, ya que no incide ni en el
ntcleo de la accién delictiva objeto de enjuiciamiento ni en la imputacion de dicha accién
a persona concreta y determinada“®. Tal y como aparece configurada, opera respecto de

(46) El art. 5.7 de 1a Convencion de Viena de 1988 ya sugeria a los Estados la posibilidad de invertir la carga de
la prueba respecto del origen licito de los bienes susceptibles de decomiso, en la medida en que ello fuera compatible
con los principios informadores de los derechos internos, y en igual sentido el art. 12.7 de la antes citada Convencion
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y el art. 31 de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién de diciembre de 2003, hecha en Mérida (México), contemplaban la posibilidad de que los
Estados parte pudieran exigir del delincuente la demostracion del origen licito del presunto producto del delito o de
otros bienes expuestos a decomiso, en la medida en que ello fuera conforme con los principios de su normativa interna
y con la indole de los respectivos procedimientos judiciales.
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personas condenadas en un proceso penal tramitado con todas las garantias y en el que
el imputado ha tenido la posibilidad de ejercer debidamente su derecho a defenderse de
las acusaciones formuladas contra él. El despliegue de las consecuencias aparejadas al
decomiso ampliado, por tanto, son exclusivamente de caricter patrimonial y econémico,
derivadas en todo caso de la acreditacion de la comision de actividades ilicitas relacionadas
con el crimen organizado.

Muy esclarecedora es la doctrina contenida en las sentencias del Tribunal Constitucio-
nal nim. 219 y ndm. 220/2006, de 3 de julio, donde se establecian con toda claridad los
limites del derecho a la presuncién de inocencia en relacién con el decomiso, declarando
que la fundamentacién con la que los 6rganos de la jurisdiccién ordinaria justifican el
comiso ordinario de los bienes (con mds razén aplicable al ampliado) no est4 referida al
principio de presuncién de inocencia, puesto que este derecho «implica que nadie pueda
ser declarado penalmente responsable de un delito sin pruebas de cargo vélidas, que han
de estar referidas a los elementos esenciales del delito y han de ser valoradas por los Tri-
bunales con sometimiento a las reglas de la 16gica y la experiencia (...). La presuncién
de inocencia opera “como el derecho del acusado a no sufrir una condena a menos que la
culpabilidad haya quedado establecida mds all4 de toda duda razonable” (SSTC 81/1998,
de 2 de abril, FJ 3; 124/2001, de 4 de junio, FJ 9; 17/2002, de 28 de enero, FJ 2). Una vez
constatada la existencia de pruebas a partir de las cuales los drganos judiciales consideran
razonadamente acreditada la culpabilidad del acusado, ya no esté en cuestion el derecho a
la presuncién de inocencia».

En los demas supuestos regulados en el art. 127 del Cédigo Penal sigue manteniéndose
la necesidad de probar la relacién directa entre el bien objeto de comiso y la infraccién
enjuiciada, si bien este criterio ha de considerarse matizado en virtud de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, que siguiendo el acuerdo adoptado en el citado Pleno de 5 de octu-
bre de 1998, no exige que se acredite que todos y cada uno de los bienes que resulten objeto
de comiso proceden directamente de los concretos hechos enjuiciados, bastando a dichos
efectos que se pruebe su procedencia de la actividad delictiva. Por tanto, la prueba relativa
a la procedencia de los bienes ha de versar de forma genérica sobre la actividad desarrolla-
da por el condenado (o titular del bien decomisado) con anterioridad a su detencién o a la
operacion criminal detectada. Prueba indiciaria que, siguiendo la doctrina expresada antes
de la entrada en vigor de la LO 5/2010 en la STS nim. 450/2007, 30 de mayo, «podré con-
sistir en las investigaciones policiales sobre que el acusado venia dedicdndose desde hacia
tiempo a la actividad por la que en fin fue condenado, en que el bien cuyo comiso se intenta
haya sido adquirido durante ese periodo de tiempo en que el condenado se venia dedican-
do, en términos de sospecha racional, a la actividad delictiva en cuestién; en que el bien
a decomisar no haya tenido una financiacion licita y acreditada, o, 1o que es lo mismo, la
inexistencia de patrimonio, ventas, negocios o actividades econdmicas capaces de justificar
el incremento patrimonial producido, etc... Probados estos datos indiciarios y puestos en
relacién unos con otros, podrd entenderse acreditada la procedencia ilicita del bien hallado
en poder del condenado, aunque no procede propiamente de la operacién descubierta y
por la que se le condena, pudiendo, en consecuencia ser objeto de comiso como ganancia
procedente del delito. Sentados estos hechos concluyentes, puede deducirse como conclu-
sién razonable, y en absoluto arbitraria o caprichosa, que los bienes que han ingresado en
el patrimonio del afectado (o del tercero interpuesto) proceden directa o indirectamente
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del delito y, por lo tanto, deberdn ser decomisados, a no ser que el interesado enervara esa
prueba de presunciones, presentando en su descargo pruebas acreditativas de la legitimidad
de su adquisicién o posesion».

III. EL DECOMISO NO BASADO EN CONDENA

Entre las reformas legislativas que se tratan de impulsar desde Bruselas destaca la reitera-
da recomendacién a fin de que se facilite el reconocimiento mutuo de las confiscaciones
civiles o sin condena (non-conviction based —NCB— forfieture/confiscated orders). No
existe documento reciente emanado de las Instituciones de la UE que no insista en la con-
veniencia de recoger esta modalidad de decomiso o, al menos, reconocer las solicitudes
internacionales que en ella se apoyan. Asi nos encontramos que la renombrada Comunica-
cion de la Comision sobre los productos de la delincuencia organizada adoptada el 20 de
noviembre de 2008, y titulada «Que el delito no resulte provechoso»“?, ya hace un llama-
miento a considerar seriamente esta posibilidad entre la respuesta normativa en materia de
decomiso a la criminalidad organizada, superando las diferencias entre los sistemas legales
que coinciden en el Espacio Judicial Europeo. Igualmente, la Comisién en otra Comuni-
cacion al Parlamento y al Consejo denominada «La Estrategia de Seguridad Interior de la
UE en accién: cinco medidas para una Europa mds segura»“® en relacién con el objetivo 1,
«Desarticular las redes de la delincuencia internacional» en su accion 3 («confiscacion de
los activos del delito»), proponia entre sus objetivos estratégicos de seguridad interior para
2011, reforzar el marco legal de la UE en materia de decomiso con un tridente de refor-
mas que permitan una mas reforzada regulacién de la confiscacién en relacion a terceras
partes, confiscacién ampliada, asi como «facilitar el reconocimiento mutuo entre los esta-
dos miembros respecto de las érdenes de confiscacién que no estén basadas en condenas
penales».

Por otro lado, el Consejo de Ministros de Justicia e Interior de la Unién Europea reuni-
dos en junio de 2010, durante la presidencia espafiola, en el documento 7769/2/10 REV 2
CRIMORG 64, de 28 de mayo, con referencia a un estudio de MONEY VAL (Consejo de
Europa) sobre los decomisos no basados en condenas, ya invitaba a los Estados miembros
«a considerar modos de reconocimiento de los sistemas de non-conviction-based confis-
cation™ en aquellos Estados Miembros en los que dichos sistemas no estdn vigentes, y
en particular a examinar, en el marco del reconocimiento mutuo, vias de ejecutar non-
conviction-based confiscation orders en dichos Estados Miembros».

Suméndose a dicha estrategia comtn, en octubre de 2011 el Parlamento Europeo adop-
té un informe de propia iniciativa sobre la delincuencia organizada que pide a la Comisién

(47) «Productos de la delincuencia organizada — Garantizar que “el delito no resulte provechoso”», COM (2008)
766 final, de 20-11-2008.

(48) Bruselas, 22-11-2010. COM (2010) 673 final.

(49) Como establece el Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y comiso de los productos del
delito y a la financiacién del terrorismo, hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005, que, recordemos, ha sido ratificado
por Espaiia (Instrumento de ratificacion publicado en el BOE nim. 155, de 26 de junio de 2010).
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que proponga nueva legislacién sobre decomiso lo antes posible, entre otras y en particular
normas sobre el uso eficaz del decomiso no basado en condena®”. En este contexto, la
Comisién ha puesto ya sobre la mesa este afio una iniciativa legislativa, concretamente
la Propuesta de Directiva de 12 de marzo de 2012 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo sobre el embargo preventivo y el decomiso de los productos de la delincuencia en la
Union Europea®V, por la que se establecen normas minimas para los Estados miembros en
materia de embargo preventivo y decomiso de activos de origen delictivo mediante deco-
miso directo, decomiso del valor, decomiso ampliado, decomiso de terceros y decomiso no
basado en condena (en circunstancias limitadas). La adopcion de esas normas minimas esti
encaminada a armonizar en la mayor medida posible los regimenes de embargo preventivo
y decomiso de los Estados miembros, a fin de facilitar y mejorar la confianza mutua y una
cooperacion transfronteriza més eficaz. En un apartado posterior comentaré su encaje en el
Derecho penal espaiiol vigente.

Por ultimo, el informe Final de la 5. Ronda de Evaluaciones Mutuas sobre investiga-
ciones financieras y delincuencia financiera®?, de 2 de agosto de 2012, entre sus recomen-
daciones a los Estados Miembros dentro del bloque de «Introduccién de una mds solidad
legislacién», incluye como punto 18 una recomendacion, en la que, partiendo de que los
procedimientos civiles sean considerados un suplemento a las acciones ejercitadas en el
marco del procedimiento penal, propugna que «Adicionalmente, los Estados miembros
deberfan considerar la posibilidad de confiscaciones de ganancias ilicitas no basadas en
condenas (“non-conviction based confiscation of illicit procedes”), y el reconocimiento de
solicitudes extranjeras de decomisos no basados en condenas».

Por consiguiente, a nivel europeo se plantea abiertamente, con claridad y sin amba-
ges, la necesidad de abordar las reformas legislativas que permitan la introduccion en los
ordenamientos internos del decomiso sin condena o confiscacién civil o, al menos, que se
facilite el reconocimiento de las solicitudes de cooperacion internacional que pidan la eje-
cucidn en nuestro pais de dichas solicitudes dictadas por autoridades judiciales no penales
en el extranjero.

El origen de esta tendencia lo encontramos fuera del entorno europeo. Concretamen-
te, el reconocimiento de la confiscacion civil de activos delictivos se recogia en las dispo-
siciones de la Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcién (UNCAC 2003),
que, con el fin de facilitar la cooperacién internacional en el decomiso, insta a los Estados
partes a considerar la posibilidad de adoptar las medidas que sean necesarias para permitir
el decomiso de los productos de la corrupcidn sin que medie una condena, en casos en que
el delincuente no pueda ser procesado por motivo de fallecimiento, fuga o ausencia, o en
otros casos apropiados [articulo 54, apartado 1, letra ¢)]®¥. Igualmente, la posibilidad de la

(50) Informe del Parlamento Europeo sobre la delincuencia organizada en la Unién Europea, adoptado el 25 de
octubre de 2011, documento A7-0333/2011.

(51) COM (2012) 85 final.
(52) Documento del Consejo de la UE aprobado en Bruselas el 2 de agosto de 2012, nim. 12657/12. GENVAL 51.

(53) Recordemos que el UNCAC ha sido firmado por Espaiia el 16 de septiembre de 2005 y ratificado el 19 de
junio de 2006. Asimismo la Unién Europea ha firmado este convenio el 15 de septiembre de 2005 y lo ha aprobado el
12 de noviembre de 2008.
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confiscacién civil ha sido comiinmente recogida como mejor practica por la Red Interinsti-
tucional de Recuperacién de Activos de Camden en Europa (CARIN)®* entre 2005 y 2010,
las recomendaciones en materia de decomiso del Grupo de Accién Financiera Internacional
(GAFI) de la OCDE®Y, asi como en los puntos de vista expresados por el Grupo Lyon-
Roma del G8 en su informe®®, en el que, partiendo de la aplicacién del decomiso basado en
condena, recomienda esta posibilidad en aquellos casos en los que no es posible el procesa-
miento penal del acusado debido a su fallecimiento o fuga, por falta de pruebas suficientes
necesarias para incoar el enjuiciamiento penal, o por otros motivos técnicos.

Con independencia de que nuestro sistema legal regule finalmente o no la posibilidad
de decomiso basado en una condena no penal, la cada vez mayor recepcion de solicitudes
de reconocimiento y ejecucion de 6rdenes de confiscacion civil debe obtener una respuesta
uniforme por parte de las autoridades judiciales espafiolas. En ese sentido, la Fiscalia estd
llamada a desempefiar un papel muy importante a la hora de elaborar criterios que faciliten
una respuesta coherente a solicitudes procedentes del extranjero, basados en el principio de
reconocimiento mutuo consagrado en el Tratado de Lisboa, que, recordemos, es la base de
la cooperaci6n internacional civil y penal europea®”. Por lo tanto, son varias las preguntas
que nos debemos hacer:

1. El decomiso sin condena penal (decomiso civil). ;Es posible incorporarlo
a nuestro ordenamiento juridico?

En la mayoria de los Estados miembros, el decomiso es una sancion vinculada a una con-
dena penal. Si fuera aprobada, la Propuesta de Directiva de 12 de marzo de 2012, introduce
en su art. 5 una disposicién armonizada sobre el decomiso no basado en condena. Aparen-
temente un nuevo instrumento juridico se ha puesto en marcha para regular supuestos en
los que se aplicara el decomiso sin una condena penal previa, incorporando asi al Derecho
Europeo la Recomendacién nim. 3 del Grupo de Accion Financiera [GAFI] que anima a
los paises a considerar medidas de incautacién «sin que se requiera una condena penal o
que requieren que el imputado demuestre el origen licito de los activos eventualmente suje-
tos a decomiso», en determinados supuestos tasados:

i) Cuando exista la sospecha de que los bienes en cuestion son producto de deli-
tos graves®®, siempre que su valor resulta desproporcionado en relacién con los

(54) Esta Red (CARIN) apoyada por la Comisién y Europol es una red internacional de profesionales de la
recuperacién de activos que incluye expertos (uno en aplicacién de la ley y un punto de contacto judicial) de més de 50
paises y jurisdicciones, incluidos 26 Estados miembros de la UE. Sus objetivos son intercambiar mejores practicas y
mejorar la cooperacion entre organismos en cuestiones de recuperacion transfronteriza de activos.

(55) Especialmente la Recomendacion 4 del GAFI, revisada en febrero de 2012.

(56) Informe final del proyecto italiano sobre «Decomiso: aspectos juridicos y cooperacién internacional» ela-
borado en el subgrupo de asuntos penales (CLASG) del Grupo Lyon-Roma del GS.

(57) Art. 82 de la version consolidada del TFUE firmado en Lisboa el 13 de diciembre de 2007, siendo el Minis-
terio Publico defensor de la legalidad, no solo nacional, también de la legalidad europea representada en la cispide de
su pirdmide normativa por el Tratado de Lisboa.

(58) De hecho la principal base juridica de la Propuesta de Directiva de 12 de marzo de 2012 es el articulo 83,
apartado 1, del TFUE, por lo que su alcance se limita a las infracciones en los dmbitos delictivos del terrorismo, la
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ingresos declarados de su propietario y que este mantiene contactos habituales
con personas conocidas por sus actividades delictivas, es decir que se demuestre
siempre la ilicitud de dicha situacién patrimonial en condiciones que permitan la
contradicciodn efectiva. El articulo 5 proyectado se refiere a «un proceso que podria
haber dado lugar a una resolucién penal condenatoria», por lo que se refiere a un
decomiso relacionado con una infraccién penal. Ello seria compatible en principio
con nuestro ordenamiento. No obstante ello, su ambigua redaccién («un proce-
so que podria haber dado lugar...») deja abierta la puerta para que otros Esta-
dos miembros puedan decidir si el decomiso debe ser ordenado por los tribunales
penales y/o civiles/administrativos. En ese caso, se podria iniciar una causa ante
un tribunal civil (que podria ordenar el decomiso de los bienes), basdndose en la
presuncion de que los bienes provienen de actividades delictivas. Presuncion iuris
tantum que implica una inversion de la carga de la prueba, incumbiendo al presun-
to delincuente acreditar el origen licito de sus bienes.

ii) Cuando la persona sospechosa de haber cometido determinados delitos graves
haya fallecido, esté en fuga por un determinado periodo de tiempo o no pueda ser
procesada por cualquier otro motivo. Se trata de un enfoque limitado que presi-
de la introduccién de disposiciones armonizadas sobre el decomiso no basado en
condena de la Propuesta de Directiva de marzo de 2012, que sélo estd prevista en
circunstancias muy limitadas, esto es, cuando el acusado no pueda ser procesado
por causa de fallecimiento, enfermedad o fuga.

Para entrar a analizar esta opcion normativa, es importante distinguir las dos modali-
dades del proceso de confiscacién. La modalidad in personam, de naturaleza puramente
penal, que es parte del proceso criminal dirigido contra el autor del delito base que permite
la confiscacién. En ese proceso criminal, de encontrarse culpable a la persona imputada, la
sentencia impondrd como sancién la confiscacion del bien incautado. La modalidad in rem
se define como un proceso civil que se dirige directamente contra el bien a confiscar, sepa-
randolo procesalmente del encausamiento criminal contra el presunto autor del delito. La
confiscacion penal funciona como castigo de un delito. Por lo tanto, requiere una condena
y la posterior incautacién por parte del estado de los bienes en cuestion del delincuente. La
confiscacién civil se basa en el concepto legal (una ficcidén juridica) de que la propiedad
misma, y no el propietario, ha violado la ley. Por ende, el procedimiento se realiza contra el
objeto o la cosa implicada en alguna actividad ilegal, especificada por la ley. A diferencia
de la confiscacién penal, la confiscacién in rem no requiere una condena ni un cargo penal
oficial contra el propietario. Frente a la confiscacién penal, la civil no estd sometida al
procedimiento penal, y la condena no constituye una condicién indispensable. Ello le hace
ser en la actualidad un instrumento estratégico para luchar contra el blanqueo de capitales
y la criminalidad organizada, ya que permite la confiscacién cuando no es posible procesar
o condenar por causas no previstas, es decir a pesar de y como alternativa al «fracaso» del
proceso penal. Ello ha propiciado que, en el contexto de preocupacion por el auge de la
criminalidad organizada y las dificultades para conseguir condenas en esta materia, esta

trata de seres humanos y la explotacion sexual de mujeres y nifios, el trafico ilicito de drogas, el blanqueo de capitales,
la corrupcién, la falsificacion de medios de pago, la delincuencia informatica y la delincuencia organizada. El trafico
ilicito de armas estd incluido cuando el delito se comete en el contexto de la delincuencia organizada.

-123 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

posibilidad haya sido undnimemente impulsada y recomendada desde instancias europeas.
Aqui radica la fuente de su atractivo para los encargados del cumplimiento de la ley y, a
su vez, la amenaza para aquellos preocupados por preservar las garantias procesales®”. En
cualquier caso, la confiscacidn civil permite actuar directamente sobre los productos del
delito con independencia de la complejidad, dificultades y lentitud inherentes al proceso
penal.

En Espaiia, la confiscacién penal esta necesariamente integrada en el procedimiento
penal y por lo tanto debe ser acordada en un procedimiento in personam, pese a que no
estd necesariamente ligada a la presuncidn de inocencia y al principio de culpabilidad,
ni siquiera al principio de proporcionalidad en toda su extensién, como hemos analiza-
do anteriormente, al ser legalmente considerada como una «consecuencia accesoria» del
delito, lo que incrementa su eficacia al desvincularle del estricto cumplimiento de las exi-
gencias del principio de culpabilidad. En cualquier caso, la confiscacién ha de ser siempre
declarada, ya sea ordinaria o ampliada, en un procedimiento penal, sin que la resolucién
que la imponga haya de ser necesariamente una sentencia, ya que el vigente art. 127.4 del
Cédigo Penal prevé la posibilidad de imponer el decomiso como consecuencia accesoria
del delito desvinculado de la pena impuesta a un condenado. Es decir, se puede declarar el
decomiso de bienes procedentes del delito en un Auto o en la misma Sentencia respecto de
personas no condenadas «por estar exenta de responsabilidad criminal o por haberse ésta
extinguido», a las que «no se haya impuesto pena alguna», «siempre que quede demostra-
da la situacion patrimonial ilicita». Estos limitados supuestos de decomiso sin condena
son los que permite nuestro Cédigo Penal, si bien, como se ha dicho, siempre guardando
el principio acusatorio y en el marco procesal irrenunciable de un procedimiento penal, es
decir el decomiso ha de ser impuesto por un juez o tribunal penal. En ese sentido, conviene
recordar que el procedimiento penal espafiol permite el ejercicio conjunto de las acciones
civiles, a diferencia de los sistemas de common law, que reconocen las confiscaciones dic-
tadas por tribunales .

Las principales pegas para su admisién en nuestro ordenamiento como solucién alter-
nativa ante el fracaso del proceso penal venian de la mano del principio ne bis in idem. En
cuanto a la compatibilidad del regimen del decomiso no basado en condena con la Conven-
cion Europea de Derechos Humanos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
ha dictado varias sentencias que respaldan su aplicacién en determinados casos. Asi, el
TEDH en casos de especificos procedimientos nacionales de decomiso no basados en con-
dena; concretamente, en relacidn con la legislacién italiana (Ley de 31 de mayo de 1965),
consider6 en su sentencia de 22 de febrero de 1994 en el caso Raimondo v. Italia (recurso

(59) Incluyendo el principio ne bis in idem, ya que se articula como un remedio para superar procesamientos
o condenas frustradas que parten de la existencia de procedimientos penales ya cerrados. En principio, no obstante
la existencia de precedentes procesales, la confiscacion civil no pretende una declaracién de culpabilidad o respon-
sabilidad criminal, tan solo que se declare el origen ilicito de los activos patrimoniales teniendo en cuenta dichos
antecedentes.

(60) Si bien la expresion «Civil confiscation» es mds amplia, ya que integra tanto el decomiso civil como ad-
ministrativo, a la vista de que la nocién «civil» incluye en el common law tanto las sanciones impuestas por el juez
civil como las impuestas por la autoridad administrativa. Entre los Estados que la regulan se encuentran Reino Unido,
Australia, Suréfrica, EE.UU. de América, Ontario en Canadé (2007), Irlanda, Italia, Eslovenia y mds recientemente,
por ley de 2009, Nueva Zelanda.
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nim. 12954/87) que dicha legislacién especial suponia una restriccion proporcionada de
derechos fundamentales en la medida en que constituia un «arma necesaria» en la lucha
contra la Mafia. En el caso Walch v. Reino Unido, en la sentencia dictada en noviembre de
2006 (recurso ndm. 43384/05), valorando la aplicacién del régimen de decomiso civil del
Reino Unido, y en base al criterio ya sentado en sentencias anteriores?, no se considerd
violacién alguna de la Convencién Europea de Derechos Humanos teniendo en cuenta
que el tribunal inglés considerara que la finalidad del procedimiento confiscatorio no era
punitiva ni disuasoria, sino recuperadora de activos que no pertenecian legalmente al patri-
monio del recurrente. En relacién con el principio de presuncién de inocencia el TEDH,
en el caso Butler v. UK (41661/98), referido a la incautacién de dinero en metdlico, en la
sentencia de 27 de junio de de 2002, considerd que se trataba de una medida preventiva y
que no podia ser comparada con una sancién penal, cuya proporcionalidad habia sido tes-
tada en un escrutinio judicial.

Como consecuencia del limitado encaje de este recurso legal en nuestro ordenamiento,
la confiscacién de activos sin condena (NCB)®?, acordada por un tribunal civil o adminis-
trativo, plantea dificultades de reconocimiento y ejecucion de las resoluciones judiciales
extranjeras por nuestras autoridades judiciales, no tanto por no imponerse a una persona
condenada cuanto por tratarse el procedimiento judicial precedente de un procedimiento
tramitado ante un orden jurisdiccional no penal. Sin perjuicio de ello, partiendo del art.
33.3 de la Constitucién Espafiola, una nueva legislacion basada en evidentes motivos de
interés social puede introducir esta posibilidad en nuestro ordenamiento juridico.

2. Dificultades en el reconocimiento y ejecucion en Espaiia de las resoluciones de
embargo preventivo y de decomiso dictadas por autoridades judiciales europeas

La UE promueve la armonizacién de una regulaciéon del decomiso mas amplia, menos
encorsetada desde el punto de vista material, y que para su eficacia transnacional estuviera
basada en el principio de reconocimiento mutuo y libre circulacién de las resoluciones
judiciales, tanto en relacién a los inmediatos y provisionales embargos como a los defini-
tivos decomisos .

(61) Engel y otros v. The Netherlands, dictada en 1976 (recurso nim. 647).

(62) Non-Conviction based asset forfeiture, que el aticulo 54 (1) (c) de la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion de 2003 insta a los Estados parte de la misma a incluir en su legislacién nacional a fin de facilitar
el decomiso de activos robados NCB cuando el delincuente no puede ser acusado. En ese sentido ver Recuperacion de
activos robados, Guia de buenas prdcticas para el decomiso de activos sin condena, de Theodore S. GREENBERG,
Linda M. SAMUEL, Wingate GRANT y Larissa GRAY, publicado en el marco de la Iniciativa para la recuperacién de
activos robados (Iniciativa StAR), publicado originalmente en inglés por el Banco Mundial como Stolen Asset Reco-
very. A Good Practices Guide for Non-Conviction Based Asset Forfeiture en 2009.

(63) De ese modo, para la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo, proclamado como «piedra angu-
lar» de la cooperacion internacional en la cumbre de Tampere en 1999, se aprobé una «hoja de ruta»: el Programa de
medidas para llevar a la préctica el principio de reconocimiento mutuo previsto en el punto 37 de las conclusiones del
Consejo de Tampere (DO C 012, de 15 enero de 2001, p. 10). Este marco de actuacion de las instituciones comunitarias
ha sido confirmado y completado por una Comunicacién de la Comisién de 2005 [Documento COM (2005) 195 final,
de 19-05-2005], sobre el reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en materia penal y el fortalecimiento de
la confianza mutua entre los Estados miembros. De ese modo, a iniciativa de Francia, el Reino Unido, Suecia y Bélgica,
se aprobo la Decision marco sobre reconocimiento de las decisiones de embargo preventivo de bienes y aseguramiento
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Debemos reconocer que el espacio judicial europeo, tanto en materia de Derecho a la
Prueba Transnacional como en el campo de las investigaciones patrimoniales y recupera-
cidén de activos procedentes del delito, se encuentra actualmente presidido por una realidad
confusa, en la que destaca no solo la diversidad de los sistemas legales y legislaciones
domésticas, sino la dispersion de instrumentos normativos de caricter supranacional, todos
ellos vigentes, que responden a principios, planteamientos y criterios ®?. Lo que en un prin-
cipio pudo ser muestra y ejemplo de un sabio sistema de yuxtaposicién normativa‘®, que
permitia aplicar conjuntamente lo mejor y mds acertado de diferentes Convenios regionales
de asistencia judicial en materia penal, procedentes tanto del Consejo de Europa como de
la propia Unién Europea, se ha convertido en un obsticulo para agilizar la cooperacién
internacional, al coexistir y solaparse con las disposiciones de instrumentos de reconoci-
miento mutuo que se han ido aprobando en el dltimo decenio.

La inercia en la utilizacién del tradicional «exhorto» o carta rogatoria internacional
dificulta la emision de formularios, que equivalen a una «orden judicial» a aplicar en un
plazo determinado al vincular de manera més estrecha a las autoridades implicadas, produ-
ciéndose un pernicioso «ius shopping».

A) Dentro de las posibilidades que pueden darse, la autoridad judicial requirente puede
emitir su solicitud en base a instrumentos de derecho convencional basados en la asis-
tencia mutua clasica o tradicional. Entre ellos y a nivel regional europeo, el instrumento
internacional mas utilizado en Europa para solicitar el decomiso transnacional es el Con-
venio de 8 de noviembre de 1990, relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso
de los productos del delito, hecho en Estrasburgo [ETS. Num. 141]. En general podemos
resumir que la contribucién mds importante de este convenio se resume en dos aspectos
principales:

— Primero, que la confiscacion ha de ser ordenada por un tribunal, lo que asegura
los derechos del duefio y refuerza el status de los derechos de propiedad como el
principal de los derechos civiles, sin perjuicio de que la investigacion preliminar
para identificar los activos patrimoniales adquiridos ilegalmente no tiene que ser
llevada a cabo por las autoridades judiciales (art. 3). En cualquier caso, los exper-
tos estan de acuerdo en que las confiscaciones acordadas por autoridades adminis-
trativas no estdn incluidas en el &mbito de aplicacion de este convenio©®.

de pruebas, de 22 de julio de 2003. A esta le siguieron en esta materia la Decisién Marco relativa a la aplicacién del
principio de reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso aprobada el 6 de octubre de 2006.

(64) Lo que afecta no solo a su admisibilidad, pautas de reparto del producto de los bienes decomisados, incluso
a criterios competenciales. Respecto de este tltimo, el apdo. 4 al art. 89 bis de la LOPJ reformado por la Ley 3/2010,
de 10 de marzo, atribuye la competencia para el reconocimiento y ejecucion en la Unién Europea de resoluciones judi-
ciales de decomiso a los Juzgados de lo Penal, mientras el art. 65.2 de la LOPJ mantiene la competencia de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional para «... la ejecucion de una sentencia penal extranjera (...), salvo en aquellos casos
en que esta Ley atribuya alguna de estas competencias a otro 6rgano jurisdiccional penal». Las reformas operadas en
dicha ley como consecuencia de la transposicion de Decisiones Marco de sanciones pecuniarias (ley 1/2008) y deco-
miso (Ley 4/2010) no han alterado dicha atribucién competencial.

(65) Criterios sobre aplicacion de tratados sucesivos concernientes a la misma materia del art. 30 del Convenio
de Viena sobre el derecho de los tratados de 23 de mayo de 1969.

(66) Parrafos 19-23 del Informe Explicativo del Convenio 141.
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— En segundo lugar, el convenio aclara que el decomiso se entendera tanto respecto
de una pena como de una medida administrativa, lo que sienta las bases para el
«decomiso civil» [art. 1, parrafo b), inciso d)], de naturaleza claramente preventiva
y no sancionadora‘®”,

Si analizamos este instrumento internacional basado en la asistencia judicial interna-
cional cldsica no encontramos que su articulo 1 define el significado de los términos «pro-
ducto», «bienes», «instrumentos», «confiscacion» y «delito principal». Los cuatro térmi-
nos han sido previstos con dos posibles significados —«una sancién o medida ordenada
por un tribunal en virtud de un procedimiento relativo a un delito o delitos, cuyo resultado
sea la privacion definitiva de un bien» [art. 1, par. b, item d)]. Un estudio de esta definicién
de confiscacién indica que dentro del significado del Convenio solo un tribunal penal o
civil puede emitir una confiscacion, que el producto sujeto a decomiso ha de estar relacio-
nado con un delito, aunque no sea el resultado directo de €l, y que la confiscacion, no obs-
tante tenga la naturaleza de una sancién o pena o de una medida o consecuencia accesoria,
siempre ha de tener como resultado la privacion definitiva de un bien. En ese sentido, segtin
el art. 8 del Convenio, «las partes se prestardn mutuamente auxilio con el mayor alcance
posible...», y el propio Informe Explicativo del Convenio (apartados 15, 23, 36 y 43) pare-
ce hacer extensiva la aplicacion del convenio a la confiscacién civil y a los procedimientos
in rem siempre que esté relacionada con una actividad delictiva o con bienes producto de
las actividades criminales.

La finalidad propia del exhorto internacional es también importante. Cuando se solicita
informacion patrimonial o financiera no deberia existir obsticulo alguno para su ejecu-
cion, aunque se emita en el marco de (o con vistas a) un procedimiento de confiscacién
civil. A la misma conclusion debemos llegar cuando la solicitud de auxilio internacional
tenga como proposito la adopcién de una medida cautelar o provisional, donde podemos
encontrar de manera tan clara como especifica un apoyo normativo a dicha pretensién en
el propio articulo 11 del Convenio de 1990, que en su apartado 1, al regular la obligacién
de adoptar medidas provisionales, prevé que «A solicitud de otra parte en la que se haya
iniciado un procedimiento penal o un procedimiento con fines de confiscacién cada parte
tomard las medidas provisionales necesarias...». Dicha redaccién no ha sido matizada por
Espana en declaracién o reserva alguna, lo que parece obligarle como Estado requerido
a ejecutar la solicitud, no obstante el criterio locus regit actum contenido en el art. 12 del
Convenio. Por lo tanto, considero que se debe admitir el embargo preventivo adoptado por
un Juez o Tribunal no penal en un procedimiento de «confiscacidn civil», ya que entraria a
priori en el ambito objetivo de aplicacién de dicho instrumento internacional, sin perjuicio
de la facultad que tiene el Estado requerido de denegar finalmente dicha asistencia en base
a una de las causas de denegacion previstas en la larga lista del articulo 18, concretamente
en el apartado 4 , letra d) 1, donde se establece dicha posibilidad de rechazar la coopera-

(67) El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha mantenido la naturaleza civil de la confiscacion civil (civil
forfeiture) sobre la base de que no implica la imposicién de una sancién o pena, sino que son medidas preventivas res-
pecto de la circulacion de los productos del delito. A esta conclusion llego el TEDH en Butler v. UK (app 41661/98), de
27 de junio de 2002; Raimondo v. Italy [1994], 18 EHRR 237, y Walsh v. UK (app 43384/05), de 21 de noviembre de
2006. A similar conclusién llegé en relacion con los instrumentos del delito en un supuesto de confiscacion aduanera,
en Agosi v. UK [1986], 9 EHRRI, y en la conocida sentencia de Air Canada v. UK [1995], 20 EHRR 150.
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cion cuando «la solicitud no hace referencia a una sentencia condenatoria anterior, ni a una
resolucidn de caricter judicial o declaracién en tal resolucién en el sentido de que se hayan
cometido uno o varios delitos, como consecuencia de lo cual se haya ordenado o se solicita
la confiscacion».

En cualquier caso, el Convenio de 1990 permite a los Estados parte escoger el enfo-
que legislativo que le parezca més adecuado con su propio ordenamiento en relacién al
reconocimiento de la confiscacidn civil. El uso de la expresion «civil in rem actions» en el
informe Explicativo del Convenio de 1990 tiene un sentido ilustrativo y no significa que el
Convenio cubra solamente este tipo de acciones de confiscacion civil.

Donde si que podriamos encontrar dificultades insalvables, de acuerdo con nuestro
ordenamiento juridico, es en la ejecucion de una orden de confiscacién definitiva, ya que el
art. 14.1 del Convenio de 1990 vuelve a remitirse a las normas de procedimiento del Estado
requerido para la ejecucién de 6rdenes de confiscacidn, sin que el argumento asegurador
que justificaria su inmovilizacion provisional para evitar que pueda ser destruido o ena-
jenado el bien afectado mientras se decide su confiscacién en el procedimiento principal
extranjero pueda justificar que persona alguna pueda ser privado de sus bienes y derechos
sin cobertura legal nacional por ser contrario al art. 33 de la Constitucidon Espafiola, salvo
que una ley nacional establezca dicha excepcién al implementar un instrumento de recono-
cimiento mutuo con la finalidad de reconocer una resolucién extranjera y en base a dicho
principio consagrado en el Tratado de Lisboa®. Ademads, recordemos que para garantizar
la aplicacién homogénea de la ley el art. 65.2 de la LOPJ centraliza las competencias de
reconocimiento y ejecucion de resoluciones extranjeras en la Sala de lo Penal de la Audien-
cia Nacional. Por ello, la decisidn final no va a recaer en los Juzgados de lo Penal sino en
este 6rgano judicial centralizado, que garantizard una aplicacion homogénea en relacién a
estas solicitudes de ejecucién de resoluciones definitivas de confiscacién civil ©,

(68) Lo que no deberfa extrafiarnos pueda suceder con respecto a las consecuencias accesorias, ya que tiene
precedentes en nuestro ordenamiento en relacion a las penas de multa que se pueden reconocer y ejecutar en Esparfia
aunque hayan sido impuestas en resoluciones dictadas por autoridades administrativas cuando sean recurribles ante un
drgano judicial penal. En ese sentido, la Exposicién de Motivos de la Ley 1/2008, de 4 de diciembre, para la ejecucion
en la Unién Europea de resoluciones que impongan sanciones pecuniarias, acertadamente advierte que los jueces espa-
floles pueden verse en la obligacion de llevar a cabo «/a ejecucion en Espafia de las sanciones pecuniarias impuestas por
autoridades de otro Estado miembro de la Unién Europea distintas de érganos judiciales», no obstante ser una realidad
inexistente en nuestro ordenamiento, en base al principio de reconocimiento mutuo.

(69) Recientemente, el Auto de 19 de julio de 2010 dictado por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en
el expediente 4 bis/2010 procedente del Exhorto internacional del Juzgado de Violencia sobre la Mujer de Marbella en
relacion con la orden de confiscacion de los bienes dictada por un Tribunal de Nueva York mantuvo dicho criterio de
competencia incluso respecto de resoluciones judiciales post-conviction que separadamente de la sentencia declaraban
la confiscacion de bienes procedentes de delito, en este caso blanqueo de capitales en base al art. 65.2. de la LOPJ, que
establece la competencia de dicha Sala de lo Penal respecto: «De los procedimientos penales iniciados en el extranjero,
de la ejecucion de las sentencias dictadas por Tribunales extranjeros o del cumplimiento de pena de prisién impuesta por
Tribunales extranjeros, cuando en virtud de un tratado internacional corresponda a Espaiia la continuacién de un proce-
dimiento penal iniciado en el extranjero, la ejecucion de una sentencia penal extranjera o el cumplimiento de una pena o
medida de seguridad privativa de libertad, salvo en aquellos casos en que esta Ley atribuya alguna de estas competencias
a otro 6rgano jurisdiccional penal». Sin que su redaccién haya cambiado tras la LO 2/2008, de 4 de diciembre, como
consecuencia de designacion de los Jueces de lo Penal como autoridad judicial competente para el reconocimiento y
ejecucion de sanciones pecuniarias impuestas por autoridades de la Unién Europea, o 1a LO de modificacion de la LOPJ,
y complementaria a la Ley para la ejecucion en la Unién Europea de resoluciones judiciales de decomiso, que atribuye
dicha competencia a los Juzgados de lo Penal, mantiene la redaccion por la que establece la competencia de la Sala de lo
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No podemos olvidarnos de la revision y actualizacion del convenio de 1990 abordada
con la firma del Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y comiso de los
productos del delito y a la financiacién del terrorismo, hecho en Varsovia el 16 de mayo de
2005 (ETS 198), sobre todo al haber sido recientemente ratificado por Espana . El art. 23
de este Convenio en su apartado 5 contiene una prevision muy significativa sobre recupera-
cién civil de activos patrimoniales: «Las Partes cooperardn en la mayor medida posible, de
conformidad con su derecho interno, con las Partes que soliciten la ejecucién de medidas
equivalentes al comiso que den lugar a la privacién del bien y que no sean sanciones pena-
les, cuando dichas medidas sean ordenadas por una autoridad judicial de la Parte requirente
en relacion con un delito, siempre que se haya probado que los bienes constituyen producto
de un delito u otro bien en el sentido del articulo 5 del presente Convenio».

Se trata de un precepto obligatorio («cooperardn») para el que reserva alguna esta
permitida. De hecho, en el Instrumento de Ratificacion del Reino de Espafia al pie de
pagina referido no se contiene declaracién o reserva alguna al respecto. John RING-
GUTH, Secretario Ejecutivo de MONEY VAL (Comité de expertos para la evaluacién de
las medidas anti-blanqueo de capitales y de financiacidn del terrorismo del Consejo de
Europa), ha sefialado que las posibilidades de ejecucion de las ordenes de confiscacion
civil aumentarian considerablemente si mas Estados (incluido Reino Unido) ratificaran
este convenio. Ignoro si al tiempo de ratificar nuestro pafs este instrumento normativo
internacional tuvo plena conciencia de que se comprometia a aplicar un texto que con-
tenfa el precepto imperativo seflalado. En cualquier caso, se trata de un compromiso
adquirido por nuestro pais al que habra que hacer frente interpretdndolo adecuadamente
por nuestros tribunales, y en dicha interpretacion deberia tenerse en cuenta la cantidad de
declaraciones, comunicaciones, recomendaciones de mejores practicas’? y demas docu-
mentos emitidos por instancias europeas con el apoyo institucional de Espafia en los
ultimos afios, en los que se aboga claramente por facilitar el reconocimiento y ejecucién
de los decomisos sin condena.

B) Encuanto a los instrumentos de reconocimiento mutuo aprobados en el marco normati-
vo de la Unién Europea hasta el momento en esta materia, y con independencia de la preocu-
pante obsolescencia normativa que les caracteriza, nos encontramos que, pese a la aparente
exclusién de resoluciones judiciales adoptadas fuera de procedimientos penales, desde la
armonizacién normativa previa de la institucién de la confiscacidn, la Decisién Marco del
Consejo 2005/212/JA1, de 24 de febrero de 2005, en su art. 3, §4, deja la puerta abierta a la
«civil forfeiture». En efecto, dicho precepto permite utilizar procedimientos diferentes a los
penales para privar al delincuente de su propiedad. Asimismo, la Decisién Marco 2006/783/
JAI, de 6 de octubre de 2006, relativa a la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo

Penal de la Audiencia Nacional para conocer del reconocimiento de las rdenes de confiscacién y su ejecucion solicitada
en una comision rogatoria de asistencia mutua y no en base a un instrumento de reconocimiento mutuo.

(70) Instrumento de Ratificacién publicado en el BOE ndm. 155, de 26 de junio de 2010.

(71) En la Memoria anual de la Unidad de Cooperacion Internacional de la Fiscalia General del Estado para el
afio 2011 se reproducen las conclusiones del Proyecto Fénix en el que ha participado la Fiscalia General del Estado
espaifiola con la portuguesa y la holandesa, y cuyo manual de buenas practicas recomienda expresamente el «Refuerzo
de los mecanismos auténomos de recuperacién basados en acciones in rem o procedimientos que no requieran condena
previa» (<http://fenix.pgr.pt/projecto.htm>).
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de resoluciones de decomiso, relativa a la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo
de resoluciones de decomiso?, en su articulo 2 —que se corresponde también esencial-
mente con la definicién de 1a DM de 2005—, establece que «Se entenderd por resolucién de
decomiso la sancién o medida firme impuesta por un érgano jurisdiccional (no dice penal) a
raiz de un procedimiento relacionado con una o varias infracciones penales que tenga como
resultado la privacién definitiva de bienes...». Entiendo que dicha definicidn, reproducida
fielmente en nuestra Ley 4/2010, de 10 de marzo, permitiria la ejecucién en Espafa de las
resoluciones de decomiso dictadas no solo por tribunales penales, sino también por tribuna-
les civiles o administrativos, en relacién a uno o varios procedimientos penales, es decir a
una o varias infracciones penales, con independencia de cuél fuere su resultado final o que
hubiere recaido finalmente una sentencia condenatoria.

3. Art. 5 de la Propuesta de Directiva de 12-3-2012 y su posible implementacion
en Espaina

En primer lugar debe ser destacado que en el procedimiento penal espaiiol el ejercicio de
las acciones civiles no se produce de manera auténoma o suplementaria al procedimiento
penal, sino que, como regla general, ambas acciones civiles y penales no solo pueden ser
ejercitadas conjuntamente, sino que, de acuerdo con el art. 108 de 1a Ley de Enjuiciamiento
Criminal, deben ser inicialmente ejercitadas de manera simultdnea y en el mismo proce-
dimiento penal por el Ministerio Piblico, quedando siempre la posibilidad a la persona
agraviada de renunciar al ejercicio de aquélla y/o reservarse su derecho a ejercitar la acciéon
civil por separado ante los tribunales de la jurisdiccion ordinaria. Esta salvedad es impor-
tante a la ahora de analizar la compatibilidad de la confiscacién sin condena en nuestro
derecho en general.

Sentado lo anterior, el texto proyectado en el art. 5 de la Propuesta de Directiva™, en
relacién con el decomiso sin condena, se refiere a supuestos tasados o especificos, incluida
la rebeldia, siempre y cuando vaya acompafiado de las necesarias garantias procesales.
Es, por tanto, una propuesta de minimos. Nos encontramos que parte de un planteamiento

(72)  Que desarrolla la medida nim. 19 del documento programético, adoptado en diciembre de 2000, bajo el
titulo de «Programa de medidas destinadas a poner en practica el principio de reconocimiento mutuo de las resolucio-
nes judiciales en materia penal», por el que se perseguia reforzar la seguridad juridica en el seno de la Unién Europea
mediante la libre circulacion de resoluciones penales interlocutorias y definitivas en su espacio judicial, basdndose en
la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo de dichas resoluciones, armonizando a tal fin las legislaciones
domésticas de cada Estado miembro. Asi, entre otras 24 medidas, en el tercer apartado de resoluciones condenatorias
la medida nim. 19 abogaba por «Estudiar... en particular, si los motivos de denegacién de la ejecucion de una resolu-
cién de confiscacion que cita el articulo 18 del Convenio de 1990 resultan todos ellos compatibles con el principio del
reconocimiento mutuo».

(73) El Articulo 5 de la Propuesta de Directiva, bajo el epigrafe «Decomiso no basado en condena», propone la
siguiente regulacién de minimos en determinados supuestos: «Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias
para poder proceder al decomiso de productos e instrumentos sin que medie resolucién penal condenatoria, tras un
proceso que podria haber dado lugar a una resolucién penal condenatoria si el sospechoso o acusado hubiera podido
comparecer en juicio, cuando:

a) el fallecimiento o enfermedad crénica del sospechoso o acusado impida su procesamiento; o

b) la enfermedad, incomparecencia en el proceso o fuga de los sospechosos o acusados impida su procesamiento
efectivo dentro de un plazo razonable y suponga un riesgo grave de prescripcion».
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prudente que normalmente se vinculard a la existencia de un proceso penal ya iniciado, por
lo que, en principio, se compadece con nuestra actual regulacién contenida en el art. 127.4
del Cédigo Penal espaiiol. No obstante ello, la ambigiiedad calculada del articulo proyec-
tado permitiria a aquellos Estados miembros que lo consideren oportuno o compatible con
su sistema legal extender este concepto al decomiso basado en un pronunciamiento civil o
administrativo y sin conexién necesaria con un proceso penal. De hecho el comentario al
art. 5 que contiene el documento explicativo de la Propuesta de Directiva, expresamente se
refiere a que el mismo «se aplica al decomiso relacionado con una infraccién penal, pero
permite a los Estados miembros decidir si el decomiso debe ser ordenado por los tribunales
penales y/o civiles/administrativos».

En cualquier caso, el principio de reconocimiento mutuo serd el que establezca la solu-
cién a dar por parte de las autoridades espafolas como autoridades de ejecucion. Como es
bien sabido, dicho principio propugna la libre circulacién de resoluciones judiciales y se
basa en la confianza reciproca entre autoridades judiciales, con independencia del orden en
el que desempefien sus funciones jurisdiccionales. Ello garantiza la exigencia del «escru-
tinio judicial» a la hora de emitir una solicitud relacionada con el decomiso no basado en
condena con valoracién de la proporcionalidad de la misma y la concurrencia de la nece-
saria contradiccidn y demds garantias o derechos fundamentales de las personas afectadas
por el reconocimiento y ejecucién de un decomiso sin condena, sea un tribunal penal, civil/
administrativo el que lo emita. Sin perjuicio de ello, siempre deberian preverse los corres-
pondientes remedios legales ante la autoridad judicial requerida o de ejecucién, aunque el
fondo del asunto solo podra desafiarse ante la autoridad judicial que solicita la ejecucién
del decomiso no basado en condena ™.

Partiendo de dicha armonizacién normativa de minimos, cabe esperar que las mejoras
en materia de reconocimiento mutuo den lugar a un aumento de la confianza en el Espacio
de Justicia, Libertad y Seguridad de la UE que permitan a Espafia un planteamiento mas
ambicioso en una perspectiva transnacional, es decir, el reconocimiento y ejecucion de
una resolucion dictada por un érgano judicial no penal extranjero. Sin duda, en el caso de
Espaifia, y teniendo en cuenta que la recepcion de este tipo de solicitudes no es infrecuente,
es previsible que se reciban muchas 6rdenes de ejecucién extranjeras no basadas en con-
dena, cuyos costes adicionales se compensarian sobradamente en virtud del art. 24 de la
Ley 4/2010, que implementa la Decisién marco 2006/783/JAI, con arreglo a la cual Espafia
como Estado miembro que ejecuta una resolucion de decomiso estd autorizado a conservar
el 50% del valor recuperado.

Por otro lado, desde el punto de vista de la prevencién general y especial, tanto su
impacto social como en la conducta delictiva repercutirian en una aplicacién considerable-
mente mejor de los procedimientos transfronterizos, obligando a los delincuentes a modi-

(74) Como ya recogen el articulo 16.1 de la Ley 18/2006, de 5 de junio, para la eficacia en la Union Europea de
las resoluciones de embargo y aseguramiento de pruebas en procedimientos penales (que implementa la DM 2003/577/
JAI), y el art. 23 de nuestra Ley 4/2010, de 10 de marzo, para la ejecucién en la Unién Europea de resoluciones judicia-
les de decomiso (que implementa la Decisién Marco 2006/783/JAI), que regulan con detalle los recursos que pueden
interponerse contra los autos de los Juzgados de Instruccién y de lo Penal que reconozcan y admitan la ejecucién de
6rdenes de embargo y/o de decomiso, respectivamente, si bien los motivos de fondo por los que se haya adoptado la
resolucién s6lo podrdn ser impugnados mediante un recurso interpuesto en el Estado miembro de la autoridad judicial
de emision.
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ficar sus précticas con un efecto desplazamiento, que provocaria una evasion de capital de
origen delictivo de la UE a otros territorios con normativas mas benevolentes. Por ello la
aplicacién arménica y homogénea de este precepto es tan relevante, ya que evitaria que
dicho «efecto llamada» no se produzca entre Estados miembros de la UE, con el conse-
cuente impacto final negativo en la economia europea basada en el mercado tinico.

Por tltimo, subrayar que esta iniciativa para armonizar normas sustantivas debe ir
acompaifiada con la correspondiente y correlativa Directiva que englobe los instrumentos
de naturaleza procesal, concretamente la Decisiéon Marco 2003/577/JAl y la Decisién Mar-
co0 2006/783/JAl, reforzando el reconocimiento transeuropeo de resoluciones judiciales de
recuperacién de activos en base al principio de reconocimiento mutuo.

IV. LA NECESARIA REMODELACION DE LAS OFICINAS
DE RECUPERACION DE ACTIVOS EN ESPANA

A las dificultades que las recientes reformas legales han tenido en su implementacién y
aplicacién debemos afiadir otras limitaciones de tipo estructural u orgdnico. Disponer de
una normativa penal y procesal muy avanzada sobre el decomiso y recuperacion de acti-
VOs €s muy importante, pero no garantiza por si misma el éxito de esta misién. Por ello,
es necesario crear estructuras y organismos especializados para que todas las fases de la
recuperacion de activos delictivos, desde su biisqueda y localizacién hasta su final asigna-
cién al Estado o a los fines sociales que se determinen, se realice con la méxima eficacia.
A fin de limitar la capacidad de penetracién de la criminalidad organizada en la economia
legal y asegurar la eficacia en la localizacién, seguimiento e incautacién transeuropea de
los productos delictivos, resulta necesario mejorar la actual configuracién de las Ofici-
nas de Recuperacion de Activos [AROs, del inglés: Asset Recovery Offices], articulando,
desde esta perspectiva institucional, una respuesta rdpida y eficaz a la preocupante situa-
cién ya descrita. En ese sentido el Informe Final de la 5.* Ronda de Evaluaciones sobre
delitos financieros e investigaciones financieras” destaca entre sus conclusiones el rele-
vante papel de estas oficinas como medio para favorecer una estrecha cooperaciéon con
las Unidades de Investigacion Financiera (FIUs) y las autoridades judiciales y policiales,
partiendo del intercambio espontdneo de informacidn previsto en la Decision del Consejo
2007/845/JAl, de 6 de diciembre, en relacion a la cooperacién entre Oficinas de Recupe-
racién de Activos de los Estados miembros en el 4&mbito del seguimiento e identificacién
del producto u otro bien procedente del delito, utilizando para ello la Decisién Marco
2006/960/JAI, de 18 de diciembre, sobre simplificacion del intercambio e informacién e
inteligencia entre servicios de seguridad de los Estados miembros de la Unién Europea.

Pero mas all4 del estricto cumplimiento de funciones de intercambio de informacién en
fase pre-judicial a través de estructuras flexibles e informales de puntos de contacto inte-
grados en redes, tal y como destaca el Informe del Parlamento Europeo titulado «The need
for the new EU legislation allowing the assets confiscated from criminal organisations to

(75) Informe del Consejo de la Unién Europea publicado en Bruselas el 2 de agosto de 2012, nim. 12657/12
(GENVAL 51).

-132 -



PROPUESTAS PARA MEJORAR LA RECUPERACION DE ACTIVOS CRIMINALES

be used for civil society and in particular for social purposes» 9, el completo marco nor-
mativo del que se pretende dotar la Unién Europea, lejos de limitar el papel de las Oficinas
de Recuperacién de Activos o reducirlas a su minima expresion, estd suspirando por un sis-
tema de comunicacién global y més perfeccionado entre las ORAs nacionales que deberian
extenderse, potenciarse y ser reconvertidas en oficinas de gestién o administracién de acti-
vos, productos e instrumentos del delito ya aprehendidos con vistas a su ulterior decomiso,
sin perjuicio de su venta anticipada, cuando procediera, o su utilizacién social o benéfica.

No obstante ello, y pese a que el programa de Estocolmo se refiere a las Oficinas
de Recuperaciéon de Activos como elemento fundamental para reforzar la eficacia de las
investigaciones financieras y la recuperacién de activos’”, la actual situacién econémica
ha supuesto un importante retroceso en su adecuada configuracion, dotacién y puesta en
funcionamiento. Ademas, las dificultades inherentes a la localizacion transfonteriza de las
ganancias delictivas hacen que, en general, la productividad del trabajo relativo al decomi-
so y la recuperacién de activos sea escasamente valorado por los gobernantes en algunos
Estados miembros, de tal manera que invertir en esta materia no es considerado como una
prioridad, sino mds bien un gasto evitable en situaciones de crisis con recursos limitados,
lo que es claramente un error de planteamiento.

1. Origen y marco legal de las Oficinas de Recuperacion de Activos

En desarrollo del Programa de La Haya, aprobado en noviembre de 2004, que abogaba
por que se reforzaran los instrumentos para hacer frente a los aspectos econémicos de la
delincuencia organizada mediante la creacion en cada Estado miembro de unidades de
inteligencia especializadas en activos delictivos, el 6 de diciembre de 2007 se aprobd la
Decision 2007/845/JAI del Consejo de la UE, sobre la cooperacion entre los Organismos
de Recuperacion de Activos de los Estados miembros en el dmbito de la localizacion e
identificacion de productos del delito o de otros bienes relacionados con el delito, con el
objetivo de establecer una estrecha cooperacidn entre las respectivas autoridades de los
Estados miembros con competencias en el seguimiento de los productos ilegales y otros
bienes que puedan ser objeto de decomiso, asi como establecer disposiciones que permitan
una comunicacion directa entre dichas autoridades a fin de dar con los bienes y productos
delictivos que se encuentren en los diferentes Estados de la UE. Esta Decision estable-
ce en su articulo primero que «Cada Estado miembro creard o designard un organismo
nacional de recuperacion de activos a fin de facilitar el seguimiento y la identificacion

(76) Elaborado a peticién del Comité del Parlamento Europeo sobre Libertades Civiles, Justicia y Asuntos
Internos (LIBE), en febrero de 2012 y disponible en <http://www.europarl.europa.eu/activities/committees/studies.
do?anguage=EN http://www.ipolnet.ep.parl.union.eu/ipolnet/cms>.

(77) El programa de Estocolmo se refiere a las AROs cuando, tras declarar que «La confiscacién de las ganan-
cias ilicitas deberia ser mds eficaz, y tendria que reforzarse la cooperacién entre los organismos de recuperacion de
activos», exhorta a los Estados miembros a «mejorar sus capacidades de investigacion financiera utilizando todos los
instrumentos legales disponibles, a mejorar la coordinacion entre las unidades de inteligencia financiera en la lucha
contra el blanqueo de capitales, a establecer una base de datos en Europol sobre operaciones sospechosas; a movilizar
y coordinar fuentes de informacién para identificar transacciones sospechosas de efectivo y confiscar el producto del
delito; y a facilitar el intercambio de las mejoras préicticas en la prevencién y aplicacion de la ley, en particular en el
marco de la red de agencias de recuperacion de activos y de la red europea anticorrupcion».
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de los productos de actividades delictivas y otros bienes relacionados con el delito que
puedan ser objeto de una orden de embargo preventivo, incautacién o decomiso dictada
por una autoridad judicial competente en el curso de un proceso penal, o, en la medida
que lo permita el Derecho nacional del Estado miembro afectado, de un proceso civil».
Las Oficinas de Recuperacién de Activos vienen a otorgar base juridica a los trabajos e
intercambios de informacién que se comenzaron a ejecutar en la Red CARIN (Camden
Assets Recovery Inter-Agency Network, «Red Camden entre Organismos para la Recupe-
racion de Activos»), una red mundial de profesionales y expertos cuyo objetivo es mejorar
el conocimiento mutuo sobre los métodos y técnicas para la identificacién transfronteriza,
la inmovilizacién, embargo y decomiso de activos ilicitamente adquiridos, a cuyos puntos
de contacto, las oficinas de recuperacién de activos, también denominadas AROs como
estructuras organizativas mas complejas, estdn encaminadas a apoyar. La Decisién permi-
te a las oficinas de recuperacion de activos intercambiar informacién y buenas practicas,
previa solicitud o de manera espontanea, independientemente de su estatuto (autoridades
administrativas, policiales o judiciales). El intercambio de informacién se realiza con arre-
glo a las condiciones establecidas en la Decision Marco 2006/960/JAI2 («la Iniciativa sue-
ca») y con arreglo a las disposiciones aplicables de proteccion de datos.

El objetivo de estas AROs se describe en la Comunicacién que la Comisién dirigié al
Consejo y el Parlamento el 20 de noviembre de 2008 sobre «Productos de la delincuencia
organizada. Garantizar que el delito no resulte provechoso»: Las oficinas deben actuar
como puntos de contacto nacionales para las actividades relacionadas con el decomiso.
Les corresponde promover, mediante una cooperacion reforzada, el seguimiento mas rpi-
do posible de los bienes de origen delictivo. En concreto, estas oficinas deberian poder
cooperar efectivamente con las unidades de inteligencia financiera y con las autoridades
judiciales. En este documento la Comisién propone oficinas con estructura multidisciplinar
que comprenda policias y autoridades judiciales, aduaneras, etc. La oficina debe ser capaz
de ejercer sus funciones y compartir informacién con las otras oficinas AROs sin limites
derivados del secreto profesional. Las oficinas deben ser los puntos de contacto de las soli-
citudes de otros paises. Deben también realizar estadisticas sobre los embargos y decomi-
sos. En definitiva, el objeto de las Oficinas de Recuperacién de Activos es triple: en primer
lugar, han de ser un instrumento para la localizacién de patrimonios relacionados con la
actividad criminal; en segundo lugar, tienen que contar con los medios técnicos y juridicos
precisos para la gestién y realizacién de los bienes incautados; y en tercero y principalmen-
te, deberdn constituir el cauce adecuado para el fluido intercambio de informacién con las
Oficinas similares de cada Estado, de forma que se facilite la localizacién e incautacién
de activos de forma inmediata, cualquiera que sea el lugar donde los infractores los hayan
colocado.

2. Antecedentes y regulacion de las Oficinas de Recuperacion de activos en Espaiia

Los antecedentes de las ORAs nacionales se remontan al oficio que el Ministerio de Justi-
cia envi6 a la Fiscalia General del Estado en fecha 12 de enero de 2009, en el que comuni-
caba la necesidad de nombrar puntos de contacto en relacién con dos Decisiones de la UE.
Por un lado, la Decisién de 2007 sobre oficinas de recuperacion de activos y, por otro, la
Decision 2008/852/JAI, relativa al nombramiento de puntos de contacto para la red contra
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la corrupcién. En dicha comunicacién se informaba de que el Ministerio del Interior ya
habia designado al Centro de Inteligencia contra el Crimen Organizado (CICO)™ como
ORA nacional, pero, habida cuenta de que la Decisién de 2007 establece «No obstante lo
dispuesto en el apartado 1, cada Estado miembro podré crear o designar, con arreglo a su
Derecho nacional, dos organismos de recuperacion de activos», se estimé oportuno soli-
citar de la Fiscalia la designacién de un punto de contacto. Respondiendo a este oficio se
propuso el nombramiento de la Fiscalia Anticorrupcion en relacién con la Decisién Marco
2008; a la vez, se proponia a la Fiscalia Antidroga como oficina de recuperacion de activos
en relacion con la Decisiéon Marco de 2007, habida cuenta de que es una de las Fiscalias
con mayor actividad en estos aspectos, y conscientes de que se solicitaba una oficina para
trabajar junto a la ya designada CICO.

Esta eleccién inicial y urgente se realizd sin perjuicio de abrir ulteriormente una
reflexién conjunta sobre la posible necesidad de creacion de un organismo u oficina de
cardcter mixto. Formalmente, por oficio de la REPER de 19 de marzo de 2009, se designd,
a los efectos del art. 1.3 de la Decisién Marco de 2007 (es decir, como ARO), al CICO y
a la Fiscalia Antidroga. En la practica, sin embargo, las unidades que realmente han veni-
do funcionando operativamente en este &mbito como Oficinas de Localizacién de Activos
(ALOs) creadas por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado son, por un lado, la
Unidad de Delincuencia Econémica y Financiera (UDEF) del Cuerpo Nacional de Policia
y, por otro, la Unidad Técnica de Policia Judicial (UTPJ) de la Guardia Civil. E1 CICO
concentra sus labores de localizacién como punto de contacto con respecto a las solicitudes
internacionales. De ese modo, las OLAs de la Policia Judicial reciben las peticiones extran-
jeras via CICO, las tramitan y contestan y, a la vez, mantienen la estadistica”. E1 CICO
enviaba periddicamente a la Fiscalia Antidroga las estadisticas a través de la Oficina de
Localizacién de Activos y Relaciones Internacionales, UDEF Central Brigada de Blanqueo
de Capitales, si bien actualmente, al tener la Fiscalia Antidroga y el CICO consideracién de
AROs formalmente declaradas ante la UE, se relacionan directamente.

Finalmente, a creacién de la Oficina de Recuperacién de Activos espaiiola se ha reali-
zado en virtud de la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal introducida en la Ley
Orgénica 5/2010, de 22 de junio, de modificacién del Cédigo Penal, optando el legislador
espaiol por radicar orgdnicamente esta oficina en el Ministerio del Interior. En efecto, la
regulacién actual de las AROs viene establecida en la disposicién final de la LO 5/2010,
en su apartado 3, por el que se modifica nuestra ley procesal afiadiendo un nuevo articulo
367 septies® que la sitda en la Policia Judicial. Con ello se pretende dar repuesta a la

(78) Integrado en la estructura orgdnica de la Secretaria de Estado de Seguridad del Ministerio del Interior.

(79) Con mayor nivel de detalle, el proceso es el siguiente: Cuando el CICO recibe una solicitud de recupera-
cién de activos del extranjero, consulta en el SRI (base de datos conjunta que alimentan tanto GC como CNP) si alguno
de los dos cuerpos policiales tiene ya una investigacion abierta sobre alguna de las personas respecto de las cuales se
pretenden recuperar activos. Si es asi, la solicitud se envia a la ALO correspondiente para su tramitacion. Si no existe
ninguna investigacién previa, pero existe algtn tipo de indicacién geogrifica en la solicitud sobre dénde pudieran
encontrarse los bienes a recuperar, se envia al cuerpo policial competente por razén de territorio. Si no se dan ninguna
de las circunstancias anteriores, una aplicacion informadtica distribuye de forma automadtica las solicitudes recibidas a
GC y CNP, alternativamente.

(80) «El Juez o Tribunal, a instancia del Ministerio Fiscal, podrd encomendar la localizacién, conservacion,
administracion y realizacion de los efectos, bienes, instrumentos y ganancias procedentes de actividades delictivas
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necesidad de un 6rgano instrumental, centralizado y especializado, que tenga funciones
de policia judicial y que, en relacion principalmente con procedimientos e investigaciones
de delincuencia organizada, auxilie a las Fiscalias y érganos judiciales en la localizacién e
incautacién de activos patrimoniales, en el marco de la tramitacién de los procedimientos
penales por delitos cometidos en el marco de una organizacién criminal, asi como en las
labores propias dde la dltima fase de disposicion y en su caso distribucién®? de los activos
aprehendidos, incluyendo la realizacion anticipada de los bienes legalmente prevista®?,

El legislador espaiiol ha concebido dicha Oficina como un instrumento auxiliar de la
Administracién de Justicia en la investigacién de delitos de criminalidad organizada. En
relacién con la gestion de los bienes incautados, el parrafo tercero del nuevo art. 367 sep-
ties se limita a establecer la posibilidad del uso de los bienes intervenidos o decomisados
por parte de la Policia Judicial, extendiendo las previsiones vigentes para los delitos de

cometidas en el marco de una organizacion criminal a una Oficina de Recuperacién de Activos. Dicha Oficina tendrd
la consideracion de Policia Judicial, y su organizacion y funcionamiento, asi como sus facultades para desempefiar
por si o con la colaboracién de otras entidades o personas las funciones de conservacién, administracion y realizacién
mencionadas en el parrafo anterior, se regulardn reglamentariamente. Asimismo, la autoridad judicial podrd acordar
que, con las debidas garantias para su conservacion y mientras se sustancia el procedimiento, el objeto del decomiso,
si fuese de licito comercio, pueda ser utilizado provisionalmente por la Oficina de Recuperacién de Activos o, a través
de ella, por cualquier otra unidad de la Policia Judicial encargada de la represién de la criminalidad organizada. El
producto de la realizacién de los efectos, bienes, instrumentos y ganancias a los que se refiere este apartado podrd
asignarse total o parcialmente de manera definitiva, en los términos y por el procedimiento que reglamentariamente se
establezcan, a la Oficina de Recuperacion de Activos y a los érganos del Ministerio Fiscal encargados de la represién
de las actividades de las organizaciones criminales.

El Plan Nacional sobre Drogas actuard como oficina de recuperacion de activos en el dmbito de su competencia,
de acuerdo con lo dispuesto en esta Ley, en el Cédigo Penal y en las demds disposiciones legales y reglamentarias que
lo regulan».

(81) Tal y como dispone el art. 24 de la Ley 4/2010, de 10 de marzo, para la ejecucién en la Unién Europea de
resoluciones judiciales de decomiso.

(82) Elarticulo 367 quater de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (introducido por la Ley 18/2006), establece:

«1. Podrén realizarse los efectos judiciales de licito comercio, sin esperar al pronunciamiento o firmeza del fallo,
y siempre que no se trate de piezas de conviccion o que deban quedar a expensas del procedimiento, en cualquiera de
los casos siguientes:

a) Cuando sean perecederos.

b) Cuando su propietario haga expreso abandono de ellos.

¢) Cuando los gastos de conservacion y depdsito sean superiores al valor del objeto en si.

d) Cuando su conservacion pueda resultar peligrosa para la salud o seguridad publica, o pueda dar lugar a una
disminucién importante de su valor, o pueda afectar gravemente a su uso y funcionamiento habituales.

e) Cuando se trate de efectos que, sin sufrir deterioro material, se deprecien sustancialmente por el transcurso
del tiempo.

f) Cuando, debidamente requerido el propietario sobre el destino del efecto judicial, no haga manifestacién
alguna.

2. Cuando concurra alguno de los supuestos previstos en el apartado anterior, el Juez, de oficio o a instancia
del Ministerio Fiscal o de las partes, y previa audiencia del interesado, podrd acordar la realizacion de los efectos
judiciales. Cuando se solicite la realizacion a instancia del Ministerio Fiscal o del Abogado del Estado, el Juez deberd
acordarla, salvo que aprecie motivadamente que la peticién es infundada o que, de acceder a ella, se causaran perjuicios
irreparables.

3. No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, cuando el bien de que se trate esté embargado en ejecu-
cién de un acuerdo adoptado por una autoridad judicial extranjera en aplicacién de la Ley para la eficacia en la Unién
Europea de las resoluciones de embargo y de aseguramiento de pruebas en procedimientos penales, su realizacion no
podra llevarse a cabo sin obtener previamente la autorizacion de la autoridad judicial extranjera».
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trafico de drogas y blanqueo de capitales a la criminalidad organizada, lo que en absoluto le
convierte en una oficina de Administracién de Activos propiamente dicha (en inglés AMO
—Asset Management Office—), que seria la prevision mds adecuada no solo con visién de
futuro, sino para remediar las exigencias del presente.

La Oficina disefiada estd todavia pendiente de desarrollo reglamentario en cuanto a su
organizacién y funcionamiento se refiere. En cualquier caso, quedaria dentro de la égida
o dependencia orgdnica del Ministerio del Interior, si bien funcionalmente dependeria de
las decisiones de jueces y fiscales con competencias y atribuciones en delincuencia orga-
nizada. La pasividad para desarrollar reglamentariamente una Oficina de Recuperacién
de Activos nacional, que ha sido concebida de manera conservadora y manteniendo més
o menos lo ya existente, resulta particularmente incomprensible a la vista de la situacion
de emergencia del actual contexto econémico y la cantidad de solicitudes relacionadas
con investigaciones financieras que recibimos en nuestro pais. Sin duda, se ha perdido
una buena ocasion de crear una verdadera oficina multidisciplinar con un Fiscal al frente,
siguiendo el exitoso ejemplo de paises de nuestro entorno como Bélgica y Paises Bajos que
analizaremos a continuacién®?.

Sin perjuicio del desarrollo reglamentario hay que destacar que en materia de delitos
relativos al trafico de drogas y conexos, cometidos por organizaciones, en la actualidad la
Delegacion del Gobierno para el Plan Nacional sobre Drogas, en virtud de los dispuesto
en el art. 12.2.0) del Real Decreto 1258/2010, de 8 de octubre, por el que se desarrolla la
estructura organica bdsica del Ministerio de Sanidad y Politica Social, tiene la funcién
de colaborar con los 6rganos judiciales competentes en la enajenacién anticipada de los
bienes de licito comercio aprehendidos o incautados por la comisién de cualquiera de los
delitos referidos en el articulo 1 de la Ley 17/2003, de 29 de mayo, por la que se regula el
Fondo de los bienes decomisados por trafico ilicito de drogas y otros delitos relacionados.
En ese sentido, el dltimo pérrafo del art. 367 septies LECrim, introducido mediante la
Disposicién final primera de la Ley 5/2010, de 22 de junio, establece que dicho organismo
actuard como oficina de recuperacion de activos en el &mbito de su competencia, de acuer-
do con lo dispuesto en esta Ley, en el Coédigo Penal y en las demds disposiciones legales y
reglamentarias que lo regulan.

3. Estadisticas disponibles

Los escasos datos de que disponemos proceden de las estadisticas de la Unidad Central
Operativa de la Guardia Civil sobre recuperacién de activos, concretamente procedentes de
la Oficina de Localizacion de Activos (OLA). Durante el afio 2010 las peticiones recibidas
ascendieron a 46 (29 de las cuales procedian del Reino Unido, 7 de Paises Bajos y 4 de Bél-
gica) y en 2011 aun total de 106 (61 del Reino Unido, 21 de Bélgica y 10 de Paises Bajos).

No disponemos de la memoria del Centro de Inteligencia contra el Crimen Organizado
(CICO)®» del afio 2011, pero si acudimos a las estadisticas publicadas en su memoria de

(83) Las Oficinas de Recuperacién de Activos de Bélgica, Central Office for Seizure and Confiscation (COSC),
y de los Paises Bajos, el National Criminal Assets Deprivation Bureau (BOOM).

(84) Integrado en la estructura orgénica de la Secretaria de Estado de Seguridad del Ministerio del Interior.
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2010 sobre recuperacién de activos, esta refleja un total de 245 peticiones recibidas en
dicho centro como Oficina de Recuperacién de Activos. De ellas 162 procedieron de la
Agencia contra el Crimen Organizado Grave (Serious Organised Crime Agency, SOCA),
a las que hay que sumar las 6 recibidas de la Agencia Escocesa de Lucha contra la Delin-
cuencia y la Droga (Scottish Crime and Drug Enforcement Agency, SCDEA) como ARO
de Escocia, por lo que el porcentaje total de las solicitudes recibidas procedentes del Reino
Unido seria del 68,57%. Le siguen, en este orden: Bélgica, Holanda y Francia con 30, 18
y 17 peticiones respectivamente; ya en menor medida se encuentra Lituania con 6 solicitu-
des, y a continuacién otros paises como Hungria, Irlanda, Dinamarca y Republica Checa.
De las 245 peticiones resefiadas anteriormente, 107 (44%) dieron resultado positivo, y 138
(56%) negativo. Tomando como referencia las investigaciones abiertas en las 245 peticio-
nes gestionadas, hay un total de 560 personas fisicas (92%) y 48 (8%) juridicas. Préctica-
mente la mitad de las peticiones ORAs lo son por delito de blanqueo de capitales (49%); el
trafico de drogas ocupa el segundo lugar con el 27%, seguido del delito de fraude (12%).

La valoracién total de los bienes localizados durante el afio 2010 se estima en casi 25
millones de euros (24.725.749,50 €). Es muy interesante comprobar cémo de los 58 activos
localizados, treinta y cinco (35) se ubicaban en la provincia de Mdlaga (Costa del Sol),
correspondiéndose 29 de éstos (82,8%) con solicitudes del Reino Unido.

4. Modelos de Derecho Comparado

En el 4mbito europeo existen diferentes modelos de Oficina de Recuperacién de Activos,
cuyas estructuras varian, unas tienen caracter exclusivamente policial, otras estin integra-
das por diversos organismos administrativos e incluso algunas tienen el caricter de «agen-
cia interdisciplinaria» u «organismo multiagencia», con intervencion incluso de entidades
de caricter privado. En relacién al modelo a seguir para establecer este tipo de agencias
nacionales, no parece del todo claro dénde situarlas, si en el &mbito del Ministerio del
Interior o en el &mbito del Ministerio de Justicia, o en la propia Fiscalia General del Estado
y qué estructura organizativa deben seguir, asi como el repertorio y la extensién de compe-
tencias que deben atribuirseles. Tal vez por ello, en su dia se opté por utilizar como fuente
normativa para su armonizacién la Decisién, menos exigente en sus objetivos y procedi-
miento de implementacion que la tradicional Decisiéon Marco.

Como destaca el documento adjunto o adenda al Informe Final de la 5.* Ronda de Eva-
luaciones mutuas de 2 de agosto de 2012, la gran mayoria de los Estados miembros han
implementado la Decision del Consejo 2007/845/JAl, de 6 de diciembre, estableciendo
y designando Oficinas de Recuperaciéon de Activos nacionales. No obstante ello, existen
diferencias notables en términos organizativos, recursos y planificacién o funciones reali-
zadas por cada una de ellas. Desde el punto de vista organizativo las AROs estdn situadas
dentro de unidades policiales o en las fiscalias (lo que sin duda requiere previamente una
singularidad o autonomia presupuestaria en estas oficinas). En efecto, el Informe de la
Comisién basado en el articulo 8 de la Decision 2007/845/JAI del Consejo, de 6 de diciem-
bre de 2007, sobre cooperacion entre los organismos de recuperacion de activos de los
Estados miembros en el ambito del seguimiento y la identificacion de productos del delito
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o de otros bienes relacionados con el delito®, resume que «Los ARO designados hasta
el momento presente se han establecido principalmente en los servicios policiales. Los
restantes se dividen casi por igual entre los ARO judiciales (por judiciales en el lenguaje
europeo deben entenderse o incluirse las Fiscalias) y los ARO dotados de una estructura
multidisciplinaria».

Haciendo un recorrido por paises de nuestro entorno mas préximo o que pueden servir-
nos de modelo, encontramos:

A) Francia

La legislacién francesa en material de decomiso ha sido modernizada recientemente en la
Ley nim. 2010-768 de 9 de julio de 2010, a fin de facilitar la congelacién y el decomiso
de los activos delictivos. Desde un punto de vista institucional, en linea con la reforma
referida y en cumplimiento de la Decisiéon del Consejo 2007/845/JAl, Francia design6
como Oficina nacional ARO la Direccion Central de Investigacion Judicial (Plateforme
d’Ildentification des Avoirs Criminels —PIAC—). En febrero de 2011 se ha puesto en fun-
cionamiento otra Oficina, la «Agence de gestion et de recouvrement d’avoirs saisis et con-
fisqués» (AGRASC). Bajo la supervision conjunta del Ministerio de Justicia y del Ministe-
rio de Finanzas, la AGRASC es responsable de la administracion de los bienes embargados
o decomisados y de la gestion centralizada del dinero aprehendido en los procedimientos
criminales, asi como de la venta publica o enajenacién de bienes y, si fuere legalmente
procedente, su destruccion.

Como regla general, el duefio del bien incautado judicialmente es responsable de su
conservacion. No obstante ello, bajo determinadas circunstancias legalmente previstas la
administracion de dichos bienes puede ser encomendada a la AGRASC, que se hard cargo
de los costes. Dicha agencia tiene como competencia general la de ayudar y asistir a los
juzgados y tribunales y el mantenimiento de una base de datos nacional y centralizada en
relacién a las decisiones de embargo y confiscacion de las que conoce, elaborar un informe
de actividades anual que incluya las estadisticas y recomendaciones pertinentes. Una vez
que los activos han sido incautados, normalmente por la policia bajo orden judicial, la auto-
ridad judicial decide si se debe delegar su administracién a la AGRASC.

B) Bélgica

El Organo Central para el Embargo y la Confiscacién (Organe Central pour la Saisie et la
Confiscation —OCSC—) fue creado por la Ley de 26 de marzo de 2003 (Loi du 26 mars
2003 portant création de I’OCSC) como institucion en el seno de la Fiscalia (Ministére
public). Su objetivo es auxiliar a las autoridades judiciales en casos problemadticos sobre
el embargo y comiso de bienes ligados al delito. También interviene en la ejecucién de las
decisiones judiciales que ordenen el comiso de tales bienes.

Se trata de una institucion que ejerce sus funciones bajo la autoridad del Ministerio
de Justicia (art. 25). Se crea en el seno de la organizacidn judicial y estd integrado por un

(85) Bruselas, 12-4-2011. COM (2011) 176 final.
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director y un director adjunto. El director es un Fiscal, que tiene autoridad sobre el personal
del OCSCy es el responsable del cumplimiento de sus funciones (art. 17). Tanto el director
como el director adjunto, que ejercen sus actividades a tiempo completo, son nombrados
por el Ministro de Justicia (previa consulta con el Colléege des Procureurs Généraux o
Consejo Fiscal) por un mandato de cinco afios, renovable dos veces. También pueden ser
cesados por el Ministro de Justicia.

En cuanto al personal, el Ministro de Hacienda y el del Interior pueden destinar a
funcionarios de la Agencia Tributaria y de la Policia Federal (art. 19). Ademads se puede
recurrir a consultores, incluidos también magistrados (art. 24). Todos los funcionarios que
presten sus servicios en el Organo Central estdn obligados a guardar secreto de los asuntos
que conozcan en cumplimiento de sus funciones (art. 23).

Las funciones del 6rgano central (art. 3) son muy amplias, y comprenden la investi-
gacién patrimonial de los bienes que pueden proceder de un delito, la administracion de
los bienes embargados, el disefio de la politica en este ambito, asi como la ejecucion de
las sentencias que impongan el comiso. En concreto, corresponde al érgano central prestar
asistencia a las autoridades judiciales en la averiguacion, persecucién e investigacion de
delitos, asi como en la ejecucién de las érdenes de embargo de los bienes ligados al delito,
el ejercicio de la accion publica para lograr el decomiso de tales bienes y la ejecucion de
las sentencias y decisiones con cardcter de cosa juzgada que impongan la confiscacién
especial de tales bienes.

Entre sus tareas esta la elaboracién de dictdmenes, de oficio o a peticidon, para el Minis-
tro de Justicia y la Fiscalia, sobre las normas a elaborar y la politica a seguir en la materia,
asi como su aplicacion por los Fiscales, la Policia y los servicios del Ministerio de Justicia
encargados de la ejecucion de las sentencias condenatorias que impongan el comiso espe-
cial de bienes localizados fuera de Bélgica, y su aplicacion por los jueces de instruccion
y el director del Registro de la Propiedad. En lo que se refiere a los bienes embargados,
le corresponde proceder a la enajenacién anticipada de dichos bienes, cuando ello fuere
legalmente, asi como la gestion y administracién de los mismos de acuerdo con la autoriza-
cion y las instrucciones de la Fiscalia o de los Jueces de Instruccidn, respectivamente. Por
ultimo, una vez que se imponga el comiso en una sentencia, le corresponde coordinar su
ejecucion. En cuanto a la asistencia judicial mutua internacional, le corresponde redactar
informes y desarrollar acuerdos de cooperacién o memorandos de entendimiento con ins-
tituciones extranjeras semejantes.

El modelo belga es singularmente recomendable para nuestro pais por tratarse de un
modelo exitoso, hasta el punto de que Europol ha contado con el apoyo técnico y la coope-
racion del OCSC para establecer un «technical advisory team» que asista sobre el terreno
a los Estados miembros que lo soliciten para establecer (o remodelar) las AROs nacio-
nales®®. Ademads, como es bien sabido, Bélgica es de los pocos Estados miembros que
conservan en su organizacion judicial al juez de Instruccién, por lo que su sistema es parti-
cularmente propicio para ser tenido en cuenta por Espafia.

(86) En total este Equipo ha intervenido en 12 misiones financiadas por el programa EC ISEC, habiendo visitado
por ejemplo Hungria para asistirle en la preparacién de su recientemente disefiado sistema de recuperacion de activos.
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C) Paises Bajos

Si el sistema belga es exitoso, sin duda se debe a que tomé de modelo al sistema holandés.
Por ello, debemos hacer una mencidn obligada a la Oficina de Recuperacién de Activos
holandesa, auténtica referencia en el continente europeo, y de la que recientemente pudi-
mos tener un conocimiento cabal, gracias a su participacion en el denominado «Proyecto
Fénix» ®7.

La denominacién por la que se conoce a esta oficina en los Paises Bajos es por el
acrénimo BOOM (Bureau Ontnemingswetgeving Openbaar Ministerie, Prosecution Ser-
vice Criminal Assets Deprivation Bureau). La Oficina de Privacion de Activos de Origen
Delictivo es una agencia multidisciplinar integrada en la Fiscalia. En efecto, en el afio 2005
la Junta de Fiscales elaboré una Directiva para proporcionar informacién y explicaciones
a los fiscales sobre el uso de las disposiciones relativas al comiso especial. La directiva
concretd el papel del Prosecution Service Criminal Assets Deprivation Bureau (BOOM),
como una unidad especifica dentro de la Fiscalia. El personal del BOOM conforma una
oficina multidisciplinar y estd integrado por juristas y especialistas en el rastreo y locali-
zacion de activos. En total el BOOM esta dotado de 75 personas y dispone de 5 oficinas
regionales. Por lo tanto tiene una organizacién descentralizada, lo que, de acuerdo con la
Adenda al Informe Final de la 5.* Ronda de Evaluaciones Conjuntas sobre delincuencia
financiera e investigaciones financiera del Consejo de la UE®®, debe considerarse sin duda
una buena préictica en esta materia, y que seria plenamente extrapolable y recomendable en
un pais con la extensién geografica de Espana.

Entre sus funciones principales se encuentran:

— Asistir o asesorar a la Fiscalia sobre la legislacion relativa al comiso.

— Ayudar al Fiscal en los casos que precisen la aplicacién de la legislacion sobre el
comiso. El equipo de asistentes del BOOM puede ayudar también a los fiscales en
la gestion de las investigaciones en materia de comiso.

— EI BOOM no sdélo presta asistencia a los fiscales en materia de comiso de activos,
sino que puede también llevar a cabo investigaciones por si mismo, sobre todo en
casos complicados.

Sin duda, se trata del modelo a seguir de acuerdo con las experiencias y conclusiones
del Proyecto Fénix anteriormente aludido. No en balde, el Informe Final de la 5.* Ronda de
Evaluaciones sobre investigaciones financieras destaca, entre las mejores précticas a seguir
en esta materia, el «innovador planteamiento administrativo holandés para la lucha contra
el crimen organizado».

(87) Proyecto Criminal Justice de la Comision Europea; se trataba de un grupo de trabajo multinacional para
la elaboracién de un Manual de Buenas Précticas en la Recuperacion de activos y funcionamiento de las Oficinas de
Recuperacién de Activos en el marco de la Decisién 2007/845/JAL En dicho proyecto participé la Fiscalia General
del Estado espaiiola, la Procuraduria General de la Republica portuguesa y el Gabinete de Recuperacion de Activos de
los Paises Bajos (Bureau Ontnemingswetgeving OM —BOOM—) situada en la Fiscalia Nacional de los Paises Bajos.
Las conclusiones y trabajos de dicho proyecto estdn disponibles en la pagina web: <http://fenix.pgr.pt/projecto.htm>.

(88) P. 11 en sus comentarios sobre la propuesta de descentralizacién regional de las AROs en Austria.
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D) Italia

En febrero de 2010, 1a Agencia Nacional para la Administracién y Uso de los activos Incau-
tados y Confiscados al Crimen Organizado (Agenzia Nazionale per I’Amministrazione e la
Destinazione del Beni Sequestrati e Confiscati alla Criminalita Organizzata, ANBSC) fue
establecida bajo la responsabilidad del Ministerio del Interior y la supervision y control del
Tribunal de Cuentas, y finalmente regulada de acuerdo con la Ley nim. 50, de 31 de marzo
de 2010. La ANBSC ha sustituido a la Agenzia del Demanio, actuando como enlace con las
autoridades judiciales para asistirles en relacién con el embargo de bienes procedentes del
delito y encargarse de la administracion de los bienes incautados descargando a la admi-
nistracion de justicia y al poder judicial de tan penosa carga hasta que recaiga la decision
final de decomiso®.

La agencia, de acuerdo con los datos reflejados en el Informe de la 5.* Ronda de Eva-
luaciones Mutuas, administra mds de 11.000 activos patrimoniales, incluyendo 1.400
empresas y miles de apartamentos y hectdreas de terrenos distribuidos por toda Italia,
si bien concentrados en particular en Sicilia (44,04%), Campania (14,86%), Calabria
(14,36%), Lombardia (8,49%) y Puglia (8,31%). En octubre de 2010 se proyectd una base
da datos para la administracién de activos delictivos a establecer en Reggio di Calabria con
conexion a los sistemas de la Agencia Tributaria, Policia y otras entidades publicas. En
2011 trabajaban aproximadamente 30 funcionarios en la Agencia con dos sedes centrales:
una en Roma y otra en Reggio di Calabria. Existen planes para establecer oficinas descen-
tralizadas en Palermo, Mildn, Ndpoles y Bari.

Laley nim. 159/2011 reform¢ las leyes existentes a fin de atribuir a la ANBSC compe-
tencias para administrar y preservar todos los bienes incautados y decomisados, incluyendo
la administracién de empresas y negocios. Esta agencia es también la encargada del destino
final de las propiedades confiscadas, de acuerdo con lo resuelto por la autoridad judicial,
sustituyendo en este papel al conocido como Prefetti. La prevision legal sobre el destino
de los bienes confiscados, en particular los bienes raices, es que sean transferidos al Estado
para ser utilizados por las autoridades judiciales (jueces y fiscales), fuerzas y cuerpos de
seguridad o proteccion civil o para usos sociales de la Administracién Regional y Local.

La ANBSC publica en un informe anual datos y estadisticas (disponibles en internet ®”)
con detalles sobre los bienes incautados y decomisados, su utilizacién y destino. Los acti-
vos consistentes en dinero en metalico o titulos valores que sobren de las indemnizaciones
a las victimas de organizaciones tipo Mafia y de los costes de gestion y mantenimiento de
activos delictivos son ingresados en el Fondo Unico Giustizia o en el Ministerio de Eco-
nomia y Finanzas. El Fondo Unico Giustizia fue creado para recaudar todos los ingresos
procedentes de multas y otros titulos, que mantiene y distribuye al Ministerio de Justicia y
al Ministerio del Interior.

El Gobierno de la Repiiblica Italiana, de acuerdo con la Decisién 2007/845/JAI, ha
designado recientemente como punto nacional ARO al Servicio Internacional de Coopera-

(89) Evaluation Report Fifth Round of Mutual Evaluations. «Financial Crime and Financial Investigations».
Report on Italy, 201 1. Documento del Consejo de la UE nim. 10989/2/11, publicado en Bruselas el 20 de julio de 2011.

(90) <http://www.benisequestraticonfiscati.it/AgenziaNazionale/beniConfiscati.html>.
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cién Policial enclavado en la Direccién Central de la Policia, de igual manera a la agencia
multidisciplinar ANBSC y sin que esté clara su relacién con la ANBSC en relacién con
la administracién de activos, siendo probablemente la inteligencia policial su 4mbito de
actuacion.

E) Reino Unido

La legislacién y procedimientos del Reino Unido en esta materia se regulan en la Ley de
Ganancias del Delito de 2002 (Proceeds of Crime Act 2002 o PoCA 2002)®Y, que fue
reformada en la Ley del Crimen Organizado Grave y la Policia de 2005 (Serious Organised
Crime and Police Act o SOCPA 2005)“?, que establecen un régimen legal muy flexible y
amplio en relacién a la extension de las 6rdenes de restriccién y de embargo que pueden
dictar las autoridades judiciales a solicitud de un fiscal, pero también de un investigador
financiero acreditado. En relacion con la administracion de los activos incautados los tribu-
nales tienen un amplio poder de discrecidn para nombrar auditores especializados a tal fin,
un receptor o depositario denominado management reciever. Los gastos generados por la
administracién son deducidos de los propios activos administrados, incluso si el acusado es
finalmente absuelto. Si no hay bienes suficientes para pagar los gastos del reciever enton-
ces la Fiscalia debera hacer frente a dichas costas. El management receiver preservara los
activos hasta el dictado de una orden de confiscacion en la que se nombra un enforcement
receiver, que normalmente recaerd en la misma persona.

De acuerdo con la Decisién 2007/845/JAl el Reino Unido designé dos ARO: la Agen-
cia de Lucha contra la Delincuencia Organizada Grave (Serious Organised Crime Agency,
SOCA) para Inglaterra, Gales e Irlanda del Norte, y la Agencia Escocesa de Lucha contra
la Delincuencia y la Droga (Scottish Crime and Drug Enforcement Agency, SCDEA) para
Escocia. La Agencia de Recuperacién de Activos (Assets Recovery Agency, ARA) fue crea-
da en virtud de la Ley de 2002 como un departamento no gubernamental que sélo responde
ante el Parlamento. En materia de comiso penal de los bienes derivados de un delito, la
agencia puede llevar a cabo investigaciones para apoyar a cualquier organismo de aplicacién
de la ley en Inglaterra, Gales e Irlanda del Norte implicada en el enjuiciamiento de delitos.
Ante la ineficacia recaudatoria de la ARA debido a la duracién de los procedimientos, en
2004 fue incorporada a la Agencia de Delitos Graves (SOCA) en una estrategia global de
lucha contra la criminalidad organizada. Al mismo tiempo, tras la definitiva entrada en vigor
de 1a PoCA el gobierno britanico decidié implementar un sistema de incentivacién que afec-
taba a la policia, asi como a los Tribunales de la Corona, las Fiscalias (Crown Prosecution
Service) al SOCA y ala Agencia tributaria (Her Majesty’s Revenue and Customs). En base a
él, se les adjudicaria un 50% de las ganancias confiscadas. La estrategia puesta en marcha ha
funcionado y permitido destinar recursos a las fuerzas policiales de todo Reino Unido, hasta
el punto de que en 2009 el gobierno decidi6 extender el uso de los bienes confiscados a las
comunidades locales, canalizandose para financiar todo tipo de proyectos con fines sociales.

(91) Capitulo 29 de la PoCA 2002, <http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2002/29/pdfs/ukpga_20020029_en.pdf>.

(92) Capitulo 15 de la SOCPA 2005, <http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2005/15/pdfs/ukpga_20050015_
en.pdf>.
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El siguiente cuadro muestra el incremento progresivo de la recuperacién de activos en
Inglaterra, Gales e Irlanda del Norte desde el afio 2003 al 2008 ©2:

2003-2004 54,5 millones de libras esterlinas
2004-2005 84,4 millones de libras esterlinas
2005-2006 96,0 millones de libras esterlinas
2006-2007 125,3 millones de libras esterlinas
2007-2008 135,7 millones de libras esterlinas

5. Reformas necesarias a nivel nacional y europeo

Como hemos podido comprobar, disponer de una normativa penal muy avanzada en mate-
ria de decomiso (ya sea del valor equivalente, como el comiso ampliado u otras formas
de comiso) no garantiza el éxito en la recuperacion de activos. Por ello, es necesario crear
organismos de recuperacion de activos (ORAs). Profundizando en los objetivos de la Deci-
sién 2007/845/JAIL, cuyo establecimiento consideraba prioritario, el Consejo de la UE
incluy6 entre sus conclusiones en materia de decomiso y recuperacion de activos, publi-
cadas el 28 de mayo de 2010©%, una serie de invitaciones a los Estados miembros encami-
nadas a:

— Garantizar que las AROs estén equipadas con los recursos y atribuciones necesa-
rias para llevar a cabo sus tareas con eficacia.

— Promover que la ARO nacional disponga de un acceso rapido a toda la informacion
referida a dichos activos, incluida informacion financiera, como numeros de cuen-
ta, apertura de cuentas, personas autorizadas, etc.

— Asegurar que los canales seguros de comunicacion existentes (ej. SIENA) son ade-
cuadamente utilizados para intercambiar informacién operativa entre las AROs.

— Valorar modos de asegurar la preservacién o mantenimiento de los activos con vis-
tas a su decomiso, mediante el establecimiento de Oficinas de Gestion de Activos
(Asset Management Offices), etc.

Asimismo, la Comunicacién de la Comisiéon —COM (2010) 673 final— de 22 de
noviembre de 2010, titulada «La Estrategia de Seguridad Interior de la UE en accién: cinco
medidas para una Europa mas segura», tras recordar la obligacién adquirida en la ya citada
Decision de 2007 por los Estados miembros de «crear organismos de recuperacion de
activos equipados con los medios necesarios y dotados de las facultades, la formacion y
la capacidad de intercambiar informacion», anuncia que en 2014 los Estados miembros
«deberdn haber adoptado las medidas institucionales necesarias mediante, por ejemplo,

(93) Fuente: respuesta dada en el Parlamento por el MP Alan Campbell citando Proceeds of Crime Consolida-
ted Fund, disponible en: <http://www.publications.parliament.uk/pa/cm200809/cmhansrd/cm090121/text/90121w0015.
htm>.

(94) Documento nim. 7769/2/10 REV 2 CRIMORG 64.
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la creacion de organismos de gestion de activos que garanticen que los activos inmoviliza-
dos no pierdan valor antes de su eventual decomiso», asi como que en 2013 la Comisién
impartiré directrices sobre las mejores précticas para prevenir que organizaciones o grupos
delictivos readquieran los activos decomisados.

El Informe Final de la 5.* Ronda de Evaluaciones sobre investigaciones financieras
destaca entre sus recomendaciones relacionadas con la estructura, organizacién y funcio-
namiento de las AROs que estas se extiendan a la administracién de los bienes incautados,
incluyendo su conversion en dinero mediante su transformacién en una verdadera oficina
de gestion de activos®.

Por lo tanto, existe una coincidencia casi undnime a nivel europeo en la necesidad
de reforzar el papel de estas oficinas de recuperacion de activos desde su inicial papel de
intercambio de informacién policial como oficinas de localizacién de activos, que podia
realizarse mediante una informal estructura de red, al establecimiento de una agencia mul-
tidisciplinar bien organizada que afiada a dicha funcién competencias de auxilio a las auto-
ridades judiciales durante toda la tramitacién del procedimiento penal en la administracién
de los activos recuperados hasta su final adjudicacion. Este nuevo enfoque integral no se
compadece con la restringida orientacién que se le ha dado en nuestro pais al disefio de
las oficinas de recuperacion de activos, limitdndose a mantener la situacién existente con
algunos retoques, no obstante la importancia real y creciente de Espafia en esta materia
como territorio receptor de abundantes activos de procedencia criminal desde el extranjero.
Espafia necesitaba el establecimiento de una Agencia multidisciplinar, con oficinas descen-
tralizadas localizadas, como en el caso de Italia, en aquellas zonas del territorio nacional
donde se localizan y recuperan mds bienes y, por tanto, otro planteamiento més ambicioso
y completo.

Dicha oficina deberia estar situada en la Fiscalia General del Estado. En ese sentido,
debemos recordar que el Ministerio Publico espafiol, ademds de compartir con los Jueces
y Tribunales espaiioles la condicién de autoridad judicial ®®, cuando actian en el 4mbito o
en materia de cooperacion internacional, tiene atribuidas en nuestra legislacion facultades
investigadoras®”, que en el ambito de las investigaciones financieras han sido reciente-
mente reforzadas®®, y que deberan ser ampliadas atin mds en el futuro, de acuerdo con lo

(95) Recomendacién nim. 24 del apartado 4.1 del documento del Consejo nim. 12657/12. Bruselas, 2 de agosto
de 2012.

(96) Vid. nota a pie de pagina 27.

(97) Téngase en cuenta la reforma de la LO 7/1988, de 28 de diciembre, que introdujo en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal el art. 785 bis (hoy 773.2) que, complementando el art. 5 del EOMEF, instauraba nuevas vias a la
actuacion del Ministerio Fiscal en la investigacion criminal, y la reforma operada por Ley 24/2007, de 9 de octubre,
que modifica el Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal, que en el apartado primero in fine del art. 4 permite al Minis-

terio Fiscal «(...) acceder directamente a la informacién de los Registros oficiales, cuyo acceso no quede restringido
a control judicial».

(98) El nuevo art. 43 de la Ley 10/2010, de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacién del terro-
rismo, establece el denominado «Fichero de Titularidades Financieras», que se nutre con la informacién de la apertura
o cancelacién de cuentas corrientes, cuentas de ahorro, cuentas de valores y depdsitos a plazo en Espaiia que deberdn
declarar las entidades de crédito al SEPBLAC. Toda peticion de acceso a los datos del Fichero de Titularidades Finan-
cieras habrd de ser adecuadamente motivada por el Juez o Fiscal requirente y dirigida al Fiscal responsable de dicho
fichero (concretamente al Teniente Fiscal del Tribunal Supremo legalmente designado a tal efecto).
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previsto en el art. 7 de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre el embargo preventivo y el decomiso de los productos de la delincuencia en la Uni6én
Europea®, por el que se prevé la posibilidad del «embargo preventivo inmediato», que
puede ser autorizado por Fiscales en casos urgentes y para evitar la desaparicién de activos
en situaciones en las que la espera de una orden de un érgano jurisdiccional pudiera cons-
tituir un riesgo de pérdida del bien a embargar, sin perjuicio de su posterior convalidacién
judicial. Este planteamiento es posible en nuestro pais, partiendo de que se trata de una
medida cautelar provisionalisima de naturaleza real o de aseguramiento de los bienes de
procedencia delictiva y considerando que el derecho a la propiedad privada afectado (art.
33 de la Constitucién Espaola) carece de reserva judicial alguna. A tal fin, deberian ser
reformados los articulos 334 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 374.2 del Cédigo
Penal, a fin de incluir junto a la autoridad judicial al Ministerio Fiscal. Ello, sin duda, es
plenamente constitucional y debiera ser compatible con nuestro ordenamiento juridico ya
existente, si tenemos en cuenta que el Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento General de Recaudacidn, en su art. 10 faculta a los funcionarios que
desempeiien funciones de recaudacién (que no tienen consideracion de autoridades judicia-
les en cooperacidn internacional penal) para adoptar las medidas cautelares recogidas en
el articulo 146 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, previstas para el
procedimiento de inspeccion.

Por ello, tal y como destaca BLANCO CORDERO "%, ]a experiencia de algunos pai-
ses nos permite poder comprobar y comparar las ventajas resultantes de una oficina que
integre profesionales especializados y formados en investigaciones econémico-financieras
del patrimonio criminal, pero también la necesidad de una direccién encarnada en una
autoridad judicial, que lleve la direccion del procedimiento y tenga el control de este en sus
diferentes fases. Ademads, el Fiscal es la autoridad judicial que combina funciones investi-
gadoras con su condicién constitucional de defensor de la legalidad, lo que garantiza que
la eficacia en la ejecucion del decomiso sea compatible con el cumplimiento del Derecho
vigente y respetuosa con las garantias procesales.

Por dltimo, las mejoras necesarias a nivel europeo pasan por establecer una mayor
conectividad entre las oficinas nacionales, que actian estos momentos de manera aislada.
La redefinicién de las AROs exige el establecimiento de un sistema de comunicaciéon mas
global entre dichas oficinas, partiendo de la actual regulacién de la Decision de 2007. Por
ello, un estudio realizado en febrero de 2012 por el Parlamento Europeo que evalia la
legislacidn existente actualmente sobre la materia de recuperacion de activos titulado «La

(99) COM (2012) 85 final, de 14 de marzo de 2012, cuyo articulo 7 sobre el «<Embargo preventivo» establece:

«1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para proceder al embargo preventivo de los bienes
que puedan desaparecer, ser ocultados o transferidos fuera de la jurisdiccién, con vistas a su posible decomiso posterior.
Dichas medidas serdn ordenadas por un érgano jurisdiccional.

2. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para permitir que sus autoridades competentes
procedan al embargo preventivo inmediato de aquellos bienes respecto de los que exista un alto riesgo de que desapa-
rezcan, sean ocultados o transferidos antes de que recaiga la resolucion judicial. Dichas medidas deberan ser ratificadas
por un 6rgano jurisdiccional lo antes posible».

(100) Isidoro BLANCO CORDERO, profesor de Derecho Penal en el Departamento de Derecho Internacional
Publico y Derecho Penal de la Universidad de Alicante, «La aplicacién del comiso y la necesidad de crear organismos
de recuperacion de activos» ReAIDP / e-RIAPL, 2007.
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necesidad de una nueva legislacion permitiendo que los activos decomisados a las organi-
zaciones criminales puedan ser utilizados por la sociedad civil y en particular para fines
sociales» 1Y, al analizar la situacion de las AROs, recomienda la creacién de:

— Una Base de Datos Europea sobre activos recuperados (European Asset Recovery
Database) que permita acumular las estadisticas facilitadas por las AROs naciona-
les acerca de la utilizacién de los productos del delito en cada nacién. Igualmente,
esta base de datos europea permitiria abordar un enfoque cualitativo y no mera-
mente cuantitativo de los activos patrimoniales recuperados, ya que incluirfa infor-
macién detallada del destino dado a dichos activos, ya se destinen a indemnizar
a las victimas o para fines especificos (lucha contra la criminalidad organizada o
para fines sociales). Asimismo, dicha informacién estard disponible para el ptibli-
co, como un valor afiadido de la base de datos europea, consustancial a su Informe
de transparencia.

— Un Fondo Europeo de Activos Recuperados (European Asset Recovery Fund). Este
se propone como un paso mas en la racionalizacién del uso de los activos recupe-
rados en fines sociales. Los fondos remanentes tras la compensacién y reparacion
integral a las victimas del delito, una vez cerradas las piezas separadas de respon-
sabilidad civil en el procedimiento doméstico respectivo, pueden ser canalizados a
dicho fondo para que, por la agencia responsable, sean reasignados a un proyecto
europeo especifico con un componente social, asegurando dicha finalidad median-
te los adecuados mecanismos de seguimiento, control y responsabilidad.

— Una Oficina Europea de Recuperacion de Activos (European Asset Recovery Offi-
ce), encargada de supervisar los casos que tengan un componente transnacional,
que serian aprobados finalmente con un sistema global de actuacién, més alld de
los particulares enfoques nacionales. La ARO Europea, de acuerdo con la Decisién
2007/845/JAl, deberia cooperar con las AROs nacionales y garantizar el intercam-
bio de informacién.

Por dltimo, destacar que la Opinién del Comité Econémico y Social Europeo (Euro-
pean Economic and Social Committee/EESC) sobre la Propuesta de Directiva del Parla-
mento Europeo y el Consejo sobre embargo preventivo y decomiso de las ganancias del
delito en la Unién Europea (Rapporteur: Sr. de Lamaze)%?, comentaba que el éxito y la
eficacia de ciertos pasos que deben ser adoptados a nivel nacional para tratar con activos
decomisados con unos planteamientos centralizados sugiere que dicha experiencia debe
ser transferida al nivel europeo. Por ello, el EESC sugeria que, mds alld de la necesaria
coordinacién y el sistemdtico intercambio de informacién entre las Oficinas nacionales de
Recuperacion de Activos, deberia darse una verdadera consideracion a la posibilidad de
una centralizacion europea en este &mbito, ya sea mediante un organismo creado de nueva
planta a tal efecto o directamente a través de Eurojust. Afiadiendo que, aun cuando actual-
mente esta centralizacién pueda chocar con sensibilidades nacionales relacionadas con la

(101) Disponible en: <http://www.europarl.europa.eu/activities/committees/studies.do?language=EN>,
<http://www.ipolnet.ep.parl.union.eu/ipolnet/cms>.

(102) Bruselas, 18 de julio de 2012. Expediente Interinstitucional: 2012/0036 (COD).
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idea de compartir ciertas bases de datos, deberia ser considerado como un objetivo, aunque
quizas lo sea a largo plazo, teniendo en cuenta que la vigente cooperacién por si sola no
puede alcanzar la meta de una eficiente lucha contra el crimen organizado.
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Sentencia 39/2012 del TC, de 29 de marzo

Ponente: Dofia Elisa Pérez Vera

Resumen: Refundicién de condenas. «Doctrina Parot»

Recurso de Amparo: n.® 4893/2006
Articulos: 73,75 y 76 Codigo Penal

Refundicion de condenas. «Doctrina Parot». Primera de las sentencias pronunciadas por el
TC en relacion a la denominada «doctrina Parot» (STS 197/2006, de 28 de febrero), relativa
al computo de beneficios penitenciarios al condenado por distintos delitos. En ésta, se admi-
te excepcionalmente el amparo por existir una resolucion firme de liquidacién de condena.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Elpresente recurso de amparo se dirige con-
tra el Auto de la Seccién Primera de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional, de 31 de mar-
zo de 2006, que desestima el recurso de suplica
contra la providencia de 17 de marzo de 2006,
por la que se deniega el licenciamiento definiti-
vo del demandante de amparo, propuesto por el
centro penitenciario de Albolote para el dia 29
de marzo de 2006, y se ordena la elaboracion de
una nueva hoja de calculo, de conformidad con
la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en
1a STS 197/2006, de 28 de febrero, segtin la cual
y modificando el criterio de cémputo anterior-
mente aplicado, se establece que los beneficios
penitenciarios y, en concreto, las redenciones de
penas por el trabajo, han de computarse sobre
cada una de las penas impuestas y no sobre la
condena refundida. (...)

3. Despejado este grupo de quejas de carac-
ter procesal articuladas como primer motivo de
amparo, en los restantes motivos se denuncia
desde diversas perspectivas constitucionales la
cuestion de fondo, esto es, la aplicacién al pre-
sente caso de un nuevo criterio jurisprudencial

en la interpretacién de los arts. 70.2 y 100 CP
1973, y concordantes del reglamento peniten-
ciario, en relacion con el cdmputo de la reden-
cién de penas por el trabajo. Frente al criterio
anteriormente aplicado, conforme al cual los
dias redimidos por trabajo se descontaban del
limite mdximo de cumplimiento una vez ope-
rada la refundicién o acumulacion de condenas,
el Tribunal Supremo, en la Sentencia 197/2006,
de 28 de febrero, establecidé que el beneficio de
la redencién de penas por el trabajo consagrado
en el art. 100 CP 1973 ha de aplicarse no a ese
maximo de cumplimiento, sino a cada una de
las penas impuestas en las diversas condenas,
de modo que la forma de cumplimiento de la
condena total se producird del siguiente modo:
«se principiard por el orden de la respectiva gra-
vedad de las penas impuestas, aplicandose los
beneficios y redenciones que procedan con res-
pecto a una de las penas que se encuentre cum-
pliendo. Una vez extinguida la primera, se dard
comienzo a la siguiente, y asi sucesivamente,
hasta que se alcancen las limitaciones impuestas
en la regla segunda del art. 70 del Cédigo penal
de 1973. Llegados a este estadio, se producird la
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extincion de todas las penas comprendidas en la
condena total resultante» (fundamento juridico
cuarto). Un cambio de doctrina cuya aplicacion
al presente caso por la Audiencia Nacional im-
plica que, si bien conforme al cémputo de las
redenciones de penas por trabajo aplicado hasta
ese momento, el recurrente habria extinguido ya
su condena y deberia haber obtenido la libertad
el dia 29 de marzo de 2006 (segtn se desprende
de la propuesta de licenciamiento definitivo en-
viada inicialmente por el centro penitenciario al
6rgano judicial el dia 25 de enero de 2006), en
aplicacién del nuevo criterio la pena no se ex-
tinguiria hasta el dia 21 de marzo de 2018. (...)

Por tanto, nuestro examen se ha de limitar
a la consideracion de la respuesta judicial que
se contiene en las resoluciones de la Audien-
cia Nacional recurridas, en las que se deniega
la propuesta de licenciamiento definitivo del
demandante de amparo, realizada por el cen-
tro penitenciario de Albolote (Granada). No
es, pues, objeto del presente recurso de amparo
la Sentencia 197/2006, de 28 de febrero, ni la
interpretacion de la legalidad ordinaria en ella
sentada por el Tribunal Supremo, en uso legiti-
mo de la funcién que le atribuye en exclusiva la
Constitucion.

En consecuencia, procede que analicemos el
tercero de los motivos de amparo, en el que el
recurrente denuncia la vulneracién del derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en re-
lacién con el derecho a la libertad (art. 17.1 CE),
en su vertiente de derecho a la intangibilidad de
las resoluciones judiciales firmes. El Ministerio
Fiscal también entiende concurrente esta vulne-
racion.

5. Constituye reiterada doctrina de este Tribu-
nal que el principio de seguridad juridica consa-
grado en el art. 9.3 CE y el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva (art. 24.1 CE) impiden a los Jue-
ces y Tribunales, fuera de los casos expresamen-
te previstos en la ley, revisar el juicio efectuado
en un caso concreto, incluso si entendieran con
posterioridad que la decisién 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. Un efecto que
puede producirse no sélo en los supuestos en

que concurran las identidades propias de la cosa
juzgada formal, sino también cuando se des-
conoce lo resuelto por una resolucién firme en
el marco de procesos que examinan cuestiones
que guardan con aquella una relacién de estric-
ta dependencia, aunque no sea posible apreciar
el efecto mencionado de cosa juzgada. Asi se
afirma expresamente, entre otras, en las SSTC
21972000, de 18 de septiembre, FJ 5; 151/2001,
de 2 de julio, FJ 3; 163/2003, de 29 de septiem-
bre, FJ 4; 200/2003, de 10 de noviembre, FJ 2;
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. En tal sentido hemos dicho que «[n]o se tra-
ta s6lo de una cuestiéon que afecte a la libertad
interpretativa de los drganos jurisdiccionales,
sino de salvaguardar la eficacia de una resolu-
cion judicial que, habiendo adquirido firmeza,
ha conformado la realidad juridica de una for-
ma determinada que no puede desconocerse
por otros érganos judiciales (y menos atn si se
trata del mismo 6rgano judicial) sin reducir a
la nada la propia eficacia de aquélla. La intan-
gibilidad de lo decidido en resolucién judicial
firme, fuera de los casos legalmente estableci-
dos es, pues, 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 6rgano 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; 219/2000, de 18 de septiembre, FJ 5;
151/2001, 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).

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 mds 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

-160 —



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

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.

Por otra parte, para perfilar desde la 6p-
tica del art. 24.1 CE el dmbito o contenido de
lo verdaderamente resuelto por una resolucién
judicial «resulta imprescindible un analisis de
las premisas facticas y juridicas que permitieron
obtener una determinada conclusién», pues lo
juzgado viene configurado por el fallo y su fun-
damento determinante (STC 207/2000, de 24 de
julio, FJ 2). Por ello, y como se desprende de la
jurisprudencia citada, la intangibilidad de lo de-
cidido en una resolucioén judicial firme no afecta
s6lo al contenido del fallo, sino que también se
proyecta sobre 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, re-
sultan determinantes para la decisién adoptada
(STC 62/2010, de 18 de octubre, FJ 5). (...)

8. Pero nuestro pronunciamiento no puede
agotarse en la declaracién de la anterior vulne-
racion, sino que ha de tomar en consideracién
las consecuencias que la misma tiene desde la
perspectiva del derecho a la libertad (art. 17.1
CE) en juego.

En efecto, a partir de la firmeza de lo deci-
dido en el Auto de 28 de mayo de 1997 (dictada
por el 6rgano judicial encargado de la ejecuto-
ria y a quien correspondia determinar cémo y
cudndo se cumple y se extingue la pena) y de
la situacién juridica consolidada por la citada
resolucién en cuanto al modo de cémputo de la
redencion de penas por el trabajo, la pena se ha
venido ejecutando durante afios sobre las bases
tomadas en consideracién en el mismo: aplica-
cién del antiguo Cédigo penal y de la redencién
de penas por el trabajo, que determina el abono
de un dia por cada dos de trabajo, y computo
de los dias redimidos como tiempo de cumpli-
miento efectivo, a descontar del maximo legal
de treinta afios resultante de la acumulacién de
condenas. Lo que se ha plasmado en actos in-
equivocos de la Administracién penitenciaria:
las hojas de célculo en las que se van realizan-
do las liquidaciones provisionales de condena

teniendo en cuenta los abonos derivados de la
redencién de penas por trabajo practicados pe-
riédicamente por el Juez de vigilancia peniten-
ciaria a propuesta del centro penitenciario; y
seflaladamente la de fecha 25 de enero de 2006,
que sirve de base a la propuesta de licencia-
miento definitivo del penado para el dia 29 de
marzo de 2006 elevada al 6rgano judicial por el
Director del centro penitenciario.

En esa fecha, por tanto, en aplicacién del
marco legal existente en el momento de co-
misién del hecho delictivo y computando la
redencién de penas por el trabajo conforme al
criterio firme e intangible establecido por el pro-
pio 6rgano judicial encargado de la ejecucion,
el recurrente habia cumplido ya la pena que le
fue impuesta. Por tanto, y aunque el recurrente
fue privado legitimamente de libertad, una vez
cumplida la pena en los términos anteriormente
expuestos, nos encontramos ante una privacion
de libertad fuera de los casos previstos por la
ley, pues el titulo que la legitimaba se ha ex-
tinguido. Por ello, el exceso de tiempo pasado
en prisién constituye una privacion de libertad
carente de base legal y lesiva del derecho fun-
damental a la libertad consagrado en el art. 17.1
CE (STC 322/2005, de 12 de diciembre, FFIJ 2
y 3; y STEDH de 10 de julio de 2003, Grava c.
Italia §§ 44 y 45).

En un Estado de Derecho no cabe prolon-
gar la privacion de libertad de una persona que
ha cumplido ya la condena que se le impuso en
su dia, por lo que los 6rganos de la jurisdiccion
ordinaria han de adoptar, con la mayor celeridad
posible, las resoluciones que procedan a fin de
que cese la vulneracion del derecho fundamen-
tal a la libertad y se proceda a la inmediata pues-
ta en libertad del recurrente. (...)

VOTO PARTICULAR CONCURRENTE
QUE FORMULA EL MAGISTRADO DON PABLO
PEREZ TREMPS A LA SENTENCIA DICTADA
EN EL RECURSO DE AMPARO AVOCADO
NUM. 4893-2006

Con el maximo respeto a la posicién mayori-
taria de mis compafieros del Pleno debo mani-
festar mi discrepancia con la fundamentacién
juridica referida a la invocacién del derecho a
la libertad (art. 17.1 CE). Esta discrepancia no
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alcanza al otorgamiento del amparo, con el que,
en el presente caso, estoy de acuerdo.

1. Este recurso de amparo es el primero de
una serie de asuntos en los que se ha sometido
a la consideracién del Tribunal Constitucional
la aplicacién realizada por diversas resoluciones
judiciales de la nueva doctrina jurisprudencial
sentada por la STS 197/2006, de 28 de febrero,
sobre el computo de la redencién de penas por
el trabajo. La conclusion de la posicién mayo-
ritaria ha sido que concurre una vulneracién de
los derechos del demandante a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) y a la libertad personal
(art. 17.1 CE), desde la perspectiva del derecho
a la intangibilidad, por haberse desconocido
la existencia de una previa resolucién judicial
firme sobre la revisién de la condena que hizo
aplicacién de un criterio de cémputo de las re-
denciones diverso y mas favorable que el de las
resoluciones ahora impugnadas en amparo. Este
criterio de la intangibilidad, pero vinculado ex-
clusivamente a la existencia del Auto por el que
se acuerda la refundicion de condenas, es el que
también ha llevado al Ministerio Fiscal a solici-
tar el otorgamiento del amparo en la mayor par-
te de los recursos de amparo en que se plantea
esta cuestion.

Comparto con la mayoria que la redencién
de penas por el trabajo es una institucién que
afecta directamente al derecho a la libertad y
que no puede excluirse que se vulnere este dere-
cho como consecuencia de decisiones judiciales
adoptadas respecto de esta institucién cuando
supongan un alargamiento ilegitimo de la pri-
vacidn de libertad. Igualmente debo mostrar mi
conformidad con la afirmacién de que la inter-
pretacion y aplicacion de la legalidad ordinaria
es funcion exclusiva de los érganos judiciales y
que la funcién de este Tribunal queda limitada
al examen de las decisiones judiciales desde la
perspectiva de los derechos fundamentales en
juego, cuyo contenido se constituye en limite a
la actuacidn judicial. A esos efectos, y ya desde
este momento inicial, también quiero dejar pa-
tente que considero que la interpretacién y apli-
cacion realizada en las resoluciones judiciales
impugnadas de la normativa referente al cémpu-
to de los beneficios penitenciarios se acomoda a
los pardmetros propios de la legalidad ordinaria

y no incurre en ningtn defecto de motivacién de
relevancia constitucional.

Mi discrepancia con la mayoria del Pleno se
fundamenta, sin embargo, en que se ha renun-
ciado a hacer una previa valoracién en que se
verificara si, en el concreto contexto normativo
que encuadra estos asuntos y teniendo en cuenta
sus singularidades, la aplicacién de este nuevo
criterio jurisprudencial habia producido la vul-
neracion aducida del derecho a la libertad per-
sonal (art. 17.1 CE). En mi opinién, desde una
lectura y andlisis de este derecho fundamental
comprensiva de su cardcter de garantia esencial
del ciudadano y de su valor primordial del Es-
tado social y democritico de Derecho (art. 1.1
CE), creo que deberia haberse concluido que
dicha aplicacién, por las razones que paso a
exponer, si vulneré el derecho fundamental a la
libertad personal del recurrente.

2. Elsignificado prevalente de la libertad, las
exigencias derivadas de los principios de seguri-
dad juridica e interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes publicos (art. 9.3 CE), el mandato
constitucional expreso para que la regulacion
del ejercicio de los derechos fundamentales se
realice «solo por ley» (art. 53.1 CE), y el propio
tenor del art. 17.1 CE —«nadie puede ser priva-
do de su libertad, sino con la observancia de lo
establecido en este articulo y en los casos y en
la forma previstos en la Ley»— determinan que
este Tribunal haya destacado la relevancia que
adquiere la garantia legal en el disefio consti-
tucional de proteccidn del derecho a la libertad
no sélo frente a los aplicadores del derecho sino
también al propio legislador. Asi, se ha sefialado
que cualquier decisién que suponga una priva-
cién de libertad debe ajustarse estrictamente a
las previsiones legales y resultar compatible con
la finalidad perseguida de evitar que las perso-
nas sean privadas de su libertad sin la necesaria
cobertura legal (por todas, STC 57/2008, de 28
de abril, FJ 2 y STEDH de 28 de marzo de 2000,
Baranowski c. Polonia, § 51), y también se ha
destacado, en lo que se refiere a la actividad
legislativa, que la regulacién de las situaciones
que excepcionalmente habilitan a la privacién
de libertad debe abordarse por el legislador con
la debida precisioén para que exista una previsi-
bilidad objetiva que dote de una razonable cer-
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teza al ejercicio de dicho derecho, concluyendo
que «la Ley no podria, desde luego, configurar
supuestos de privacion de libertad que por su
grado de indeterminacién crearan inseguridad
o incertidumbre insuperable sobre su modo de
aplicacion efectiva» (STC 341/1993, de 18 de
noviembre, FJ 5). Mds contundente, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos insiste en que
cuando se trata de una privacion de libertad, es
especialmente importante respetar el principio
general de la seguridad juridica, siendo esencial
que las condiciones de la privacién de libertad
estén claramente definidas en la legislacion
para hacer previsible su aplicacién y dar cum-
plimiento a la garantia legal establecida por el
Convenio, que exige que toda legislacién sea
suficientemente accesible, precisa y previsible
para evitar cualquier riesgo de arbitrariedad,
permitiendo que el ciudadano —en su caso,
con el oportuno asesoramiento juridico— pre-
vea, hasta un grado razonable conforme a las
circunstancias del caso, las consecuencias que
pueden derivarse de un acto concreto (por to-
das, SSTEDH de 17 de diciembre de 2009, M.
c. Alemania, § 90; y 8 de septiembre de 2011,
Oshurko c. Ucrania, § 98).

Atendiendo a estos principios, y tal como
defendi en la deliberacion, hubiera sido preci-
so afrontar el andlisis de la resolucién judicial
impugnada en su contexto normativo y tenien-
do en cuenta, ademds, las peculiaridades del
caso para verificar si la regulacién del cémpu-
to de la redencién de penas por el trabajo que
dio lugar al nuevo criterio interpretativo era lo
suficientemente accesible y precisa para que
pudieran preverse de manera razonable por el
ciudadano las consecuencias juridicas de sus
actos, lo que incluye no sélo la pena a impo-
ner sino también, y por lo que ahora importa,
la duracién real y efectiva de la privacion de
libertad. A esos efectos, no cabe olvidar, que
este Tribunal ha destacado el relevante papel de
la jurisprudencia al servicio de la seguridad ju-
ridica (muy recientemente en la STC 37/2012,
de 19 de marzo, FJ 3) y que también el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos ha insistido
en ese papel destacando que estd al servicio de
disipar las dudas que podrian subsistir en cuan-
to a la interpretacién de las normas, teniendo
en cuenta la evolucién de la prictica cotidiana

(por todas, STEDH de 12 de febrero de 2008,
Kafkaris c. Chipre, § 140).

3. Desde esta perspectiva de control, debe re-
pararse en la circunstancia indubitada de que la
aplicacion realizada en las resoluciones judicia-
les sobre el computo de la redencién de penas
supone la ruptura de una inveterada jurispru-
dencia sobre el particular cuando, incluso, la
normativa a interpretar ya ha sido derogada. Ha
sido el propio Tribunal Supremo el que ha reco-
nocido en la primera resolucién en que sostiene
este cambio de criterio jurisprudencial —STS
197/2006, de 28 de febrero—, dictada diez afios
después de que los preceptos han sido deroga-
dos y se mantienen en vigor s6lo en lo que resul-
ta mas favorable a los condenados, que durante
toda la vigencia del Cdédigo penal de 1973 la
interpretacion jurisprudencial undnime e indis-
cutida de la normativa referida al cémputo de
la redencidn de penas por el trabajo era que este
beneficio penitenciario se abonaba a partir del
maximo de cumplimiento efectivo de la pena y
no respecto de cada una de las penas individual-
mente considerada. Esta circunstancia, ademas,
es avalada tanto por el hecho de que también
era una interpretacion pacifica doctrinalmente,
como por la realidad de que la Administracién
penitenciaria, aun cuando no hubiera todavia
una decisidn judicial concreta sobre ese particu-
lar, venia practicando el abono conforme a dicha
interpretacion.

Esta nueva interpretacién, como ya he desta-
cado anteriormente, no puede considerarse que
incurra en ningtn defecto de motivacién de ca-
rdcter constitucional y, probablemente, da una
mejor respuesta tanto desde la perspectiva de la
justicia material como de la politico-criminal.
Del mismo modo, cabe afirmar que ni el dere-
cho a la libertad ni la vinculacién de su garantia
legal con el principio de seguridad juridica im-
ponen la petrificacién de una determinada inter-
pretacién del derecho. Sin embargo, asumiendo
desde una lectura del art. 17.1 CE la posibilidad
de este cambio de criterio jurisprudencial, hay
un limite insalvable para poder aceptar su cons-
titucionalidad. La decision sobre el modo en que
ha de computarse el abono de la redencién de
pena por el trabajo era exclusivamente del le-
gislador, que no lo modificé hasta aprobar una
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nueva norma con posterioridad a los hechos en
que trae su origen el presente asunto pudiendo
haberlo hecho. A esos efectos, la nueva redac-
cion dada al art. 78 CP 1995 y la exposicion de
motivos de la Ley Organica 15/2003, de 25 de
noviembre, justificando la reforma operada en
dicho precepto, son suficientemente concluyen-
tes de que, cuando el legislador asi lo decidio,
hizo expreso ese nuevo criterio de cémputo. Es
mas, siendo una de las novedades del Cédigo
penal de 1995 posibilitar que el cémputo de los
beneficios penitenciarios pudiera realizarse so-
bre la totalidad de las penas impuestas establece
su cardcter potestativo y siempre condicionado a
la concurrencia de determinados requisitos (art.
78 CP 1995).

En este contexto, el desarrollo legislativo,
sumado a la circunstancia de que la normativa
interpretada ya estaba derogada —y, por tanto,
la capacidad de influencia del legislador sobre
ella estaba anulada— y que, ademads, era de apli-
cacion residual sélo a los efectos que eran mas
beneficiosos a los condenados, no cabe admitir
una interpretacion y aplicacion de una prevision
normativa, que, por mucho que pueda encon-
trar un encaje desde pardmetros interpretativos
de legalidad ordinaria, resulta, atendiendo a las
peculiaridades ya resefiadas que plantea este
caso, absolutamente sorpresiva e imprevisible.
En ultima instancia, una interpretacion de estas
caracteristicas, supone negar la primacia del de-
recho a la libertad como garantia contra la priva-
cién —en este caso, prolongacién— arbitraria
de la libertad.

Pero ademas, partiendo de la premisa de que
el derecho a la libertad impone como mandato al
legislador que regule las instituciones que afec-
ten a este derecho con el grado de determinacién
y certeza suficiente para evitar que se genere in-
seguridad o incertidumbre insuperable sobre su
modo de aplicacion efectiva, no resulta tampoco
asumible, desde pardmetros de calidad de la ley,
una normativa que, por no haber previsto expre-
samente el modo de computo del abono de la
redencion de penas por el trabajo, ha permitido
una normal subsuncién y convivencia de dos
interpretaciones con unos efectos tan absoluta-
mente divergentes respecto del quantum de la
privacién de libertad.

Estos razonamientos y no el sostenido por la
mayoria son los que deberian haber sido deter-
minantes para otorgar el amparo en este recurso,
asi como en el resto de recursos de amparo que
planteaban idéntica cuestion sobre la aplicacién
de esta nueva doctrina de cémputo de los bene-
ficios penitenciarios.

VOTO PARTICULAR CONCURRENTE QUE
FORMULA LA MAGISTRADA DONA ADELA ASUA
BATARRITA A LA SENTENCIA DICTADA
EN EL RECURSO DE AMPARO NUM. 4893-2006
AL QUE SE ADHIERE EL MAGISTRADO
Don Luis IGNACIO ORTEGA ALVAREZ

Con el mayor respeto y consideracién que me
merece el parecer del Pleno, y haciendo uso de
la facultad prevista en el apartado 2 del art. 90
de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional
(LOTC), formulo Voto concurrente de confor-
midad con el fallo de la Sentencia que declara la
lesion de los derechos fundamentales a la tutela
judicial efectiva y a la libertad, pero discrepante
en la fundamentacién que conduce a rechazar
alguna de las quejas planteadas por el recurrente
que a mi juicio debieran haberse acogido como
principal sustento constitucional del amparo.

1. Mi discrepancia bésica se refiere a la insu-
ficiente fundamentacién que ofrece la Sentencia
para rechazar la alegacion sobre la vulneracion
del derecho fundamental a la legalidad penal
ex art. 25.1 CE, queja que a mi juicio debiera
haberse estimado en base a los argumentos que
mantuve en la deliberacién en el Pleno. En la
conculcacién de la legalidad penal se condensa
la afectacion nuclear a la seguridad juridica y a
la garantia reforzada de certeza en la interpre-
tacion y aplicacion de las leyes penales, que en
este caso deriva en la lesion del derecho a la li-
bertad personal (art. 17 CE).

La cuestion central del presente recurso re-
side en la aplicacién por la resolucién judicial
impugnada de una interpretacién desfavorable
del art. 70.2 del Cédigo penal (CP) de 1973 que
quiebra el pacifico entendimiento mantenido
hasta entonces, y que desencadena una prolon-
gacion efectiva del periodo de cumplimiento
de una pena privativa de libertad, cuyo calado
obliga, a mi juicio, a analizar con el debido de-
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tenimiento la adecuacion constitucional de los
argumentos aducidos para justificar tal inopina-
do cambio de criterio. Mds atn cuando la nueva
interpretacion se utiliza para revisar los criterios
de computo del cumplimiento de una condena
que se encuentra en fase de ejecucion y a la que
se venia aplicando la regla general prevista en
el art. 100 CP 1973 de reduccién de penas por
el trabajo. Tal retroaccién remueve la situacion
juridica previamente conformada y las fundadas
expectativas juridicas acordes al entendimiento
incontrovertido de la normativa aplicable. Un
cambio de las «reglas de juego» en la contabili-
zacion del cumplimiento de la condena que difi-
cilmente podra superar el test de previsibilidad
sobre el alcance de las consecuencias punitivas
previstas en la ley en relacion a un elemento tan
importante como la efectiva duracién de la pri-
vacidn de libertad que comporta la condena.

La resolucién que se impugna en el presente
recurso confirma la providencia que ordenaba
aplicar la nueva interpretacion desfavorable del
concepto de «cumplimiento» expresado en la
STS 197/2006, de 28 de febrero, porque, dice,
se trata de «una mera ejecucién de lo acorda-
do por la Sala Segunda del Tribunal Supremo».
Mera «ejecucién» [sic] de una interpretacion
sostenida en otro procedimiento ajeno y muy
posterior al del recurrente, diez afios después
del Auto de acumulacidn en el que se aplicaba
el referido art. 70.2 en la causa cuyo amparo he-
mos resuelto. El hecho de que el Auto de la Au-
diencia Nacional que aqui se impugna se refiera
como tUnico fundamento a lo establecido en la
STS 197/2006, que debe «ejecutarse» [sic] en el
presente caso, hace necesario que tengamos que
valorar la fundamentacion contenida en aquella
resolucién, atendiendo a los pardmetros consti-
tucionales que nos conciernen.

2. La clarificaciéon de los problemas que
plantea el presente amparo, requiere algunas
precisiones previas sobre las peculiaridades
del antiguo Cédigo penal en materia de cumpli-
miento de condenas, a fin de poder avanzar en
el razonamiento sobre los déficits constitucio-
nales de la controvertida interpretacién y sobre
su incidencia en la garantia de la seguridad juri-
dica y en el principio de separacién de poderes,
que también se proyectan como limitacion a la

interpretacion judicial de la ley en observancia
del derecho fundamental consagrado en el art.
25.1 CE.

En primer lugar, debemos recordar que el
tenor literal del art. 100 CP 1973 decia textual-
mente:

«Podran redimir su pena con el trabajo, des-
de que sea firme la sentencia respectiva, los re-
clusos condenados a pena de reclusién, prisién y
arresto mayor. Al recluso trabajador se abonar4,
para el cumplimiento de la pena impuesta, pre-
via aprobacion por el Juez de Vigilancia, un dia
por cada dos de trabajo, y el tiempo asi redimido
se le contard también para acceder a la libertad
condicional. El mismo beneficio se aplicard, a
efectos de liquidacién de su condena, a los re-
clusos que hayan estado privados provisional-
mente de libertad.

No podrdn redimir pena por el trabajo: 1.°
Quienes quebranten la condena o intentaran
quebrantarla, aunque no logren su propdsito.
2.° Los que reiteradamente observen mala con-
ducta durante el cumplimiento de la condenax.

Lo dispuesto en el precepto transcrito cons-
tituye una singularidad propia del sistema penal
espafiol desde 1944, que se mantuvo hasta la en-
trada en vigor del nuevo cddigo de 1995, y que
todavia proyecta su efecto sobre el cumplimien-
to de las penas impuestas por delitos cometidos
antes de esa fecha. Su origen en la posguerra
explica en buena parte su finalidad pragmaética
de permitir el acortamiento de las penas con el
fin de reducir la alta densidad de poblacién pe-
nitenciaria y, a la vez, poder aprovechar oportu-
namente una mano de obra barata. Al aprobarse
el texto refundido del Cédigo penal de 1973 se
mantiene el precepto en los mismos términos,
ajustando su fundamentacién a nuevos pardme-
tros mds acordes con la finalidad preventivo-
especial de reinsercion social de los penados, fi-
nalidad que la Constitucion de 1978 eleva a ran-
go de principio informador del cumplimiento de
las penas privativas de libertad (art. 25.2 CE).
De forma reiterada nuestra doctrina ha vincula-
do el fundamento material del art. 100 a dicho
principio (entre muchas otras, STC 72/1994, de
3 de marzo, FJ 4).

En definitiva, durante varias décadas se
mantuvo una institucién que consagraba una
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ficcidn juridica de contundente eficacia para el
acortamiento del periodo de cumplimiento de la
pena, por mds que a la vez produjera una patente
anomalia semadntica: la imposicién de una pena
de seis afios —por ejemplo— equivalia a un cas-
tigo de cuatro afios de prision, pasados los cua-
les realizando un trabajo u ocupacién aceptada
a tales efectos, se tenfan por cumplidos los seis
afios de prision fijados en Sentencia. Ficcion de
cumplimiento que, por voluntad del legislador,
desencadenaba de forma plena las consecuen-
cias juridicas propias de la extincién de la pena,
aunque de facto hubiera quedado acortada en un
tercio de su valor nominal.

En el marco del Cédigo penal de 1973 la au-
sencia de dudas sobre la operatividad general de
la redencién por el trabajo implicaba la asuncién
natural de la constante diferenciacidn entre la
duracién nominal y la duracién real de la pena,
lo que formaba parte del calculo que podia efec-
tuar el Juez para adecuar la respuesta punitiva al
delito en cuestion, y generaba una expectativa
en el condenado, fundada en un pardmetro con-
solidado de computo, sobre el tiempo real de la
condena. Esa diferencia entre duracién nominal
y duracién efectiva se proyectaba asimismo de
forma incuestionada sobre las previsiones reco-
gidas en el art. 70.2 de aquel Cédigo, como que-
da documentado constantemente en la practica
penitenciaria y en su reflejo jurisprudencial, asi
como en las propias disposiciones transitorias
del Cédigo penal de 1995 relativas a la revision
de las condenas, y en circulares y directrices re-
feridas a la aplicacion de éstas.

El caracter preceptivo del abono del tiempo
redimido por trabajo, que se proclama con ca-
racter objetivo y general, con un médulo fijo de
medida, indica que estamos ante una institucion
de rasgos bien diferenciados respecto a otras
instituciones que también se agrupan genérica-
mente como «beneficios penitenciarios» —régi-
men abierto, libertad condicional, permisos de

salida— y a los que se puede acceder durante
el cumplimiento de la condena y que conllevan
una suavizacion de la intensidad del control de
la privacion de libertad. El efecto de la reden-
cién de penas por el trabajo no se plasma, sin
embargo, en una suavizacion de las condiciones
de cumplimiento, sino en la notable reduccién
o acortamiento del tiempo necesario para extin-
guir juridicamente la pena impuesta.

El disfrute de la redencién de penas por el
trabajo no estd condicionado a una concesidn
facultativa del Juez de vigilancia o del Juez sen-
tenciador, ni depende de la concurrencia de otro
requisito distinto al de encontrarse cumpliendo
pena de prision, ni de una evolucion positiva del
del comportamiento del sujeto o de su régimen
penitenciario, ni de prondsticos de peligrosidad.
No necesita «merecerse» y unicamente puede
ser denegada en los dos supuestos de exclusién
previstos en el art. 100 (intento de fuga, reite-
rado mal comportamiento); pero aun en estos
supuestos, segin nuestra doctrina no puede ser
revocada la redencién obtenida hasta entonces
ya que no se trata de un «beneficio condicio-
nal» (STC 174/1989, de 30 de octubre, FJ 5).
La redencién por el trabajo se sitia como cri-
terio de obligado acatamiento ope legis, como
pardmetro ineludible que predetermina la forma
de célculo de los dias que se cumplen a efec-
tos juridicos definitivos. Este, y no otro, es el
aspecto que ahora interesa porque no estamos
ante una queja sobre un eventual error o falta
de contabilizacion de determinados trabajos o
de parte del tiempo ya redimido, sino ante una
queja por la exclusion de plano de la redencién
en el ambito del art. 70.2 CP 1973. En suma, la
cuestion crucial no es la verificaciéon de cémo
se han aplicado unas «reglas de juego», en este
caso respecto al computo de la pena durante la
ejecucion de ésta, sino si tales «reglas de juego»
estaban ya establecidas como punto de partida y,
por tanto, no podian modificarse.
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Sentencia 40/2012 del TC, de 29 de marzo

Ponente: Don Eugeni Gay Montalvo

Resumen: Refundicion de condenas. «Doctrina Parot»

Recurso de Amparo: n.” 5560/2006
Articulos: 25 CE y 73, 75 y 76 Codigo Penal

Refundicién de condenas. «Doctrina Parot». En esta segunda sentencia relativa a la deno-
minada «doctrina Parot» se entra ya en los argumentos que llevan al Tribunal Constitu-
cional a ratificarla, denegando en consecuencia el amparo; en particular, se extiende sobre
el problema de los cambios jurisprudenciales en contra del reo y su aplicacion retroactiva.
Recogemos también los votos particulares discrepantes.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

5. Despejados tanto los 6bices procesales
como esta primera queja, en los restantes mo-
tivos se denuncia —como ya anticipamos—
desde diversas perspectivas constitucionales
la cuestion de fondo, esto es, la aplicacién al
presente caso de un nuevo criterio jurispruden-
cial en la interpretacién de los arts. 70.2 y 100
CP 1973, y concordantes del reglamento peni-
tenciario, en relacién con el cdmputo de la re-
dencién de penas por trabajo. Frente al criterio
anteriormente aplicado, conforme al cual los
dias redimidos por trabajo se descontaban del
limite mdximo de cumplimiento una vez ope-
rada la refundicién o acumulacion de condenas,
el Tribunal Supremo, en la Sentencia 197/2006,
de 28 de febrero, establecié que el beneficio de
la redencién de penas por el trabajo consagrado
en el art. 100 CP 1973 ha de aplicarse no a ese
maximo de cumplimiento, sino a cada una de
las penas impuestas en las diversas condenas,
de modo que la forma de cumplimiento de la
condena total se producird del siguiente modo:
«se principiard por el orden de la respectiva gra-
vedad de las penas impuestas, aplicandose los
beneficios y redenciones que procedan con res-
pecto a una de las penas que se encuentre cum-
pliendo. Una vez extinguida la primera, se dard
comienzo a la siguiente, y asi sucesivamente,
hasta que se alcancen las limitaciones impuestas
en la regla segunda del art. 70 del Cédigo penal
de 1973. Llegados a este estadio, se producird la

extincion de todas las penas comprendidas en la
condena total resultante» (fundamento juridico
cuarto). Un cambio de doctrina cuya aplicacién
al presente caso por la Audiencia Nacional im-
plica que, si bien conforme al cémputo de las
redenciones de penas por trabajo aplicado hasta
ese momento, el recurrente habria extinguido ya
su condena y deberia haber obtenido la libertad
el dia 14 de junio 2006 (segtin se desprende de
la propuesta de licenciamiento definitivo envia-
da inicialmente por el centro penitenciario al
organo judicial), en aplicacién del nuevo crite-
rio la pena no se extinguiria hasta el dfa 19 de
septiembre de 2018.

El recurrente entiende que de ello se deriva
la vulneracién del principio de igualdad en la
aplicacion de la ley (art. 14); del principio de
legalidad penal (art. 25.1 CE) —desde la doble
perspectiva de la ilegitimidad del nuevo crite-
rio interpretativo y la aplicacidn retroactiva de
una ley desfavorable—; del derecho a la libertad
(art. 17 CE); y del derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), en relacién con el de-
recho a la libertad. A la vista de lo cual, hemos
de comenzar precisando cudles son los derechos
fundamentales en juego y cudl ha de ser nues-
tro pardmetro de enjuiciamiento en esta mate-
ria. No obstante, con caricter previo, conviene
aclarar que no es objeto del presente recurso de
amparo la Sentencia 197/2006, de 28 de febrero,
dictada por la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo, sino que nuestro examen se ha de limitar
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a la consideracién de la respuesta judicial que,
para el caso concreto, se contiene en las resolu-
ciones recurridas en las que se acuerda la apli-
cacion del criterio de cémputo de las redencio-
nes establecido con caracter previo por la citada
STS 197/1996.

6. Enprimer lugar, ha de tenerse en cuenta que
no nos encontramos en el dmbito propio del de-
recho fundamental consagrado en art. 25.1 CE,
que es el de la interpretacién y aplicacién de los
tipos penales, la subsuncién de los hechos pro-
bados en los mismos y la imposicion 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 diciembre, 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 ejecucién de una pena
privativa de libertad, cuestiondndose el computo
de la redencion de penas por el trabajo, sin que
de la interpretacion sometida a nuestro enjui-
ciamiento se derive ni el cumplimiento de una
pena mayor que la prevista en los tipos penales
aplicados, ni la superacién del maximo de cum-
plimiento legalmente previsto. En esa misma
linea —y en contra de lo sostenido por el Mi-
nisterio Fiscal— el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos también viene afirmando que las
cuestiones relativas a la ejecucién de la pena y
no a la propia pena, en la medida en que no im-
pliquen que la pena impuesta sea mas grave que
la prevista por la ley, no conciernen al derecho
a la legalidad penal consagrado en el art. 7.1 del
Convenio, aunque si pueden afectar al derecho
a la libertad. En este sentido se pronuncia la
STEDH, de 10 de julio de 2003, Grava c. Italia,
§ 51, en un supuesto referido a la condonacién
de la pena citando, mutatis mutandis, Hogben
contra Reino Unido, nim. 11653/1985, decision
de la Comision de 3 marzo 1986, Decisiones e
informes [DR] 46, pags. 231, 242, en materia
de libertad condicional. Y mds recientemente
la STEDH de 15 de diciembre de 2009, Gurgu-
chiani c. Espatia, § 31, afirma que «la Comisién
al igual que el Tribunal han establecido en su
jurisprudencia una distincion entre una medida
que constituye en esencia una pena y una me-
dida relativa a la ejecucién o aplicacion de la
pena. En consecuencia, en tanto la naturaleza y

el fin de la medida hacen referencia a la remi-
sién de una pena o a un cambio en el sistema de
libertad condicional, esta medida no forma parte
integrante de la pena en el sentido del art. 7».

También debe rechazarse la denunciada vul-
neracion del derecho a la legalidad penal (art.
25.1 CE) por aplicacién retroactiva del art. 78
CP 1995, tanto en su redaccién inicial como en
la dada al mismo por la Ley Orgénica 7/2003,
precepto en el que el legislador establecié que
para determinados supuestos de acumulacién
de penas el Juez o Tribunal sentenciador «podra
acordar que los beneficios, los permisos de sali-
da, la clasificacion en tercer grado y el cémputo
de tiempo para la libertad condicional se refiera
a la totalidad de las penas impuestas» (art. 78.1
CP). Y, en relacion a supuestos de acumulacién
de varias penas especialmente graves se esta-
blece la obligatoriedad de realizar ese cémputo
referido a la totalidad de las penas impuestas;
preceptividad que, sin embargo, admite algunas
excepciones (art. 78.2 y 3 del Cédigo penal ac-
tual). Ni las resoluciones recurridas, ni la doc-
trina del Tribunal Supremo invocada en ellas
aplican retroactivamente dicho precepto (que,
por otra parte, no hace referencia a la redencién
de penas por trabajo, puesto que dicha redencion
desaparece en el Cédigo penal de 1995), sino la
normativa vigente en el momento de comisién
de los hechos por los que el recurrente fue con-
denado (arts. 70.2 y 100 CP 1973), si bien con
una nueva interpretacion de la misma que, cierta-
mente, acoge el criterio de computo consagrado
expresamente en el art. 78 CP 1995, pero argu-
mentando que tal interpretacién era posible a la
vista del tenor literal de los arts. 70.2 y 100 CP
1973. Por tanto, teniendo en cuenta el razona-
miento de los érganos judiciales y los preceptos
que se aplican, la queja careceria de base facti-
ca, pues la prohibicién de irretroactividad de la
ley penal desfavorable consagrada en el art. 25.1
CE tiene como presupuesto factico la aplicacion
retroactiva de una norma penal a hechos cometi-
dos 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, FJ
4;y 116/2007, de 21 de mayo, FJ 9).

Los cambios de criterio jurisprudencial y
su conformidad con la Constitucién han de ser
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analizados desde otras perspectivas, una de las
cuales es, sin duda, la del principio de igualdad
en la aplicacion de la ley (art. 14 CE). Sin em-
bargo, tampoco en el presente caso puede apre-
ciarse una vulneracién del derecho fundamen-
tal consagrado en el art. 14 CE. Como sefiala
el Abogado del Estado, dado que en el presente
caso no se impugna la Sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de febrero de 1996, sino un Auto
y dos providencias de la Seccién Primera de la
Audiencia Nacional, no cabe entrar a examinar
en el presente procedimiento si aquella Senten-
cia del Tribunal Supremo se ha apartado o no de
sus precedentes vulnerando el art. 14 CE.Y por
lo que respecta a las resoluciones impugnadas,
dictadas por la Audiencia Nacional, se limitan
a aplicar la doctrina sentada por otro érgano ju-
dicial, el Tribunal Supremo, médximo intérprete
de la ley, justificando el cambio de criterio en el
computo de las redenciones de penas por el tra-
bajo, frente a otros supuestos resueltos con an-
terioridad, precisamente en la aplicacion de esa
doctrina del Tribunal Supremo. 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 im-
pugnan, lo que constituye la esencia de la des-
igualdad aplicativa segtin nuestra jurisprudencia
(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; 96/2006, de 27 de marzo,
FJI 4;y 2/2007, de 15 de enero, FJ 2).

7. Llegados a este punto, hemos de recordar
que no es funcién de este Tribunal la interpre-
tacion de la legalidad ordinaria y, en lo que aqui
interesa, que no nos corresponde pronunciarnos
directamente sobre como interpretar y aplicar
al caso el art. 70 en relacién con el art. 100 CP
1973, y sobre cudl ha de ser el limite de cum-
plimiento y el modo de computar las redencio-
nes, pues se trata de decisiones de ejecucion de
lo juzgado que, de acuerdo con el art. 117 CE
corresponden en exclusiva a los érganos judicia-
les (STC 147/1988, de 14 de julio, FJ 2; en el
mismo sentido, 237/1998, de 14 de diciembre,
FJ 3;31/1999, de 8 de marzo, FJ 3). Nuestra fun-
cién se limita a examinar tales decisiones, desde

la perspectiva de los derechos fundamentales en
juego, cuyo contenido se constituye en limite a
la actuacién judicial.

En dicho examen nuestra jurisprudencia ha
puesto de relieve que la redencién de penas por
el trabajo afecta directamente al derecho fun-
damental a la libertad consagrado en el art. 17
CE, ya que el periodo de privacién de la mis-
ma depende, entre otros factores, de su aplica-
cién conforme a lo establecido en el art. 100 CP
1973 (SSTC 174/1989, de 30 de octubre, FJ 4;
31/1999, de 8 de marzo, FJ 3; 186/2003, de 27
de octubre, FJ 6;y 76/2004, de 26 de abril, FJ 5).
Un precepto segtin el cual «se abonard, para el
cumplimiento de la pena impuesta, previa apro-
bacién del Juez de vigilancia, un dia por cada
dos de trabajo», practicdndose el abono periddi-
camente, a propuesta de los centros penitencia-
rios, por los Jueces de vigilancia, y siendo tenido
en cuenta posteriormente por el Tribunal senten-
ciador a los efectos de la liquidacién de condena
(STC 174/1989, de 30 de octubre, FJ 2).

Igualmente hemos afirmado que su reco-
nocimiento estd inspirado en el art. 25.2 CE y
se conecta con la orientacion reeducadora de la
pena privativa de libertad (STC 72/1994, de 3 de
marzo, FJ 4). Y si bien es cierto que el art. 25.2
CE no consagra ningtn derecho fundamental
susceptible de amparo, si contiene un mandato
dirigido al legislador para orientar la politica pe-
nal y penitenciaria y un principio interpretativo
de las normas relativas a la imposicién y cumpli-
miento de las penas privativas de libertad, cons-
titucionalmente consagrados (entre otras, SSTC
88/1998, de 21 de abril, FJ 3; 204/1999, de 8 de
noviembre, FJ 3; 120/2000, de 10 de mayo, FJ 4;
ATC 279/2000, de 29 de noviembre, FJ 4).

Por otra parte, y dado que el derecho reco-
nocido en el art. 17.1 CE permite la privacién de
libertad s6lo «en los casos y en las formas pre-
vistos por la Ley», también hemos afirmado que
no puede excluirse que se vulnere este derecho
como consecuencia de la forma de ejecucién de
la condena en relacién con el computo del tiempo
de estancia en prision, por inobservancia de las
disposiciones legales respecto al cumplimiento
sucesivo o en su caso refundido de las distintas
condenas que pudiera reducir el tiempo de per-
manencia en prisiéon del condenado, en cuanto
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que suponga un alargamiento ilegitimo de di-
cha permanencia y, por ende, de la pérdida de
libertad (SSTC 147/1988, de 14 de julio, FJ 2,
y 130/1996, de 9 de julio, FJ 2). En esta linea,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
afirmado también que se produjo la vulneracién
del derecho a la libertad, consagrado en el art. 5
del Convenio, en un supuesto en el que se cons-
taté el cumplimiento de una pena de prisién mas
larga de la «que deberia haberle sido impuesta de
acuerdo con el sistema juridico nacional y tenien-
do en cuenta los beneficios a los que tenia dere-
cho. El exceso del tiempo pasado en prisién no
podria, por tanto, considerarse como una priva-
cién legal de acuerdo con el Convenio» (STEDH
de 10 de julio de 2003, Grava c. Italia, § 45).

En consecuencia, nuestro examen se limita-
rd a analizar si la respuesta judicial obtenida por
el recurrente en las resoluciones de la Audiencia
Nacional que se impugnan en el presente pro-
cedimiento de amparo vulnerd su derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y como
consecuencia de ello su derecho a la libertad
(art. 17.1 CE), lo que —segun se argumenta en
los motivos de amparo tercero y sexto, funda-
mentalmente— habria sucedido al aplicar un
nuevo criterio de computo de la redencién de
penas por el trabajo que ignora la existencia de
una legitima expectativa, fundada en la previa
actuaciéon de la administracion penitenciaria y
en resoluciones judiciales firmes e intangibles,
de obtener el licenciamiento definitivo, y por
tanto ser puesto en libertad, el dia 14 de junio
de 2006. El Ministerio Fiscal también entiende
concurrentes estas vulneraciones.

8. Constituye reiterada doctrina de este Tribu-
nal que el principio de seguridad juridica consa-
grado en el art. 9.3 CE y el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva (art. 24.1 CE) impiden a los Jue-
ces y Tribunales, fuera de los casos expresamen-
te previstos en la ley, revisar el juicio efectuado
en un caso concreto, incluso si entendieran con
posterioridad que la decision no se ajusta a la
legalidad, pues la proteccion judicial careceria
de efectividad si se permitiera reabrir el debate
sobre lo ya resuelto por una resolucién judicial
firme en cualquier circunstancia. Un efecto que
puede producirse no sélo en los supuestos en
que concurran las identidades propias de la cosa

juzgada formal, sino también cuando se des-
conoce lo resuelto por una resolucién firme en
el marco de procesos que examinan cuestiones
que guardan con aquélla una relacién de estric-
ta dependencia, aunque no sea posible apreciar
el efecto mencionado de cosa juzgada. Asi se
afirma expresamente, entre otras, en las SSTC
219/2000, de 18 de septiembre, FJ 5; 151/2001,
de 2 de julio, FJ 3; 163/2003, de 29 de septiem-
bre, FJ 4; 200/2003, de 10 de noviembre, FJ 2;
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. En tal sentido hemos dicho que «[n]o se tra-
ta s6lo de una cuestiéon que afecte a la libertad
interpretativa de los drganos jurisdiccionales,
sino de salvaguardar la eficacia de una resolu-
cién judicial que, habiendo adquirido firmeza,
ha conformado la realidad juridica de una for-
ma determinada que no puede desconocerse
por otros 6rganos judiciales (y menos aun si se
trata del mismo 6rgano judicial) sin reducir a
la nada la propia eficacia de aquella. La intan-
gibilidad de lo decidido en resolucién judicial
firme, fuera de los casos legalmente estableci-
dos es, pues, 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 6rgano 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; 219/2000, de 18 de septiembre, FJ 5;
151/2001, 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).

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 mads 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
cierto sentido, realidad que no puede ser igno-
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rada o contradicha ni por el propio 6rgano judi-
cial, ni por otros 6rganos judiciales en procesos
conexos.

Por otra parte, para perfilar desde la 6p-
tica del art. 24.1 CE el dmbito o contenido de
lo verdaderamente resuelto por una resolucién
judicial «resulta imprescindible un andlisis de
las premisas fécticas y juridicas que permitie-
ron obtener una determinada conclusién», 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 despren-
de de la jurisprudencia citada, la intangibilidad
de lo decidido en una resolucién judicial firme
no afecta s6lo al contenido del fallo, sino que
también se proyecta sobre aquellos pronuncia-
mientos que constituyen ratio decidendi de la
resolucién, 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 pro-
ceso, resultan relevantes para la decisién adop-
tada (STC 62/2010, de 18 de octubre, FJ 5). (...)

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA
EL MAGISTRADO DON EUGENI GAY MONTALVO
RESPECTO DE LA SENTENCIA DICTADA EN
EL RECURSO DE AMPARO NUM. 5560-2006
AVOCADO AL PLENO

Con profundo respeto a la decisién mayoritaria
debo explicitar mi desacuerdo con los funda-
mentos y el fallo de la presente Sentencia, de
la que he sido Ponente y es en esa condicidn
en la que recojo en ella una opinién mayoritaria
contraria a mi criterio. En cuanto a los motivos
de mi desacuerdo me remito a la opinién discre-
pante que he dejado expresada en el recurso de
amparo avocado nim. 7325-2006, donde razono
mi convencimiento de que en este asunto se han
vulnerado los derechos fundamentales recono-
cidos al recurrente por los arts. 17.1 y 25.1 CE,
lo que deberia haber llevado a este Tribunal a
otorgar el amparo solicitado.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA
LA MAGISTRADA DONA ADELA ASUA
BATARRITA A LA SENTENCIA DICTADA EN EL
RECURSO DE AMPARO NUM. 5560-2006

Con el mayor respeto y consideracién que me
merece el parecer del Pleno, y haciendo uso de

la facultad prevista en el apartado 2 del art. 90
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional
formulo Voto particular manifestando mi discre-
pancia con el fallo de la Sentencia y con la fun-
damentacion de la misma respecto al rechazo
de alguna de las quejas planteadas por el recu-
rrente, que a mi juicio debieran haberse acogido
para sustentar la estimacién del amparo.

1. Mi discrepancia bésica se refiere a la insu-
ficiente fundamentacién que ofrece la Sentencia
para rechazar la alegacién sobre la vulneracion
del derecho fundamental a la legalidad penal
ex art. 25.1 CE, queja que a mi juicio debiera
haberse estimado en base a los argumentos que
mantuve en la deliberacién en el Pleno. En la
conculcacién de la legalidad penal se condensa
la afectacion nuclear a la seguridad juridica y a
la garantia reforzada de certeza en la interpre-
tacion y aplicacion de las leyes penales, que en
este caso deriva en la lesion del derecho a la li-
bertad personal (art. 17 CE).

La cuestion central del presente recurso re-
side en la aplicacién por la resolucion judicial
impugnada de una interpretacién desfavorable
del art. 70.2 del Codigo penal (CP) de 1973 que
quiebra el pacifico entendimiento mantenido
hasta entonces, y que desencadena una prolon-
gacion efectiva del periodo de cumplimiento
de una pena privativa de libertad, cuyo calado
obliga, a mi juicio, a analizar con el debido de-
tenimiento la adecuacién constitucional de los
argumentos aducidos para justificar tal inopina-
do cambio de criterio. Mds adn cuando la nueva
interpretacion se utiliza para revisar los criterios
de cémputo del cumplimiento de una condena
que se encuentra en fase de ejecucién y a la que
se venia aplicando la regla general prevista en
el art. 100 CP 1973 de reduccién de penas por
el trabajo. Tal retroaccién remueve la situacion
juridica previamente conformada y las fundadas
expectativas juridicas acordes al entendimiento
incontrovertido de la normativa aplicable. Un
cambio de las «reglas de juego» en la contabili-
zacién del cumplimiento de la condena que difi-
cilmente podra superar el test de previsibilidad
sobre el alcance de las consecuencias punitivas
previstas en la ley en relacion a un elemento tan
importante como la efectiva duracién de la pri-
vacién de libertad que comporta la condena.
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El objeto de andlisis del presente recurso re-
side en la aplicacién de la nueva interpretacién
desfavorable del concepto de «cumplimiento de
la condena» del art. 70.2 CP 1973 adoptada en
la STS 197/2006, de 28 de febrero, dictada en
un procedimiento ajeno al del recurrente, y que
debemos examinar atendiendo a los pardmetros
constitucionales que nos conciernen.

2. Laclarificacion de los problemas que plan-
tea el presente amparo, requiere algunas preci-
siones previas sobre las peculiaridades del anti-
guo Cddigo penal en materia de cumplimiento
de condenas, a fin de poder avanzar en el razo-
namiento sobre los déficit constitucionales de la
controvertida interpretacion y sobre su inciden-
cia en la garantia de la seguridad juridica y en el
principio de separacién de poderes, que también
se proyectan como limitacidn a la interpretacion
judicial de la ley en observancia del derecho
fundamental consagrado en el art. 25.1 CE.

En primer lugar, debemos recordar que el
tenor literal del art. 100 CP 1973 decia textual-
mente:

«Podrén redimir su pena con el trabajo, des-
de que sea firme la sentencia respectiva, los re-
clusos condenados a pena de reclusion, prision y
arresto mayor. Al recluso trabajador se abonara,
para el cumplimiento de la pena impuesta, previa
aprobacién por el Juez de Vigilancia, un dia por
cada dos de trabajo, y el tiempo asi redimido se
le contard también para acceder a la libertad con-
dicional. El mismo beneficio se aplicard, a efec-
tos de liquidacién de su condena, a los reclusos
que hayan estado privados provisionalmente de
libertad. No podran redimir pena por el trabajo:
1.° Quienes quebranten la condena o intenta-
ran quebrantarla, aunque no logren su propdsito.
2.° Los que reiteradamente observen mala con-
ducta durante el cumplimiento de la condena».

Lo dispuesto en el precepto transcrito cons-
tituye una singularidad propia del sistema penal
espaiiol desde 1944, que se mantuvo hasta la en-
trada en vigor del nuevo cédigo de 1995, y que
todavia proyecta su efecto sobre el cumplimiento
de las penas impuestas por delitos cometidos an-
tes de esa fecha. Su origen en la posguerra ex-
plica en buena parte su finalidad pragmatica de
permitir el acortamiento de las penas con el fin de

reducir la alta densidad de poblacién penitencia-
ria y, a la vez, poder aprovechar oportunamente
una mano de obra barata. Al aprobarse el texto
refundido del Cédigo penal de 1973 se mantie-
ne el precepto en los mismos términos, ajustan-
do su fundamentacién a nuevos pardmetros mas
acordes con la finalidad preventivo-especial de
reinsercién social de los penados, finalidad que la
Constitucién de 1978 eleva a rango de principio
informador del cumplimiento de las penas priva-
tivas de libertad (art. 25.2 CE). De forma reitera-
da nuestra doctrina ha vinculado el fundamento
material del art. 100 a dicho principio (entre mu-
chas otras, STC 72/1994, de 3 de marzo, FJ 4).

En definitiva, durante varias décadas se
mantuvo una institucién que consagraba una
ficcidn juridica de contundente eficacia para el
acortamiento del periodo de cumplimiento de la
pena, por mas que a la vez produjera una pa-
tente anomalia semdntica: la imposicién de una
pena de seis afios —por ejemplo— equivalia a
un castigo de cuatro afios de prisién, pasados los
cuales realizando un trabajo u ocupacién acep-
tada a tales efectos, se tenfan por cumplidos los
seis aflos de prision fijados en sentencia. Ficcion
de cumplimiento que, por voluntad del legisla-
dor, desencadenaba de forma plena las conse-
cuencias juridicas propias de la extincién de la
pena, aunque de facto hubiera quedado acortada
en un tercio de su valor nominal.

En el marco del Cédigo penal de 1973 la au-
sencia de dudas sobre la operatividad general de
la redencion por el trabajo implicaba la asuncién
natural de la constante diferenciacién entre la
duracién nominal y la duracién real de la pena,
lo que formaba parte del célculo que podia efec-
tuar el Juez para adecuar la respuesta punitiva al
delito en cuestion, y generaba una expectativa
en el condenado, fundada en un pardmetro con-
solidado de computo, sobre el tiempo real de la
condena. Esa diferencia entre duracién nominal
y duracién efectiva se proyectaba asimismo de
forma incuestionada sobre las previsiones reco-
gidas en el art. 70.2 de aquel Cédigo, como que-
da documentado constantemente en la practica
penitenciaria y en su reflejo jurisprudencial, asi
como en las propias disposiciones transitorias
del Cédigo penal de 1995 relativas a la revisién
de las condenas, y en circulares y directrices re-
feridas a la aplicacion de éstas.
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El caricter preceptivo del abono del tiempo
redimido por trabajo, que se proclama con ca-
rdcter objetivo y general, con un médulo fijo de
medida, indica que estamos ante una institucion
de rasgos bien diferenciados respecto a otras
instituciones que también se agrupan genérica-
mente como «beneficios penitenciarios» —régi-
men abierto, libertad condicional, permisos de
salida— y a los que se puede acceder durante
el cumplimiento de la condena y que conllevan
una suavizacién de la intensidad del control de
la privacién de libertad. El efecto de la reden-
cién de penas por el trabajo no se plasma, sin
embargo, en una suavizacién de las condiciones
de cumplimiento, sino en la notable reduccion
o acortamiento del tiempo necesario para extin-
guir juridicamente la pena impuesta.

El disfrute de la redencién de penas por el
trabajo no estd condicionado a una concesion
facultativa del Juez de vigilancia o del Juez sen-
tenciador, ni depende de la concurrencia de otro
requisito distinto al de encontrarse cumpliendo
pena de prisién, ni de una evolucién positiva
del comportamiento del sujeto o de su régimen
penitenciario, ni de prondsticos de peligrosidad.
No necesita «merecerse» y unicamente puede
ser denegada en los dos supuestos de exclusion
previstos en el art. 100 (intento de fuga, reite-
rado mal comportamiento); pero aun en estos
supuestos, seguiin nuestra doctrina no puede ser
revocada la redencién obtenida hasta entonces
ya que no se trata de un «beneficio condicio-
nal» (STC 174/1989, de 30 de octubre, FJ 5).
La redencidén por el trabajo se sitia como cri-
terio de obligado acatamiento ope legis, como
parametro ineludible que predetermina la forma
de célculo de los dias que se cumplen a efec-
tos juridicos definitivos. Este, y no otro, es el
aspecto que ahora interesa porque no estamos
ante una queja sobre un eventual error o falta
de contabilizacién de determinados trabajos o
de parte del tiempo ya redimido, sino ante una
queja por la exclusién de plano de la redencion
en el ambito del art. 70.2 CP 1973. En suma, la
cuestion crucial no es la verificacién de cémo
se han aplicado unas «reglas de juego», en este
caso respecto al cémputo de la pena durante la
ejecucion de ésta, sino si tales «reglas de juego»
estaban ya establecidas como punto de partida y,
por tanto, no podian modificarse.

La posibilidad de redimir por trabajo no se
conforma como un premio o consecuencia deri-
vada de un mérito previo, sino como una alter-
nativa que la ley ofrece al recluso de acogerse a
una via de cumplimiento reducido de la pena, de
manera que si aquél opta por el sistema que se
le propone de «acortamiento» de la duracién de
la pena, el efecto de la redencién por los dias de
trabajo resulta perfectamente predecible con un
alto grado de certeza. El cardcter previo de las
reglas de computo es inherente a las exigencias
propias de un Estado de Derecho, como protec-
cién frente a la arbitrariedad y la incertidumbre
que resultarian de la ausencia de criterio anun-
ciado, cierto y seguro, caracteristicas sustancia-
les asociadas al derecho fundamental a la legali-
dad penal (art. 25.1 CE).

Como queda acertadamente reflejado en
nuestra Sentencia de forma detallada, este Tri-
bunal ha mantenido de forma constante una
doctrina celosa de la seguridad juridica en las
numerosas resoluciones dictadas en materia de
redencion de penas por el trabajo, declarando la
intangibilidad de los reconocimientos de los dias
redimidos por trabajo aun ante supuestos errores
detectados con posterioridad (STC 174/1989, de
30 de octubre), y el mantenimiento del tiempo
de redencién consolidada incluso para acortar
las penas impuestas conforme al nuevo Cddi-
go de 1995 por resultar més favorables (STC
31/1999, de 8 de marzo).

3. Lacuestion aqui debatida, la constituciona-
lidad de un cambio de criterio sobre los para-
metros que marcan la contabilidad del cumpli-
miento de las penas, debe analizarse atendiendo
al fundamento material del derecho consagrado
en el art. 25.1 CE porque tal cambio de criterio
altera de forma sustancial la prevision racional-
mente fundada sobre la duracién efectiva de la
pena que la persona condenada pudo establecer
al comenzar su ejecucion. El acceso al cono-
cimiento seguro de la duracién de la pena, su
previsibilidad conforme a las pautas vigentes
no sé6lo en el momento de aplicacién de la ley
sino en el de los hechos enjuiciados, son ele-
mentos que pertenecen al nicleo del derecho
fundamental a la ley previa, cierta, precisa, tanto
respecto a los delitos como respecto a las con-
secuencias punitivas correspondientes. Y en el
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contexto de las singularidades del Cédigo penal
de 1973 este conocimiento cierto debe abarcar
no solo el limite nominal del quantum de di-
cho cumplimiento sino también su traduccién
correspondiente en un limite efectivo de menor
duracioén por el acortamiento derivado del abono
del tiempo redimido por trabajo conforme a las
reglas del art. 100.

La Sentencia cita varias sentencias del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos en apoyo
de la ubicacién de la redencién de penas por el
trabajo fuera del dmbito de tutela del art. 25.1
CE, pero tales resoluciones se refieren a benefi-
cios penitenciarios de distinto y menor alcance
que el que ahora tratamos, como antes he puesto
de relieve. Ademds no se da debida cuenta de
la existencia de otras resoluciones mas matiza-
das que reconocen la dificultad de establecer
la frontera entre pena y medidas de ejecucion
de la misma, y que expresamente rehiyen de
formalismos aprioristicos (STEDH de 15 de
diciembre de 2009, Gurguchiani c. Espaiia, §
31; STEDH de 12 de febrero de 2008, Kafkaris
c. Chipre, § 142). Precisamente los hechos del
asunto Kafkaris contra Chipre presentan cierta
semejanza con los que subyacen a la presente
demanda de amparo puesto que se trataba de un
cambio de interpretacion del alcance real de la
pena de prisién perpetua, pena que, pese a su
denominacion, segtin un determinado reglamen-

Sentencia 41/2012 del TC, de 29 de marzo

Ponente: Don Manuel Aragon Reyes

to penitenciario implicaba una prisién de veinte
afios. El recurrente fue condenado a prision per-
petua pero al ingresar en prisién se le informé
del alcandel de la pena conforme a aquel regla-
mento penitenciario, donde constaba la fecha
de acceso a la libertad condicional. El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos sefialé en este
caso que la cuestion residia en determinar «si el
texto de la ley, leido a la luz de la jurisprudencia
interpretativa emanada al respecto, satisfacia los
requisitos de accesibilidad y de previsibilidad».
Igualmente establecié que el conocimiento y
la aplicacion de los reglamentos penitenciarios
en aquella situacién no era un asunto de mera
ejecucién de la pena, y que aunque la pena no-
minalmente impuesta era la misma que la que
entonces se sometia a cumplimiento conforme
a la nueva interpretacién, aunque no se tratara
de una imposicién retroactiva de una pena mas
severa, el problema residia en la falta de «cali-
dad de la ley». Falta de calidad de la ley que se
aprecia porque en el momento de comision del
delito el derecho penal chipriota, tomado en su
conjunto, no estaba formulado con la suficien-
te precision como para permitir al recurrente
discernir de forma razonable, acorde con las
circunstancias, incluso con el asesoramiento
apropiado, «el alcance de la pena de prision per-
petua y la forma de su ejecucidn», por lo que se
declara la conculcacién del art. 7 del Convenio
a este respecto (§ 150).

Resumen: Refundicion de condenas. «Doctrina Parot»

Recurso de Amparo: n.° 7325/2006
Articulos: 25 CE y 73, 75 y 76 Codigo Penal

Refundicién de condenas. «Doctrina Parot». En esta sentencia se reproducen los argumen-
tos en la STC 40/2012 para denegar el amparo, pero encontramos nuevos argumentos con-
trarios a dicho pronunciamiento en los votos particulares discrepantes.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS
6. En primer lugar, hemos de destacar que no
nos encontramos en el ambito propio del dere-

cho fundamental consagrado en art. 25.1 CE,
que es el de la interpretacion y aplicacion de los
tipos penales, la subsuncién de los hechos pro-
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bados en los mismos y la imposicién 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 diciembre, 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 mu-
chas), sino en el de la ejecucion de una pena pri-
vativa de libertad, en la que se cuestiona la forma
de computar la redencion de penas por el trabajo
ya reconocida, sin que de la interpretacion so-
metida a nuestro enjuiciamiento se derive ni el
cumplimiento de una pena mayor que la prevista
en los tipos penales aplicados, ni la superacion
del maximo de cumplimiento legalmente previs-
to. El Tribunal Europeo de Derecho Humanos
viene afirmando que las cuestiones relativas a la
ejecucion de la pena ya impuesta, en la medida
en que no impliquen que la misma sea mas grave
que la prevista por la ley, no conciernen al de-
recho a la legalidad penal consagrado en el art.
7.1 del Convenio, por mas que si pueden afectar
al derecho a la libertad. En este sentido se pro-
nuncia la STEDH de 10 de julio de 2003, Grava
c. Italia, § 51, en un supuesto referido a la con-
donacién de la pena citando, mutatis mutandis,
caso Hogben c. Reino Unido, nim. 11653/1985,
decision de la Comision de 3 marzo 1986, De-
cisiones e informes [DR] 46, pags. 231, 242, en
materia de libertad condicional. Y mads reciente-
mente la STEDH de 15 de diciembre de 2009,
caso Gurguchiani c. Espaiia, § 31, afirma que «la
Comisién al igual que el Tribunal han estableci-
do en su jurisprudencia una distincién entre una
medida que constituye en esencia una pena y una
medida relativa a la ejecucion o aplicacion de la
pena. En consecuencia, en tanto la naturaleza y
el fin de la medida hacen referencia a la remision
de una pena o a un cambio en el sistema de li-
bertad condicional, esta medida no forma parte
integrante de la pena en el sentido del art. 7».
También debe rechazarse la denunciada vul-
neracion del derecho a la legalidad de las infrac-
ciones y sanciones (art. 25.1 CE) por aplicacién
retroactiva del art. 78 CP 1995, tanto en su re-
daccidn inicial como en la dada al mismo por
la Ley Orgénica 7/2003. En dicho precepto el
legislador establecié que para determinados su-
puestos de acumulacién de penas el Juez o Tri-
bunal sentenciador «podrd acordar que los be-
neficios, los permisos de salida, la clasificacion

en tercer grado y el computo de tiempo para la
libertad condicional se refiera a la totalidad de
las penas impuestas» (art. 78.1 CP), criterio que
deviene obligatorio cuando se trata de penas es-
pecialmente graves aunque, no obstante, se pre-
vean algunas excepciones que deberd valorar el
Juez de vigilancia penitenciaria (art. 78.2 'y 3 del
Cédigo 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 re-
dencién de penas por trabajo, puesto que dicha
posibilidad desaparece en el Cédigo penal de
1995), sino la normativa vigente en el momento
de comisién de los hechos por los que el recu-
rrente 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 expresamente en el art.
78 CP 1995, pero que el Tribunal Supremo ha
considerado era posible a la vista del tenor lite-
ral de los arts. 70.2 y 100 CP 1973 y el art. 988
LECrim. Por tanto, teniendo en cuenta el razona-
miento de los 6rganos judiciales y los preceptos
que se aplican, la queja carece de base factica,
pues la prohibicioén de retroactividad de la ley
penal desfavorable tiene como presupuesto fac-
tico la aplicacién retroactiva 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, FJ 4; y 116/2007, de 21 de mayo,
FJ9), supuesto 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 la demanda de amparo, tiene
que ver con el contenido del derecho a la igual-
dad en la aplicacién de la ley (art. 14 CE). Sin
embargo, tampoco desde esta perspectiva pue-
de apreciarse en el presente caso la vulneracion
denunciada. Como sefialan el Abogado del Es-
tado y el Ministerio Fiscal, las resoluciones im-
pugnadas, dictadas por la Audiencia Nacional,
se limitan a aplicar la doctrina sentada por otro
6rgano judicial, el Tribunal Supremo, médximo
intérprete de la ley, justificando razonadamente
el cambio de criterio sobre la forma de cdmpu-
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to de las redenciones de penas por el trabajo en
penas acumuladas, frente a otros supuestos re-
sueltos con anterioridad No puede apreciarse,
por tanto, ni voluntarismo selectivo, ni aparta-
miento inmotivado del criterio aplicativo conso-
lidado y mantenido hasta entonces por el érgano
jurisdiccional cuyas resoluciones se impugnan,
lo que constituye la esencia de la desigualdad
aplicativa segiin nuestra jurisprudencia (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; 96/2006, de 27 de marzo, FJ 4;y
2/2007, de 15 de enero, FJ 2).

A lo que hay que afiadir que para hacer el
juicio de igualdad no es valido el término de
comparacion postulado en la demanda en la que
se alega en ésta que un coimputado en la misma
causa, condenado a las mismas penas, obtuvo
el licenciamiento definitivo el 26 de enero de
2006, pues dicha fecha es anterior en el tiem-
po a la Sentencia del Tribunal Supremo nim.
197/2006, de 28 de febrero, que fue, precisa-
mente, la que estableci6 el cambio de criterio
que sirve como fundamento de la diferente apli-
cacion de la ley que se cuestiona. (...)

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA
EL MAGISTRADO DON EUGENI GAY MONTALVO
RESPECTO DE LA SENTENCIA DICTADA EN
EL RECURSO DE AMPARO NUM. 7325-2006
AVOCADO AL PLENO

Con profundo respeto a la decisién mayoritaria,
pero para ser coherente con la posicién que he
mantenido en el Pleno, y en ejercicio de la fa-
cultad establecida en el art. 90.2 LOTC, formulo
Voto particular discrepante en los términos que
paso a exponer:

1. Mi primera discrepancia radica en que la
Sentencia de la mayoria no aborda la perspecti-
va, alegada por el recurrente y por el Ministerio
Fiscal, del derecho a la libertad (art. 17.1 CE).

En efecto, se limita a decir, en su fundamen-
to juridico 4, que el ambito propio del derecho
fundamental consagrado en el art. 25.1 CE no
comprende las vicisitudes acaecidas en la ejecu-
cién de una pena privativa de libertad, lo que le
lleva a concluir que «de todo lo expuesto se coli-

ge también, por razones atinentes al principio de
legalidad, que el demandante no ha sido privado
de su libertad personal en supuestos distintos de
los establecidos en la ley penal, lo que descarta
la alegada vulneracion del art. 17 CE».

La propia Sentencia, sin embargo, reconoce
que el derecho a la libertad tiene un contenido
no coincidente con el principio de legalidad pe-
nal ex art. 25.1 CE cuando dice en ese mismo
fundamento juridico que «[e]l Tribunal Europeo
de Derecho Humanos viene afirmando que las
cuestiones relativas a la ejecucién 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, por méis
que si pueden afectar al derecho a la libertad».

Desde esta perspectiva, me parece eviden-
te, como tempranamente dijo este Tribunal en
la STC 11/1987, de 30 de enero, FJ 2, que «la
posibilidad de que se aplique a las penas que le
han sido infligidas en distintas causas la limita-
cién del art. 70.2 del C.P. afecta a un derecho
fundamental cual es el de la libertad personal
(art. 17 de la Constitucién)», pues el periodo
de privacién de la misma estd en funcion, en-
tre otros factores, de su aplicacién conforme a
lo establecido en el art. 100 CP 1973 (SSTC
174/1989, de 30 de octubre, FJ 4; 31/1999, de 8
de marzo, FJ 3; 186/2003, de 27 de octubre, FJ
6; 76/2004, de 26 de abril, FJ 5). En esta linea,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, aun
habiendo negado cualquier afectacion de la le-
galidad penal ex art. 7.1 Convenio europeo para
la proteccién de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales (CEDH), declaré la
vulneracion del derecho a la libertad consagra-
do en el art. 5 del Convenio en un supuesto en
el que se constat el cumplimiento de una pena
de prisién mds larga de la «que deberia haberle
sido impuesta de acuerdo con el sistema juridi-
co nacional y teniendo en cuenta los beneficios
a los que tenia derecho. El exceso del tiempo
pasado en prisién no podria, por tanto, conside-
rarse como una privacion legal de acuerdo con
el Convenio» (STEDH de 10 de julio de 2003,
Grava c. Italia, § 45).

Esto por si solo habria hecho necesario que
la mayoria se pronunciase de un modo especifico
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sobre la conformidad con el art. 17.1 CE de la
interpretacion de los arts. 70.2 y 100 del Cédigo
penal de 1973 que late en las resoluciones ju-
diciales contra las que se dirige este recurso de
amparo. Es cierto que no es funcién del Tribunal
Constitucional determinar cudl sea la interpreta-
cion preferible cuando son posibles, dentro de la
Constitucién, distintas interpretaciones judicia-
les de la legalidad ordinaria, y entre ellas pueda
identificarse alguna que acaso hubiera respondi-
do mds plenamente a los valores incorporados
a los derechos fundamentales u otros preceptos
constitucionales (por todas, SSTC 77/2002, de 8
de abril, FJ 3; 211/2002, de 11 de noviembre, FJ
2; 103/2003, de 2 de junio, FJ 3; 45/2004, de 23
de marzo, FJ 4;y 65/2011, de 16 de mayo, FJ 2),
pero también lo es que, cuando puede afectarse
a la integridad de un derecho sustantivo, sobre
todo cuando éste protege valores constituciona-
les tan transcendentes como el derecho a la liber-
tad, el control confiado a este Tribunal exige que
verifique, mds alld de razonabilidad externa de la
argumentacion judicial, que ésta «se manifieste
a través de una motivacion en la que, mds alld
de su caricter razonado, sea posible apreciar un
nexo de coherencia entre la decisién adoptada, la
norma que le sirve de fundamento y los fines que
justifican cada concreta institucién» (por todas,
STC 57/2010, de 4 de octubre, FJ 4).

Pues bien, el razonamiento que sustenta las
resoluciones judiciales impugnadas, que no es
otro que el expresado por la Sentencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo 197/2006, de 28
de febrero, estd informado por completo por un
principio juridico completamente ajeno al Codi-
go penal de 1973. Asi, el legislador del Cédigo
penal de 1973, en su funcidn de fijar los casos y
la forma en que es posible la privacién de liber-
tad de una persona, llevé a cabo una pondera-
cién de los valores constitucionales en presencia
segln la que, en los términos previstos en los
70.2 y 100 CP, el condenado podia cumplir su
pena, ademds de mediante los dias de estancia
en prision, realizando actividades que se con-
sideraban favorables para su rehabilitacion. La
mejor prueba de que esto era asi es que, afios
después, considerando conveniente organizar
el cumplimiento de las penas con arreglo a otra
ponderacion, el propio legislador aprobd otros
textos normativos (Codigo penal de 1995 y Ley

Orgénica 7/2003, de medidas de reforma para
el cumplimiento integro y efectivo de las pe-
nas) cuya regulacién respondia a un principio
completamente diferente que la segunda de esas
normas incorporo a su titulo.

De este modo, en mi opinién, la interpre-
tacion que en dichas resoluciones judiciales se
hace de los arts. 70.2 y 100 de ese cuerpo le-
gal, al no reflejar un nexo de coherencia entre
la decision adoptada y la norma que le sirve de
fundamento, que entonces era el Cédigo penal
de 1973, es abiertamente contraria al derecho
a la libertad (art. 17 CE) en tanto implica un
alargamiento en el periodo de privacién de li-
bertad que no estaba previsto en la ley aplicable,
y que en consecuencia nunca efectud el Tribu-
nal Supremo, por lo que la previsibilidad de su
jurisprudencia iba intimamente ligada, como no
podia ser de otra manera, a esas previsiones de
la Ley penal.

No desvirtia lo expuesto en este primer
apartado el argumento consistente en que la in-
terpretacion de los arts. 70.2 y 100 CP 1973 que
aqui se reputa inconstitucional no desconoce el
papel de las redenciones en el cumplimiento de
las penas, solamente que lo refiere a la totali-
dad de las penas y no al limite de cumplimiento
maximo. Este argumento, que conduce inexora-
blemente a que las redenciones legalmente pre-
vistas no tengan ningtn valor redentor efectivo,
se aproxima a la carencia absoluta de 1égica vy,
en todo caso, no se compadece con la 16gica ins-
titucional del cumplimiento de las penas.

2. Tampoco comparto que la cuestién plantea-
da en este recurso de amparo quede fuera del
ambito propio de la legalidad penal ex art. 25.1
CE. La mayoria considera que asi es porque de
la interpretacién sometida a nuestro enjuicia-
miento no se deriva ni el cumplimiento de una
pena mayor que la prevista en los tipos penales
aplicados, ni la superacién del maximo de cum-
plimiento legalmente previsto. Y aflade que el
Tribunal Europeo de Derecho Humanos (STE-
DH de 10 de julio de 2003, Grava c. Italia, §
51, y el caso Hogben contra Reino Unido, ndm.
11653/1985, decision de la Comisién de 3 mar-
zo 1986, Decisiones e informes [DR] 46, pags.
231, 242) viene afirmando que las cuestiones re-
lativas a la ejecucion de la pena ya impuesta, en
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la medida en que no impliquen que la misma sea
mads grave que la prevista por la ley, no concier-
nen al derecho a la legalidad penal consagrado
en el art. 7.1 del Convenio.

A mi juicio, por el contrario, la aplicacién
de los arts. 70.2 y 100 CP 1973 que, ajustdndose
a la interpretacién de los mismos derivada de la
citada STS 197/2006, de 28 de febrero, hacen
las resoluciones impugnadas conduce a que el
recurrente, sumando los dias reales de privacion
de libertad a aquéllos otros que la ley reputa
cumplidos por otros motivos, supere con creces
el maximo de cumplimiento legalmente previsto
en treinta afios, de modo que, precisamente con
arreglo a la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos que la mayoria adopta
como ratio decidendi, el derecho a la legalidad
penal proyecta aqui todos sus efectos.

Partiendo de nuestra reiterada doctrina (ini-
ciada con la STC 137/1997, de 21 de julio), se-
gun la que el principio de legalidad penal pros-
cribe la imposicion de cualquier infraccién o
sancién que, por no estar previamente estableci-
da en la norma aplicable, constituya una sorpresa
para el destinatario, y dado que en mi opinion,
por los motivos expresados en el punto anterior
y por el contexto juridico que expondremos en
el apartado siguiente, las decisiones judiciales
impugnadas interpretan y aplican los arts. 70.2
y 100 CP 1973 en un sentido que es completa-
mente imprevisible para el recurrente, no me
cabe duda que éstas, ademds de vulnerar el art.
17.1 CE, son también lesivas de su derecho a la
legalidad penal reconocido en el art. 25.1 CE.3.

En fin, una tercera discrepancia con la ma-
yoria versa sobre el tratamiento que la Sentencia
hace del efecto de intangibilidad predicable de
las resoluciones judiciales dictadas previamen-
te en la ejecutoria, en particular del Auto de la
Seccién Segunda de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional de 30 de mayo de 1996, en
el que se acordd, conforme a las disposiciones
transitorias del nuevo Cdédigo penal de 1995,
que no procedia revisar las penas impuestas al
recurrente.

Constituye repetida doctrina de este Tribu-
nal (por todas, STC 62/2010, de 18 de octubre,
FJ 4) que el principio de seguridad 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 ex-
presamente previstos en la ley, revisar el juicio
efectuado en un caso concreto, incluso si enten-
dieran con posterioridad que la decisién no se
ajusta a la legalidad, pues la proteccion judicial
careceria de efectividad si se permitiera reabrir
el debate sobre lo ya resuelto por una resolucién
judicial firme en cualquier circunstancia.

Y es de la mixima importancia tener pre-
sente que, para delimitar a los efectos de esta
dimension del art. 24.1 CE el dmbito o conte-
nido de lo decidido por una resolucién judicial,
«resulta imprescindible un andlisis de las premi-
sas fécticas y juridicas que permitieron obtener
una determinada conclusién», 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 resolucién judicial firme no afecta sélo al
contenido del fallo, sino que también se proyec-
ta sobre aquellos pronunciamientos que consti-
tuyen ratio decidendi de la resolucién, aunque
no se trasladen al fallo (STC 15/2006, de 16 de
enero, FJ 6) o sobre los que, aun no constituyen-
do el objeto mismo del proceso, resultan rele-
vantes para la decisién adoptada (STC 62/2010,
de 18 de octubre, FJ 5).

Pues bien, aunque el Auto de revisién de 30
de mayo de 1996 no lo diga expresamente, el
motivo determinante de que no proceda la re-
visién de la condena es que la pena impuesta
conforme al Cédigo penal de 1973, debido a la
disminucién que suponen las redenciones legal-
mente establecidas, seria mas favorable a la que
resultarfa de aplicar a los mismos hechos el C6-
digo penal de 1995, pues éste no contemplaba
redencién alguna.

Asf, sin excepcion, los tribunales de justicia
cuando entré en vigor el Cédigo penal de 1995,
tanto al enjuiciar los casos pendientes en ese
momento, como en el tramite de revision de las
condenas en curso de ejecucion para determinar
la Ley penal mds beneficiosa, partieron del dato
normativo, nunca cuestionado por jurispruden-
cia ni por la doctrina, de que sobre la pena resul-
tante de la aplicacién de la regla segunda del art.
70 del CP 1973 tendria que incidir la redencion
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de penas por el trabajo. Es mas, la Sala Segunda
del Tribunal Supremo declaré que, para hacer
el estudio comparativo de las penas a ejecutar y
asf determinar el c6digo mas favorable en cada
caso, habian de tenerse en cuenta las deduccio-
nes del tiempo sumado de redencién por el tra-
bajo (cfr. los acuerdos adoptados en los Plenos
no jurisdiccionales de 18 de julio 1996 y 12 de
febrero de 1999).

Entiendo, por todo lo expuesto, que el Auto
de revision de 30 de mayo de 1996 fijaba como
criterio, que ademds era el fundamento de su
fallo, que el recurrente cumpliria las penas im-
puestas, o mejor dicho el maximo legal de treinta
afios pues la totalidad de aquéllas lo excedia, su-
mando a los dias de estancia efectiva en prision
los otros dias que por otras razones la ley reputa
como de cumplimiento efectivo. Y no constitu-
ye obsticulo a esta consideracion que falte su
mencion expresa en el Auto, dado que resulta de
un modo indiscutible del contexto factico, pues
de ninglin otro modo puede ser mds favorable
el Cédigo penal de 1973 respecto del de 1995,
y lo que es mds importante del contexto juris-
diccional, pues todos los tribunales ordinarios,
siguiendo los citados acuerdos alcanzados en
Plenos no jurisdiccionales de Sala Segunda del
Tribunal Supremo, aplicaban este criterio.

Cierto es que las ejecutorias son cauces pro-
cesales flexibles y que ello hace que no se pue-
da predicar de ellas el efecto de intangibilidad
en los mismos términos que respecto de otras
resoluciones jurisdiccionales, pero ello solo es
asi en la medida que las circunstancias del caso
estdn en continua evolucion, pero no respecto de
un criterio general de configuracion del cumpli-
miento de la pena al que no afecta la evolucién
de las coyuntura factica del condenado.

En consecuencia, por las razones aqui ex-
puestas, considero que la Sentencia debiera ha-
ber estimado el recurso de amparo.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA
LA MAGISTRADA DoRNA ELISA PEREZ VERA
RESPECTO DE LA SENTENCIA DEL PLENO DE
ESTE TRIBUNAL DICTADA EN EL RECURSO DE
AMPARO NUM. 7325-2006

Con el mayor respeto hacia el criterio mayo-
ritario reflejado en la Sentencia, me siento en

la obligacion de ejercitar frente a €l la facultad
prevista en el articulo 90.2 LOTC, con el fin de
reflejar fielmente la posicion que mantuve en la
deliberacion del Pleno, expresando a través de
este Voto mi discrepancia con el fallo y, en par-
te, con los argumentos que lo sustentan.

Ante todo, debo dejar constancia de que
comparto, con la mayoria de Magistrados que
ha apoyado la Sentencia, que procede recha-
zar los ébices de admisibilidad planteados por
el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal.
Igualmente, considero que han de desestimarse
las quejas referidas a la vulneracién del derecho
a la tutela judicial efectiva, a un proceso con to-
das las garantias, al derecho a un recurso efec-
tivo y a la segunda instancia penal (art. 24.1y 2
CE). También entiendo con la mayoria que no
pueden compartirse las quejas del recurrente en
relacién con la supuesta vulneracion del princi-
pio de igualdad en la aplicacién de la ley (art. 14
CE) y del principio de legalidad penal —desde
la doble perspectiva de la ilegitimidad del nuevo
criterio interpretativo y la aplicacién retroactiva
de una ley desfavorable (art. 25.1 CE)—, ambos
puestos en relacion con su derecho a la libertad
personal (art. 17 CE), dado que se trata del cum-
plimiento de una pena de prision. Por dltimo, en
esta linea de coincidencias, asumo el tratamien-
to que recibe el principio de la intangibilidad in-
herente a las resoluciones judiciales firmes.

De tal forma, los limites de mi discrepancia
quedan reducidos a la aplicacién que del prin-
cipio de la intangibilidad de las resoluciones
judiciales se hace en el caso concreto, de modo
especifico en el fundamento juridico 9.c) de la
Sentencia, en el que se descarta que tenga tal
efecto el Auto de 30 de mayo de 1996, sobre
la procedencia o improcedencia de la revision
de la pena, tras la entrada en vigor del Cdédigo
penal de 1995. En efecto, se dice en la Sentencia
que «ni en el fallo de dicha resolucion se realiza
pronunciamiento alguno acerca del criterio de
computo de las redenciones (porque no era éste
su objeto), ni de su fundamentacién juridica an-
tes transcrita en relacion con los antecedentes
de hecho puede concluirse que la decisién de no
revisar las condenas se sustentara en un determi-
nado criterio de computo de las redenciones que
resulte determinante o decisivo para considerar
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o no mas favorable el Cédigo penal de 1973»
(fundamento juridico noveno).

Tal es el entendimiento, que no puedo com-
partir, del Auto de revisioén que en la decisién del
Pleno conduce a la desestimacion del recurso de
amparo en este extremo. Creo, en efecto, que
para llegar a la conclusion a la que se llega en el
citado Auto —que no ha lugar a la revision de la
Sentencia condenatoria—, ha de estarse al con-
tenido de su razonamiento juridico primero, se-
gtn el cual «debe entenderse, como consecuen-
cia de la desaparicion en el nuevo Codigo de la
redencion de pena por trabajo y por la necesidad
de aplicacion de las normas completas de uno
u otro Cédigo (aplicacién no fragmentaria de
normas prevista en la DT 2.%), que tampoco pro-
cederd la revision cuando la antigua pena por
aplicacion de los beneficios penitenciarios del
art. 100 del C.P. vigente y normas complementa-
rias equivalga en términos de cumplimiento real
a una pena que también sea imponible, es decir
que se encuentre dentro del 4mbito punitivo que
establezca la nueva norma».

Consideraciones que han de ponerse en rela-
cién con las circunstancias del caso que mues-
tran que el recurrente fue condenado a cinco
penas privativas de libertad —cada una de ellas
inferior a veinte aflos— de acuerdo con el C6di-
go penal de 1973, acordando la propia Sentencia
condenatoria que en el cumplimiento de éstas
su duracién no podria exceder de treinta afios.
Pues bien, en tales circunstancias, en principio,
en aplicacién del Cédigo penal de 1995, al de-
mandante le hubiese correspondido una priva-
cién de libertad mdxima de veinticinco afios ex
art. 76.1, sin duda mas favorable en si misma
que el limite de treinta afios fijado en Sentencia,
de conformidad con el Cédigo anterior.

Por tanto, si el Auto de 30 de mayo de 1966
decide que no procede la revision, «como con-
secuencia de la desaparicién en el nuevo Codi-
go de la redencién de pena por trabajo», ésta es
su ratio decidendi, 1a que hace que resulte mas
beneficioso el cumplimiento maximo de treinta
afios, fijados segtin el Cédigo penal de 1973 con
las redenciones pertinentes, respecto del periodo
maximo a tenor del Cédigo penal de 1995. Por
tanto, entiendo que este motivo de queja deberia
haberse estimado y, en consecuencia, haberse

otorgado el amparo solicitado (al igual que en
los recursos de amparo nims. 7991-2006, 1403-
2007, 4627-2009 y 4169-2010, en que los Autos
denegatorios de la revision de la condena tras
la entrada en vigor del Cddigo penal de 1995
se pronuncian en idénticos términos a los aqui
examinados). Y es que, el sistema de garantias
constitucionales derivadas del principio de in-
tangibilidad no consiente que, declarado por
un Auto firme un periodo méaximo de cumpli-
miento de prision en aplicacion del Cédigo pe-
nal de 1973, inferior al periodo alternativo de
veinticinco del Cédigo penal de 1995, el primer
periodo acabe extendiéndose por una decision
judicial posterior al maximo de treinta afios.

En el presente caso, ademds, la interpreta-
cién sostenida en este Voto se encontraria ava-
lada por el Auto de la Audiencia Nacional de 29
de abril de 2009 por el que la Sala de lo Penal
acuerda revisar la condena impuesta al recu-
rrente por aplicacién del Cédigo penal de 1995,
al considerar que «es obvio que si en 1996 el
penado hubiera podido prever esta doctrina [se
refiere a la doctrina fijada en la STS 197/2006]
hubiera elegido, y la Sala lo hubiera autorizado,
la revision de la sentencia», al corresponder en
el nuevo Cédigo un maximo de cumplimiento
inferior al fijado en aplicacién del Cédigo penal
de 1973. Argumento al que no obsta la posterior
revocacion de esta resolucién por STS de 25 de
noviembre de 2009 que, sin cuestionar tal plan-
teamiento, entiende que la Audiencia Nacional
incurrié en error «al establecer los términos
comparativos de uno y otro texto», consideran-
do que la aplicacién del Cédigo penal de 1995
hubiera conducido también a un cumplimiento
maximo de treinta afios. Y es que, en lo que aqui
interesa, en el Auto de 29 de abril resulta incues-
tionable que la propia Audiencia Nacional ha
realizado una lectura de aquél en que se denegd
la revision, en virtud del andlisis global previs-
to en la disposicion transitoria quinta, que sitia
la razén de decidir en un determinado modo de
aplicar la redencion de penas por el trabajo. Y
es esa decision la que, una vez que alcanzd fir-
meza, no autorizaba una distinta interpretacion
peyorativa contra reo.

En suma, estas son las razones que expu-
se en el Pleno y que me condujeron a votar en
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contra de la Sentencia frente a la que formulo el
presente Voto particular.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA
LA MAGISTRADA DONA ADELA ASUA BATARRITA
A LA SENTENCIA DICTADA EN EL RECURSO
DE AMPARO NUM. 7325-2006

En ejercicio de la facultad que me confiere el
art. 90.2 de la Ley Orgéanica del Tribunal Cons-
titucional y con pleno respeto a la opinién de
la mayoria del Tribunal, expreso mi discrepan-
cia con el fallo y la fundamentacion juridica de
la Sentencia dictada en el presente recurso de
amparo remitiéndome a lo ya manifestado en el
Voto particular que formulé a la Sentencia dic-
tada en el recurso de amparo nim. 5560-2006.

VOTO PARTICULAR QUE EMITE
EL MAGISTRADO DON Luis IGNAcCIO ORTEGA
ALVAREZ CON RELACION A LA SENTENCIA
DICTADA EN EL RECURSO DE AMPARO AVOCADO
AL PLENO NUM. 7325-2006

1. Respetando el criterio de la mayoria de
este Tribunal, el Magistrado que suscribe en-
tiende que si existi6 en el caso de autos una vul-
neracion del principio de intangibilidad de las
resoluciones judiciales firmes y por tanto una
vulneracién de los derechos del demandante
de amparo a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE) y alalibertad (art. 17.1 CE).

Constituye reiterada doctrina de este Tribu-
nal que el principio de seguridad juridica consa-
grado en el art. 9.3 CE y el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva (art. 24.1 CE) impiden a los Jue-
ces y Tribunales, fuera de los casos expresamen-
te previstos en la ley, revisar el juicio efectuado
en un caso concreto, incluso si entendieran con
posterioridad que la decisién no se ajusta a la
legalidad, pues la proteccion judicial careceria
de efectividad si se permitiera reabrir el debate
sobre lo ya resuelto por una resolucién judicial
firme en cualquier circunstancia. Un efecto que
puede producirse no s6lo en los supuestos en
que concurran las identidades propias de la cosa
juzgada formal, sino también cuando se des-
conoce lo resuelto por una resolucién firme en
el marco de procesos que examinan cuestiones
que guardan con aquélla una relacién de estric-

ta dependencia, aunque no sea posible apreciar
el efecto mencionado de cosa juzgada. Asi se
afirma expresamente, entre otras, en las SSTC
219/2000, de 18 de septiembre, FJ 5; 151/2001,
de 2 de julio, FJ 3; 163/2003, de 29 de septiem-
bre, FJ 4; 200/2003, de 10 de noviembre, FJ 2;
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. En tal sentido hemos dicho que «No se tra-
ta s6lo de una cuestion que afecte a la libertad
interpretativa de los drganos jurisdiccionales,
sino de salvaguardar la eficacia de una resolu-
cién judicial que, habiendo adquirido firmeza,
ha conformado la realidad juridica de una for-
ma determinada que no puede desconocerse
por otros 6rganos judiciales (y menos atin si se
trata del mismo 6rgano judicial) sin reducir a
la nada la propia eficacia de aquélla. La intan-
gibilidad de lo decidido en resolucién judicial
firme, fuera de los casos legalmente estableci-
dos es, pues, 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 6rgano jurisdiccional
conociese la existencia de la resolucién firme
que tan profundamente afecta a lo que haya de
ser resuelto» (SSTC 58/2000, de 25 de febre-
ro, FJ 5; 219/2000, de 18 de septiembre, FJ 5;
151/2001, 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).

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, conformado la realidad juridica en un
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
COonexos.
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Sentencia 47/2012 del TC, de 29 de marzo

Ponente: Don Pablo Pérez Tremps

Resumen: Refundicion de condenas. «Doctrina Parot»

Recurso de Amparo: n.” 10718/2006
Articulos: 25 CE y 73, 75 y 76 Codigo Penal

Refundicién de condenas. «Doctrina Parot». Reiterando la doctrina expresada en las SSTC
40 a 46, destaca en ésta la introduccién de nuevos argumentos en contra de dicho criterio

en el voto particular discrepante.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

4. En primer lugar, ha de tenerse en cuenta
que no nos encontramos en el &mbito propio del
derecho fundamental consagrado en el articulo
25.1 CE, que es el de la interpretacién y aplica-
cién de los tipos penales, la subsuncién de los
hechos probados en los mismos y la imposicién
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 diciembre, 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 eje-
cucion de una pena privativa de libertad, cues-
tiondndose el computo de la redencién de penas
por el trabajo, sin que de la interpretacién so-
metida a nuestro enjuiciamiento se derive ni el
cumplimiento de una pena mayor que la prevista
en los tipos penales aplicados, ni la superacion
del maximo de cumplimiento legalmente pre-
visto. En esa misma linea el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos también viene afirman-
do que las cuestiones relativas a la ejecucion de
la pena y no a la propia pena, en la medida en
que no impliquen que la pena impuesta sea mas
grave que la prevista por la ley, no conciernen
al derecho a la legalidad penal consagrado en
el articulo 7.1 del Convenio, aunque si pueden
afectar al derecho a la libertad. En este sentido
se pronuncia la STEDH de 10 de julio de 2003,
Grava c. Italia, § 51, en un supuesto referido a la
condonacién de la pena citando, mutatis mutan-
dis, Hogben c. Reino Unido, nim. 11653/1985,
decision de la Comisién de 3 marzo 1986, De-

cisiones e informes [DR] 46, paginas 231, 242,
en materia de libertad condicional. Y mads re-
cientemente la STEDH de 15 de diciembre de
2009, Gurguchiani c. Espaiia, § 31, afirma que
«la Comision al igual que el Tribunal han esta-
blecido en su jurisprudencia una distincion entre
una medida que constituye en esencia una pena
y una medida relativa a la ejecucién o aplica-
cién de la pena. En consecuencia, en tanto la
naturaleza y el fin de la medida hacen referencia
a la remision de una pena o a un cambio en el
sistema de libertad condicional, esta medida no
forma parte integrante de la pena en el sentido
del articulo 7».

También debe rechazarse la denunciada vul-
neracion del derecho a la legalidad penal (art.
25.1 CE) por aplicacién retroactiva del articulo
78 CP 1995, tanto en su redaccion inicial como
en la dada al mismo por la Ley Orgédnica 7/2003,
precepto en el que el legislador establecié que
para determinados supuestos de acumulacién
de penas el Juez o Tribunal sentenciador «podrd
acordar que los beneficios, los permisos de salida,
la clasificacion en tercer grado y el computo de
tiempo para la libertad condicional se refiera a la
totalidad de las penas impuestas» (art. 78.1 CP).
Y, en relacion a supuestos de acumulacién de va-
rias penas especialmente graves se establece la
obligatoriedad de realizar ese computo referido
a la totalidad de las penas impuestas; preceptivi-
dad que, sin embargo, admite algunas excepcio-
nes (art. 78.2 y 3 del Cédigo penal actual). Ni las
resoluciones recurridas, ni la doctrina del Tribu-
nal Supremo invocada en ellas aplican retroacti-
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vamente dicho precepto (que, por otra parte, no
hace referencia a la redencién de penas por traba-
jo, puesto que dicha redencién desaparece en el
Codigo penal de 1995), sino la normativa vigente
en el momento de comisién 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, acoge el criterio de
computo consagrado expresamente en el articulo
78 CP 1995, pero argumentando que tal interpre-
tacion era posible a la vista del tenor literal de
los articulos 70.2 y 100 CP 1973. Por tanto, te-
niendo en cuenta el razonamiento de los 6érganos
judiciales y los preceptos que se aplican, la queja
careceria de base factica, pues la prohibicion de
irretroactividad de la ley penal desfavorable con-
sagrada en el articulo 25.1 CE tiene como pre-
supuesto factico la aplicacion retroactiva 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, FI 5;
2072003, de 20 de febrero, FJ 4; y 116/2007, de
21 de mayo, FJ 9).

Los cambios de criterio jurisprudencial y
su conformidad con la Constitucién han de ser
analizados desde otras perspectivas, una de las
cuales es, sin duda, la del principio de igualdad
en la aplicacién de la ley (art. 14 CE). Sin em-
bargo, tampoco en el presente caso puede apre-
ciarse una vulneracion del derecho fundamental
consagrado en el articulo 14 CE. Como sefiala
el Ministerio Fiscal, la resolucion dictada por la
Audiencia Nacional se limita a aplicar la doc-
trina sentada con anterioridad por otro érgano
judicial, el Tribunal Supremo, maximo intérpre-
te de la ley, justificando el cambio de criterio
en el cémputo de las redenciones de penas por
el trabajo, frente a otros supuestos resueltos con
anterioridad, precisamente en aplicacion de esa
doctrina. El Tribunal Supremo, por su parte, al
confirmar el Auto de la Audiencia Nacional se
remite también al criterio sentado en su Senten-
cia anterior, que es a la que en realidad se estd
imputando la vulneracién del articulo 14 CE,
pero que no es objeto de enjuiciamiento en el
presente proceso de amparo como sefialamos
anteriormente. Por tanto, en el presente caso no
puede apreciarse ni voluntarismo selectivo, ni
apartamiento inmotivado del criterio aplicativo
consolidado y mantenido hasta entonces por el

organo jurisdiccional cuyas resoluciones se im-
pugnan, lo que constituye la esencia de la des-
igualdad aplicativa segin nuestra jurisprudencia
(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; 96/2006, de 27 de marzo,
FJ 4;y 2/2007, de 15 de enero, FJ 2). (...)

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA
EL MAGISTRADO DON PABLO PEREZ TREMPS
A LA SENTENCIA DICTADA EN EL RECURSO
DE AMPARO AVOCADO NUM. 10718-2006

Con el maximo respeto a la posicién mayori-
taria de mis compafieros del Pleno debo mani-
festar mi discrepancia con el fallo alcanzado en
este asunto, manifestaciéon que dejo patente en
tanto que soy Ponente de la presente Sentencia
y, en dicha condicién, recojo en ella una opinién
mayoritaria contraria a mi criterio. En cuanto a
las razones sustantivas de mi discrepancia basta
con remitirme a la opinién concurrente dictada
en el recurso de amparo avocado nim. 4893-
2006, donde ya expuse el razonamiento por el
que concluyo que, en asuntos como el presente,
ha existido una vulneracidn del articulo 17.1 CE
que deberia haber conducido al otorgamiento
del amparo solicitado.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA
LA MAGISTRADA DONA ADELA ASUA BATARRITA
A LA SENTENCIA DICTADA EN EL RECURSO
DE AMPARO NUM. 10718-2006

Con el mayor respeto y consideracién que me
merece el parecer del Pleno, y haciendo uso de
la facultad prevista en el apartado 2 del articulo
90 LOTC, formulo Voto particular manifestan-
do mi discrepancia con el fallo de la Sentencia
y con la fundamentacion de la misma respecto
a alguna de las quejas planteadas por el recu-
rrente, que a mi juicio debieran haberse acogido
para sustentar la estimacion del amparo.

1. Mi discrepancia bdsica se refiere a la insu-
ficiente fundamentacion que ofrece la Sentencia
para rechazar la alegacién sobre la vulneracién
del derecho fundamental a la legalidad penal
ex art. 25.1 CE, queja que a mi juicio debiera
haberse estimado en base a los argumentos que
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mantuve en la deliberacién en el Pleno. En la
conculcacién de la legalidad penal se condensa
la afectacion nuclear a la seguridad juridica y a
la garantia reforzada de certeza en la interpre-
tacion y aplicacion de las leyes penales, que en
este caso deriva en la lesion del derecho a la li-
bertad personal (art. 17 CE).

La cuestion central del presente recurso re-
side en la aplicacién por la resolucién judicial
impugnada de una interpretacion desfavorable
del articulo 70.2 del Cédigo penal (CP) de 1973
que quiebra el pacifico entendimiento manteni-
do hasta entonces, y que desencadena una pro-
longacién efectiva del periodo de cumplimiento
de una pena privativa de libertad, cuyo calado
obliga, a mi juicio, a analizar con el debido dete-
nimiento la adecuacion constitucional de los ar-
gumentos aducidos para justificar tal inopinado
cambio de criterio. Un cambio de las «reglas de
juego» en la contabilizacién del cumplimiento
de la condena que dificilmente podrd superar
el test de previsibilidad sobre el alcance de las
consecuencias punitivas previstas en la ley en
relacién a un elemento tan importante como la
efectiva duracidn de la privacion de libertad que
comporta la condena.

El objeto de andlisis del presente recurso re-
side en la aplicacién de la nueva interpretacién
desfavorable del concepto de «cumplimiento de
la condena» del articulo 70.2 CP 1973 adoptada
enla STS 197/2006, de 28 de febrero, dictada en
un procedimiento ajeno al del recurrente, y que
debemos examinar atendiendo a los pardmetros
constitucionales que nos conciernen.

2. Laclarificacién de los problemas que plan-
tea el presente amparo, requiere algunas preci-
siones previas sobre las peculiaridades del anti-
guo Cédigo penal en materia de cumplimiento
de condenas, a fin de poder avanzar en el razo-
namiento sobre los déficits constitucionales de la
controvertida interpretacion y sobre su inciden-
cia en la garantia de la seguridad juridica y en el
principio de separacion de poderes, que también
se proyectan como limitacién a la interpretacién
judicial de la ley en observancia del derecho fun-
damental consagrado en el articulo 25.1 CE.

En primer lugar, debemos recordar que el
tenor literal del articulo 100 CP 1973 decia tex-
tualmente:

«Podran redimir su pena con el trabajo, des-
de que sea firme la sentencia respectiva, los re-
clusos condenados a pena de reclusion, prision y
arresto mayor. Al recluso trabajador se abonara,
para el cumplimiento de la pena impuesta, pre-
via aprobacién por el Juez de vigilancia, un dia
por cada dos de trabajo, y el tiempo asi redimido
se le contard también para acceder a la libertad
condicional. El mismo beneficio se aplicard, a
efectos de liquidacion de su condena, a los re-
clusos que hayan estado privados provisional-
mente de libertad.

No podrén redimir pena por el trabajo: 1.°
Quienes quebranten la condena o intentaran
quebrantarla, aunque no logren su propdsito.
2.°  Los que reiteradamente observen mala con-
ducta durante el cumplimiento de la condena».

Lo dispuesto en el precepto transcrito cons-
tituye una singularidad propia del sistema penal
espaiol desde 1944, que se mantuvo hasta la en-
trada en vigor del nuevo cddigo de 1995, y que
todavia proyecta su efecto sobre el cumplimien-
to de las penas impuestas por delitos cometidos
antes de esa fecha. Su origen en la posguerra
explica en buena parte su finalidad pragmatica
de permitir el acortamiento de las penas con el
fin de reducir la alta densidad de poblacién pe-
nitenciaria y, a la vez, poder aprovechar oportu-
namente una mano de obra barata. Al aprobarse
el texto refundido del Cédigo penal de 1973 se
mantiene el precepto en los mismos términos,
ajustando su fundamentacion a nuevos parime-
tros mds acordes con la finalidad preventivo-
especial de reinsercion social de los penados,
finalidad que la Constitucién de 1978 eleva a
rango de principio informador del cumplimiento
de las penas privativas de libertad (art. 25.2 CE).
De forma reiterada nuestra doctrina ha vinculado
el fundamento material del art. 100 a dicho prin-
cipio (entre muchas otras, STC 72/1994, de 3 de
marzo, FJ 4).

En definitiva, durante varias décadas se
mantuvo una institucién que consagraba una
ficcidn juridica de contundente eficacia para el
acortamiento del periodo de cumplimiento de la
pena, por mds que a la vez produjera una pa-
tente anomalia semdntica: la imposicién de una
pena de seis afilos —por ejemplo— equivalia a
un castigo de cuatro afios de prision, pasados los
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cuales realizando un trabajo u ocupacién acep-
tada a tales efectos, se tenfan por cumplidos los
seis aflos de prision fijados en sentencia. Ficcion
de cumplimiento que, por voluntad del legisla-
dor, desencadenaba de forma plena las conse-
cuencias juridicas propias de la extincion de la
pena, aunque de facto hubiera quedado acortada
en un tercio de su valor nominal.

En el marco del Cédigo penal de 1973 la
ausencia de dudas sobre la operatividad general
de la redencioén por el trabajo implicaba la asun-
cién natural de la constante diferenciacién en-
tre la duracién nominal y la duracién real de la
pena, lo que formaba parte del cdlculo que podia
efectuar el Juez para adecuar la respuesta puni-
tiva al delito en cuestion, y generaba una expec-
tativa en el condenado, fundada en un pardmetro
consolidado de cémputo, sobre el tiempo real de
la condena. Esa diferencia entre duraciéon nomi-
nal y duracién efectiva se proyectaba asimismo
de forma incuestionada sobre las previsiones
recogidas en el articulo 70.2 de aquel Cddigo,
como queda documentado constantemente en
la practica penitenciaria y en su reflejo jurispru-
dencial, asi como en las propias disposiciones
transitorias del Cédigo penal de 1995 relativas
a la revision de las condenas, y en circulares y
directrices referidas a la aplicacion de éstas.

El carécter preceptivo del abono del tiempo
redimido por trabajo, que se proclama con ca-
rdcter objetivo y general, con un médulo fijo de
medida, indica que estamos ante una institucién
de rasgos bien diferenciados respecto a otras
instituciones que también se agrupan genérica-
mente como «beneficios penitenciarios» —régi-
men abierto, libertad condicional, permisos de
salida— y a los que se puede acceder durante
el cumplimiento de la condena y que conllevan
una suavizacion de la intensidad del control de
la privacion de libertad. El efecto de la reden-
cién de penas por el trabajo no se plasma, sin
embargo, en una suavizacion de las condiciones
de cumplimiento, sino en la notable reduccién
o acortamiento del tiempo necesario para extin-
guir juridicamente la pena impuesta.

El disfrute de la redencién de penas por el
trabajo no estd condicionado a una concesion
facultativa del Juez de vigilancia o del Juez sen-
tenciador, ni depende de la concurrencia de otro

requisito distinto al de encontrarse cumpliendo
pena de prisién, ni de una evolucién positiva
del comportamiento del sujeto o de su régimen
penitenciario, ni de prondsticos de peligrosidad.
No necesita «merecerse» y unicamente puede
ser denegada en los dos supuestos de exclusion
previstos en el articulo 100 (intento de fuga, rei-
terado mal comportamiento); pero atin en estos
supuestos, segtin nuestra doctrina no puede ser
revocada la redencién obtenida hasta entonces
ya que no se trata de un «beneficio condicio-
nal» (STC 174/1989, de 30 de octubre, FJ 5).
La redencidén por el trabajo se sitia como cri-
terio de obligado acatamiento ope legis, como
parametro ineludible que predetermina la forma
de célculo de los dias que se cumplen a efec-
tos juridicos definitivos. Este, y no otro, es el
aspecto que ahora interesa porque no estamos
ante una queja sobre un eventual error o falta de
contabilizacién de determinados trabajos o de
parte del tiempo ya redimido, sino ante una que-
ja por la exclusion de plano de la redencién en
el ambito del articulo 70.2 CP 1973. En suma,
la cuestién crucial no es la verificacién de cémo
se han aplicado unas «reglas de juego», en este
caso respecto al cémputo de la pena durante la
ejecucion de ésta, sino si tales «reglas de juego»
estaban ya establecidas normativamente en el
momento de los hechos.

La posibilidad de redimir por trabajo no se
conforma como un premio o consecuencia deri-
vada de un mérito previo, sino como una alter-
nativa que la ley ofrece al recluso de acogerse a
una via de cumplimiento reducido de la pena, de
manera que si aquél opta por el sistema que se
le propone de «acortamiento» de la duracién de
la pena, el efecto de la redencién por los dias de
trabajo resulta perfectamente predecible con un
alto grado de certeza. El cardcter previo de las
reglas de computo es inherente a las exigencias
propias de un Estado de Derecho, como protec-
cién frente a la arbitrariedad y la incertidumbre
que resultarfan de la ausencia de criterio anun-
ciado, cierto y seguro, caracteristicas sustancia-
les asociadas al derecho fundamental a la legali-
dad penal (art. 25.1 CE).

Como queda acertadamente reflejado en
nuestra Sentencia de forma detallada, este Tri-
bunal ha mantenido de forma constante una
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doctrina celosa de la seguridad juridica en las
numerosas resoluciones dictadas en materia de
redencién de penas por el trabajo, declarando
la intangibilidad de los reconocimientos de los
dias redimidos por trabajo aun ante supues-
tos errores detectados con posterioridad (STC
174/1989, de 30 de octubre), y el mantenimien-
to del tiempo de redencién consolidada incluso
para acortar las penas impuestas conforme al
nuevo codigo de 1995 por resultar mds favora-
bles (STC 31/1999, de 8 de marzo).

3. Lacuestion aqui debatida, la constituciona-
lidad de un cambio de criterio sobre los para-
metros que marcan la contabilidad del cumpli-
miento de las penas, debe analizarse atendiendo
al fundamento material del derecho consagrado
en el articulo 25.1 CE porque tal cambio de cri-
terio altera de forma sustancial la prevision ra-
cionalmente fundada sobre la duracién efectiva
de la pena que la persona condenada pudo es-
tablecer al comenzar su ejecucién. El acceso al
conocimiento seguro de la duracion de la pena,
su previsibilidad conforme a las pautas vigentes
no sélo en el momento de aplicacién de la ley
sino en el de los hechos enjuiciados, son ele-
mentos que pertenecen al nicleo del derecho
fundamental a la ley previa, cierta, precisa, tanto
respecto a los delitos como respecto a las con-
secuencias punitivas correspondientes. Y en el
contexto de las singularidades del Cédigo penal
de 1973 este conocimiento cierto debe abarcar
no solo el limite nominal del quantum de di-
cho cumplimiento sino también su traduccién
correspondiente en un limite efectivo de menor
duracién por el acortamiento derivado del abono
del tiempo redimido por trabajo conforme a las
reglas del articulo 100.

La Sentencia cita varias sentencias del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos en apoyo
de la ubicacién de la redencién de penas por el
trabajo fuera del dmbito de tutela del articulo
25.1 CE, pero tales resoluciones se refieren a
beneficios penitenciarios de distinto y menor al-
cance que el que ahora tratamos, como antes he
puesto de relieve. Ademads no se da debida cuen-
ta de la existencia de otras resoluciones mas ma-
tizadas que reconocen la dificultad de establecer
la frontera entre pena y medidas de ejecucién
de la misma, y que expresamente rehiyen de

formalismos aprioristicos (STEDH de 15 de
diciembre de 2009, Gurguchiani c. Espafia, §
31; STEDH de 12 de febrero de 2008, Kafkaris
c. Chipre, § 142). Precisamente los hechos del
asunto Kafkaris contra Chipre presentan cierta
semejanza con los que subyacen a la presente
demanda de amparo puesto que se trataba de un
cambio de interpretacién del alcance real de la
pena de prisién perpetua, pena que, pese a su
denominacidn, segtin un determinado reglamen-
to penitenciario implicaba una prisién de veinte
afios. El recurrente fue condenado a prision per-
petua pero al ingresar en prisién se le informé
del alcance de la pena conforme a aquel regla-
mento penitenciario, donde constaba la fecha
de acceso a la libertad condicional. El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos sefialé en este
caso que la cuestion residia en determinar «si el
texto de la ley, leido a la luz de la jurisprudencia
interpretativa emanada al respecto, satisfacia los
requisitos de accesibilidad y de previsibilidad».
Igualmente establecié que el conocimiento y
la aplicacion de los reglamentos penitenciarios
en aquella situacién no era un asunto de mera
ejecucion de la pena, y que aunque la pena no-
minalmente impuesta era la misma que la que
entonces se sometia a cumplimiento conforme
a la nueva interpretacién, aunque no se tratara
de una imposicién retroactiva de una pena mas
severa, el problema residia en la falta de «cali-
dad de la ley». Falta de calidad de la ley que se
aprecia porque en el momento de comisién del
delito el Derecho penal chipriota, tomado en su
conjunto, no estaba formulado con la suficiente
precisién como para permitir al recurrente dis-
cernir de forma razonable, acorde con las cir-
cunstancias, incluso con el asesoramiento apro-
piado, «el alcance de la pena de prision perpetua
y la forma de su ejecucion», por lo que se decla-
ra la conculcacién del articulo 7 del Convenio a
este respecto (§ 150).

Es cierto que la cuestion que nosotros exa-
minamos no afecta a la duracién de una pena
concreta correspondiente a un delito, sino a la
duracién del limite maximo de cumplimiento
fijado para la concurrencia de varias penas pen-
dientes de cumplir, conforme a la técnica cono-
cida como «acumulacién juridica de penas» que
en el Cdédigo penal de 1973 quedaba concretada
en las previsiones de su articulo 70.2. Este es el
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precepto cuya interpretacién se modifica en la
STS 197/2006, y cuyo tenor establecia que:

«Cuando todas o algunas de las penas co-
rrespondientes a las diversas infracciones no
pudieran ser cumplidas simultineamente por el
condenado, se observardn, respecto a ellas, las
reglas siguientes:

1.* En la imposicién de las penas se se-
guird el orden de su respectiva gravedad para
su cumplimiento sucesivo por el condenado en
cuanto sea posible, por haber obtenido indulto
de las primeramente impuestas o por haberlas
ya cumplido.

2. No obstante lo dispuesto en la regla an-
terior, el maximum de cumplimiento de la con-
dena del culpable no podrd exceder del triplo
del tiempo porque se le impusiere la mas grave
de las penas en que haya incurrido, dejando de
extinguir las que procedan desde que las ya im-
puestas cubrieren el maximum de tiempo predi-
cho, que no podrd exceder de treinta afos.

La limitacién se aplicard aunque las penas
se hubieran impuesto en distintos procesos si
los hechos, por su conexién, pudieran haberse
enjuiciado en uno solo». (Cursiva afiadida).

Ese limite se refiere al tiempo de privacion
de libertad en el que queda finalmente indivi-
dualizado el castigo por el conjunto de los va-
rios delitos cometidos, por lo que no puede ne-
garse que dicho limite fija la referencia para el
correspondiente cumplimiento.

Una duracién que recorta y reduce sustan-
cialmente el tiempo que supondria la suma de
las penas por separado y que, por tanto, sustitu-
ye a esta suma y conforma la consecuencia pu-
nitiva que se traslada al conocimiento del ciuda-
dano y sobre la que opera después la institucion
de la redencién. En el contexto del Cédigo penal
de 1973 ello significaba que ese quantum de los
treinta afios de condena quedaba convertido ope
legis, de no concurrir determinadas incidencias
en la ejecucién como mal comportamiento o
intento de fuga, en 20 afios de cumplimiento
efectivo. Por ello, la interpretacién que debemos
analizar desde los pardmetros de constituciona-
lidad es la que ha alterado esta previsibilidad
respecto al cumplimiento efectivo, al excluir
la operatividad de la redencién de penas por el

trabajo sobre aquel limite nominal, con el con-
siguiente reflejo penoldgico en la duracién del
periodo de tiempo de privacién de libertad.

Ciertamente, un precepto penal cuyo tenor
literal permitiera acoger dos interpretaciones
tan dispares en cuanto a sus efectos penoldgicos
no reuniria las condiciones requeridas de cali-
dad normativa, que derivan de la garantia cons-
titucional de la legalidad penal.

4. La consagracion constitucional de la lega-
lidad penal como derecho fundamental enfatiza
el mandato de determinacién y de taxatividad en
el campo de la punicién estatal como correlato
del principio de la seguridad juridica y como re-
flejo de la separacién de poderes que diferencia
las funciones del legislador en la creacién de las
normas y del juzgador en la aplicacién de éstas,
garantias basicas del Estado de Derecho.

La redoblada exigencia de claridad y preci-
sién de las leyes penales se extiende a la inter-
pretacion de éstas a través de la aplicacion judi-
cial, como operacion que fija su alcance y signi-
ficado de forma coherente con el sentido de los
preceptos legales, de manera que ambos planos
se complementan para garantizar la previsibili-
dad del alcance de la norma y de sus consecuen-
cias punitivas. Complementariedad que se con-
vierte en inescindible cuando nos encontramos
ante un criterio de aplicacién consolidado de
forma permanente y prolongado en el tiempo.
Evidentemente el cambio de interpretacién es
siempre posible por el cardcter dindmico de la
jurisprudencia y su necesaria adaptacion a nue-
vos supuestos de hechos, pero cuanto mas con-
solidada se encuentre una determinada interpre-
tacion, mayores cautelas deberdn observarse a la
hora de su modificacién, y mds intensa debera
ser la fundamentacién en que se apoye para que
continte resultando predecible y acorde con las
pautas hermenéuticas aceptadas por la comuni-
dad juridica (en esta linea, en cuanto a la exigen-
cia de previsibilidad, la reciente STEDH de 6 de
marzo de 2012, Huhtamaki c. Finlandia).

Como acertadamente se sefiala en la Sen-
tencia, no es funcion de este Tribunal la inter-
pretacion de la legalidad ordinaria, tarea que
corresponde, en ultima instancia, ex art. 123 CE
al Tribunal Supremo, pero no podemos eludir el
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andlisis de los aspectos que pueden comprome-
ter los derechos fundamentales cuya tutela nos
compete especialmente. Expresado en términos
de la STC 91/2009, de 20 de abril, recogiendo
la linea de nuestra doctrina, «[d]e un modo mu-
cho maés restringido, y con la perspectiva exter-
na que le es propia como Tribunal no inserto
en el proceso penal, nuestra tarea se constrifie
a evaluar la sostenibilidad constitucional de la
concreta interpretacion llevada a cabo por los
organos judiciales desde los citados pardmetros
de razonabilidad semdntica, metodoldgica y
axiologica» (FJ 6).

En la cuestiéon que ahora nos concierne res-
pecto a la interpretacioén realizada en la STS
197/2006, pues a ella remiten las resoluciones
judiciales impugnadas como tnico argumento
de lo decidido, lo primero que debe clarificarse
es donde reside el giro interpretativo desenca-
denante de la agravacion punitiva cuya legitimi-
dad se cuestiona. Y en este punto es necesario
destacar que la citada Sentencia introduce dos
modificaciones respecto al computo de la re-
dencién de penas de trabajo en relacion al limi-
te mdximo de cumplimiento fijado en el articulo
70.2 CP 1973. Una de ellas carece de relevancia
constitucional porque se refiere al orden sucesi-
vo del cumplimiento de las varias penas impues-
tas a la persona condenada, lo que en principio
no es mds que una cuestioén de caracter técnico-
funcional de proyeccion sobre el régimen peni-
tenciario y que en si misma no afectarfa al tiem-
po efectivo de privacion de libertad. La segunda
modificacién es la realmente decisiva porque
introduce un requisito adicional en relacién con
el limite de tiempo total de condena estableci-
do en al art. 70.2, diciendo expresamente en su
fundamento juridico 4 que «tal limite representa
el maximo de cumplimiento del penado en un
centro penitenciario» (cursiva afiadida).

La extensa argumentacién que la Sentencia
del Tribunal Supremo dedica a rechazar que
el limite mdximo constituya una «pena tnica»
solo se entiende porque en su légica explicativa
considera necesario atribuir un distinto sentido
conceptual al término «condena» respecto al
término «penax, a fin de excluir el abono de los
dias redimidos por trabajo del tiempo maximo
de «condena». Y de esa manera pretende eludir

las posibles objeciones a la exclusion del be-
neficio general previsto en el articulo 100, ya
que éste no quedaria tedricamente excluido al
abonarse el tiempo redimido a cada pena por se-
parado a lo largo de su cumplimiento sucesivo
hasta llegar a aquel limite, aun cuando de hecho
ese abono no tenga efecto préctico alguno si la
suma supera los cuarenta y cinco afios.

El examen de la nueva interpretacién desde
los cédnones constitucionales debe quedar re-
ducido, por tanto, a la adicién de la exigencia
de cumplimiento «en centro penitenciario», o
lo que es su correlato, a la introduccién de dos
conceptos distintos de «cumplimiento» dentro
del mismo precepto, el articulo 70.2, uno aplica-
ble al «cumplimiento de condena» y otro que se
corresponde con el concepto general de «cum-
plimiento de la pena» incluyendo la redencién
de penas por trabajo. De lo que deriva que el
cumplimiento de varias penas plenamente extin-
guidas a efectos juridico-penales llegard a su-
mar cuarenta y cinco afios nominales de pena de
privacion de libertad impuesta en sentencia, que
son los que se corresponderian con treinta afios
efectivos en prision (treinta afios en prision mas
quince afios de tiempo «redimido» por trabajo).

5. La distincion referida no seria artificiosa
si pudiera contar con algln sustento en el pro-
pio Cédigo penal o en otra norma aplicable al
caso, que permitiera sostener que «condena» y
«pena» aluden a dos realidades distintas en el
sentido pretendido, o que entre «cumplimiento
de una pena» y «cumplimiento de la condena
del culpable» pudiera haber alguna diferencia
sustancial.

Desde el canon del sentido literal posible
del término «cumplimiento», en nuestro caso,
lo Unico que literalmente puede constatarse es
que el articulo 70.2 no incluye una referencia a
que ese maximo de cumplimiento deba ser «en
centro penitenciario», referencia que resultaria
obligada para excepcionar la proyeccién general
de la redencién de penas por trabajo en el C6-
digo penal de 1973. El sentido literal comin de
lo que significa cumplir una pena de prisién no
puede operar aqui como canon de interpretacion
porque estamos ante un término acotado norma-
tivamente, que incluso la persona profana sabe
que requiere ser matizado por lo que puedan
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disponer las leyes. Ahora bien, lo que el canon
de interpretacion debe garantizar es que no se
altere el sentido literal posible en perjuicio del
reo, de manera que no se dé cabida a una in-
tervencion punitiva imprevisible conforme a los
datos accesibles al conocimiento del ciudadano,
asesorado en su caso por una persona experta.

Desde una interpretacién sistemdtica, es-
pecialmente relevante en la interpretacion juri-
dica, la peculiaridad en el cumplimiento de las
penas de prisién bajo el Cédigo penal de 1973,
por la proyeccién de las reglas del art. 100, no
resulta alterada en la normativa de la época en
ningiin momento, no pudiéndose hallar ninguna
indicacién o matizacion explicita que permita su
restriccidn. Las previsiones relativas al denomi-
nado concurso ideal de delitos también acogen
supuestos de acumulacién de delitos y penas
cuya suma puede superar con creces el limite alli
fijado como pena tnica agravada (en el Cédigo
penal de 1973, art. 71), sin que se vislumbre nin-
guna razén para excluir de este limite la aplica-
cion del articulo 100. Resultaria poco congruente
sistemdticamente que, pese a las similitudes de
esta figura con la de acumulacién juridica del ar-
ticulo 70.2, la exclusion de la redencién de penas

Sentencia 97/2012 del TC, de 7 de mayo

Ponente: Don Ramén Rodriguez Arribas

operara selectivamente solo sobre una de ellas.

Desde la perspectiva teleoldgica o de fun-
damentacién material, los argumentos de la
STS 197/2006 no se refieren al sentido de la
institucién de la acumulacién juridica ni al de
la redencion de penas por trabajo, sino que, des-
pués de apelaciones genéricas a los fines de la
pena, centran la atencién en un principio que se
declara debe presidir la interpretacidon de esta
materia y que «residenciado en consideraciones
de politica criminal, descansa en que el autor
de las diversas infracciones cometidas de debe
cumplir todas o la mayor parte de las penas im-
puestas, sin que pueda igualarse, concediéndo-
sele el mismo trato punitivo, al autor de un solo
delito que al seriado criminal que tiene sobre
sus espaldas un amplio historial delictivo. Esta
interpretacion ni la consiente el valor de justi-
cia proclamado por la Constitucion espafiola,
ni resulta propiamente tampoco de la ley. En el
caso de un condenado por 150 asesinatos, unos
consumados y otros en grado de tentativa aca-
bada, el principio de humanidad estard siempre
al lado de las victimas, sin perjuicio de la forma
humanitaria de la ejecucion de la pena a su au-
tor» (fundamento juridico tercero).

Resumen: Derecho a la tutela judicial efectiva. Citacion defectuosa

Recurso de Amparo: n.° 2525/2011

Articulos: 24 CE, 617 y 620 Cédigo Penal, y 271, 796, 962 y 967 LECrim

Lesiones y vejaciones injustas. Vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva a conse-
cuencia de citacién a juicio de faltas no practicada en forma (se realizé por telefonema) y
omitiendo su calidad de imputada haciéndolo como mera perjudicada.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. Entrando ya en el fondo del asunto, la de-
mandante de amparo imputa a la Sentencia re-
currida la vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24 CE), en su vertiente de
derecho a la defensa, en los términos antes ex-

puestos, es decir, alega que el pronunciamiento
condenatorio contenido en la Sentencia dictada
en el juicio de faltas inmediato nim. 139-2010
del Juzgado de Instruccién nim. 7 de Las Pal-
mas de Gran Canarias se produjo sin que haber
tenido conocimiento del mismo por no haber
sido debidamente citada a dicho juicio, negando

- 189 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

haber recibido la citacién por telefonema y ha-
biéndose visto privada por ello del derecho a ser
ofda y de ejercitar su defensa.

De las actuaciones correspondientes al jui-
cio de faltas (...) se desprende que en la comisa-
ria del distrito (...) como consecuencia de las de-
nuncias cruzadas (...) el instructor del atestado
acordé que todas las partes intervinieran en la
doble condicién de denunciantes-denunciadas
(...), lo que determiné que a las tres implicadas
se les practicara diligencia de informacién de
derechos en su doble condicién de denunciante
y denunciada, constando las respectivas actas de
informacién de la denuncia y de los derechos al
denunciado por faltas y de instruccién de dere-
chos al perjudicado y ofendido practicadas a la
actora en esa doble condicién (...).

Al haberse instruido el atestado por los tra-
mites establecidos para el enjuiciamiento inme-
diato de faltas, las citaciones para comparecer al
acto del juicio ante el Juez de Instruccién (...)
fueron practicadas por la policia segtin previene
el art. 962 de la Ley de enjuiciamiento criminal
(LECrim), pero mientras que la citacién para
comparecer en el juicio rapido de faltas (...) fue
practicada personalmente en el caso de dofia Ma-
ria Teresa (...) y dofia Maria Angeles (...), lacita-
cién a la demandante de amparo fue practicada
mediante telefonema (...) en la dnica calidad de
«perjudicado» (...) sin que consten en el atestado
las razones por las que su citacién, a diferencia
de la practicada con las otras dos implicadas, se
realiz6 por telefonema y no personalmente a pe-
sar de constar en la propia cédula su domicilio y
su teléfono, ya que habia comparecido anterior-
mente en la comisaria para presentar denuncia y
prestar declaracion.

Asi pues, dos son los aspectos que debere-
mos someter a examen. En primer lugar, el he-
cho de haber sido citada la actora, no personal-
mente, sino mediante telefonema y, en segundo
lugar, haberlo sido en calidad, tinicamente, de
perjudicada.

3. Para dilucidar la primera de las cuestiones
—esto es, la validez de la citacion realizada me-
diante telefonema— debemos partir de lo pre-
ceptuado por el art. 271 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial cuando establece que «las notifi-
caciones podrédn practicarse por medio del co-

rreo, del telégrafo o de cualquier medio técnico
que permita la constancia de su prictica y de las
circunstancias esenciales de la misma segin de-
terminen las Leyes procesales». Ello nos remite
directamente al art. 962 LECrim, que atribuye a
la Policia judicial la citacién ante el Juzgado de
las partes en los procedimientos para el enjui-
ciamiento de faltas, preceptuando su apartado 2
que la informacion a la persona denunciada «se
practicard en todo caso por escrito», si bien el
art. 796.3 del mismo texto permite, en caso de
urgencia, practicar las citaciones «por cualquier
medio de comunicacion, incluso verbalmente,
sin perjuicio de dejar constancia de su conteni-
do en la pertinente acta». Sin embargo, esta po-
sibilidad, que aparece prevista Gnicamente para
casos de urgencia dentro de la dindmica propia
del juicio rdpido, en ningin caso puede impli-
car una lesioén del derecho a la tutela judicial
efectiva de los asi citados, como sucederia en
el supuesto de que las citaciones realizadas por
medios técnicos no permitiesen dejar constan-
cia fehaciente en autos de su envio y recepcion.
Este parece ser, por lo demads, el sentido del art.
152 de la Ley de enjuiciamiento civil —aplica-
ble por mor de lo dispuesto en el art. 166 LE-
Crim— cuando establece, en su apartado 1, que
se tendran por vélidamente realizados los actos
de comunicacién «cuando quede constancia su-
ficiente de haber sido practicados en la persona
o en el domicilio del destinatario»; y al prever,
en su apartado 2, la posibilidad de que dichos
actos se efectien mediante cualquier medio téc-
nico «que permita dejar en los autos constancia
fehaciente de la recepcion, de su fecha y del
contenido de lo comunicado».

La exigencia legal de que el medio técnico
utilizado permita dejar constancia fehaciente en
autos de su envio y recepcion se corresponde,
como hemos anticipado, con la ineludible nece-
sidad, al entablar y proseguir los procesos ju-
diciales, de una plena observancia del derecho
a la tutela judicial efectiva sin indefension (art.
24.1 CE), para lo cual se hace necesaria una co-
rrecta y escrupulosa constitucion de la relacion
juridico-procesal en cada una de las instancias
del proceso, erigiéndose el régimen procesal
de emplazamientos como un instrumento de
capital importancia, ya que sélo mediante unas
correctas citaciones y notificaciones a las par-
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tes de los distintos actos que tienen lugar en el
seno del procedimiento judicial cabrd garantizar
los indisponibles principios de contradiccién e
igualdad de armas entre las partes en litigio.

En este sentido la STC 58/2010, de 4 de oc-
tubre, FJ 3, dejo sentado que el incumplimiento
o deficiente realizacién de las prescripciones
legales establecidas al respecto «comportard la
ineficacia del acto de comunicacién procesal
en la medida en que se coloque al interesado
en una situacion de indefension proscrita por el
art. 24.1 CE, esto es, salvo que hubiese tenido
conocimiento extraprocesal de su contenido o
el incumplimiento fuese imputable a la propia
conducta del afectado por haberse situado vo-
luntaria o negligentemente al margen del pro-
ceso (...).

Mas concretamente, en la STC 94/2005, de
18 de abril, FJ 4, dijimos que «ademds de que
la citacion telefénica no esté prevista en la Ley
de enjuiciamiento criminal como medio de co-
municacién procesal en los preceptos que re-
gulan ésta (art. 175 en relacién con el art. 166),
respecto de tal forma de comunicar la doctrina
de este Tribunal no se plantea su eventual im-
perfeccién (...) sino que afirma su inidoneidad
en si misma considerada para lograr el fin que
se persigue con las comunicaciones procesales,
a saber: la constancia o acreditacién de que el
sujeto a quien se pretende comunicar la decision
judicial tenga conocimiento de lo que se ha pro-
cedido hasta ese momento y de lo que se va a
proceder a continuacion, en orden a que adopte
las medidas que estime mds convenientes para la
defensa de sus intereses en sede jurisdiccional:
en el caso de imputado, posicién que correspon-
dia al aqui recurrente, fundamentalmente para
darle opcidn a preparar las medidas para su de-
fensa. El legislador es perfectamente consciente
de ello, como demuestra el art. 271 de la Ley
Organica del Poder Judicial cuando dispone que
las notificaciones podrdn practicarse por medio
del correo, del telégrafo o de cualquier medio
técnico “que permita la constancia de su préctica
y de las circunstancias esenciales de la misma
seglin determinen las leyes procesales” o, mds
recientemente, el art. 162 de la Ley de enjuicia-
miento civil, cuando determina en la regulacién
dedicada a los actos de comunicacién judicial

que, caso de disponer los érganos judiciales y los
destinatarios de sus comunicaciones de medios
electronicos, telematicos, infotelecomunicacio-
nes, o de otra clase semejante, podran utilizarlos
siempre que los mismos “permitan el envio y la
recepcion de escritos y documentos, de forma tal
que esté garantizada la autenticidad de la comu-
nicacién y de su contenido y quede constancia
fehaciente de la remision y recepcion integras y
del momento en que se hicieron”. No cumple ta-
les exigencias, evidentemente, la comunicacién
telefonica sin mds, por lo que tal medio en sf,
reiterando lo que ya dijimos en las Sentencias
antes aludidas al respecto, no puede considerar-
se idéneo para efectuar citaciones. Naturalmente
ello sin perjuicio alguno de que, respecto del ci-
tado por tal via que comparezca ante el 6rgano
judicial, tal comparecencia conlleve las obliga-
ciones y derechos subsiguientes a una citacién
correcta, en tanto en cuanto la comparecencia en
si comporta haberse dado por enterado de la co-
municacion que con €l se pretendia». (...)

Descendiendo al presente caso, el examen
de las actuaciones judiciales pone de manifiesto
que el medio utilizado para la citacién para el
acto de juicio de faltas, segiin se desprende de la
anotacion manuscrita en la cedula de citacion,
fue el telefonema. Sin embargo, la recurrente,
como antes se ha sefialado, en su recurso de ape-
lacién negé haber recibido citacién personal al-
guna para comparecer al juicio que se iba a cele-
brar. Resulta, en definitiva, que existe una cédula
que sefialaba el juicio en la que se indica que la
actora fue citada mediante telefonema; que en la
declaracién de la denunciada y aqui solicitante
de amparo se determiné una direccion detallada
a efectos de notificaciones (identificando igual-
mente niimero telefénico); que pese a todo ello
se procedié a una citacién telefénica de la que
no queda otra constancia que la mencién «ci-
tada a juicio telefonema 2759/10 C.P. 56238»
—sin que, por lo demds, conste acreditado en el
atestado el motivo por el que la demandante de
amparo no fue citada personalmente, a diferen-
cia de la citacién personal realizada a las otras
dos denunciantes-denunciadas, ni la concurren-
cia de una situacién de urgencia que justificard
la utilizacidn del telefonema para su citacion—.
Aunque el nimero 2759-2010 pudiera corres-
ponderse con el asignado en el libro registro
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de telefonemas de la respectiva comisaria, y la
referencia «C.P. 56238» igualmente pudiera co-
rresponderse con el nimero de agente que rea-
liz6 la comunicacién, sin embargo, lo cierto es
que tales extremos no constan en el testimonio
remitido, al no haberse acompafiado copia del
asiento del libro registro de telefonemas donde
figuren mds datos relativos a la comunicacién
de la citacién realizada y sus posibles inciden-
cias. De esta manera, lo practicado y aportado,
por si solo, no acredita de manera suficiente que
realmente se realizase la citacién en la persona
indicada, ni que tal comunicacién cumpliese las
exigencias de contenido que determina la ley
procesal aplicable, sobre todo, porque no que-
da una constancia indubitada en la misma que
permita desvirtuar la rotunda negativa de su re-
cepcion por la destinataria de la comunicacién
con el indeseado resultado de que el juicio se
celebrase sin su asistencia. En otras palabras,
los tnicos datos de constancia de la transmision
y recepcion que aparecen manuscritos en el tes-
timonio de la cédula de citacién no sirven para
acreditar de modo fehaciente la recepcion de la
misma por su destinataria ni el contenido de lo
comunicado, lo que determina que la comunica-
cion telefénica realizada no pueda considerarse
como un medio idéneo para trasmitir el conteni-
do integro de la citacion al juicio de faltas.

En estas condiciones, la conclusién, por tan-
to, no puede ser otra que la de que tal forma de
proceder, aunque el telefonema fuera recibido
efectivamente por la demandante en amparo,
como parece en cédula, comport6 la vulnera-
cioén de las garantias del proceso e, inmediata-
mente derivado de ello, la de la tutela judicial
efectiva sin indefension, pues entre las garantias
propias del proceso ocupa un lugar esencial la
citacion. Por decirlo con términos ya utilizados
en ocasion similar, en la STC 327/1993, de 8
de noviembre, FJ 2: «por lo que se refiere, mas
en concreto, al juicio de faltas, este Tribunal ha
subrayado en distintas resoluciones —SSTC
22/1987 y 141/1991— que la finalidad esencial
de la citacion para la celebracion del juicio es la
de garantizar el acceso al proceso y la efectivi-
dad del derecho de defensa, por lo que no puede
reducirse a un mero requisito formal para la rea-
lizacién de los siguientes actos procesales, sino
que es necesario que la forma en que se realice

la citacion garantice en la mayor medida posible
que aquélla ha llegado efectivamente a poder
del destinatario, siendo esencial la recepcion de
la cédula por el destinatario y la constancia en
las actuaciones».

4. Respecto al segundo aspecto a analizar
—consistente, recuérdese, en constar en la cita-
cién dirigida a la actora su calidad, tinicamente,
de perjudicada—, debemos partir de la premisa
de que el concreto acto de comunicacién de la
citacion al juicio de faltas inmediato se produce
en un tipo de proceso penal cuya tramitacion se
concentra en el tnico acto procesal del juicio al
que la recurrente debia acudir, no sélo en calidad
de denunciante sino también como denunciada
con los medios de prueba que estimase necesa-
rios para su defensa, pudiendo celebrarse incluso
en su ausencia si estuviera debidamente citada.
En este caso, la garantia del derecho de tutela
judicial representada por la correcta realizacion
de los actos de comunicacién procesal, adquiere
un carécter especialmente intenso al tratarse de
un proceso penal. (...)

Pues bien, en el presente caso la obligacién
de «aseguramiento» de la posicién procesal y
del derecho de las partes a la defensa no ha sido
cumplimentada de manera adecuada por el Juz-
gado de Instruccién porque la citacién a la acto-
ra se formula en una posicién procesal («perju-
dicada») que no era la que le correspondia («de-
nunciada»), sin que conste que se le informase,
ni verbalmente ni mucho menos por escrito, del
concreto contenido de la denuncia y de las im-
putaciones que en ella se contenfan —sin que se
le facilitase copia de la denuncia presentada—,
ni del derecho que le asistia de comparecer
asistida de abogado en calidad de denunciada
(como exigen los arts. 962.2 y 967.2 LECrim...).
En definitiva, en la cédula de citacién obrante
en las actuaciones se cita a la demandante en
calidad de «perjudicado» sin referencia expresa
a su condicién de denunciada y de los derechos
correspondientes a esta condicién por lo que,
en cualquier caso, y con independencia de los
defectos antes expuestos respecto del medio uti-
lizado para comunicar la citacidn, lo cierto es
que el contenido de la comunicacién no puede
entenderse que permitiese conocer a la deman-
dante de amparo que también concurriria al acto
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del juicio y seria enjuiciada en calidad de de-
nunciada.

Partiendo del dato féctico, y por tanto, in-
cuestionable de que la recurrente en amparo fue
erroneamente citada en calidad de perjudicada,
y no, como correspondia, en calidad de denun-
ciada, podemos llegar a colegir, en buena ldgica,
que la citacién —ademads de no haber sido reali-
zada «en forma», en contra de lo que considerd
la Audiencia Provincial al desestimar el recurso
de apelacion interpuesto— tampoco contenia
un «fondo material» que se adecuase a la reali-
dad procesal y que proporcionase a la parte un
conocimiento correcto y pleno de su verdade-
ra situaciéon y de los derechos que le asistian.
Téngase especialmente presente, en este sentido
que el art. 110 LECrim atribuye a los «perju-
dicados» la mera potestad, que no obligacion,
de personarse en la causa (se dice asi que «po-
dran mostrarse parte en la causa», y que «aun

Sentencia 101/2012 del TC, de 8 de mayo

Ponente: Don Pascual Sala Sanchez

cuando los perjudicados no se muestren parte en
la causa»), resultando asf incuestionable que la
citacion practicada, al facilitar a la actora una
informacién errénea de cudl era su verdadera
posicion en el proceso, ha venido a enervar la
plenitud de conocimiento y de ejercicio de los
concretos derechos y obligaciones que aquella
situacién procesal llevaba aparejados.

En definitiva, la confusién del érgano ju-
dicial ha generado una clara situacién de in-
defension en la actora, quien, al no haber sido
informada de la existencia en una denuncia y de
un procedimiento judicial dirigido contra ella,
se ha visto privada del conocimiento de que su
real situacién procesal imponia su personaciéon
en el procedimiento y la debida articulacién de
su defensa en el juicio oral, lo que supone una
evidente lesién del derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefension (art 24.1 CE).

Resumen: Caza y pesca no autorizadas. Insconstitucionalidad

Cuestion de Inconstitucionalidad: n.° 4246/2001

Articulos: 9y 25 CE y 335 Codigo Penal

Ley penal en blanco: Articulo 335 CP. Tras analizar la doctrina constitucional relativa a los
requisitos de legitimidad del recurso a la ley penal en blanco, se declara inconstitucional,
por no colmar aquellos, del articulo 335 del Cédigo Penal, en su redaccion anterior a la
reforma introducida por la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. Perfilado el objeto del proceso, importa ad-
vertir que, con posterioridad al planteamiento y
tramitacion de la presente cuestion, el precepto
penal cuestionado fue modificado por la Ley
Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, cuyo
art. Unico, centésimo vigésimo cuarto, da nueva
redaccion al citado art. 335.1 CP, de modo que a
partir de entonces tiene el siguiente tenor:

«El que cace o pesque especies distintas de
las indicadas en el articulo anterior [relativo a la

caza o pesca de especies protegidas], cuando esté
expresamente prohibido por las normas especifi-
cas sobre su caza o pesca, serd castigado con la
pena de multa de ocho a doce meses e inhabili-
tacion especial para el ejercicio del derecho de
cazar o pescar por tiempo de dos a cinco afios».

Esta circunstancia nos obliga a comprobar
en este momento la posible pérdida sobreveni-
da del objeto de la presente cuestién de incons-
titucionalidad, pues, aun cuando esta causa no
sea una de las que el art. 86.1 de la Ley Orga-
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nica del Tribunal Constitucional sefiala como
una de las causas de terminacién extraordina-
ria de los distintos procesos constitucionales,
no hay duda de que esa circunstancia puede
provocar igualmente la conclusién del proce-
so constitucional y sin que sea necesario, por
tanto, un pronunciamiento sobre el reproche de
constitucionalidad planteado, habida cuenta de
la posibilidad de que las alteraciones sobreve-
nidas que se produzcan durante la tramitacién
del proceso constitucional en la relevancia de
la norma terminen por afectar a la subsistencia
de la propia cuestién planteada (dltimamente
STC 6/2010, de 14 de abril, y AATC 311/2007,
de 19 de junio, FJ tnico; y 29/2009, de 27 de
enero, FJ 1).

Ciertamente, en el presente, no cabe descar-
tar que, en virtud de la citada modificacion legal,
la norma penal cuestionada haya dejado de ser
relevante para la resolucién del proceso judicial
del que trae causa la presente cuestién de incons-
titucionalidad, al no poder resolver ya el 6rgano
judicial mediante la aplicacién del art. 335 CP en
su redaccién entonces vigente, sino con arreglo
a la nueva redaccion introducida por Ley Orga-
nica 15/2003, como consecuencia de la forzosa
aplicacion del principio de retroactividad de la
ley penal mds favorable que con cardcter general
sienta el art. 2.2 del Cddigo Penal y, de modo
particular, establece la disposicion transitoria
primera de la propia Ley Orgdnica 15/2003,
cuando dispone que se aplicard la nueva ley «una
vez que entre en vigor, si las disposiciones de la
misma son mds favorables para el reo, aunque
los hechos hubieran sido cometidos con anterio-
ridad a su entrada en vigor».

Comoquiera, sin embargo, que la determina-
cion del alcance del citado principio de retroac-
tividad es una operacién que corresponde en
principio efectuar al propio érgano judicial pro-
ponente, no es posible concluir con la necesa-
ria seguridad que el precepto penal cuestionado
haya dejado ser relevante para la resolucién del
proceso judicial a quo, lo que exige que nos pro-
nunciemos sobre la tacha de inconstitucionali-
dad planteada, siendo asi que la regla general es
que las cuestiones de inconstitucionalidad han
de ser resueltas de acuerdo con la legislacion en
vigor al tiempo de su planteamiento.

3. Conforme se ha recordado, el érgano judi-
cial proponente cuestiona la constitucionalidad
del art. 335 CP, en su redaccidn anterior a la Ley
Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por con-
siderar que el tipo que describe no satisface las
exigencias formales y materiales que impone el
principio de legalidad penal del art. 25.1 CE.

Segin es consolidada y undnime doctrina
de este Tribunal, que estd resumida entre otras
muchas en la STC 283/2006, de 9 de octubre,
FF.JJ. 5 y 8, el principio de legalidad penal, en
su vertiente de garantia de orden formal, obliga
a que sea precisamente una norma con rango
de ley la que defina las conductas delictivas y
sefiale las penas correspondientes. No obstante,
como también estd dicho en esa misma doctrina
constitucional, la reserva de ley en materia pe-
nal no impide la existencia de las denominadas
«leyes penales en blanco», esto es, como suce-
de en el presente caso, segin luego se insistird,
normas penales incompletas que no describen
agotadoramente la correspondiente conducta
0 su consecuencia juridico-penal, sino que se
remiten para su integracién a otras normas dis-
tintas, que pueden ser incluso de caracter regla-
mentario. Ahora bien, para que esa remisién a
normas extrapenales sea admisible constitucio-
nalmente debe cumplir en todo caso los siguien-
tes requisitos: a) que el reenvio normativo sea
expreso y esté justificado en razén del bien juri-
dico protegido por la norma penal; b) que la ley,
ademds de sefialar la pena, contenga el nicleo
esencial de la prohibicién; y c), sea satisfecha
la exigencia de certeza o, lo que en expresion
constitucional ya normalizada es lo mismo: que
«la conducta calificada de delictiva quede sufi-
cientemente precisada con el complemento in-
dispensable de la norma a la que la ley penal se
remite, y resulte de esta forma salvaguardada la
funcidn de garantia de tipo con la posibilidad de
conocimiento de la actuacién penalmente con-
minada» (STC 127/1990, de 5 de julio, FJ 3).

Junto a la citada garantia formal el princi-
pio de legalidad penal del art. 25.1 CE com-
prende también otra de cardcter material, que
refleja la especial trascendencia del principio
de seguridad juridica en este dmbito limitativo
de la libertad individual y que, en relacién con
el legislador, y por lo que aqui méds importa, se
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traduce en la exigencia absoluta de la predeter-
minacién normativa de las conductas ilicitas y
de las sanciones correspondientes mediante una
tipificacién lo mads precisa y taxativa posible en
la descripcién que incorpora para que, de este
modo, «los ciudadanos puedan conocer de ante-
mano el &mbito de lo prohibido y prever, asi, las
consecuencias de sus acciones» (STC 283/2006,
de 9 de octubre, FJ 5).

4. La aplicacion de esta doctrina al presente
asunto exige, en primer lugar, recordar el tenor
de la norma penal cuestionada.

El art. 335 CP 1995 cuestionado tipifica
como delito y castiga con pena de multa de
cuatro a ocho meses a quien «cace o pesque
especies distintas a las indicadas en el articulo
anterior [especies en peligro de extincién y, en
general, amenazadas], no estando expresamente
autorizada su caza o pesca por las normas espe-
cificas en la materia».

Estamos, en consecuencia, ante un precep-
to que presenta una innegable estructura de ley
penal en blanco, por cuanto la definicién de la
conducta tipica incorpora un elemento norma-
tivo (la caza o pesca de especies no autorizadas
expresamente) cuyo significado, en lo que ahora
exclusivamente nos importa, sélo puede preci-
sarse acudiendo a las normas especificas que
determinan cudles son las especies cinegéticas
autorizadas de modo expreso.

Esas normas especificas a que se remite el
precepto penal cuestionado tienen cardcter ex-
trapenal y, como pone de relieve el Ministerio
Fiscal y consta anotado también en las actua-
ciones judiciales, son al tiempo de producirse
los hechos enjuiciados en el proceso judicial a
quo las previstas, de un lado, en los arts. 29 a
32, relativos a las especies amenazadas, y 33 y
34, sobre especies objeto de caza y sus limites,
de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de conserva-
cién de los espacios naturales y de la flora y de
la fauna silvestres; y, de otro, y principalmente,
en el Real Decreto 1095/1989, de 8 de septiem-
bre, por el que se declaran las especies objeto
de caza y pesca y se establecen normas para su
proteccion; y en el Real Decreto 439/1990, de
30 de marzo, por el que se regula el catidlogo
nacional de especies amenazadas.

5. Con estos presupuestos y de acuerdo con
la doctrina constitucional que antes se ha resu-
mido debemos comprobar ahora si el precepto
penal cuestionado cumple con los requisitos que
ex art. 25.1 CE son exigibles a las leyes penales
en blanco.

En primer lugar, no hay duda de que la re-
mision a las citadas normas extrapenales espe-
cificas es expresa y estd ademads justificada en
atencion al bien juridico protegido por la norma
penal (la biodiversidad, los recursos naturales y
el medio ambiente y, de modo particular, la fau-
na silvestre), habida cuenta de la complejidad
técnica de la materia y el cardcter variable del
grado de proteccidn de las especies cinegéticas,
lo que hace imprescindible la acomodacién de la
normativa a esa evolucion y justifica la remision
a la legislacion administrativa para determinar
las especies de caza autorizadas, sin necesidad
de acudir a la constante actualizacién de la nor-
ma penal, que tiene, como hemos advertido en
otras ocasiones semejantes (SSTC 120/1998, de
15 de junio, FJ 5; y 34/2005, de 17 de febrero,
FJ 3), «una pretensién de relativa permanencia
en el tiempo».

No sucede, sin embargo, lo mismo con las
otras dos exigencias, pues, aun cuando el art.
335 CP 1995 cuestionado sefiala la pena aplica-
ble al delito que tipifica, no contiene el nicleo
esencial de la prohibicién ni satisface tampoco
la exigencia de certeza. La norma penal cues-
tionada en el presente proceso constitucional no
contiene efectivamente el nicleo esencial de la
prohibicidn toda vez que remite integramente y
sin ninguna precision afiadida la determinacién
de las especies no expresamente autorizadas a
las normas especificas en materia de caza, de
modo que es el Gobierno, a través de normas re-
glamentarias y, en particular, de los correspon-
dientes listados de especies cinegéticas, y no el
Parlamento, el que en forma por completo inde-
pendiente y no subordinada a la ley termina en
rigor por definir libremente la conducta tipica.
De hecho, con el citado art. 335 CP en la mano,
basta simplemente con que la Administracion
guarde silencio y no se pronuncie sobre la caza
0 no de una determinada especie animal para
que su captura o muerte pase a integrar el tipo
penal que consideramos. Todo lo cual supone,
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seglin hemos advertido en otras ocasiones, una
vulneracién de la garantia formal del principio
de legalidad penal (STC 24/2004, de 24 de fe-
brero, FJ 5).

Esta libertad absoluta e incondicionada para
que sea una norma la que defina el tipo es, en
efecto, manifiesta puesto que, como prueba su
propio tenor literal, la norma penal cuestiona-
da no contiene tampoco ninguna exigencia es-
pecifica de lesion o puesta en peligro del bien
juridico protegido (la fauna silvestre) que sirva
para precisar el nicleo esencial de la prohibi-
cién penal y cualificar de este modo, entre las
acciones abstractas que identifica (cazar o pes-
car), las que por ese motivo merecen reproche
penal. Este déficit en la definicion del nicleo
esencial de la prohibicién es tanto mds acusado
y significativo si comparamos ahora el art. 335
CP cuestionado con el resto de normas penales
previstas en el propio capitulo IV del titulo XVI
del libro IT del Cédigo penal de 1995, sobre los
«delitos relativos a la protecciéon de la flora y
fauna», y en los que el legislador penal si exi-
ge que la correspondiente conducta, ademads
de vulnerar las normas extrapenales en la ma-
teria, afecte a especies de flora y fauna «ame-
nazadas» (arts. 332 y 334 CP), «perjudique el
equilibrio biolégico» (art. 333 CP) o consista
en la utilizacién de instrumentos o artes de caza
o pesca de innegable «eficacia destructiva» (art.
336 CP). Lo que supone ciertamente un plus de
antijuridicidad material que coadyuva a preci-
sar la correspondiente conducta penal tipica y
permite cumplir con la comentada exigencia
constitucional (STC 34/2005, de 17 de febre-
ro, FJ 3); una circunstancia, sin embargo, que,
como se ha comprobado, no concurre en el caso
del art. 335 CP 1995.

6. Por anadidura, como antes hemos anticipa-
do, el art. 335 CP 1995 cuestionado no satisface
tampoco la exigencia de certeza a que obliga el
principio de legalidad penal del art. 25.1 CE,
toda vez que el citado precepto penal, incluso
una vez integrado con las normas extrapenales
o reglamentarias especificas a que se remite, no
permite identificar con la necesaria y suficiente
precision la conducta delictiva que tipifica.

Desde esta perspectiva tiene razén el or-
gano judicial proponente cuando, sirviéndose
del criterio que luce en la STS de 8 de febre-
ro de 2000, advierte que la tipificacion como
delictivas de todas las conductas de caza que
no estén expresamente autorizadas, aunque no
estén tampoco expresamente prohibidas, crea
un amplisimo espacio de inseguridad juridica,
incompatible con la citada exigencia constitu-
cional de certeza. Tan amplio, de hecho, que
conductas tan inocuas para el Derecho penal
como matar ratas o insectos pasarfan a integrar
el tipo penal del art. 335 CP 1995, simplemente
porque esas especies, al igual que los jilgueros
y verderones, no figuran tampoco en el listado
de especies cuya captura en vivo o muerte estd
autorizada expresamente por las correspon-
dientes normas especificas.

De modo que, en conclusion, el art. 335 CP
1995 cuestionado en el presente proceso contie-
ne una formulacién tan abierta e indefinida que
su aplicacién depende en dltimo término de una
decision practicamente libre y arbitraria, prime-
ro del Gobierno y la Administracion, a través de
normas reglamentarias, y mas tarde, del intér-
prete y juzgador encargado de su aplicacion, y
que resulta constitucionalmente incompatible
con el principio de legalidad que garantiza el
art. 25.1 CE.
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Sentencia 107/2012 del TC, de 21 de mayo

Ponente: Dona Elisa Pérez Vera

Resumen: Derecho al secreto de las comunicaciones de los internos en un centro penitenciario

Recurso de Amparo: n.” 10268/2009

Articulos: 18, 20, 24 y 25 CE y 49, 50 y 51 Ley Organica General Penitenciaria

Intervencion de las comunicaciones: Tras resumir la doctrina jurisprudencial sobre el régi-
men que sigue la intervencién de las comunicaciones de los internos en centros penitencia-
rios se estima el recurso (por vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones y a la
tutela judicial efectiva del recurrente), al haberse intervenido las mantenidas por el interno

con la autoridad judicial.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

5. Elart. 51 de la Ley Orgénica 1/1979, de 26
de septiembre, general penitenciaria (LOGP) es-
tablece una regulacién especifica (desarrollada
reglamentariamente) del derecho a las comuni-
caciones de los internos, distinguiendo varias
modalidades de comunicacion, sometidas a dis-
tintos regimenes: las denominadas comunicacio-
nes genéricas, esto es, «con familiares, amigos
y representantes acreditados de Organismos e
instituciones de cooperacién penitenciaria» (art.
51.1 LOGP), «con el Abogado defensor o con el
Abogado expresamente llamado en relacién con
asuntos penales o con los Procuradores que los
representen» (art. 51.2 LOGP), y «con profesio-
nales acreditados en lo relacionado con su activi-
dad, con los Asistentes Sociales y con Sacerdo-
tes o Ministros de su religion» (art. 51.3 LOGP).

Dicho precepto no incluye en su regulacion,
sin embargo, las comunicaciones escritas diri-
gidas por los internos a la autoridad judicial y
en su desarrollo reglamentario, el art. 49.2 del
reglamento penitenciario prohibe expresamen-
te cualquier restriccién de las comunicaciones
de los internos con las autoridades judiciales al
disponer que «[1]Jas comunicaciones orales y es-
critas de los internos con Autoridades Judiciales
y miembros del Ministerio Fiscal no podran ser
suspendidas, ni ser objeto de intervencién o res-
triccién administrativa de ningin tipo».

Por otra parte, y como destacan tanto el
recurrente como el Ministerio Fiscal, 1a legis-

lacién penitenciaria contiene una regulacion es-
pecifica de las quejas y recursos que los internos
tienen derecho a formular (arts. 50 LOGP y 54.1
del reglamento penitenciario). Y como afirma-
mos con rotundidad en la STC 15/2011, de 28
de febrero, FJ 6, de la legislacion penitenciaria
se desprende tanto la obligacién del director del
establecimiento penitenciario de dar curso a los
recursos previstos en la ley que los internos di-
rijan a la autoridad judicial, sin facultarle a im-
poner restriccién o limitacién alguna (art. 50.2
LOGP), como que los escritos con peticiones o
quejas que el interno dirija al Juez de vigilan-
cia penitenciaria pueden presentarse en sobre
cerrado o abierto y que, en cualquiera de los
dos supuestos la Administracién penitenciaria
lo remitird, «sin dilacién y en todo caso en el
plazo maximo de tres dias, al Juez de Vigilancia
Penitenciaria».

Dada la ausencia de habilitacién legal y la
prohibicién reglamentaria expresa de la inter-
venciéon administrativa de una comunicacion
dirigida a un 6rgano judicial por quien se en-
cuentra recluido en un centro penitenciario, la
jurisprudencia constitucional ha afirmado que
tal intervencién se encuentra constitucional-
mente proscrita y vulnera el derecho al secreto
de las comunicaciones del interno. Y ello con
independencia de que el escrito se entregue para
su curso en sobre abierto o cerrado o sin intro-
ducirlo en sobre alguno, pues en cualquier caso
su destinatario es el Juez y la norma constitucio-
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nal que garantiza el secreto de la comunicacién
se dirige inequivocamente a preservar su impe-
netrabilidad por terceros ajenos a la comunica-
cién misma. Asf lo hemos declarado expresa e
inequivocamente en las SSTC 127/1996, de 9 de
julio, FI 4; 'y 175/2000, de 26 de junio, FI 4, y lo
reiteramos ahora, destacando la irrelevancia de
que el escrito se introduzca o no en un sobre por
parte del interno, pues lo constitucionalmente
vedado es el acceso a la comunicacién entre el
Juez y el interno.

En el presente caso, del examen de las ac-
tuaciones se desprende que el demandante de
amparo trat6 de realizar una comunicacién con
el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, habien-
do hecho constar expresamente en el encabeza-
miento de su escrito tanto que se trataba de un
«Escrito de queja contra el Director de Puerto I
y el Subdirector médico», como que el mismo se
dirigfa al Juez de Vigilancia Penitenciaria ndm.
4 de los de Andalucia. Resulta por tanto una evi-
dencia que nos encontramos ante una comunica-
cién entre el interno y la autoridad judicial cuya
intervencion administrativa se encuentra consti-
tucionalmente proscrita, de conformidad con la
doctrina anteriormente expuesta. Pese a lo cual
los funcionarios del centro penitenciario acce-
dieron al contenido de la misma, vulnerando de
este modo el derecho al secreto de las comuni-
caciones del recurrente (art. 18.3 y 25.2 CE).

6. Ahora bien, nuestro pronunciamiento no
puede detenerse en este punto, pues a raiz de
dicha intervencion se incod un procedimiento
disciplinario contra el interno, al que se impuso
una sancion disciplinaria sobre la base del con-
tenido de su escrito de queja, alegando el recu-
rrente que la vulneracién del derecho al secreto
de las comunicaciones determina la nulidad de
la prueba asi obtenida. Se trata, por tanto, de un
supuesto sustancialmente igual al resuelto por
las SSTC 127/1996, de 9 de julio, y 175/2000,
de 28 de julio, en los que también la Adminis-
tracién penitenciaria intervino comunicaciones
escritas de los internos con un érgano judicial y
procedid a incoar contra ellos expedientes dis-
ciplinarios sobre la base de las manifestaciones
efectuadas en tales escritos.

Constituye reiterada doctrina de este Tribu-
nal, desde la STC 18/1982, de 18 de junio, que

las garantias contenidas en el art. 24.2 CE son
aplicables no sélo al proceso penal, sino tam-
bién, con las matizaciones derivadas de su pro-
pia naturaleza, a los procedimientos administra-
tivos sancionadores y, en concreto, al procedi-
miento disciplinario penitenciario, &mbito en el
que hemos afirmado que estas garantias deben
aplicarse con especial vigor, al considerar que
la sancién supone una grave limitacién de la ya
restringida libertad inherente al cumplimiento
de una pena, sin que la condicién de interno en
un establecimiento penitenciario pueda implicar
mds limitacion de sus derechos fundamentales
que la expresada en el contenido del fallo con-
denatorio, la propia del sentido de la pena y la
prevista por la ley penitenciaria conforme a lo
establecido en el art. 25.2 CE (por todas, SSTC
346/2006, de 11 de diciembre, FJ 3; y 59/2011,
de 3 de mayo, FJ 2). Y entre las garantias apli-
cables ex art. 24.2 CE a los procedimientos
sancionadores en el dmbito penitenciario se
encuentra la prohibicién de utilizar y valorar
pruebas obtenidas con vulneracién de un dere-
cho fundamental (por todas, STC 175/2000, de
26 de junio, FJ 5). La valoracion de una prueba
obtenida con vulneracién de un derecho funda-
mental sustantivo constituye, en primer término,
una lesién del derecho a un proceso con todas
las garantias (art. 24.2 CE), porque implica una
ignorancia de las reglas propias de un proceso
justo, y conlleva también la vulneracién del de-
recho a la presuncion de inocencia si la sancién
se sustenta exclusivamente en dicha prueba (por
todas, STC 81/1998, de 2 de abril, FJ 3; en el
mismo sentido, SSTC 49/1999, de 5 de abril, FJ
14; 94/1999, de 31 de mayo, FJ 9; 171/1999, de
27 de septiembre, FJ 15; 59/2005, de 15 de mar-
z0, FJ 5;y 206/2007, de 24 de septiembre, FJ 9).

En el presente caso, del examen del expe-
diente sancionador se desprende inequivoca-
mente que la sancién que se impone al deman-
dante tiene como tnico hecho justificador cier-
tas expresiones vertidas en el escrito de queja
dirigido al Juez de vigilancia penitenciaria.
Igualmente resulta plenamente acreditado que
la tnica prueba existente en el expediente ad-
ministrativo sancionador y en virtud de la cual
se han considerado probados los hechos que se
imputan es el propio escrito del recurrente, cuyo
contenido se recoge en el pliego de cargos, en la
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propuesta de resolucién y en el propio acuerdo
sancionador. En consecuencia, hemos de decla-
rar con tal actuacién la Administracién peniten-
ciaria vulner6 no sélo el derecho al secreto de
las comunicaciones del recurrente, sino también
su derecho a un proceso con todas las garantias
y a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE),
en la medida en que la tnica prueba que sirvié
de base al acuerdo sancionador fue la obtenida
violando el derecho fundamental al secreto de
las comunicaciones.

7. La constataciéon de las anteriores vulne-
raciones por parte de la Administracién peni-
tenciaria conduce al otorgamiento del amparo,
declarando la nulidad tanto del acuerdo sancio-
nador de la comisién disciplinaria del centro

Sentencia 131/2012 del TC, de 18 de junio

Ponente: Dona Elisa Pérez Vera

penitenciario Puerto I, como de los Autos del
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria nim. 4 de
Andalucia que lo confirman, en la medida en
que las vulneraciones de derechos fundamenta-
les no fueron reparadas en los mencionados Au-
tos, desconociendo la funcién que al Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria le corresponde a la
hora de garantizar los derechos fundamentales
de los internos (SSTC 97/1995, de 20 de junio,
FJ 5; 175/2000, de 26 de junio, FJ 6; 237/2002,
de 9 de diciembre, FJ 6; 346/2006, de 11 de
diciembre, FJ 6; y 59/2011, de 3 de mayo, FJ
7, entre otras muchas). Esta anulacion hace in-
necesario que nos pronunciemos acerca de las
restantes vulneraciones denunciadas en la de-
manda de amparo.

Resumen: Delito de torturas. Ausencia de investigacion judicial eficaz

Recurso de Amparo: n.° 4865/2011
Articulos: 15 y 24 Cédigo Penal

Delito de torturas: Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension en
relacion con el derecho a no ser sometido a torturas ni a tratos inhumanos ni degradantes
a consecuencia del archivo prematuro de la instruccion sin haber agotado las posibilidades
«razonables y eficaces» de investigacion de la denuncia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. Conforme a nuestra doctrina sobre las exi-
gencias constitucionales, derivadas tanto del art.
15 CE como del art. 24 CE, en relacion con de-
cisiones judiciales de sobreseimiento y archivo
de instrucciones penales incoadas por denuncia
de torturas o tratos inhumanos o degradantes
——como destacdbamos en las SSTC 69/2008, de
23 de junio, FJ 2, y 63/2010, de 18 de octubre,
FJ 2—, el correcto encuadramiento de las quejas
del recurrente en amparo requiere su conjunta
consideracién, debiendo consistir nuestro enjui-
ciamiento en determinar si las resoluciones judi-
ciales impugnadas han vulnerado su derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en rela-

cién con el derecho a la integridad fisica y mo-
ral (art. 15 CE). Efectividad y suficiencia de la
tutela judicial que, en estos casos, coincide con
la suficiencia de la indagacién judicial y depen-
derd, no sélo de que las decisiones de sobresei-
miento libre y archivo de las diligencias penales
estén motivadas y juridicamente fundadas, sino
también de que sean conformes con el derecho
fundamental a no sufrir torturas, ni tratos in-
humanos o degradantes. En consecuencia, y si-
guiendo la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos sobre este particular (por
todas, SSTEDH de 16 de diciembre de 2003,
caso Kmetty c. Hungria, § 37; de 2 de noviembre
de 2004, caso Martinez Sala y otros c. Espafia, §

-199 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

156; 28 de septiembre de 2010, caso San Argi-
miro Isasa c. Espafia, § 41; y de 8 de marzo de
2011, caso Beristain Ukar c. Espaiia, § 28 y ss.),
nuestra doctrina establece que el derecho a la
tutela judicial efectiva de quien denuncia haber
sido victima de torturas o de tratos inhumanos o
degradantes exige, segtin el canon reforzado de
motivacion, una resolucién cuya motivacién sea
acorde con la prohibicion absoluta de tales con-
ductas. «Tal concordancia ha de tener en cuenta
la gravedad de la quiebra de esta prohibicién y el
tipo de actividad judicial necesaria para preser-
varla dadas su dificil detectabilidad y la especial
dependencia respecto de dicha actividad judicial
de la indemnidad de la dignidad de la persona,
objeto central de proteccion de la prohibicion. Es
de sefialar en tal sentido que se trata de una tutela
judicial doblemente reforzada que no encuentra
parang6n en otras demandas de auxilio judicial,
pues se pide la tutela judicial frente a la vulnera-
cién de un derecho fundamental que constituye
un derecho absoluto cuya indemnidad depende
esencialmente de dicha tutela judicial». Por ello,
«la tutela judicial serd asi suficiente y efectiva ex
art. 24.1 CE si se ha producido una investigacion
oficial eficaz alli donde se revelaba necesaria»
(STC 34/2008, de 25 de febrero, FJ 6, y, citan-
dola entre otras muchas, STC 63/2010, de 18 de
octubre, FJ 2).

Esta exigencia no comporta la apertura de
la instruccién en todo caso, ni impone la reali-
zacion de todas las diligencias de investigacion
posibles. Pero si se vulnerara el derecho a la
tutela judicial efectiva en este dmbito siempre
que no se abra o que se clausure la instruccién
«cuando existan sospechas razonables de que
se ha podido cometer el delito de torturas o de
tratos inhumanos o degradantes denunciado, y
cuando tales sospechas se revelen como sus-
ceptibles de ser despejadas», ya que «respecto
a la investigacién de indicios de tortura o tra-
tos crueles, inhumanos o degradantes sufridos
bajo la custodia de autoridades policiales, de los
Acuerdos internacionales firmados por Espafia
y del propio tenor del art. 15 CE se desprende
un especial mandato de agotar cuantas posibi-
lidades razonables de indagacidn resulten utiles
para aclarar los hechos. En estos supuestos, en
los que el valor superior de la dignidad humana
puede verse comprometido con motivo de una

situacion especial en la que el ciudadano se en-
cuentra provisionalmente bajo la custodia fisica
del Estado, es necesario acentuar las garantias,
de tal modo que el ordenamiento constitucional
pueda amparar al ciudadano ficticamente des-
protegido ante cualquier sospecha de excesos
contra su integridad fisica o moral» (por todas,
SSTC 34/2008, de 25 de febrero, FJ 6; 52/2008,
de 14 de abril, FJ 2; 107/2008, de 22 de septiem-
bre, FJ 2; y 63/2010, de 18 de octubre, FJ 2).

Este Tribunal ha subrayado asimismo que
para valorar si la decision judicial de archivar las
diligencias abiertas vulnera o no las exigencias
del art. 24.1 CE, por existir atin sospechas ra-
zonables de tortura, susceptibles ademas de ser
disipadas mediante el agotamiento de los opor-
tunos medios de investigacién disponibles, hay
que atender a las circunstancias concretas de
cada caso y hacerlo siempre teniendo presente
la escasez de pruebas que de ordinario existen
en este tipo de delitos. Precisamente este déficit
probatorio «debe alentar, por un lado, la diligen-
cia del instructor para la practica efectiva de las
medidas posibles de investigacién y, por otro,
ante la dificultad de la victima de aportar medios
de prueba sobre su comision, hacer aplicable el
principio de prueba como razén suficiente para
que se inicie la actividad judicial de instruc-
cién». También se destaca que la cualificacion
oficial de los denunciados debe compensarse
«con la firmeza judicial frente a la posible re-
sistencia o demora en la aportacién de medios
de prueba, con la especial atencion a diligencias
de prueba cuyo origen se sitie al margen de las
instituciones afectadas por la denuncia, y con
la presuncién a efectos indagatorios de que las
lesiones que eventualmente presente el detenido
tras su detencion y que eran inexistentes antes de
la misma son atribuibles a las personas encarga-
das de su custodia». Ademads, se pone €nfasis en
que «constituye una exigencia de racionalidad
que la valoracién del testimonio judicial del de-
nunciante, que es un medio de indagacién parti-
cularmente idéneo de las denuncias por tortura o
por tratos inhumanos o degradantes, y de sus de-
claraciones previas ante los médicos, la policia o
los 6rganos judiciales repare en que el efecto de
la violencia ejercida sobre la libertad y las posi-
bilidades de autodeterminacién del individuo no
deja de producirse en el momento en el que fisi-
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camente cesa aquélla y se le pone a disposicion
judicial, sino que su virtualidad coactiva puede
pervivir, y normalmente lo hard, mds alld de su
préctica (SSTC 34/2008, de 25 de febrero, FJ 7;
52/2008, de 14 de abril, FJ 2; 69/2008, de 23 de
junio, FJ 2; 107/2008, de 22 de septiembre, FJ 2;
y 63/2010, de 18 de octubre, FJ 2).

3. En el presente caso, y como se eXpuso con
detalle en los antecedentes, el recurrente inter-
puso una denuncia por torturas durante la deten-
cion. Los hechos denunciados eran, en sintesis,
haberle apretado excesivamente las esposas;
haberle desencajado el hombro derecho por la
postura en la que estuvo esposado durante horas
y haber recibido golpes en el brazo desencajado,
todo lo cual le produjo un gran dolor; haber re-
cibido golpes en la cabeza, asi como insultos y
amenazas y haber sufrido interrogatorios cons-
tantes, con la finalidad de que prestara declara-
cién y colaborase, lo que le provocé repetidos
ataques de ansiedad. A la vista de la denuncia, el
Juzgado de Instruccién ndm. 9 de Bilbao acordé
la incoacién de diligencias previas, que fueron
archivadas tras practicarse una unica diligencia
probatoria: la aportacién a la causa de los infor-
mes médicos emitidos durante el periodo de de-
tencion incomunicada y sobre la base de que en
los mismos no existia evidencia de la existencia
de violencia alguna y de que el detenido habia
manifestado a los forenses que el trato policial
habia sido correcto.

La aplicacién del canon descrito a la con-
creta investigacion judicial realizada exige com-
probar, en primer lugar, si puede afirmarse la
existencia de «sospechas razonables» de la exis-
tencia de torturas o trato inhumano o degradan-
te, que pervivieran en el momento del cierre de
la instruccién. Y, en segundo lugar, si en tal caso
esas sospechas eran susceptibles de ser despeja-
das, al existir todavia medios de investigacién a
disposicion de los érganos judiciales, que hubie-
ran podido ser adecuados a tal fin.

4. Respecto de la primera cuestion, y como se
puso de manifiesto en los antecedentes, el Juz-
gado de Instruccién nim. 9 de Bilbao acord¢ la
apertura de las diligencias previas 3604-2010,
procediendo conforme a Derecho, afirmé en el
Auto de incoacién de las mismas la existencia de
un posible delito de torturas, sin perjuicio de la

calificacion definitiva de los hechos. Por otra par-
te, del examen de las actuaciones y, en concreto,
de los informes médico-forenses aportados a la
causa —unica diligencia probatoria practicada y
en cuyo contenido sustentan toda su argumenta-
cion los érganos judiciales— se desprenden una
serie de datos que han de ser destacados.

El recurrente fue reconocido en varias oca-
siones durante su situacién de detencion inco-
municada. (...) Como pone de relieve el Minis-
terio Fiscal, la inexistencia de signos visibles de
violencia no implica necesariamente la inexis-
tencia de los hechos denunciados. Por otra par-
te, los datos aportados con la denuncia no per-
miten descartar prima facie su verosimilitud. A
lo que se afiade, segtin los informes forenses que
el recurrente refiere dolor en el hombro derecho
por haber sido mantenido esposado «durante
mucho tiempo» y molestias en la espalda por
la postura. Ademds el forense aprecia «marcada
ansiedad y labilidad emocional con tendencia al
llanto» y prescribe dos medicamentos: Ibupro-
feno y Lexatin.

Todos estos datos son suficientemente indi-
ciarios como para afirmar la existencia de una
«sospecha razonable», que desencadena la obli-
gacidn judicial de perseverar en la investigacion,
con independencia de que, segin se ha dicho,
como antecedente médico en un informe se hi-
ciera constar que el recurrente manifiesta tener
dolor en un hombro por ser jugador de frontén.
Hemos de recordar que, aunque de los informes
médicos no se pueda concluir de manera inequi-
voca que hayan existido los malos tratos que se
denuncian, ello no es suficiente razén para dar
por concluida la investigacion. (...)

Frente a tales indicios, las razones esgrimi-
das por los drganos judiciales para justificar el
sobreseimiento provisional y archivo de la causa
no son suficientes, pues no satisfacen el deber
de motivacion reforzada que es constitucional-
mente exigible en este tipo de casos. En primer
lugar, hemos afirmado que la ausencia de signos
visibles de agresiones fisicas carece de la fuerza
suficiente para despejar toda sospecha, habida
cuenta de que en el presente caso los malos tra-
tos denunciados, pueden no dejar marcas o se-
fiales de su comision (SSTC 107/2008, de 22 de
septiembre, FJ 3, y 63/2010, de 18 de octubre,
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FJ 3). Y tampoco es un argumento suficiente-
mente concluyente el que el recurrente haya
manifestado al médico forense no haber sufrido
violencia fisica o psiquica, o que el trato policial
ha sido correcto. Como destaca el Ministerio
Fiscal, el recurrente justific su actuacién ante
el forense argumentando que tenia miedo a los
policias, bajo cuya custodia seguiria en régimen
de incomunicacion cuando se fuera el médico, y
constituye una exigencia de racionalidad que la
valoracion las declaraciones previas del denun-
ciante ante los médicos, la policia o los drganos
judiciales repare en que «el efecto de la violen-
cia ejercida sobre la libertad y las posibilidades
de autodeterminacién del individuo no deja de
producirse en el momento en el que fisicamen-
te cesa aquélla, sino que su virtualidad coactiva
puede pervivir, y normalmente lo hard, mas alla
de su préctica efectiva» (entre las mas recientes,
SSTC 34/2008, de 25 de febrero, FJ 7; 52/2008,
de 14 de abril, FJ 2; 69/2008, de 23 de junio, FJ
2;y 63/2010, de 18 de octubre, FJ 3).

5. No obstante todo lo cual, pese a la existen-
cia de indicios, puede resultar razonable que no
se prosiga con una investigacion que no aclara
la inexistencia de los hechos denunciados pero
que, sin embargo, ha agotado ya los medios ra-
zonables y eficaces de investigacién. El canon
de la investigacion suficiente se refiere tanto a
la inexistencia de sospechas razonables, como a
la utilidad de continuar con la instruccién [por
todas, SSTC 34/2008, de 25 de febrero, FJ 8 ¢);
52/2008, de 14 de abril, FJ 5; y 107/2008, de 22
de septiembre, FJ 4].

Tampoco desde esta perspectiva se puede
afirmar que la tutela prestada haya sido sufi-
ciente, pues la limitada instruccién llevada a
cabo por el 6rgano judicial (incorporacién a la
causa de los informes médico-forenses practi-
cados durante la detencién) no agota en modo
alguno las posibilidades razonables y eficaces
de investigacion, sino que existian diligencias
disponibles e idéneas para el esclarecimiento de
los hechos, cuya prictica no se acordo.

Como sefialamos en los antecedentes de
esta resolucion, en el escrito de denuncia se so-
licitaba la préctica de los siguientes medios de
investigacién: declaracion del denunciante ante
el Juez instructor; que se aporten a la causa los

informes practicados por el médico forense du-
rante la detencion, asi como el informe médico
de ingreso en prision y que se tome declaracion
a los médicos forenses; que se identifique a los
policias que participaron en la detencién y cus-
todia; que se aporten a la causa las declaracio-
nes efectuadas tanto ante la policia como ante
el Juez instructor; que se tome declaracién al
Abogado de oficio; que se aporten a la causa las
grabaciones de videocdmara efectuadas durante
todo el periodo de la detencién; reconocimiento
fisico y psicoldgico por un médico forense para
esclarecer las posibles secuelas fisicas y psiqui-
cas; asi como una exploracién psicoldgica por
un psicélogo de su confianza. El denunciante,
por tanto, proponia al érgano judicial un amplio
elenco de diligencias probatorias, cuya practica
hubiera podido contribuir eficazmente al escla-
recimiento de lo sucedido.

Especialmente ha de destacarse que la falta
de credibilidad de la denuncia, que los érganos
judiciales afirman a partir de la mera lectura
de los informes médicos y del dato de que el
recurrente no denunciara ante el forense mal-
trato alguno, podria haber sido desmentida o
corroborada por el testimonio inmediato del
denunciante ante el Juez instructor, diligencia
que constituye, como antes se ha sefialado, un
medio de indagacién particularmente idéneo al
respecto (en el mismo sentido, SSTC 34/2008,
de 25 de febrero, FJ 8; 52/2008, de 14 de abril,
FJ 5; 107/2008, de 22 de septiembre, FJ 4; y
63/2010, de 18 de octubre, FJ 3). Por lo demas,
entre las diligencias propuestas por el denun-
ciante, y conforme sefiala también el Ministerio
Fiscal, podria haber otras que resultaran idéneas
para despejar cualquier duda sobre la realidad
de los hechos denunciados.

6. En conclusion, frente a la denuncia de tor-
turas formulada por el recurrente no se produjo
una investigacién judicial eficaz, ya que la mis-
ma se clausurd cuando persistian las sospechas
razonables de que el delito podia haberse come-
tido y existian medios disponibles para despe-
jar tales sospechas. Procede por ello otorgar el
amparo por vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), en relacién con
el derecho a no ser sometido a tortura o tratos
inhumanos o degradantes (art. 15 CE).

-202 -



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Sentencia 140/2012 del TC, de 2 de julio

Ponente: Don Eugeni Gay Montalvo

Resumen: Prérroga de prision provisional. Expulsion del territorio nacional: motivacién

reforzada
Recurso de Amparo: n.” 3464/2009
Articulos: 17 CE y 503 y 504 LECrim.

Vulneracion del derecho a la libertad del recurrente a consecuencia de la prérroga de la
prision provisional insuficientemente motivada, al no ponderar debidamente que la pena
efectivamente impuesta en la sentencia recurrida fue la expulsion del territorio nacional.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Elpresente recurso de amparo tiene por ob-
jeto decidir si los Autos de la Seccién Primera
de la Audiencia Provincial de Valencia, de fe-
chas 5 y 23 de febrero de 2009, que resuelven
la prérroga de la prisidn provisional del deman-
dante han vulnerado su derecho a la libertad
(art. 17.1 CE). (...)

El Fiscal ante el Tribunal Constitucional
interesa el otorgamiento del amparo, por lesion
del derecho a la libertad (art. 17.1 CE). Con-
sidera, en primer lugar, que la transformacién
de la pena de prisién que fue impuesta al recu-
rrente por la pena de expulsién implica que esta
ultima tiene la condicién de pena efectivamente
impuesta, de tal modo que la decisién de pro-
rrogar o no la prisién provisional debid partir
de esa pena de expulsién. En la medida en que
los correspondientes articulos del Cédigo penal
y de la Ley de enjuiciamiento criminal vinculan
la prisién provisional y su prérroga a los deli-
tos castigados con penas privativas de libertad y
que, segtn se ha dicho, ésta ya no existe, la de-
cidida prérroga de la prisién provisional supone
una violacién del derecho a la libertad del re-
currente. En segundo lugar, el Ministerio Fiscal
se refiere a la falta de motivacién de los Autos
recurridos que, seglin su parecer, carecen de una
explicacién razonable que sustente la prolonga-
cién de la prision provisional.

2. El estudio de la pretension de amparo, una
vez enmarcado en los términos expuestos, debe
partir de una reiterada y consolidada jurispruden-

cia de este Tribunal sobre la necesidad de funda-
mentar las resoluciones limitativas de derechos
fundamentales, exigiéndose un razonamiento
por el érgano judicial que justifique los motivos
que la legitiman constitucionalmente. (...)

3. La aplicaciéon de la citada doctrina
constitucional conduce a la estimacién de la
demanda de amparo, puesto que los Autos im-
pugnados, como alegan el recurrente y el Mi-
nisterio Fiscal, no cumplen con las exigencias
constitucionales de motivacién reforzada de las
resoluciones judiciales que acuerdan o mantie-
nen la prisién provisional y, en consecuencia,
lesiona el derecho a la libertad del demandante
de amparo.

Es cierto que la Sentencia de condena efec-
tla una adecuada individualizacién de la pena y
justifica razonadamente tanto la pena impuesta
como su sustitucién por la expulsién del recu-
rrente del territorio nacional. De igual modo ra-
zonan el Auto de la Audiencia, que prorroga la
prisién provisional hasta la mitad de la condena
impuesta, de 5 de febrero de 2009, y el posterior
Auto de 23 del mismo mes desestimatorio del
recurso interpuesto contra el anterior. En estos
Autos se expone tanto la concurrencia del pre-
supuesto material de la medida cautelar adopta-
da como el fin legitimo que se persigue con la
medida, cual es el de evitar el riesgo de su fuga
que se asocia a la naturaleza del delito, su con-
dicién de no nacional sin arraigo, patrimonio,
domicilio, familia en Espaiia, trabajo conocido
o medio alguno de vida.
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Sin embargo, la Audiencia Provincial de Va-
lencia no pondera, como le fue solicitado por
el recurrente, el hecho de que la pena efectiva
impuesta por la Sentencia fuera la expulsién del
territorio nacional y que, en consecuencia, la
prorroga de la prisién provisional excediera el
marco de las penas privativas de libertad a las
que queda circunscrita por el art. 504 de la Ley
de enjuiciamiento criminal.

De este modo, como afirma el Ministerio Fis-
cal, la privacién de libertad que sufri6 el recurren-
te a partir del dictado de la Sentencia le supuso

un perjuicio material no compensable y gratuito,
que ademds no aparece justificado en los Autos
recurridos en amparo, en los que la Audiencia se
limita a afirmar su incompetencia para compen-
sar o evitar el perjuicio que pudiera causarse, asi
como su imposibilidad de ofrecer una respuesta.
No es ésta, sin duda, una respuesta acomodada
ni a las pautas normativas que la ley establece ni
a las exigencias constitucionales de motivacion
que, segun nuestra doctrina anteriormente cita-
da, deben cumplir las resoluciones judiciales que
acuerdan o mantienen la prision provisional.
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Acuerdo del Pleno, Sala Segunda del TS, de 25 de abril de 2012

Unico asunto: Punibilidad de la tentativa inidénea de homicidio (inidoneidad del medio): uso

de pistola sin municion.

Acuerdo: El articulo 16 del Cédigo Penal no excluye la punicion de la tentativa inidonea cuan-
do los medios utilizados valorados objetivamente y ex anfe son abstracta y racionalmente aptos

para ocasionar el resultado tipico.

Sentencia 294/2012, Sala Segunda del TS, de 26 de abril

Ponente: Don Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre

Resumen: Tentativa inidonea de homicidio. Pluralidad de conexiones mediales

Recurso de Casacion: n.® 12033/2011

Articulos: 16, 62, 66, 109, 115, 116, 138, 148 y 552 Coédigo Penal

Tentativa inidénea de homicidio: Pluralidad de conexiones mediales. De los diversos pro-
blemas abordados en la sentencia, extractamos la argumentacion referida a los supuestos
de tentativa inidénea punible (se dispara con un arma descargada) y la determinacién de la
pena en caso de pluralidad de relaciones medio-fin entre delitos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Noveno.—El motivo quinto por infraccién de
ley, art. 849.1 LECr., por indebida aplicacién de
los arts. 16 y 62 CP en relacién con la tentativa
de homicidio, por cuanto aun afirmando que el
recurrente desconocia el hecho de que el arma
no estaba cargada, no es juridicamente acepta-
ble que se le condene por un homicidio en grado
de tentativa, dada la inexistencia de riesgo para
el bien juridico protegido «vida» y la ausencia
de los medios objetivamente idéneos para cau-
sar la muerte.

Como hemos dicho en STS 20-1-2003
(2122/2002) en un caso muy similar al presente
la polémica sobre el castigo o impunidad de la
denominada tentativa inidénea y/o delito impo-

sible es una de las mas caracterizadas en nuestra
doctrina, desde la vigencia del Cédigo Penal de
1995.

Los partidarios de la tesis impunista se ba-
san en dos fundamentales argumentos: a) La
supresion del parrafo 2.° del antiguo articulo 52,
que expresamente sefialaba sancién para estos
supuestos y b) El empleo del adverbio «obje-
tivamente» en la definicién de la tentativa —Si
los actos no deben producir el resultado objeti-
vamente— independientemente, pues de la in-
tencidn del autor, el hecho no serd punible.

Otro sector doctrinal, tal vez mas numero-
so0, sostiene la opinidn contraria, alegando que
la supresion del articulo 52, solo supone que el
legislador lo ha considerado superfluo e inne-
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cesario, y de otro lado, que el empleo del tér-
mino objetivamente «excluye la punibilidad de
la tentativa irreal, pero subrayando que ello no
impide, sin embargo, la punicién de la tentativa
—o delito imposible— no irreal».

En conclusidn, se sostiene que el fundamen-
to de la punibilidad de la tentativa consiste en
que a través de su intento, el autor expresa su
desobediencia a una norma realmente existente.
El mayor o menor peligro que genera su 4nimo
serd evaluado penoldgicamente a través del ar-
ticulo 62 del Cédigo Penal vigente «atendiendo
al peligro inherente al intento».

A) Dicha polémica existié también en el
ambito jurisprudencial, y asi, frente a sentencias
como las de 10 y 12 de marzo de 1993, la de 10
noviembre de 1997, sefialaba que la doctrina de
esta Sala, con relacion a la tentativa inidonea,
viene exigiendo los siguientes condicionamien-
tos: 1.°) Resolucién de delinquir, de realizar
un acto delictivo de los tipificados penalmen-
te, presidido por un dolo directo o eventual;
2.°) Traduccién de tal propésito en una determi-
nada actividad tendente a la consecucidn del fin
antijuridico propuesto o aceptado; 3.°) Falta de
produccién del fin querido de un modo absolu-
to, bien por haber empleado medios inidéneos,
por su propia naturaleza, con respecto a dicha
finalidad, o porque el sujeto los crefa idéneos
y carecian de aquella aptitud natural y nece-
saria para conseguir lo apetecido, bien porque
no pueda producirse lo deseado por carencia
integra y total del delito; 4.°) Presencia de an-
tijuricidad, puesta en peligro del orden juridico
que conmueva la conciencia del ente social,
cierto peligro de lesionar el bien juridicamente
protegido. La tentativa inidénea supone, pues,
la imposibilidad de consumacién del delito in-
tentado en razén a la inidoneidad de los medios
utilizados —imposibilidad de ejecucion— o a la
inexistencia del objeto —imposibilidad de pro-
duccién— sobre que se pretendia actuar, o de
ambas cosas a la vez —sentencias de 24 mayo
1982, 11 octubre 1983, 5 diciembre 1985—.

Conforme a tan pacifica doctrina jurispru-
dencial sélo estd excluida de la penalidad la
tentativa inidonea, con inidoneidad absoluta, o
sea la irreal o imaginaria, que pretende matar al
enemigo con conjuros o practicas magicas, pero

no la de idoneidad relativa, que puede revelar la
ineficacia temporal o momentdnea en atencién
a las circunstancias, pero que no empece que
acredite su virtualidad en otras condiciones.

Sin embargo, posteriormente el 28 de mayo
de 1999, se dicté una resolucién, segin la cual:
la punicién del delito imposible y de la tentativa
inidénea en el anterior Cédigo Penal, procede
de la antigua Ley de Vagos y Maleantes de 1933
y se incorpora al Cédigo Penal entonces vigen-
te por la via del articulo 52 parrafo segundo (la
misma regla se observard en los casos de impo-
sibilidad de ejecucién o de produccion del re-
sultado), es decir, se imponia la pena inferior en
uno o dos grados a la del delito consumado. Esta
opcién punitiva del Cédigo anterior, se basa
fundamentalmente en la peligrosidad del sujeto
cuya voluntad criminal se habia exteriorizado
y no en la lesién de bienes juridicos concretos,
con lo que se entraba en un peligroso terreno
en el que lo realmente penado era el comporta-
miento del autor. Esta posicién ha desaparecido
del Cdédigo vigente ya que ni en el articulo 62,
que hereda el antiguo articulo 52, ni el articu-
lo 16, en el que se define la tentativa, incluyen
entre sus presupuestos mencion alguna a los su-
puestos de imposibilidad de ejecucion o de pro-
duccidn del resultado. Como ha sefialado un im-
portante sector de la doctrina, por fin el Cédigo
de 1995 ha dado el esperado paso de renunciar
a la punicion expresa de la tentativa inidénea y
del delito imposible, que en la practica tenian
una casi nula incidencia y, en cambio en el plano
del derecho formal, contribuia a dar una imagen
de hipertrofia de la importancia del dnimo del
autor, cual si este fuera por si solo, fundamento
bastante de cualquier decisién punitiva.

Ello quiere decir se afiade, que el delito im-
posible y la tentativa inidénea ya no son puni-
bles por imperativo del articulo 4.1 del Cédigo
Penal vigente que no admite la aplicacién de las
leyes penales a casos distintos de los compren-
didos en ellas, vedando, como es 16gico, toda
interpretacidn extensiva.

No obstante, existe ya una consolidada doc-
trina jurisprudencial, sentencias de 21 junio
1999, 13 de marzo 2000 segtn las que la tenta-
tiva inidénea es punible en el Derecho vigente,
pues la introduccién del adverbio «objetivamen-
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te» en la definicién de la tentativa en el articulo
16 del Cédigo Penal vigente no limita los casos
de las tentativas punibles a las idoneas. Por el
contrario, «objetivamente» quiere significar que
el plan o actuacién del autor, «objetivamente»
considerados, son racionalmente aptos para oca-
sionar el resultado.

Se trata de supuestos, se dice, en los que la
intervencion penal se justifica plenamente por-
que el autor ha decidido vulnerar el bien juridico
tutelado, a través de una accién que no resulta
ajena a la 6rbita del tipo y utilizando medios ge-
neralmente idéneos, aun cuando no lo sean en
el caso concreto. La concepcién contraria equi-
valdria, practicamente, a la opcién, no aceptada
por el legislador, de la despenalizacion de la ten-
tativa, pues desde una perspectiva ex post toda
tentativa implica, en cierto modo, un error de su
autor sobre la idoneidad de la accion.

Ello dejarfa impunes los supuestos de ten-
tativas irreales o imaginarias, los delitos puta-
tivos, los delitos absolutamente imposibles por
inexistencia de objeto y, en general, los casos
de inidoneidad absoluta. Sin embargo, se in-
cardinarian en la tentativa punibles los casos de
inidoneidad relativa, es decir «aquellos en que
los medios utilizados, objetivamente valorados
ex ante y desde una perspectiva general, sean
abstracta y racionalmente aptos para ocasionara
el resultado tipico».

En la misma direccion el AT 29-5-2003.

C) Con respecto a la alegada existencia de
un delito imposible por el empleo en la agre-
sién de un arma de la que su propio poseedor
habfia retirado previamente la municién, la pro-
pia Sala de Instancia analiza extensamente tal
argumentacion, para rechazarla correctamente,
y aqui no cabe sino ratificar lo expresado en el
fundamento juridico primero de la Sentencia.
Ciertamente esta Sala ha fijado jurisprudencial-
mente el criterio de que el delito imposible y la
tentativa inidénea ya no son punibles —cfr. por
todas, Sentencia de 28 de mayo de 1999—, y
se excluyen, por tanto, de la reaccién punitiva
los casos de inidoneidad absoluta, incluyéndo-
se en este concepto —como sefiala la sentencia
de esta Sala de 21 de junio de 1999 y reitera la
1866/2000, de 5 de diciembre— «los supuestos
de tentativas irreales o imaginarias (cuando la

accidn es, en todo caso y por esencia, incapaz
de producir el fin ilusoriamente buscado por
su autor); los denominados «delitos putativos»
(cuando el sujeto realiza una accién no tipifica-
da penalmente, creyendo que si lo estd), error
inverso de prohibicién que en ningln caso po-
drfa ser sancionado penalmente por imperativo
del principio de tipicidad; los supuestos de de-
litos absolutamente imposibles por inexistencia
de objeto, que carecen de adecuacidn tipica (de
lesién o de peligro) y en general, los casos de
inidoneidad absoluta.

Sin embargo, no es menos cierto que el C6-
digo Penal de 1995 no contiene una norma equi-
valente al art. 52.2.° del Cédigo Penal anterior,
que sancionaba como tentativa «los casos de
imposibilidad de ejecucién o de produccidén del
delito», y el art. 16 del Cédigo Penal ha redefini-
do la tentativa, afiadiendo el adverbio «objetiva-
mente» («practicando todos o parte de los actos
que objetivamente deberian producir el resulta-
do»), lo que quiere decir que el plan o actuacién
del autor, «objetivamente» considerados, sean
racionalmente aptos para ocasionar el resultado,
y son punibles, conforme a su actual definicién
tipica, los casos que pueden calificarse de inido-
neidad relativa —aun cuando esta denominacion
haya sido doctrinalmente criticada—, es decir,
aquéllos en que los medios utilizados, «objetiva-
mente» valorados ex ante y desde una perspecti-
va general, son abstracta y racionalmente aptos
para ocasionar el resultado tipico (de lesién o de
peligro). Como dice la citada sentencia de 5 de
diciembre de 2000 se trata de supuestos en los
que «la intervencidn penal se justifica plenamen-
te porque el autor ha decidido vulnerar el bien ju-
ridico tutelado, a través de una accién que no re-
sulta ajena a la 6rbita del tipo y utilizando medios
generalmente idéneos, aun cuando no lo sean en
el caso concreto. La concepcion contraria equi-
valdria, practicamente, a la opcién, no aceptada
por el legislador, de la despenalizacién de la ten-
tativa, pues desde una perspectiva ex post toda
tentativa implica, en cierto modo, un error de su
autor sobre la idoneidad de su accién».

La STS 1326/2003, de 13-10, insistié en
que el art. 16.1 CP ha reedificado la tentativa
al entender que ésta consiste en la realizacion
de actos objetivamente encaminados a la reali-
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zacion plena del delito, si bien éste no llega a
producirse, fijando la pena en el art. 62.

Que los actos realizados sean objetivamente
aptos o adecuados para la produccién del resul-
tado es exigencia prevista en el art. 16.1, como
ya se ha dicho, y tiene por consecuencia que la
tentativa se vertebra alrededor de la idoneidad
de los actos iniciados por el autor, existiendo
como tal en los casos en los que se aprecie tal
adecuacién de los medios a fin apetecido, con
lo que la pretendida impunidad de la tentativa
por idoneidad relativo no es tal, manteniéndose
en definitiva la situacién del anterior CP, s6lo
que con distinta sistemadtica, de suerte que la
tentativa irreal, imaginaria o inidénea absoluta-
mente, queda extramuros del CP, como tentativa
quedan fuera de la respuesta penal los llama-
dos delitos putativos (el sujeto realiza una ac-
cién no tipificada penalmente, creyendo que lo
estd) o los «delitos» absolutamente imposibles
por inexistencia de objeto, pero la inidoneidad
relativa serd punible como tentativa porque los
medios serian los objetivamente adecuados para
el fin apetecido en una valoracién ex ante y
desde una perspectiva general (STS 15-3-2000,
26-6-2000 y 2122/2002, de 20-1-2003)».

Criterio que ha sido reiterado en STS
630/2004, 1329/2004, de 24-11; 289/2007, de
4-4; 861/2007, de 24-10; 822/2008, de 4-12, y
963/2009, de 7-10) de modo que «solamente
quedarian excluidos los casos en los que el autor,
seglin su plan, hubiere acudido para realizarlo a
medios absolutamente irreales o supersticiosos».
La STS 1100/2011 de 27-10, insiste: la tentativa
para ser punible ha de revelar un minimo de pe-
ligrosidad. La tentativa no puede fundamentarse
en criterios objetivos y subjetivos puros, sino
que se impone una tesis ecléctica. Lo esencial
es que la tentativa exprese una voluntad del au-
tor hostil al Derecho, pero ademds, en cuanto la
accién debe mostrarse como peligrosas ex ante,
cabe fundamentar la tentativa también objetiva-
mente en la concurrencia de un peligro, al menos
abstracto para el bien juridico. Esta peligrosidad
de la accién es el minimo requerido para la pu-
nibilidad de la tentativa (quedando excluida por
la tentativa irreal) y asi debe ser entendida la
exigencia contenida en el art. 16 de que los ac-
tos ejecutados «objetivamente deberan producir

el resultado». Ello, ante la cuestién de si tras la
reforma CP 1995 es punible la tentativa inid6-
nea, la respuesta debe ser positiva en estos tér-
minos. El que sea objetivamente adecuada para
producir la lesién significa que el plan del autor,
objetivamente considerado, debe tener un fun-
damento racional, lo que permite excluir de la
punibilidad de la tentativa las tentativas irreales
o supersticiosas, pues en ellas el plan del autor
nunca producira racionalmente el resultado. Por
tanto, para la punibilidad de la tentativa, basta
haber ejecutado una accién abstractamente pe-
ligrosa para el bien juridico. Este es el sentido
de la exigencia contenida en el art. 16 de que la
accién objetivamente deba producir el resulta-
do, esto es, basta con que en una perspectiva ex
ante la accién aparezca como idénea o adecuada
para producir lesién del bien juridico a los ojos
de un observador objetivo, esto es se acogera en
el dmbito de la tentativa toda actividad, que a un
juicio de un observador objetivo, que conozca el
plan concreto del autor, se muestre, segin una
concepcidn natural y normal de los hechos («ut,
quod prelumque accidit»), como parte integrante
y necesaria del comportamiento tipico enjuicia-
do. Por ello, no es necesario un peligro concreto,
esto es, que el bien juridico contacte efectiva-
mente con la accién peligrosa.

La no concurrencia de alguno de los ele-
mentos del tipo objetivo, que impide la consu-
macion del hecho, debe deberse a causas dis-
tintas de la voluntad del autor, pues de acuerdo
con lo prevenido en el art. 16, «quedard exento
de responsabilidad penal por el delito intenta-
do, quien evite voluntariamente la consumacion
del delito, bien desistiendo de la ejecucion ya
iniciada, bien impidiendo la produccién del re-
sultado, sin perjuicio de la responsabilidad en
que pudiera haber incurrido por los actos eje-
cutados, si éstos fueran ya constitutivos de otro
delito o falta». La esencia del desistimiento es,
pues, la evitacion voluntaria de la consumacion
del delito, esto es, la existencia de un actus con-
trarius del autor que comenzd la ejecucion del
delito que neutraliza la progresion del acontecer
delictivo hacia la sesidn del bien juridico.

La tentativa supone que falta alguno (cual-
quiera) de los elementos objetivos del tipo y no
solo el resultado. Asi, hay tentativa, tanto cuan-
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do falten en el autor las condiciones especiales
requeridas por el tipo como cuando el resultado
no es imputable a la accién, aunque fuese pre-
tendido por el sujeto. Por tanto no es atendible
la teorfa de la falta de tipo que reduce concep-
tualmente la tentativa a la ausencia de resultado,
considerando que cuando falta cualquier otro
elemento del tipo objetivo estamos ante un he-
cho atipico.

Aplicando tal doctrina al caso debatido, el
comportamiento del recurrente, en todos sus ac-
tos, hubiese llevado inexorablemente a la con-
sumacion del resultado criminal propuesto, a no
ser por la circunstancia, que desconocia, de que
el arma no estaba cargada, aunque accioné el
gatillo hasta en tres ocasiones e intent6 cargar el
arma, apuntando a un agente de la Policia.

El plan del acusado, pues, era racionalmen-
te apto para la consumacién del fin propuesto,
cuando la idoneidad de los actos realizados para
llegar a dicho fin son meramente ocasionales o
circunstanciales, la tentativa debe ser tomada en
consideracion en su categoria de relativamente
inidonea.

Partiendo del relato de hechos probados de
la sentencia impugnada, en el presente caso, el
acusado dio principio a la ejecucién del delito
perseguido, dar muerte a un agente policial, por
hechos exteriores, al apuntarle con el arma regla-
mentaria y accionar el gatillo en tres ocasiones.

Estos hechos «objetivamente» hubieran po-
dido producir el resultado perseguido, sin que se
trate de una accién objetivamente inidénea, que
pueda reputarse de ningun tipo de inidoneidad
absoluta, pues el resultado no se produjo por el
hecho de estar descargada el arma.

Undécimo.—(...)

Se plantea, asimismo, el problema de la po-
sibilidad de conexiones mediales plurales o con-
catenadas en las que un delito es medio para co-
meter otro, que, a su vez, es medio de un tercero.

Problema analizado en STS 179/2007, de
7-3,y 372/2010, de 29-4, que recordaron c6mo
la doctrina se encuentra dividida y sefiala como
posibles tres opciones:

1.*) Aplicar el art. 77 tantas veces sean los
nexos de medio a fin.

2.%)  Un sélo concurso medial en concurso
real con el delito o delitos sobrantes que se pe-
narian con independencia (criterio aplicado en
STS 13-3y 2-11-84).

3.2) Todos los delitos en concurso medial
(STS 191/95, de 14-2), que en un caso es ho-
micidio frustrado, atentado y lesiones, declar
«nos hallamos ante un caso curioso en el que
aparecen integrados en un solo concurso ideal
tres delitos distintos (véase sentencia de esta
Sala de 8-7-85) homicidio frustrado de la con-
ducta violenta en progresion ascendente... ob-
servada por el acusado en un intento de escapar
a la detencién que legitimamente pretendia la
policia... produce una diversidad de delitos que
fueron castigados aplicando la pena correspon-
diente al delito mds graves de los tres —el homi-
cidio frustrado— en un grado maximo».

Descartada la primera opcién por cuanto
presentaria serias objeciones desde el principio
non bis in idem, la posicién segunda que sos-
tiene al aplicacion del art. 77.1.2 a una de las
conexiones mediales en concurso con el hecho
delictivo sobrante, trata de evitar el supuesto pri-
vilegio para el autor sin embargo es contraria al
sentido del precepto que quiere unificar aquellas
infracciones que se encuentran en relacion me-
dio a fin de forma objetiva necesaria. De igual
manera que el suceso primero del art. 77.1 CP
no impide el concurso ideal cuando mds de dos
de los tipos realizados por una tnica infraccion,
tampoco sobe (sic) excluirse la apreciacion de
una sola conexién medial en caso de que las plu-
rales realizaciones tipicas se encuentren relacio-
nados teleolégicamente.

Situacién que serfa la concurrente en el caso
analizado en el que, si como se afirma en el re-
curso las distintas manifestaciones de voluntad
externa del recurrente se encontrasen orientadas
por una unica resolucién unitaria y una tnica
finalidad: fugarse del Hospital, y estuvieran en-
lazadas por una conexién temporal, espacial y
personal.

En el caso presente en este punto, debemos
destacar las contradicciones en que incurre la
sentencia recurrida:

En primer lugar, después de que en el fun-
damento juridico 6.° considere que los hechos
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anteriores —los relativos al acometimiento que
el acusado llevd a cabo hacia la funcionaria-en-
fermera, y el episodio, que tuvo por objetivo el
agente de Policia que le estaba custodiando—,
deben concatenarse con el forcejeo posterior en-
tre el acusado y el policia y el intento de fuga de
aquél al lograr escapar hasta llegar a una ventana
desde la que se lanz6 con la intencién de alcan-
zar un muro después emprender la huida, en el
fundamento juridico 7 considerd sélo existente
un concurso ideal entre el homicidio intentado,
un delito de atentado y una falta de lesiones y sin
embargo en el fundamento juridico 9 y en el fallo
castiga separadamente esta ultima infraccién con
la pena de 10 dfas de localizacién permanente.
En segundo lugar respecto al delito de que-
brantamiento de condena si bien el fundamento
juridico 7 no ofrece la claridad necesaria en or-
den a si estd comprendido en el concurso ideal
(«los hechos analizados en los dos fundamentos
anteriores son constitutivos de un delito de ho-
micidio en concurso ideal con un delito de aten-
tado y una falta de lesiones, ademds de un deli-
to de quebrantamiento») lo cierto es que como

ni en el fundamento juridico 9 ni en el fallo se
contiene referencia alguna a la pena a imponer
por dicho delito, puede razonablemente inferir-
se tal inclusion, que resultaria conforme con la
expresada doctrina jurisprudencial al estar todas
las infracciones anteriores relacionadas y orien-
tadas con la intencidn del recurrente de fugarse
del Hospital.

Consecuentemente debe estimarse un con-
curso ideal-medial entre el delito de homicidio
en grado de tentativa, atentado agente de la au-
toridad, falta de lesiones y quebrantamiento de
custodia en grado de tentativa, castigandose se-
paradamente —ademads del delito de lesiones en
la persona de Landelino, el delito de atentado en
relacion a la inferencia—, pues el acusado rea-
liz6 dos agresiones distintas y diferenciadas con
medios comisivos también distintos, contra un
funcionario ptblico y un agente de la Autoridad
por lo que conceptualmente no puede hablarse
de unidad natural de accion, si hemos aun de
entender que el atentado a la enfermera estuvie-
ra en relacién de medio a fin con el homicidio
intentado en la persona del policia.

Sentencia 333/2012, Sala Segunda del TS, de 26 de abril

Ponente: Don Candido Conde-Pumpido Tourén

Resumen: Estafa impropia
Recurso de Casacién: n.’ 1551/2011
Articulo: 251 Cédigo Penal

Estafa impropia: Se ocupa la sentencia de la expresion «ocultando la existencia de cualquier
carga», para concluir que esta no sélo abarca comportamientos omisivos (no informar sobre
la carga), sino también activos (afirmar falsamente que la carga esta cancelada).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Séptimo.—En consecuencia la cuestion estric-
tamente juridica que se plantea en este recurso
es la de interpretar la expresion legal que integra
el subtipo penal definido en el inciso primero
del ntimero segundo del art 251 del Cédigo
Penal vigente «ocultando la existencia de cual-
quier carga sobre la misma».

Se trata de resolver si dicha expresion se re-
fiere Gnicamente a un comportamiento omisivo

del vendedor, es decir no transmitir al compra-
dor la informacién normativamente pertinente
sobre la existencia de la carga, o también se in-
tegra con un comportamiento activo, afirmando
falsamente que la carga estd cancelada.

Y en este sentido procede estimar que am-
bos comportamientos son punitivamente equi-
valentes, pues si se afirma falsamente que una
carga ha sido cancelada, se estd ocultando que la
carga persiste, y se estd provocando igualmente
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un error al comprador. Error determinante de un
desplazamiento patrimonial mayor del que co-
rresponderfa realizar en caso de conocer que la
carga persiste, ocasionandose con ello al com-
prador el ilicito perjuicio que la norma penal
pretende evitar.

En consecuencia en ambos casos debe tener
lugar la imputacion objetiva del resultado tipico
al vendedor porque ha infringido su deber de
veracidad al ocultar una informacién relevante
para la decisién del comprador, bien por omi-
sion, al no informar de la existencia de la carga,
bien por accidn, al informar falsamente sobre su
cancelacion.

Constituye un criterio jurisprudencial con-
solidado en la aplicacién de este tipo delictivo
que el precepto demuestra que el Legislador ha
querido constituir al vendedor, en el &mbito de la
compraventa, en garante respecto del no surgi-
miento de una falsa representacion en el compra-
dor relativa a la ausencia de gravamenes sobre la
cosa, ya en el momento de celebracion del con-
trato, y por tanto el vendedor tiene el deber de
informar al comprador sobre tales gravimenes
en el momento mismo del acuerdo de voluntades
generador de la obligacién (SSTS de 17 de fe-
brero de 1990 y 18 de julio de 1997, entre otras).

Tampoco cabe excluir la aplicacién del
tipo acudiendo al deber de autoproteccién del
comprador, pues como ha sefialado esta Sala en
la sentencia nim. 419/2009, de 31 de marzo,
«Cuando un comprador es engafiado por un ven-
dedor que ante Notario afirma que la hipoteca de
la finca que estd vendiendo ha sido integramente

pagada, confiar en esa palabra es simplemente
confianza en la honradez del vendedor, y actuar
seglin las reglas de la buena fe», doctrina juris-
prudencial que procede ratificar.

Maixime cuando, como sucede en el presente
caso, al informar el vendedor en el propio acto
de la venta que la cancelacion se ha producido
el mismo dfa, y por ello vende la finca libre de
cargas, no resulta posible confirmar la veracidad
de dicha afirmacién a través del Registro pues la
inmediatez temporal entre el pago supuesto del
préstamo hipotecario y la disposicién patrimo-
nial del bien inmueble como libre de cargas, de-
termina que aunque la cancelacién econdémica
de la carga fuese real todavia no estaria formal-
mente reflejada en el Registro de la Propiedad.
Por ello la comprobacién de la veracidad de la
informacién del vendedor sobre la cancelacién
del gravamen no es normativamente accesible
para el comprador en el momento de la celebra-
cién de la venta.

Procede, en consecuencia, estimar el recur-
so interpuesto casando y anulando la sentencia
impugnada y dictando segunda sentencia con-
forme a derecho en la que, manteniendo inte-
gramente los hechos declarados probados por
el Tribunal a quo, se interprete juridicamente el
subtipo penal definido en el inciso primero del
nimero segundo del art 251 del Cédigo Penal
vigente en el sentido anteriormente indicado, es
decir incluyendo en su &mbito punitivo tanto los
comportamientos omisivos que oculten la carga
al comprador, como los activos que informen de
la cancelacién de la carga sin que dicha infor-
macién responda a la realidad.

Sentencia 308/2012, Sala Segunda del TS, de 27 de abril

Ponente: Don Perfecto Agustin Andrés Ibanez

Resumen: Recurso de apelacion en materia de vigilancia penitenciaria. Posibilidad de introdu-

cir datos nuevos
Recurso de Casacion: n.® 20799/2011

Articulos: Disposicion adicional quinta LOPJ y 855, 859, 873, 874 y 879 LECrim

Recurso de casacién para unificacion de doctrina en materia de vigilancia penitenciaria.
Aunque la sentencia de la Audiencia resolviendo el recurso de apelacién contra las resolu-
ciones del Juez de Vigilancia Penitenciaria debe atenerse a los actos sometidos a conside-
racion de éste, cabe excepcionalmente examinar nuevos datos relevantes para la decision.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La Seccién Primera de la Audien-
cia Provincial de La Corufia dict6 auto de fecha
11 de octubre de 2011, estimando el recurso de
apelacién promovido por Alfredo contra el auto
del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de la
misma ciudad, que le denegaba un permiso. El
tribunal integraba en la ratio decidendi datos re-
lativos al interno, incorporados a su expediente
con posterioridad a la decisién de la administra-
cién penitenciaria y a la resolucién del juzgado
a la que se ha hecho referencia.

Segundo.—El Fiscal ha formulado recur-
so de casacion contra el auto de la Audiencia,
al estimar que el criterio de decisién adoptado
contradice el sostenido por diversos tribunales
—Audiencia Provincial de Valladolid (auto de
11 de abril de 2008); Audiencia Provincial de
Cédiz (auto de 6 de mayo de 2009); Audiencia
de Palma de Mallorca (auto de 14 de junio de
2007)— que, en las resoluciones que cita, fa-
llaron en apelacién en casos y tramites de natu-
raleza similar, ateniéndose a lo que constaba en
el expediente del interesado en el momento de
dictarse el acuerdo administrativo que motivé
el recurso ante el Juzgado de Vigilancia y, con
posterioridad, el de apelacion.

Razona el Fiscal que, a tenor de lo dispues-
to en el art. 62 f) de la Ley Orgédnica General
Penitenciaria, el tratamiento propio del régimen
que regula se caracteriza por ser «continuo y
dindmico, dependiente de las incidencias en la
evolucién de la personalidad del interno durante
el cumplimiento de la condena». Y sefiala que
la eficacia del mismo depende en buena parte
de la rapidez de la respuesta a la situacién per-
sonal del interno, dentro de los ritmos y pautas
previstos en la regulacion especial aplicable.
De donde, a su juicio, se seguiria que en casos
como el de este recurso, la revision de la deci-
sién administrativa cuestionada en via judicial
tendria que atenerse a las circunstancias propias
del momento en que fue adoptada.

Tercero.—Dificilmente podria discreparse
de la primera afirmacién del recurrente, sobre
la necesidad de que los tramites de toda indole

propios del tratamiento penitenciario se produz-
can con la mayor celeridad, para que su curso
burocrético se adapte con la maxima funciona-
lidad a su objeto y no sea una rémora para al
cumplimiento del fin ideal —constitucional de
la pena—.

Pero puede ocurrir que no sea asi. Y, en
cualquier caso, no es inusual que en el curso de
trdmites jurisdiccionales como el que afecta al
ahora implicado se produzcan circunstancias re-
levantes en la evolucidn del tratamiento, dignas
de tenerse en cuenta a los efectos de la decision.

Esta fuera de duda que, desde un punto de
vista legal y de dogmaética procesal, el recurso
de apelacién, por principio, debe versar sobre
el mismo objeto que lo hubiera sido de la re-
solucién apelada; pues, de otro modo, el juicio
correspondiente no seria, en rigor, el propio de
la segunda instancia y tampoco el tribunal com-
petente operaria como un érgano de esta natu-
raleza. Por tanto, es claro que, como regla, es
esta la que debe regir y conforme a la que debe
decidirse en este caso.

Ahora bien, es asimismo evidente que un ré-
gimen procesal de Vigilancia Penitenciaria, para
ser funcional a su objeto y al propio cometido
constitucional del tratamiento de los internos
en centros de esa indole, necesita adecuarse con
razonable flexibilidad al ritmo de este, para no
volverse, paraddjicamente, contra su objeto.

Por ello, en este marco, aun debiendo preva-
lecer por norma la logica propia de la apelacion
convencional; no debe perderse de vista que el
Juez de Vigilancia, como también la Audiencia
Provincial juzgan sobre la regularidad formal del
acto administrativo; pero, al mismo tiempo, con
su actuacion, estan incidiendo en la ejecucién de
una sentencia condenatoria, esto es «haciendo
ejecutar lo juzgado» (art. 117,3 CE). Algo que,
excepcionalmente, puede reclamar la considera-
cién de incidencias sobrevenidas en la evolucién
del interno, de las que no cupiera prescindir en
el caso concreto, so pena de hacer iniitil, por ex-
temporanea o sin objeto, la decision.

Naturalmente, para que esto se produzca, serd
preciso que a la incuestionable importancia de la
circunstancia emergente que haga imprescindi-
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ble su examen, se una la posibilidad de abordarla
contando con todos los datos relevantes al res-
pecto, porque se hayan aportado o, incluso, por-
que se reclamen. Ademas, por razén de garantia
de todos los derechos en presencia, ese examen
tendrd que hacerse en el respeto del principio de
contradiccion, esto es, con audiencia de todas las
partes implicadas. La propia Ley de E. Criminal,
al tratar del recurso de apelacion contra las sen-
tencias del Juez de lo Penal, en el procedimiento
abreviado (art. 790.3) permite someter al 6rgano
de la segunda instancia elementos de juicio que
no pudieron ser tratados en la primera. Previendo
un supuesto que guarda patente analogia con el
que ha dado lugar a este recurso. (...)

Se estima el recurso de casacién interpues-
to por el Ministerio Fiscal contra el auto de la
Seccién Primera de la Audiencia Provincial
de A Corufa, de fecha 11 de octubre de 2011,
dictado en el rollo 91/11, en el sentido de que,
como regla, en la resolucién de los recursos de
apelacién contra autos del Juzgado de Vigilan-
cia Penitenciaria deberd estarse a los datos o
circunstancias sometidos a la consideracién de
este; sin perjuicio de que, excepcionalmente, de
haberse producido durante el tramite del recur-
so incidencias propias del tratamiento del inter-
no que fueran relevantes para la decision, estas
puedan ser examinadas contradictoriamente y
tenidas en cuenta para dictarla.

Sentencia 332/2012, Sala Segunda del TS, de 30 de abril

Ponente: Don Francisco Monterde Ferrer
Resumen: Estafa procesal

Recurso de Casacién: n.® 1468/2011
Articulos: 248 y 250 Cédigo Penal

Estafa procesal: Se recoge de manera muy clara la doctrina jurisprudencial relativa a esta
modalidad agravada de estafa, de acuerdo con una interpretacion restrictiva de su alcance.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Como segundo motivo se esgri-
me infraccién de ley, al amparo del art. 849.1.°
LECr, por aplicacién indebida de los arts 248,
250.1.°y 2.°CP. (...)

2. En relacién a la estafa procesal hemos
recordado (cfr. SSTS 15-2-2012, n.° 76/20121,
100/2011, de 27-11, y 72/2010, de 9-2), que se
caracteriza porque el sujeto pasivo engafiado es
en realidad el 6rgano judicial a quien a través de
una maniobra procesal idénea, se le induce a se-
guir un procedimiento y/o dictar una resolucién
que de otro modo no hubiera sido dictada. El
resultado de ello es que no coincide la persona
del engafiado, quien por el error inducido reali-
za el acto de disposicion en sentido amplio (el
juez), con quien en definitiva ha de sufrir el per-
juicio (el particular afectado). Es mds, también
la jurisprudencia, en contra de parte de la doctri-

na, ha estimado que puede producirse el fraude
procesal «cuando el engafiado no es el juez sino
la parte contraria, a la cual, por determinadas
argucias realizadas dentro del procedimiento
(ordinariamente pruebas falsas o por simulacién
de un contrato), se le impulsa a que se allane,
desista, renuncie, llegue a una transaccion o, en
cualquier caso, determine un cambio de su vo-
luntad procesal como solucién més favorable, lo
que se denomina estafa procesal impropia (STS
878/2004, 12 de julio)». En sentido similar la
STS nim. 603/2008; y la STS ndm. 720/2008.
De todos modos, deberdn quedar excluidos de la
estafa los casos en los que el acto de disposicién
no venga motivado por el engafio.

Y ello porque la existencia de la estafa pro-
cesal, como figura agravada, no supone la posi-
bilidad de prescindir de los requisitos generales
de la estafa, entre ellos la concurrencia de un
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engaflo que pueda calificarse como bastante.
Se decfa en la STS nim. 572/2007 que «En el
delito de estafa procesal, como en la estafa ge-
nérica, el engafio debe versar sobre hechos, mas
concretamente sobre la existencia de hechos y
conceptualmente no se diferencia del engafio
del tipo basico».

En definitiva, en el subtipo agravado, cono-
cido como estafa procesal, el engafio se dirige
al Juez con la finalidad de obtener una resolu-
cién que incluya un acto de disposicién a favor
del autor o de un tercero y en perjuicio también
de tercero. Como se ha dicho mas arriba, tam-
bién se considera estafa procesal el supuesto en
el que, sobre la base de argucias procesales, se
induzca a la contraparte a adoptar una decision
basada en el engafio que implique un acto de
disposicion. El caricter bastante del engaifio,
deberd ser determinado también en atencién
a estas circunstancias especificas del subtipo
agravado.

Consecuentemente, conforme a la doctri-
na jurisprudencial (STS 670/2006, de 21-6,
758/2006, de 4-7; 754/2007, de 2-10; 603/2008,
de 10-10; 1019/2009 de 28-10; 35/2010, de 4-2;
la estafa procesal tiene lugar en aquellos casos
en que una de las partes engafia al Juez y le in-
duce con la presentacion de falsas alegaciones a
dictar una determinada resolucién que perjudica
los intereses econdmicos a la otra parte o de ter-
cero acusados del acto de disposicion.

La estafa procesal requiere estructuralmen-
te, como modalidad agravada, todos los requi-
sitos exigidos en la prevision de la estafa bésica
u ordinaria recogida en el art. 248.1 es decir, el
engafo, el error debido al engafio, el acto de
disposicién —en este caso resolucion judicial—
motivado por el error; el perjuicio propio o de
tercero derivado del acto de disposicion; el ani-
mo de lucro —siendo suficiente para estimar en
el autor la existencia de dicho elemento de in-
justo, dada su amplia interpretacién que preva-
lece al sopesar la especifica intencién lucrativa
la cooperacién culpable de lucro ajeno, pues no
es preciso con lucro propio, ya que hasta que sea
para beneficiar a un tercero (SSTS 5629/2002
de 20-2; 297/2022, de 20-2; 577/2002, de 8-3;
238/2003, de 12-2; 348/2003 de 12-3); y la re-
lacién de imputacién que cabe mediar entre es-

tos elementos, a los que debe afiadirse, en esta
modalidad agravada, la simulacién del pleito o
empleo de otro fraude procesal.

Con base a esta doctrina jurisprudencial se
puede definir la estafa procesal como aquellos
artificios desplegados en un proceso, directa-
mente encaminados a que el Juez, por error,
dicte una resolucién injusta que comporte un
dafio para una persona con el consiguiente lucro
indebido para otra. En ese sentido el actual art.
250.1.2.°, modificado por LO 5/2010, de 22-6
considera que «incurren en estafa procesal, los
que, en un procedimiento judicial de cualquier
clase, manipulasen las pruebas en que preten-
dieran fundar sus alegaciones o emplearen otro
fraude procesal andlogo, provocando error en el
Juez o Tribunal y llevandole a dictar una resolu-
cién que perjudique los intereses econdmicos de
la otra parte o de un tercero».

El fundamento de este subtipo agravado no
es otro que el hecho de que en esta modalidad
de estafa no solo se daiia el patrimonio privado,
sino también el buen funcionamiento de la Ad-
ministracién de Justicia al utilizar, como meca-
nismo de la estafa, el engafio al Juez, razén por
la cual parte de la doctrina entiende que se trata
de un delito pluriofensivo, siendo ésta la razén
que justifica su agravacion penoldgica respecto
del tipo basico de la estafa; como se afirma en
STS de 9-5-2003, la estafa procesal constituye
una modalidad agravada de la estafa porque al
dafio o peligro que supone para el patrimonio
del particular afectado se une el atentado contra
la seguridad juridica representada por el Juez, al
que se utiliza como instrumento al servicio de la
actuacién defraudatoria.

Y en relacion a la consumacion, decimos,
en STS 172/2005, que si la conducta estuviera
encajada dentro de los delitos contra la Admi-
nistracién de Justicia y ademds se considerase
como un delito de falsedad, no existirfan proble-
mas de consumacién, ya que la accién quedaria
perfeccionada por la puesta en marcha del pro-
cedimiento la presentacion del documento falso
en juicio, tanto si la pretension era la de iniciar
el procedimiento, como cuando ésta ya se estd
tramitando. Pero al ser considerado como un
delito patrimonial, la consumacién hay que de-
rivarla hacia el resultado.
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Por ello, lo que verdaderamente consuma
el tipo delictivo en la estafa procesal es la pro-
duccién de una decision de fondo respecto de
la cuestién planteada, pudiendo en los demas
casos, integrar la conducta modalidades imper-
fectas de ejecucion; y asi puede hablarse de ten-
tativa cuando el engafio 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 cuestién plan-
teada y, en los demas casos, puede producirse en
grado de perfeccion imperfecta.

La tentativa estd en la no consecucién del
error en la autoridad judicial porque ésta se
aperciba del engaiio bastante o porque, aun dan-
dose el error, la resolucién judicial dictada no
es injusta.

Ahora bien, esta Sala 2.* se ha encargado de
asentar que «no existe este delito cuando la fi-
nalidad dltima sea legitima» (STS 457/2002, de
14-3; 1016/2004, de 21-9; 443/2006, de 5-4, y
995/2005, de 26-7), concluyendo que «la estafa
procesal consiste en la utilizacién de un proce-
dimiento para obtener un “beneficio ilicito”, o
lo que es lo mismo, el reconocimiento judicial
de un derecho que “no se tiene”, no pudiéndose
apreciar, por tanto, cudndo la finalidad persegui-
da es perfectamente vdlida, con independencia
de que se le d€ o no la razén».

Pero debe quedar claro que declarar contra-
rio a la buena fe procesal un determinado acto
no es suficiente para considerarlo constitutivo
de una estafa procesal. Asi, la reciente STS
266/20011, de 25-3, absolvid a los acusados de
un delito de estafa procesal en un supuesto en el
que los demandantes en un procedimiento civil
por la reclamacién de un préstamo no devuel-
to, consignaron como domicilio del demandado
—ahora querellante— el inmueble objeto del
litigio, en el que el propietario nunca residio.
Consecuentemente, dado que las citaciones ju-
diciales nunca llegaron al conocimiento del de-
mandado y propietario, se dictdé auto en aquel
procedimiento por el que se tenia al denunciado
por confeso. En la casacidn el TS parti6é de que
el engaio ha de ser en todo caso idéneo, lo que
en el supuesto de la estafa procesal requiere que
tenga entidad suficiente para superar la profesio-
nalidad del juez y las garantias del procedimien-

to (STS 15-12-2001). La cualificacién profesio-
nal del Juez eleva el pardmetro para calibrar la
idoneidad del engaiio por lo que la estafa proce-
sal en la mayoria de los casos serd la consecuen-
cia de un comportamiento del sujeto activo que
se presenta con la entidad adecuada como para
contrarrestar la funcién de control que compete
al Juez, para concluir que: «postular, como en
este caso, una diligencia preparatoria de confe-
sion sefialando un domicilio vacio, en el que no
constaba as{ el deudor ni el pariente mds cerca-
no, no es un mecanismo idéneo para obtener la
“ficta confessio”, porque esa ausencia la hacia
legalmente imposible provocando el archivo de
las diligencias», ya que «el error padecido no
puede considerarse objetivamente imputable a
la informacién suministrada sobre el domicilio,
sino al desconocimiento del juez que ignord la
norma que en esa situacion objetiva de ausencia
de ocupante alguno obligaba forzosamente al
archivo de las diligencias sin declarar al deudor
confeso de la deuda expresada».

Por tanto, como sefala la doctrina, no cabe
confundir el delito de estafa procesal con ciertas
«corruptelas» que se producen en el transcurso
del procedimiento y que, aunque atentatorias
contra la buena fe procesal, son atajadas por el
organo judicial por la via del —poco aplicado—
art. 11.2 LOP]J, asi como a través de la condena
en costas a la parte que realiza comportamientos
procesales manifiestamente contrarios a la con-
secucion de una tutela judicial efectiva.

Y es mds que evidente, que la simple oculta-
cién de alegaciones no es motivo suficiente para
que concurra una estafa procesal, pues de ser
asi, cualquier demanda desestimada podria ser
considerada una forma imperfecta de ejecucion
del delito. Asi en STS 1899/2002 de 18-11, se
establecié que, «cualquier omisién de informa-
cion relevante para desplegar una posible situa-
cién de error, no puede ser considerada equiva-
lente a la produccion activa del error».

Tampoco la aportacién de alegaciones fal-
sas es por si misma suficiente para hablar de un
delito de estafa procesal, sino que es necesario
que tenga lugar una verdadera maquinacién
tipica, como ocurre cuando lo que se aporta
son documentos o testigos falsos o cuando se
miente acerca de hechos determinantes a la
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hora de crear un elemento de conviccidén en el
juzgador».

Ademas, en lo relativo a la «manipulacion
de pruebas», el tipo penal —actual art. 250.1.7
CP, redaccién segun LO 5/2010, de 22-6—, exi-
ge que se trate de pruebas en las que las partes
fundamenten sus alegaciones, por lo que si se
trata de pruebas que no tienen tal fin, su eventual
manipulacién no tendrd eficacia para apreciar
una estafa procesal. A lo que han de afiadir que
no cabe apreciar engafio cuando tiene lugar una
discusion en el seno del procedimiento sobre el
alcance juridico de unos hechos concretos, pues
precisamente para dilucidar tales cuestiones
acuden las partes a la via judicial.

En este sentido de la STS 853/2008, de 9-12,
se deduce que no es suficiente cualquier oculta-

cién o inexactitud derivada del planteamiento de
la cuestion en sede civil, y en un caso en que el
hermano de un fallecido denuncié que la quere-
llada, viuda de éste, se arrogd indebidamente la
condicién de heredera ab intestato, ya que tenia
conocimiento de descendientes extramatrimo-
niales del causante, estimd que «... no ha exis-
tido estafa procesal. La quiebra del principio de
legalidad, por si sola, no integra el delito que se
dice cometido» (de estafa procesal), afiadiendo
que: «la determinacién de un alcance tipico no
puede fijarse criminalizando toda ocultacidon al
organo jurisdiccional... pues esta forma agrava-
da de estafa (...) no tiene por objeto sancionar a
todo aquel litigante que quebrante el deber de
buena fe que impone, con cardcter general, el
art. 11 LOPJ».

Sentencia 300/2012, Sala Segunda, de 3 de mayo

Resumen: Trafico de influencias
Recurso de Casacion: n.° 1445/2011
Articulo: 428 Cédigo Penal

Ponente: Don Candido Conde-Pumpido Tourén

Tribunal del Jurado: Trafico de influencias. Ademas de ocuparse con el alcance del recurso
de apelacion en el contexto de la Ley del Jurado, se ofrece una completa exposicion de la
doctrina jurisprudencial en torno al delito de trafico de influencias, con especial atencién al

concepto de «resolucién».

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Undécimo.—Fl delito de tréfico de influencias
cometido por funcionario ptblico o autoridad
viene sancionado en el art. 428 del Coddigo
Penal dentro de los «Delitos contra la Admi-
nistracién publica» (Titulo XIX del Libro II,
Capitulo VI, «Del trafico de influencias»), cas-
tigando al funcionario publico o autoridad que
influyere en otro funcionario puiblico o autori-
dad prevaliéndose del ejercicio de las faculta-
des de su cargo o de cualquier otra situacién
derivada de su relacidn personal o jerarquica
con éste o con otro funcionario o autoridad
para conseguir una resolucién que le pueda
generar directa o indirectamente un beneficio

econdémico para si o para un tercero. Si obtu-
viere el beneficio perseguido se impondran las
penas en su mitad superior.

El bien juridico protegido consiste en la ob-
jetividad e imparcialidad de la funcién publica
(SSTS 480/2004, de 7 de abril y 335/2006, de
24 de marzo), incluyendo tanto las funciones
administrativas como las judiciales.

Es un delito especial cuyo sujeto activo debe
tener la condicién de «autoridad» o «funciona-
rio publico», conforme a los requisitos que exi-
ge el art. 24 del Cddigo Penal. Solo admite la
forma dolosa y no se puede cometer por omi-
si6én (STS 480/2004, de 7 de abril).
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El primero de los elementos del delito es
ejercer influencia. La influencia consiste en una
presion moral eficiente sobre la accién o deci-
sién de otra persona, derivada de la posicién o
status del influyente.

Este es el concepto que se deduce de nues-
tra jurisprudencia, pues por ejemplo la sentencia
nim. 480/2004, de 7 de abril, nos dice que el
acto de influir debe ser equiparado a la utiliza-
cién de procedimientos capaces de conseguir
que otro realice la voluntad de quien influye. Y
la sentencia ndm. 537/2002, de 5 de abril, que
la influencia consiste en ejercer predominio o
fuerza moral. Por lo general la jurisprudencia de
esta Sala ha declarado que entre los requisitos
del trafico de influencias, ha de concurrir un acto
concluyente que rellene el tipo penal, esto es,
que se ejerza predominio o fuerza moral sobre
el sujeto pasivo de manera que su resolucién o
actuacion sea debida a la presion ejercida (SSTS
29 de octubre de 2001 y 5 de abril de 2002, ci-
tadas y reiteradas en la de 7 de abril de 2004).

La sentencia de esta Sala de 24 de Junio de
1994 (ndm. 1312/94) sefiala que: «El tipo obje-
tivo consiste en “influir”... es decir, la sugestion,
inclinacién, invitacién o instigacién que una
persona lleva a cabo sobre otra para alterar el
proceso motivador de ésta, que ha de ser una au-
toridad o funcionario, respecto de una decision a
tomar en un asunto relativo a su cargo abusando
de una situacién de superioridad, lo que un sec-
tor de la doctrina cientifica ha llamado ataque a
la libertad del funcionario o autoridad que tiene
que adoptar, en el ejercicio del cargo, una deci-
sidn, introduciendo en su motivacion elementos
ajenos a los intereses publicos, que debieran ser
los tnicos ingredientes de su andlisis, previo a
la decisién».

Esta temprana sentencia, en ponencia del
entonces Presidente de la Sala D. Enrique Ruiz
Vadillo, pone ya de relieve tres importantes pre-
cisiones que delimitan el 4mbito de proteccién
de la norma aportando seguridad juridica en su
aplicacion.

En primer lugar que la influencia debe ejer-
cerse para alterar el proceso motivador del fun-
cionario influido, lo que excluye las meras soli-
citudes de informacion o gestiones amparadas
en su adecuacién social interesando el buen fin

de un procedimiento que no pretendan alterar el
proceso decisor objetivo e imparcial de la auto-
ridad o funcionario que deba tomar la decision
procedente.

En segundo lugar, que el tipo exige el abu-
so de una situacién de superioridad, como ha
seflalado acertadamente la doctrina, por lo que
no penaliza genéricamente cualquier gestion
realizada por quien ostenta un nivel jerdrquico
superior, sino Unicamente aquellas en que dicha
posicion de superioridad se utiliza de modo des-
viado, ejerciendo una presiéon moral impropia
del cargo.

En tercer lugar, que en este delito de trafi-
co late siempre un interés espurio por ejercer la
influencia o presién moral sobre el funcionario
o autoridad que debe dictar determinada resolu-
cién con la finalidad de introducir en su motiva-
cién elementos ajenos a los intereses ptblicos.

Decimosegundo.—La accién tiene que
estar dirigida a conseguir una resolucién be-
neficiosa. La inclusién por el Legislador de la
expresion resolucién, que tiene un significado
técnico especifico, deja fuera del ambito de este
tipo delictivo aquellas gestiones que, aunque
ejerzan una presiéon moral indebida, no se diri-
jan a la obtencion de una verdadera resolucion,
sino a actos de tramite, informes, consultas o
dictdmenes, aceleraciéon de expedientes, infor-
macién sobre datos, actos preparatorios, etc.
que no constituyen resolucion en sentido técni-
co (SSTS de 28 enero 1998, 12 febrero 1999, 27
junio 2003, 14 noviembre 2003, 9 abril 2007, 1
diciembre 2008, 1 julio 2009 y 2 febrero 2011),
aun cuando se trate de conductas moralmente
reprochables y que pueden constituir infraccio-
nes disciplinarias u otros tipos delictivos.

La restriccidn incluida en este tipo delictivo
por el Legislador se pone de relieve comparan-
dolo con el art. 419 que tipifica el delito de co-
hecho, en el capitulo inmediatamente anterior.
Asi como en el delito de trafico de influencias,
igual que en el de prevaricacion (art. 404), se
utiliza la expresién resolucién, como objeti-
vo perseguido por la influencia, en el delito de
cohecho se utiliza una expresién mucho mds
amplia pues la dddiva o favor integra el tipo de
cohecho cuando va dirigida a que la autoridad o
funcionario realice en el ejercicio de su cargo un
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acto contrario a los deberes inherentes al mismo
0 a que no realice o retrase injustificadamente el
que debiera practicar. Es claro que si el Legisla-
dor hubiese querido incluir en el delito de trafi-
co de influencias cualquier acto de la Autoridad
o funcionario inherente a los deberes del cargo,
y no solo las resoluciones, habria utilizado la
féormula del cohecho u otra similar. (...)

Decimocuarto.—Como ya se ha expresa-
do la jurisprudencia y la doctrina entienden por
«resolucidn» todo acto de la Administracion Pud-
blica de cardcter decisorio que afecte al ambito
de los derechos e intereses de los administrados
o a la colectividad en general, y que resuelve
sobre un asunto con eficacia ejecutiva, quedan-
do por tanto excluidos, de una parte, los actos
politicos, y, de otra, los denominados actos de
tramite (v.gr. los informes, consultas, dictime-
nes o diligencias) que instrumentan y ordenan
el procedimiento para hacer viable la resolucién
definitiva (SSTS de 28 enero 1998, 12 febrero
1999, 27 junio 2003, 14 noviembre 2003, 9 abril
2007, 1 diciembre 2008, 1 julio 2009, 2 febrero
2011, entre otras).

En la reciente sentencia num. 48/2011, de
2 de febrero, con remision explicita a la de 27
de junio de 2003, se dice textualmente que:
«Segtn el Diccionario de la Real Academia Es-
pafiola, resolver es “tomar determinacion fija y
decisiva”. Y en el ambito de la doctrina admi-
nistrativa, la resolucion entrafia una declaracion
de voluntad, dirigida, en dltima instancia, a un
administrado para definir en términos ejecutivos
una situacion juridica que le afecta. As{ entendi-
da, la resolucion tiene caracter final, en el sen-
tido de que decide sobre el fondo del asunto en
cuestion.

La adopcién de una decisién de este cardcter
debe producirse conforme a un procedimiento
formalizado y observando, por tanto, determi-
nadas exigencias de garantia. Normalmente,
puesto que el acto resolutivo es vehiculo de una
declaracion de voluntad, habra estado precedido
de otras actuaciones dirigidas a adquirir cono-
cimiento sobre el “thema decidendi”. Estas ac-
tuaciones, que pueden ser informes, propuestas,
etc., son preparatorias de aquella decision final.
Es frecuente que se hable de ellas como “actos
de tramite”, lo que no quiere decir que carezcan

en absoluto de todo contenido decisorio, puesto
que, la realizacién de cualquier acto, que no fue-
ra inanimado, exigird previamente una determi-
nacion al respecto del sujeto que lo realice. Lo
que ocurre es que, en rigor juridico, resolver es
decidir en sentido material, o, como se ha dicho,
sobre el fondo de un asunto.

Asfi es, desde luego, en nuestra vigente lega-
lidad administrativa. En efecto, la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, impone a la Adminis-
tracion la obligacion de “dictar resolucién ex-
presa en todos los procedimientos” (art. 42,1). Y
en su art. 82,1, afirma que “a efectos de resolu-
cion del procedimiento, se solicitaran (...) infor-
mes”. Por dltimo, y para lo que aquf interesa, el
art. 87, trata de “la resolucién” como una de las
modalidades de finalizacion del procedimiento.
Y el art. 89, relativo al “contenido” de las reso-
luciones administrativas, dice que la resolucién
“decidira todas las cuestiones planteadas” y que
la decision “serd motivada”.

A tenor de lo expuesto, es patente que el
término legal “resolucién” del art. 404 Cdédigo
Penal, debe ser integrado acudiendo a la norma-
tiva a que acaba de aludirse; que es la que rige
en el sector de actividad estatal en que se desa-
rrolla la actuacién de “autoridades o funciona-
rios publicos”, que son las categorias de sujetos
contemplados como posibles autores del delito
especial propio de que se trata. (STS 48/2011,
de 2 de febrero)».

En el mismo sentido la sentencia ndm.
38/1998, de 23 de enero, concreta el concepto
de resolucién, a efectos penales, en «el acto
administrativo que suponga una declaracién de
voluntad de contenido decisorio que afecte a los
derechos de los administrados», estimando que
«lo esencial es que tenga un efecto ejecutivo,
esto es, que decida sobre el fondo del tema so-
metido a juicio de la administracién».

Es claro que la interpretacion del término
resolucién en el art. 428 del Cédigo Penal no
puede ser diferente de la que se efecttia por la
jurisprudencia para la misma expresion en el
art. 404 del mismo texto legal, por elementales
razones de seguridad juridica. En consecuencia
la suspension por los agentes de las actuacio-
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nes que estaban practicando en un expediente
por supuesta infraccién de tréfico no constituye
propiamente una resolucién sino una actuacién
o diligencia preparatoria, un acto de tramite y
de investigacion que precede en un procedi-
miento formalizado a la actuacién resolutiva
propiamente dicha, destinado a proporcionar
el conocimiento necesario sobre el thema deci-
dendi, es decir una actuacion preparatoria de la
decision final.

Si nos encontrasemos ante un delito de co-
hecho, la conducta omisiva de dejar de realizar
un acto inherente a las funciones del cargo, que
fue la conducta solicitada por el acusado a los
agentes al pedirles que suspendiesen las prue-
bas de alcoholemia y dejasen marchar a los con-

ductores retenidos, tendria perfecto encaje en el
art. 419 del Cédigo Penal. Pero a pesar de que
la conducta enjuiciada es impropia de figurar
entre las pricticas institucionales de un Estado
de Derecho, no puede forzarse el principio de
legalidad para sancionarla como delito de trafi-
co de influencias, pues constituye un principio
atn mds determinante del Estado de Derecho
el escrupuloso respeto de los limites punitivos
establecidos por el Legislador. Y, en el art. 428
del Cédigo Penal, el Legislador exige que la
influencia sobre los funcionarios vaya especi-
ficamente dirigida a conseguir una resolucion,
supuesto que no concurre en el caso actual pues
la conducta solicitada a los agentes no constitu-
ye una resolucion.

Sentencia 354/2012, Sala Segunda del TS, de 3 de mayo

Ponente: Don Luciano Varela Castro
Resumen: Principio acusatorio. Vulneracion
Recurso de Casacién: n.” 1625/2011

Articulo: 24 CE

Apropiacion indebida: Se expone por la Sala la doctrina jurisprudencial sobre el principio
acusatorio y su relacion con el derecho de defensa, para concluir estimando su vulneraciéon
en el caso examinado en que se conden6 por apropiacion indebida sin que se hubiera formu-

lado acusacion por ese hecho.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Desde sus primeras sentencias re-
cuerda el Tribunal Constitucional que en el pro-
ceso penal se instaura, por lo que aqui interesa,
un «sistema complejo de garantias» vinculadas
entre si, que impone la necesidad de que «la
condena recaiga sobre los hechos que se impu-
tan al acusado... puesto que el debate procesal
vincula al juzgador, impidiéndole excederse de
los términos en que viene formulada la acusa-
cién o apreciar hechos o circunstancias que no
han sido objeto de consideracién en la misma, ni
sobre los cuales, por lo tanto, el acusado ha teni-
do ocasion de defenderse» (SS del TC 205/1989
y 161/1994).

Y afiade: «nadie puede ser condenado si no
se ha formulado contra €l una acusacién de la

que haya tenido la oportunidad de defenderse de
manera contradictoria, estando, por ello, obliga-
do el Juez o Tribunal a pronunciarse dentro de
los términos del debate, tal y como han sido for-
mulados por la acusacion y defensa, lo cual a su
vez significa en dltima instancia que ha de exis-
tir siempre correlacién entre la acusacién y el
fallo de las Sentencias» (STC 95/1995 que cita
la 11/1992, que a su vez cita en otras anteriores
(SSTC 17/1988, 168/1990 y 47/1991).

Desde su Sentencia n.° 2/1981 el Tribunal
Constitucional ha efialado que el contenido
esencial del derecho constitucional a ser infor-
mado de la acusacion se refiere a «los hechos
considerados, punibles que se imputan al acu-
sado». Y en la sentencia del Tribunal Consti-
tucional n.° 225/1997 se recuerda que forman
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parte indudable de las garantias que derivan del
principio acusatorio las que son contenido del
derecho a ser informado de la acusacién.

A lo que ha de afiadirse que: «El principio
acusatorio admite y presupone el derecho de
defensa del imputado y, consecuentemente, la
posibilidad de “contestacién” o rechazo de la
acusacién. Provoca en el proceso penal la apli-
cacion de la contradiccion, o sea, el enfrenta-
miento dialéctico entre las partes, y hace posi-
ble el conocer los argumentos de la otra parte, el
manifestar ante el Juez los propios, el indicar los
elementos facticos y juridicos que constituyen
su base, y el ejercitar una actividad plena en el
proceso» (STC 53/1987).

Sin perjuicio de las facultades que, en deter-
minadas condiciones, tiene el Juzgador para mo-
dificar la calificacion juridica, hipdtesis que en
este caso no es necesario entrar a examinar. Ni,
por ello, la exigencia de cardcter material de la
indefensién que en ese caso pueda denunciarse.

Aun reconociendo que la Constitucién no im-
pone un mismo grado de exigencia a la acusacion
en sentido estricto, que es la plasmada en el escri-
to de conclusiones o de calificaciones definitivas,
que a la acusacién que da lugar al inicio de una
investigacion criminal o a sus diversas medidas
de investigacién o de aseguramiento, se cuida el
Tribunal Constitucional de advertir que es posi-
ble, y exigible, que la acusacién quede perfecta-
mente perfilada, tanto factica como juridicamen-
te, especialmente cuando se plasma en los escri-
tos de calificacion o acusacién (STC 75/2006).

Lo que no impide tampoco que se haya
ponderado el principio advirtiendo que desde
cualquiera de las perspectivas constitucionales
convergentes en la variacion de los hechos entre
la acusacidn y el fallo, la relevancia constitucio-
nal exige que no se trate de cualquier alteracion,
sino de una alteracién esencial, y que no se trate
de una alteracién meramente formal Siquiera
ello no impidi6 estimar que la variacién respec-
to de una acusacion de venta de 0.17 gr. y venta
de 2,44 gr. de cocaina para condenar por la po-
sesion de 3.52 gr. de hachis para su venta, se es-
timase esencialmente diversa (STC 247/2005).
Y se ha reiterado que, una vez fijados de for-
ma definitiva los hechos objeto de acusacion,
la necesaria identidad entre el hecho objeto de

acusacion y del fallo de la sentencia remite a la
identidad del objeto del proceso y, por tanto, a
su inalterabilidad y no a la de cualquier circuns-
tancia factica relacionada con el mismo (STC
302/2000).

El Tribunal Supremo por su parte tiene de-
clarado sobre la cuestion aqui examinada que
«el sistema acusatorio que informa el proceso
penal especial exige que exista la debida corre-
lacién entre la acusacién y la sentencia de forma
tal que la defensa del imputado tenga oportuni-
dad de alegar, proponer prueba y practicar en
su practica y en los debates, habiendo conocido
con antelacion suficiente aquello de lo que se le
acusa, y sin que la sentencia de forma sorpresiva
pueda condenar por algo de lo que antes no se
acusé y respecto de lo cual consiguiente no pudo
articularse la estrategia exigida por la Ley en ga-
rantia de la posicion procesal del imputado», de
ahi que «la acusacion ha de ser precisa y clara
respecto del hecho y del delito por el que se for-
mula y la sentencia ha de ser congruente con tal
acusacion sin introducir ningtn elemento nuevo
del que no hubiera existido antes posibilidad
de defenderse» (STS 7/12/96). En suma, como
se precisa en Sentencia de 26/2/94 es evidente:
«a) Que sin haberlo solicitado la acusacién no
puede introducir un elemento “contra reo” de
cualquier clase que sea; b) que el derecho a ser
informado de la acusacién exige su conocimien-
to completo; ¢) que el inculpado tiene derecho
a conocer tempordnea y oportunamente el alcan-
ce y contenido de la acusacion a fin de no quedar
sumido en una completa indefensién y d) que
el objeto del proceso no puede ser alterado por el
Tribunal de forma que se configure un delito dis-
tinto o una circunstancia penoldgica diferente a
las que fueron objeto del debate procesal y sobre
la que no haya oportunidad de informarse y ma-
nifestarse el acusado» (Doctrina esta recordada
en la STS 655/2010 de 13 de julio).

Tercero.—Los antecedentes expuestos en
el fundamento primero ponen de manifiesto
que la acusacion particular acusé al querellado
de perjudicar a éste por un procedimiento que
especificd: contabilizar ventas de los bienes so-
ciales por precio inferior al realmente percibi-
do. En cuanto era conduefo de la sociedad, el
querellante no podria hacerse con la parte que
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le correspondiera del precio no figurado. Asi el
querellado se quedaba con todo el precio no de-
clarado. Y el querellante era perjudicado en el
porcentaje de ese precio oculto equivalente al
porcentaje de su participacion en la sociedad.

De ello se deriva: a) que respecto del pa-
trimonio de la sociedad no oculto, por figurar
en su patrimonio, no se formulé ninguna acu-
sacion. La razoén era obvia: el querellante sigue
considerandose titular de la sociedad en un 35%
y, por ello, respecto del patrimonio que figuraba
como de titularidad social, no se considera per-
judicado y b) por ello la accién civil ejercitada
en el proceso penal interesaba que fuera indem-
nizado el querellante, y no la sociedad, y preci-
samente en la parte del precio que no ingresé en
el patrimonio de ésta.

La alteracion de la sentencia es sustancial.
Comienza por absolver al acusado del supuesto
perjuicio a la sociedad y ello porque el hecho,
del que se hacia derivar, se considera desmen-
tido por la prueba. En consecuencia considera
que no consta que las ventas no fueran realmen-
te por el precio figurado y, ademads, éste fuera
el de mercado. A continuacién considera que:
a) lo apropiado no es el precio oculto que de-
clara no existente, sino el dinero en tal concepto
efectivamente entregado a la sociedad, b) que
el delito consiste en tal distraccién y, por ello,
¢) que la perjudicada es la sociedad en su patri-
monio y no el querellante, por lo que, con prete-
ricién de la pretension civil ejercitada, resuelve
oficiosamente que la devolucion se haga a la
sociedad y no al querellante.

Es por ello imposible encontrar en el escri-
to de acusacion, elevado a definitivo, ni la mds
minima referencia a ese otro comportamiento.
La referencia al propésito atribuido al acusado
de «apropiarse de todo el patrimonio social»,
solamente resulta comprensible en la medida
que se acota por los actos concretos que imputa
—vender por precio declarado que es inferior al
real— y la explicacién del perjuicio que se dice
deriva de ello: que respecto del valor superior
al precio declarado el acusado se lo queda todo
y priva al querellante de su parte, y ello porque
aquella ocultacidn sustrae del patrimonio social
esa diferencia entre valor real y precio conta-
bilizado.

En ningin caso se aludid, ni directa ni indi-
rectamente, ni con frases concretas ni con frases
genéricas, a los actos consistentes en extraer
dinero de la caja de la sociedad para hacerlo di-
rectamente suyo.

Glosa la sentencia que un informe pericial
desvel6 dichos actos extractivos. Y que ese re-
sultado deriva del informe que obra al folio 298
de la causa. Y refiere que en el interrogatorio al
perito en el debate se aludi6 por la defensa a que
ese dinero fue a otras cuentas de la sociedad.

Pues bien, si el dato existia antes de formu-
lar la acusacion y esta prescinde de manera pal-
maria de su imputacion, es claro que, al menos
implicitamente, la acusacién no consideré que
el mismo mereciera erigirse en fundamento de
la imputacién que formul6.

Por otro lado la aparicién de esa cuestion
tangencial en el debate no implica acusacién
tempordnea que permita a la defensa disefiar
una estrategia probatoria de oportuna propuesta.

Y, elevadas a definitivas las conclusiones
provisionales, es claro que las mismas no inclu-
yen ese especifico acto que el juzgador de ins-
tancia formul6 por primera vez en la sentencia,
abdicando de su obligada imparcialidad y oca-
sionando una material indefensién al acusado.

Es decir la alteracion de la premisa féctica
subsumida en el tipo penal que justifica la con-
dena es una variacién sustancial, que altera el
objeto del proceso tal como quedd configurado
en la conclusién definitiva de la acusacion par-
ticular, ya que la ptblica interesé la absolucién.
Ademads tal introduccion, aunque se estimase
apuntada en el debate, seria extemporanea, ya
que habria impedido a la defensa articular la
propuesta de prueba sobre el destino del dinero
extraido. Lo que quizés la sentencia tampoco de-
beria exigir ya que, al desatino de la innovacién
del objeto, se une la frase de la propia sentencia
en la que dice que ese dato puede considerarse
una «probable eventualidad de que fuera cier-
to», por lo que a la vulneracién de la exigencia
del acusatorio se une una palmaria vulneracién
de la presuncién de inocencia, garantizada cons-
titucionalmente al acusado.

Por todas esas razones debe ser estimado el
motivo (...)
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Sentencia 367/2012, Sala Segunda del TS, de 3 de mayo

Ponente: Don Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre

Resumen: Retirada de la acusacion y condena en costas del acusador particular

Recurso de Casacion: n.° 1529/2011
Articulos: 24 CE, 240 y 742 LECrim

Sentencia absolutoria dictada como consecuencia necesaria de la retirada de las acusacio-
nes, posteriormente impugnada por quien inicialmente sostuvo la acusacion particular que
da lugar a que la Sala puntualice dos extremos: no es necesario que tal sentencia contenga
hechos probados; la parte que retiré su acusacion carece de legitimacion para cuestionar el
pronunciamiento absolutorio aunque si, en cambio, la imposicién de costas por temeridad

y mala fe que se efectud.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—El motivo primero por infraccion
de precepto constitucional al amparo del art.
5.4 LOPIJ en concreto los arts. 15, 24 y 25 CE,
derecho a la tutela judicial efectiva sin que se
produzca indefensioén y derecho a la presuncién
de inocencia, asi como los de legalidad penal,
igualdad ante la Ley.

Se sefiala en el motivo la inexistencia de
hechos probados en la sentencia, motivo por el
cual se infringen los principios constitucionales
al haber sido condenado en costas y haber dedu-
cido testimonio en su contra, sin haberse hecho
constar hechos probados que puedan sustentar
ambos pronunciamientos (...).

El desarrollo del motivo hace necesario
efectuar unas precisiones previas:

1.*) Regido nuestro sistema procesal penal
por el principio acusatorio que supone la exi-
gencia de que una parte distinta del juzgador
sostenga la pretension penal y prohibida la ab-
solucién en la instancia una vez se ha entrado en
el juicio oral (arts. 144 y 742 LECrim) el desis-
timiento de todas las partes acusadoras conlleva
ineludiblemente la extincidon de la responsabi-
lidad penal, dada la vinculacién entre proceso,
accién y pena: no hay pena sin un previo pro-
ceso y no hay proceso sin ejercicio de la accién
por una parte acusadora. Por eso la extincién de-
finitiva del proceso penal implica necesariamen-

te, a diferencia del proceso civil, la extincién de
la accién penal, y como consecuencia, tiene la
misma eficacia que la extincidn stricto sensu de
la responsabilidad penal.

2.*) Si una acusacién no publica retira la
acusacioén queda automaticamente apartada del
proceso. Ya consista esa retirada de la acusacion
en la traduccién de un desistimiento del proce-
S0, ya en una renuncia a la accidn, y sean cuales
sean las razones de la retirada (puras conside-
raciones tedricas —convencimiento de que no
haya elementos suficientes para una condena—
u otras puramente utilitarias, pero igualmente
legitimas y admisibles —como un pacto previo
de la defensa—), en virtud de ese acto procesal
tal acusacidn cesard en su condicién de parte. El
juicio continuard si existe otra parte —publica
o privada— que mantiene la acusacion, pero la
parte que la ha retirado ya no tendra posibilidad
alguna de intervencion en el proceso.

3.%) En cuanto a los efectos de una retirada
de la acusacién por todas las partes acusadoras,
el pronunciamiento absolutorio resulta obliga-
torio.

El principio acusatorio exige, no sélo que
el juicio oral se abra a instancia de parte, sino
ademads que hasta el fin de proceso sea sostenida
la acusacion por alguien distinto del érgano de
enjuiciamiento.

Toda condena requiere como presupuesto el
mantenimiento de una acusacién. Un pronun-
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ciamiento condenatorio sin que se haya soste-
nido en el tramite de conclusiones definitivas
la pretension acusatoria, significaria atribuir al
tribunal la funcién de acusar, lo que no es com-
patible con los postulados del actual sistema
procesal penal, que parte de la incompatibilidad,
organica y funcional, entre la persecucién y el
enjuiciamiento, entre la actividad acusatoria y
la actuacidn decisoria.

4.*) Respecto a la forma de la resolucidn,
no obstante alguna opinién doctrinal partidaria
del dictado de un auto de archivo definitivo do-
tado de fuerza de cosa juzgada, la actual regula-
cién de la LECrim parece imponer la forma de
sentencia (art. 742).

El contenido de esta sentencia debe ser, en
todo caso, peculiar, por cuanto ha de limitarse,
tras la consignacién del correspondiente enca-
bezamiento, a constatar entre los antecedentes
que se han retirado las acusaciones y a limitarse
en los razonamientos juridicos a explicar que el
principio acusatorio impide al Juez o tribunal
entrar a conocer de los hechos e impone decre-
tar la absolucion.

Es habitual, por ello, que en estas sentencias
absolutorias por falta de acusacién no se reco-
jan hechos probados, pues ello supondria que el
tribunal entrase a conocer del objeto del proce-
s0, cuando no puede hacerlo por no existir acu-
sacion y representaria una vulneracion del art.
142.2 LECrim.

Segundo.—En el caso presente ésta es, en
parte, la situacién producida.

Asf en los antecedentes de hecho se deta-
llan las vicisitudes procesales de la causa, y en
particular, en el apartado tercero como el MF
interesé la libre absolucién de los acusados en
su escrito de conclusiones provisionales, y en el
apartado cuarto, como iniciado el acto del juicio
oral, en trdmite de cuestiones preliminares, la
acusacion particular retir los cargos deducidos
contra los acusados, apartindose de la acusa-
ci6n formulada, a lo cual la defensa de los acu-
sados inst6 a la Sala la imposicién al acusador
particular de las costas procesales, incluidas las
de la defensa, por su mala fe.

Y en los fundamentos de derecho, en el pri-
mero se razona como al no existir acusacion, al

haberla retirado la tinica parte que ejercia la ac-
cién penal constituida su acusacién particular,
la estricta observancia del principio acusatorio
conduce necesariamente al pronunciamiento ab-
solutorio que ya se anticipd en el acto del juicio
oral, y en los fundamentos segundo y tercero,
se analiza la pretension de la defensa relativo al
pronunciamiento de condena de costas contra
el acusador particular, explicando las razones
por las que considera que en el presente caso
concurrian en su actuacién temeridad y mala fe
(...) y concluye que existia razon bastante para
acceder no s6lo a la peticién de la defensa de
imponer a la acusacién particular las costas cau-
sadas en el proceso, incluidas las irrogadas a los
acusados, sino también para deducir testimonio
de particulares y remitirlos al juzgado de ins-
truccién en relacion con los presuntos delitos de
falsedad documental, falsedad de certificados y,
en su caso, de presentacién en juicio de docu-
mentos falsos, en que pudieran haber incurrido
el acusador (...).

a) Siendo asi, la ausencia de hechos pro-
bados que permitan sustentar estos dos pronun-
ciamientos (condena en costas y deduccién de
testimonio) no tiene la relevancia constitucional
denunciada, no ya porque, con arreglo al crite-
rio que ha quedado expuesto, en estas sentencias
absolutorias por falta de acusacién es habitual
que no se consignen hechos probados, sino por-
que, en todo caso, la complementacién del re-
lato factico con afirmaciones de esta naturaleza
contenidas en la fundamentacién juridica. Y en
este caso, ademas, en los antecedentes de hecho,
es admitida en la jurisprudencia, maxime cuan-
do lo tnico que podria detectarse es un simple
defecto de caracter sistematico, colocando en
lugar inadecuado una afirmacién, cuyo conte-
nido féctico no ofrece dudas, sin que ocasione
indefensién alguna a las partes (SSTS 8-4-2010
y 18-7-2007) ni, por tanto, vulneracién de su de-
recho a la tutela judicial efectiva.

b) Asimismo las referencias a la vulnera-
cién de la presuncion de inocencia no pueden
ser asumidas. (...) Las partes acusadoras carecen
de legitimacién para esgrimirla, en contra de su
unico y legitimo titular que es, como se ha di-
cho, la persona acusada de un hecho delictivo.
No puede alegarse, con fortuna, la vulneracién
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del principio constitucional de inocencia en fa-
vor del acusador, entendiendo que si la falta de
prueba ha de conducir a la absolucién, la exis-
tencia de una actividad probatoria de cargo,
practicada legalmente, ha de llevar a la condena.

La persona o entidad que ejercita la acusa-
cién particular, asi como el Ministerio Fiscal,
puede alzarse y discrepar de una sentencia ab-
solutoria, pero no puede basar su impugnacion
en aquel principio constitucional, sino que en
ejercicio indiscutible de este derecho, sélo pue-
de utilizar los cauces previamente establecidos,
pudiendo escoger entre los vicios procedimen-
tales que afectan a la validez de la sentencia o
incluso a la subsistencia del juicio celebrado,
bien entrando en la cuestion de fondo que afecta
a los hechos y a la calificacién juridica o esgri-
miendo directamente una peticién de nulidad de
actuaciones. (...)

Por ello, las sentencias absolutorias sélo
pueden ser recurridas por las acusaciones, acu-
diendo, como ya se ha dicho a los cauces estable-
cidos en las diferentes vias de recursos que abren
las leyes procesales. Darle la vuelta al principio
de presuncién de inocencia e invocarlo como
un derecho fundamental de cardcter abstracto
e impersonal, que se esgrime ante resoluciones
absolutorias o simplemente desfavorables a las
pretensiones de la acusacion, rompe los esque-
mas del modelo constitucional y pretende exten-
der, mas alla de su ambito estricto, un derecho
fundamental que sélo puede tener virtualidad
concebido desde la perspectiva procesal de la
persona individual y fisica a la que se le imputa
la comisién de un hecho delictivo. (...)

Tercero.—Consecuencia de lo hasta aho-
ra razonado es que el hoy recurrente carece
de legitimacién para impugnar o cuestionar el
pronunciamiento absolutorio de la sentencia de
instancia (...).

Cuestién distinta es su legitimacién para
discrepar del resto de los pronunciamientos de
la sentencia que pudieran implicar un gravamen
para dicha parte: la deduccién del testimonio y
la condena en costas por su temeridad y mala fe.

1) Respecto a la deduccién de testimonio,
no puede por su naturaleza provisional vulnerar
la presuncién de inocencia, que es compatible

con la aplicacién de medidas cautelares (STC
17-4-89) e incluso con el procesamiento (STC
19-7-89).

2) Y enrelacién a la condena en costas la
queja del recurrente debe ser analizada conjun-
tamente con el motivo segundo por infraccién
de Ley, al amparo del art. 849.1 LECrim, error
iuris infringiendo normas penales de cardcter
sustantivo —se entiende art. 123 CP en relacién
con el art. 240.3 LECrim—.

En este sentido es cierto que el art. 240.3
LECrim y ultimo pérrafo establece que las cos-
tas procesales pueden ser impuestas al quere-
llante particular o actor civil, cuando resultare
de las actuaciones que han obrado con temeri-
dad o mala fe (...).

Aunque no hay un concepto o definicion
legal de la temeridad o mala fe (STS 37/2006)
se suele entender por esta Sala, como pauta ge-
neral, que tales circunstancias han concurrido
cuando la pretensién ejercida carezca de toda
consistencia y que la injusticia de su reclama-
cién sea tan patente que deba ser conocida por
quien la ejercitd, de aqui que tenga que respon-
der por los gastos y perjuicios econémicos cau-
sados por su temeraria actuacion. (...)

Ciertamente es posible distinguir los con-
ceptos de mala fe y temeridad, aunque sus efec-
tos en materia de costas sean los mismos. El
primero, tiene una proyeccién eminentemente
subjetiva, porque es una creencia (ver el art. 433
C. Civil en materia de posesion), mientras que
el segundo tiene un aspecto objetivo por cuanto
equivale a una conducta procesal, de forma que
la mala fe es explicable al que es consciente de
su falta de razén procesal y a pesar de ello in-
siste en que el ejercicio de la accidn, mientras
que la temeridad supone la conducta procesal
objetiva carente de fundamento defendible en
derecho, sucediendo que en muchos casos am-
bos planos se confunden o superponen.

Cuarto.—El caso analizado ofrece la pe-
culiaridad ya destacada, de que el juicio oral,
abierto exclusivamente a instancias de la acusa-
cién particular por un delito de denuncia falsa,
no llegé a celebrarse, por la retirada de la acusa-
cién en el tramite de cuestiones preliminares, lo
que motivd, en virtud del principio acusatorio,
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el dictado de un pronunciamiento absolutorio,
sin entrar a valorar, por tanto, lo que constituia
el objeto del proceso, esto es si la denuncia in-
terpuesta era falsa o no —no olvidemos que la
sentencia recaida en el juicio de faltas 435/2008,
de fecha 22-12-2008 absolvi6 al hoy recurrente
de aquella denuncia—.

Ello supone que las consideraciones que la
Sala efectia para fundamentar la mala fe del
acusador particular y su condena en costas,
descartando su version sobre los motivos de la
retirada de la acusacién —el tiempo transcurri-
do y la inexistencia de nuevos conflictos con los
agentes— y calificando la acusacién «de infun-
dada y absolutamente injusta, puesta al servicio
de la cruzada particular que emprendié contra
los Agentes en represalia por la actuacién poli-
cial contra su hijo y basada en un documento de

cuya posible manipulacién hay indicios pode-
rosos», resultan inadecuadas en este momento
procesal, pues siendo suficientes para justificar
la deduccién del testimonio, no lo son para la
condena en costas, al basarse en el resultado de
una prueba documental que no ha sido objeto
de contradiccidn ni ratificada en el juicio oral,
al igual que el resto de las pruebas a que alu-
de el recurrente y que se aportaron al anterior
juicio de faltas, y cuya hipotética falsedad es
precisamente lo que deberd acreditarse en la
correspondiente investigacién judicial que se
lleve a cabo en virtud del testimonio acordado,
pero cuya resultado no puede por ello, antici-
parse.

Quinto.—Estimandose el recurso inter-

puesto, procede declarar las costas de oficio (art.
901 LECrim).

Sentencia 235/2012, Sala Segunda del TS, de 4 de mayo

Ponente: Don José Ramén Soriano Soriano
Resumen: Violacién. Actuacién conjunta
Recurso de Casacién: n.° 813/2011

Articulos: 28, 29, 179, 180 y 242 Co6digo Penal

Robo y violacién. Agravacion por la actuacion conjunta. Se resume la jurisprudencia rela-
tiva a la apreciacion de la causa de agravacion por actuacion conjunta en el delito de viola-
cién, ratificando el criterio de separar los supuestos de coautoria y cooperacion necesaria.
Recogemos también un voto particular discrepante.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—En el correlativo ordinal y al amparo
del art. 849.1.° de la LECriminal por aplicacién
indebida del art. 180.1.2 del Cédigo Penal.

1. El recurrente estima inaplicable tal
cualificacion en la agresion sexual materialmen-
te atribuida a Urbano, la primera de las descritas
en el factum, y de la que se dice que Carlos Ma-
nuel estaba fuera del coche «mirando», desco-
nociendo si la mirada fue fugaz o persistente. En
todo caso seria cooperador necesario, como co-
rrectamente lo califica la combatida (cémplice
necesario), que —a su juicio— no puede tener

la misma responsabilidad que quien ejecuta la
materialidad de los actos sexuales forzados, ya
que éste se limita a una simple mirada, desapa-
reciendo de inmediato del lugar de los hechos y
por ende del alcance visual de la ofendida.

En apoyo a su tesis cita varias sentencias de
esta Sala (217/2007, de 16 de marzo, 885/2009,
de 9 de septiembre, y 190/2010, de 10 de mar-
z0) cuya doctrina se resume en que «no puede
ser tenida en cuenta la agravacion especifica de
actuacion conjunta de varias personas cuando el
recurrente ha sido condenado por su participa-
cién, como cooperador necesario, en la accién
de otro».
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2. El'motivo debe estimarse parcialmente.
Se rechaza la pretensién de que por el hecho de
no mirar al coche ya no interviene en el hecho,
cuando la naturaleza del motivo obliga a respe-
tar el factum en todo su contenido, orden y sig-
nificacion y en él se describen unos hechos, en
los que los intervinientes actian segin un plan
previamente proyectado, desplegando conduc-
tas coordinadas, unas antes del hecho nuclear
delictivo y otras durante ese hecho.

Como apunta la STS de 30 de septiembre
de 2010: «... todos los que en grupo participen
en casos de violaciones multiples... actian en
connivencia con quien realiza el forzado acto
sexual, formando parte del medio intimidato-
rio que debilita o incluso anula la voluntad de
la victima para poder resistir» (véase SSTS
486/2002 de 12 de marzo; 481/2004 de 7 de
abril; 744/2004 de 14 de junio; 1169/2004 de 18
de octubre; 626/2005 de 13 de mayo; 686/2005
de 2 de junio; 938/2005 de 12 de julio; 975/2005
de 13 de julio; 1291/2005 de 8 de noviembre;
1462/2005 de 11 de noviembre; 1386/2005 de 23
de noviembre; 76/2008 de 31 de enero; 85/2009
de 9 de septiembre y 1142/2009 de 24 de no-
viembre, entre otras).

3. Antes de dar solucién al problema re-
sulta oportuno hacer algunas puntualizaciones
sobre la postura adoptada por esta Sala.

En efecto, la solucidn jurisprudencial a la hi-
potesis mds emblematica de violaciones dobles
(e incluso multiples) con intercambio de roles
entre autores y participe —primero uno accede
y otro intimida y luego al revés— ha registrado
diversos infoques.

En tal sentido podemos distinguir:

a) En un primer momento la Sala II con-
sideraba que estabamos en presencia de dos
delitos de violacion del art. 179 del CP, con la
caracteristica de que en cada uno de ellos el au-
tor era el que realizaba el acceso y el participe
quien utilizaba la violencia o intimidacién ins-
trumental. Ahora bien, ni al autor ni al partici-
pe se le aplicaba el subtipo agravado, pues «la
participacién plural se entendia satisfecha con
la doble penalidad del tipo bésico y el principio
ne bis in idem habria resultado vulnerado con
la extension del subtipo no sélo al autor, sino

también al participe» (véase, por todas, STS
12-3-2002).

b) En una segunda etapa, que puede con-
siderarse la mds ampliamente seguida por esta
Sala, el subtipo acabé por aplicarse a supuestos
en que concurrian en el hecho delictivo sélo un
autor y un participe (véanse SSTS 975/2005 de
13 de julio; 217/2007 de 16 de marzo; 61/2008
de 24 de marzo, 1142/2009 de 24 de noviembre;
187/10 de 10 de marzo de 2010 ; 535/10 de 6 de
mayo de 2010, 742/10 de 15 de julio de 2010
y 194/2012 de 20 de marzo. En estos casos la
cualificacion alcanzarfa sélo al autor.

¢) Dentro de la linea antes dicha existe una
variante que se refiere a aquellos casos en que
concurren un autor y varios participes, relevin-
dose en el rol o sin relevacién, a los que nun-
ca alcanzaria la cualificacién al conceptuarlos
como cooperadores necesarios de la conducta
nuclear de otro.

Asi nos dice la Sala que «cuando existe una
cooperacion necesaria en agresiones concerta-
das, cada sujeto responde de su propia agresion
sexual y de la que hubiese cooperado, si bien
en esta dltima sin la concurrencia del subtipoa-
gravado de actuaciéon en grupo. Véase SSTS
686/2005 de 2 de junio; 938/2005 de 12 de ju-
lio, 975/2005 de 13 de julio; 217/2007 de 16 de
marzo; 439/2007 de 21 de marzo, 86/2007 de 14
de febrero; 61/2008 de 14 de enero; 885/2009
de 9 de septiembre; 1399/2009 de 8 de enero de
2010; 742/2010 de 15 de julio; 190/2010 de 10
de marzo; 421/2010 de 6 de mayo).

d) Una cuarta etapa que surge con la STS
27 de julio de 2009, en que advierte la condicién
de coautor en quien realiza el elemento tipico de
la «violencia o intimidacion», alcanzando a éste
la cualificacion. Sin embargo para sucesivos
«accesos carnales» de los diferentes coautores
integrarfan un solo delito continuado de viola-
cién». El primer aspecto estd dentro de la linea
decisoria correcta; el segundo no resultaria ad-
misible, en tanto no cabe continuidad delictiva
entre varios sujetos activos.

4. Para concretar acerca de la solucién
mds correcta, se impone la delimitacién del al-
cance agravatorio del apartado 2.° del art. 180.1
del C.Penal, referido a la actuacién conjunta de
dos 0 més personas.
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La ratio agravatoria de la cualificacién, se-
gun la doctrina mayoritaria tendria su base, en-
tre otras, en las siguientes razones:

a) En la acusada superioridad que proporciona
al sujeto activo la intervencion de otros.

b) Se produce un mayor aseguramiento de los
designios criminales, al intensificarse la in-
timidacién con la efectiva disminucién de la
capacidad de resistencia de la victima.

¢) Existen menos posibilidades de defensa de
la victima y por contra mayores facilidades
para plegarse a las pretensiones de los agre-
sores, consecuencia de la mayor potenciali-
dad lesiva.

d) Mayores dificultades para defenderse o in-
tentar la huida. Facilita la ejecucion del deli-
to por la mayor indefensién que ocasiona.

En el fondo la ratio agravatoria coincidiria
con las circunstancias genéricas de abuso de
superioridad, cuadrilla (ya derogada), auxilio
de otras personas, etc., que se contienen en el
numero 2 del art. 22 del Cédigo Penal, al que se
deberfa acudir de no existir el presente subtipo
agravado (art. 180.1 2.° del CP).

Si se garantiza y refuerza la ejecucién del
hecho favoreciendo su comision por parte del
autor, es claro que el cooperador necesario nun-
ca es autor, y si nunca pretendid yacer o acceder
carnalmente con el sujeto pasivo nunca pudo
beneficiarse de la intervencion de terceros para
conseguir prop6sitos que no son los suyos.

Aunque el subtipo no exige una «autoria
conjunta» (coautorfa) sino una actuacién con-
junta, que constituye un concepto distinto, no
seria descabellado o il6gico acoger una interpre-
tacion sostenida por un importante sector doc-
trinal, que limita la proyeccion de la agravacion
a los autores del art. 28 p. 1 del CP (ejecutar
conjuntamente el hecho) con eliminacién de los
cooperadores necesarios. La doctrina dominan-
te de esta Sala llega a esa conclusién por otra via
interpretativa (evitando la infraccién del princi-
pio «non bis in idem»). (...)

VOoTO PARTICULAR QUE FORMULA EL EXCcMmoO.
SR. D. MIGUEL COLMENERO MENENDEZ
DE LUARCA, EN EL RECURSO DE CASACION
N.°813/2011, coN FECHA 04-05-2012

Con el maximo respeto para la mayoria de la
Sala, expreso a través del presente voto particu-
lar mi discrepancia con el criterio aplicado en
los fundamentos juridicos cuarto, octavo y deci-
mocuarto respecto de la aplicacién del articulo
180.1.2 del Cédigo Penal.

Este precepto dispone una pena mayor para
los delitos de agresién sexual cuando los hechos
se cometan por la actuacién conjunta de dos o
mds personas. Actuacién conjunta no significa
exactamente lo mismo que coautoria o autoria
conjunta, pues la participacién de varios suje-
tos en la comisién de una agresion sexual hace
que se aprecie la actuacion conjunta aun cuando
alguno o algunos solo operen como participes,
necesarios o no.

La actuacién conjunta en la comisién, por lo
tanto, es apreciable cuando aparezcan dos o mas
sujetos en la ejecucion del hecho.

En principio, no aprecio razones para apli-
car la agravacién solo a los autores, y excluir
a los cooperadores, necesarios o0 no, siempre
que contribuyan en la ejecucién. (La contribu-
cién a la fase de preparacion plantea otros pro-
blemas que no es preciso examinar ahora). En
este sentido coincido con la sentencia mayori-
taria en cuanto en el Fundamento juridico cuar-
to.4 se refiere al fundamento de la agravacién
citando las siguientes razones: a) la acusada
superioridad que proporciona al sujeto activo
la intervencién de otros; b) se produce un ma-
yor aseguramiento de los designios criminales,
al intensificarse la intimidacidn con al efectiva
disminucién de la capacidad de resistencia de
la victima; c) existen menos posibilidades de
defensa de la victima y por el contrario mayores
facilidades para plegarse a las pretensiones de
los agresores, consecuencia de la mayor poten-
cialidad lesiva; d) mayores dificultades para
defenderse o intentar la huida. Facilita la eje-
cucién del delito por la mayor indefensién que
ocasiona.

Todas ellas son aplicables tanto a quien man-
tiene acceso carnal como a quien aporta la inti-
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midacidn o la violencia, contribuyendo, pues, de
forma tan definitiva a la ejecucién de tal acceso,
pues todos ellos actian conjuntamente en la eje-
cucion de la agresion sexual.

Con mayor razén si se tiene en cuenta que,
si bien la doctrina de esta Sala entiende que
la coautoria tiene lugar cuando, mediando un
acuerdo, previo o simultdneo, los distintos suje-
tos aportan algo esencial a la ejecucion, la cual
se desarrolla dentro de los limites del referido
acuerdo, sin desviaciones imprevisibles, la ma-
yoria de la jurisprudencia ha entendido que en
los delitos de agresion sexual con acceso carnal,
autor solamente puede ser quien tiene tal acce-
so, calificindose como cooperacion necesaria la
intervencion de los demds, aun cuando su apor-
tacién consista en la violencia o intimidacién
que caracteriza el delito.

De esta forma, en una agresién sexual con
acceso carnal en la que tal acceso solo lo tiene
un sujeto, mientras dos o mas contribuyen suje-
tando o intimidando a la victima, es claro que se
produce una actuacién conjunta de mas de dos
personas, quien tiene el acceso carnal y los dos
que sujetan o intimidan, por lo que en principio
nada impediria la aplicacién de la agravacién
por actuacién conjunta a todos ellos. Pues todos
actdan al mismo tiempo y perciben simultinea-
mente la intervencién de los demds. En realidad,
solo impide que se califique como autores a
todos ellos la consideracion relativa a que, exi-
giendo ese tipo concreto el acceso carnal, solo a
quien lo tiene cabe calificar como autor.

La jurisprudencia ha entendido igualmente
que cuando solo existe un autor y un coopera-
dor, de acuerdo con las reglas que se acaban
de exponer, no es posible aplicar la agravacion
al coooperador. Pero no porque no exista una
actuacion conjunta, que efectivamente existe al
cometer el hecho conjuntamente dos personas.
O porque la contribucién como cooperador me-
rezca menos sancién que la intervencién como
autor, lo cual resulta terminantemente desmen-
tido por el articulo 28 del Cédigo Penal. Sino
porque la misma naturaleza de la imputacién
como cooperador implica la existencia de otro,
el autor, a cuyo hecho se coopera, de mane-
ra que la cooperacién ya supondria al mismo
tiempo, y por la misma razén de la contribu-

cién, la actuacién conjunta y, en consecuen-
cia, la agravacién. En estos casos, de aplicarse
siempre la agravacién, no cabria cooperacién
al tipo basico. El cooperador no podria existir
si no es en relacién con la accién de otro, de
forma que la imposibilidad de aplicar la agra-
vacion resulta de la prohibicién de doble valo-
racion de una misma conducta para extraer una
doble consecuencia negativa. Lo cual no ocurre
cuando se trata de la participacién de al menos
tres personas, pues el cooperador, en ese caso,
contribuye a un hecho que ya estd agravado por
la intervencidn, en actuacién conjunta, de otros
dos. De forma que su cooperacién no determi-
na al mismo tiempo la agravacién. En la recien-
te STS n.° 194/2012, en un supuesto similar,
se decia lo siguiente: «1. La doctrina tradi-
cional de esta Sala (STS n.° STS n.° 455/2009
y STS n.° 757/2011) ha entendido que en los
delitos de agresion sexual del articulo 179 del
Cédigo Penal en los que existe acceso carnal,
solo es autor material quien tiene tal clase de
acceso con la victima, aunque se trata de una
cuestién doctrinalmente discutida y aunque en
sentido contrario exista algin precedente en la
jurisprudencia (STS n.° 1903/1994, y STS n.°
849/2009). La jurisprudencia ha aceptado ma-
yoritariamente que quien, existiendo acuerdo
con otro autor o autores, aporte un elemento
esencial a la fase de ejecucion del delito serda
coautor, pues tiene el dominio del hecho, dado
el concepto generalmente aceptado de coau-
toria como ejecucién conjunta del hecho, de-
terminante de un codominio funcional, que no
requiere que cada uno de los autores ejecute la
accion tipica. Esta tesis tiene sus excepciones
en supuestos de delitos especiales en que la au-
torfa requiere condiciones especiales en el su-
jeto activo, o en los delitos llamados de propia
mano, en los que estd limitado el concepto de
autor, de forma que, en esos casos, quien aporta
algo esencial en la ejecucién no puede ser con-
siderado coautor, sino cooperador necesario,
incluso aunque su aportacion sea de tal natu-
raleza que se le pueda atribuir un codominio
funcional sobre el hecho.

En cualquier caso, cuando varias personas
intervienen al mismo tiempo en la ejecucién
de un hecho, es claro que puede apreciarse una
actuacién conjunta, con independencia de que
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su participacién sea a titulo de autor en sentido
estricto, de cooperador necesario o de complice.

El articulo 180.1.2.* del Cédigo Penal prevé
una pena superior para los casos de comision
por la actuacién conjunta de dos o més personas,
no solo por la mayor gravedad que supone la
existencia de un acuerdo, anterior o simultaneo,
para la ejecucién de hechos de esta clase, sino
por la mayor indefensién en que se encuentra
la victima ante un ataque desarrollado por va-
rias personas. No exige el tipo, literalmente, una
autoria conjunta, sino una actuacién conjunta.
Y en los casos de aportaciones de terceros a la
ejecucion, que deberian ser considerados coope-
radores necesarios o complices, no se aprecian
razones para excluir la agravacidn, al concurrir
todas las que las que justifican su existencia.

Sin embargo, no es posible la aplicacién de
esta agravacién en todos los casos en los que
se aprecie una ejecucién por actuacién con-
junta de dos personas. Deciamos en la STS n.°
1667/2002, con cita de la STS n.° 486/2002 que
«... esta Sala ha apreciado que la estimacion de
esta agravacion puede ser vulneradora del prin-
cipio “non bis in idem” cuando en una actuacion
en grupo se sanciona a cada autor como respon-
sable de su propia agresién y como cooperador
necesario en las de los demas, pues en estos ca-
sos la estimacidén de ser autor por cooperacién
necesaria, se superpone exactamente sobre el
subtipo de actuacién en grupo, dicho de otro
modo, la autoria por cooperacién necesaria en
estos casos exige, al menos, una dualidad de
personas por lo que a tal autoria le es inheren-
te la actuacion conjunta que describe el subtipo
agravado».

En la misma linea, en la STS n.° 421/2010,
que «... es jurisprudencia de esta Sala que este
subtipo agravado de ejecutar el hecho por la ac-
cién conjunta de dos o mds personas solo opera
cuando se estd enjuiciando al autor material de
la agresion sexual, que se beneficia de la accion
del cooperador pero no cuando es el cooperador
necesario, como es el presente caso, el que es
objeto de enjuiciamiento, ya que actuando como
cooperante en la medida que con su accién estd
facilitando que el autor material cometa el tipo
penal, aquél ya estd asumiendo el papel de co-
laborador por lo tanto no puede agravarsele via

art. 180.1.2.° porque se estarfa valorando dos
veces una misma situacién con la consiguiente
vulneracién del non bis in idem. En tal senti-
do, se puede citar la jurisprudencia de esta Sala,
SSTS 975/2005 de 13 de Julio; 217/2007 de 16
de Marzo; 439/2007 de 31 de Marzo; 61/2008
de 24 de Enero y 1142/2009 de 24 de Noviem-
bre, todas las cuales vienen a declarar que cuan-
do intervienen dos personas y una de ellas es
considerada cooperador necesario, no es posible
aplicarle a éste la agravacion en su conducta,
pues no puede concebirse la cooperacién nece-
saria sin la presencia de, al menos, un autor a
cuya ejecucion cooperes.

En realidad, como se desprende de esta tl-
tima sentencia, esta limitacién solo es aplica-
ble respecto del cooperador que, al realizar su
aportacion, viene a dar lugar al mismo tiempo
al requisito factico del supuesto agravado. Es
decir, cuando solo pueda apreciarse la actuacién
conjunta tras su aportacion y, precisamente, a
causa de ella.

En principio, es posible la cooperacién a un
hecho de otro, cometido individualmente por
éste, de tal manera que el cooperador, al mismo
tiempo que hace su aportacion, integraria la ac-
tuacién conjunta, de modo que se valoraria su
aportacién en dos ocasiones sucesivas. Dicho
de otra forma, asi entendido, en su condicion de
cooperador siempre se incorporaria la ejecucion
conjunta, que serfa valorada en su integridad
para apreciar la cooperacion y, al mismo tiem-
po, también en su integridad, nuevamente, para
apreciar la agravacion.

Y también es posible la cooperacién al he-
cho cometido por el autor ya en accién conjunta
con otros, sean también autores o sean coope-
radores. Es decir, que el hecho ya se cometeria
en actuacién conjunta con independencia de la
participacién del cooperador. Si éste conoce esa
circunstancia, nada impediria la aplicacién de
la agravacidn en ese caso, pues cuando hace su
aportacion el hecho, éste ya se cometia en ac-
tuacion conjunta, independientemente de que €l
participara o no.

La limitacién solo opera, por lo tanto, cuan-
do se trate de dos personas, una que actia como
autor y otra que lo hace como cooperador, re-
sultando aplicable al primero y no al segundo;
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y ello como consecuencia de la prohibicién
general de doble valoracién, y no a causa de la
inexistencia de la actuacidn conjunta, que efec-
tivamente existe, desde el momento en que va-
rias personas (dos o mds) concurren e intervie-
nen en la ejecucion del hecho».

En los hechos declarados probados en la
sentencia, se hace referencia a la actuacion con-
junta de tres personas, de forma que mientras
el primero, y luego el segundo, tienen acceso
carnal con la victima, los otros dos contribuyen
con su presencia a la intimidacién, de manera
que el tribunal de instancia los condend, y esta
Sala lo confirma, considerdndolos cooperado-
res necesarios. Partiendo de esta calificacion,

en la medida en la que aportan con su presen-
cia el mantenimiento de la intimidacién creada
entre todos ellos, entiendo que cada contribu-
cion durante la ejecucién al hecho consistente
en el acceso carnal, opera sobre un hecho ya
agravado por la actuacién conjunta de los otros
dos, de manera que nada impide la aplicacion
de la agravacién, pues en ninglin caso se pro-
ducirfa una doble valoracién del mismo hecho
o circunstancia para obtener dos consecuencias
negativas para el acusado.

En consecuencia, entiendo que los motivos
en los que se pretendia por los recurrentes la
inaplicacion del articulo 180.1.2 del Cédigo Pe-
nal debieron ser desestimados.

Sentencia 337/2012, Sala Segunda del TS, de 4 de mayo

Ponente: Don Manuel Marchena Gémez

Resumen: Refundicion de condenas. Pena en abstracto

Recurso de Casacion: n.® 11592/2011

Articulos: 58, 62 y 76 Cédigo Penal y 988 LECrim

Refundicién de condenas. Para determinar el limite maximo de cumplimiento, de acuerdo
con las reglas del art. 76 CP, se atendera a la pena en abstracto, con independencia de que
pueda venir degradada en su imposicion por quedar el delito en grado de tentativa. Por
otra parte, se reitera que la aplicacion de la doctrina del Tribunal Constitucional referida al
abono de prision provisional debe hacerse a la luz de la denominada «doctrina Parot»; esto
es, en relacion a cada delito y no al limite maximo de cumplimiento.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—FEIl primero de ellos, al amparo del
art. 849.1 de la LECrim, denuncia indebida apli-
cacion del art. 76.1.b) del CP, con la correlativa
inaplicacién del art. 76.1 del CP, que fija el limi-
te de cumplimiento en 20 afios de prision.

A) Son antecedentes necesarios para la
delimitacion del objeto del presente recurso los
siguientes: a) Felicisimo fue condenado por la
Seccién Segunda de la Audiencia Nacional, en
el procedimiento sumario 13/1999, a las penas
de 12 afios de prisién por el delito de pertenencia
a banda armada, 2 afios por el delito de tenencia
de armas de fuego y 4 afios y 6 meses de pri-

sioén por un delito de falsificacién de documento
oficial; b) posteriormente, el recurrente resultd
también condenado en la sentencia 53/2000, de
27 de octubre, a una pena de 18 afios de pri-
sién por un delito de asesinato terrorista en gra-
do de tentativa, previsto y penado en los arts.
572.1.1.°,139.1.°, 16 y 62 del CP.

El auto recurrido ha fijado el limite mdximo
de cumplimiento en 30 afios de prision, confor-
me a lo previsto en el art. 76.1 del CP, en su re-
dacci6n originaria, aprobada por la LO 10/1995,
23 de noviembre. Los Jueces de instancia recha-
zan la reduccién de ese t€rmino al estimar que
«... la penalidad que procede considerar es aque-
lla aplicable al delito en abstracto, sin interven-
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cién alguna de circunstancia modificativa de la
penalidad» (sic).

La defensa del recurrente sostiene, sin em-
bargo, que el andlisis de la pena que haya de
imponerse al delito no puede prescindir de las
circunstancias concurrentes del caso y, muy par-
ticularmente, algunas de tanta relevancia como
el grado de desarrollo de los hechos o el grado
o nivel de participacién del reo, pues en el pre-
sente caso, el delito intentado es una categoria
propia y distinta del consumado y tiene por tan-
to limites penoldgicos auténomos. Se citan a tal
efecto una serie de precedentes de esta misma
Sala en los que, en tramite de revisién de sen-
tencia la comparacion se efectud atendiendo a la
pena en concreto y se concluye que la redaccion
del art. 70 del CP, operada por la LO 15/2003,
25 de noviembre, ha establecido que la pena in-
ferior en grado se formard partiendo de la cifra
minima sefialada para el delito que se trate y
deduciendo de ésta la mitad de su cuantia, cons-
tituyendo el resultado de tal deduccidn su limite
minimo. El limite méximo de la pena inferior
en grado serd el minimo de la pena sefialada por
la ley para el delito que se trate, deducido en un
dia o en un dia multa segtin la naturaleza de la
pena a imponer, con lo que la pena en abstracto
del delito de asesinato en grado de tentativa po-
drfa alcanzar como maximo una pena de 19 afios
y 364 dias, con lo que al no poder imponerse
una pena de 20 afios, el limite que deberia haber
aplicado la Audiencia Nacional, con fundamen-
to en el art. 76.1 del CP seria el de 20 afios y no
30 como establece el auto recurrido.

B) Tiene razén la defensa cuando acen-
tda la sustantividad de los tipos de imperfecta
ejecucion. Asi lo proclama de forma expresa
la mayoria de la dogmatica y esta idea viene
presidiendo el criterio jurisprudencial para la
solucién de supuestos de revision de condena
como consecuencia de reformas legislativas que
obligan a un juicio ponderativo de la legislacién
penal mas favorable. Sin embargo, no es éste el
supuesto de hecho que ahora nos ocupa.

En el presente caso, de lo que se trata es de
fijar los términos de la acumulacién juridica de
varias condenas entre las que se incluye una de
18 afios de prision, impuesta al recurrente como
autor de un delito de tentativa de asesinato terro-

rista de los arts. 572.1.1, 139.1, 16 y 62, todos
ellos del CP. La Audiencia Nacional ha estima-
do que, atendiendo a la pena en abstracto, fijada
por el primero de los preceptos citados en una
horquilla de entre 20 y 30 afios de prision, resul-
ta de obliga aplicacidn el art. 76.1 b) del CP que,
en la redaccion vigente en la fecha de comisién
de los hechos, fijaba en 30 afios el maximo de
cumplimiento en los supuestos en que el acu-
sado hubiere sido condenado «... por dos 0 més
delitos y alguno de ellos esté castigado por la
ley con pena de prisién superior a 20 afios».

Y la Sala comparte el criterio de la Audien-
cia Nacional porque es acorde con la solucién
ofrecida por otros precedentes similares. Es el
caso, por ejemplo, de la STS 136/2006, 15 de
febrero. La transcripcién literal del FJ 5.° re-
sulta de especial interés. En €l puede leerse lo
siguiente: «... el motivo tercero del recurso se
formula al amparo del art. 849.1 LECrim por
infraccién de ley, y en concreto por indebida
aplicacion de precepto penal de cardcter sus-
tantivo u otra norma juridica de mismo caréc-
ter. En el presente caso debido a la aplicacién
indebida del art. 76.1.d del CP en relacién con
la vulneracion del art. 9.3 de la CE (legalidad
y seguridad juridica) y articulo 17.1 del mismo
texto constitucional. [...] La censura se centra
en la decisién del Tribunal de instancia de fijar
en cuarenta afios de prision el tiempo méaximo
del cumplimiento de las penas impuestas. [...]
La sentencia establece que “conforme a la letra
d) del nimero 1 del art. 76 CP, se fija el limite
méximo de cumplimiento en 40 afios de pri-
sién, al estar el homicidio terrorista consumado
castigado con pena superior a 20 afios”. [...] El
recurrente, por su parte, sostiene que la senten-
cia incurre en ‘“‘error iuris” porque el tiempo
maximo de cumplimiento no debe ser estable-
cido atendiendo al delito de homicidio consu-
mado, sino al de homicidio intentado que es el
que calificé la Sala sentenciadora, cuya pena en
ningln caso seria superior a los veinte afios de
prision. [...] El precepto aplicado establece que
el limite mdximo de cumplimiento efectivo de
la condena del culpable serd “de 40 afios cuan-
do el sujeto haya sido condenado por dos o mas
delitos de terrorismo... y alguno de ellos esté
castigado por la ley con pena de prisién superior
a 20 anos”. [...] El delito de homicidio terroris-
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ta estd comprendido en la Seccién Segunda del
Capitulo V del Titulo XXII del Libro II del C6-
digo, cuyo art. 572.1.1 no contempla la forma
imperfecta de ejecucién como un valor auténo-
mo independiente del delito consumado que ti-
pifica, de suerte que la redaccion del art. 76.1.d)
CP, al incluir el t€rmino “delitos” sin ninguna
otra precision o especificacion se estd refirien-
do al concepto legal de delito que se expresa en
el art. 10 del Cédigo, en cuya definiciéon no se
hacen distingos sobre las formas imperfectas de
ejecucion o de participacion. [...] De hecho, la
cuestion es la misma que se presenté a la hora
de interpretar la expresién “pena mixima sefia-
lada al delito” del art. 131 CP al establecer los
plazos de prescripcion de las diferentes figuras
delictivas tipificadas en el Cédigo. Pues bien, la
polémica suscitada al respecto sobre si el marco
de referencia debia ser la pena maxima estable-
cida para el delito consumado, o, por el contra-
rio, la sefialaba al delito atendiendo al grado de
ejecucidn alcanzado o a las formas de participa-
cién, quedd zanjada por el Acuerdo del Pleno
de esta Sala de 29 de abril de 1997, en el que
se abordo si habia de partirse de la pena en abs-
tracto fijada para el delito de que se trate, o de
la pena en concreto resultante de la aplicacion
de las normas sobre grados de participacién y
ejecucion, resolviéndose el debate de acuerdo
con la primera tesis. La consecuencia de dicha
resolucion se plasmd, entre otras, en la STS de
12 de abril de 1997 que, si bien anterior al Pleno
citado, fue el criterio sustentado en la misma el
que prosperd en la Junta General, y en la que
se dejaba sentado que “tenemos que afirmar que
cuando la ley habla de delitos graves entiende
por tales aquellos a los que se sefiala una pena
superior a tres afios sin tomar en consideracion
si el delito se ha cometido en grado de tentativa
o consumado, con lo que podemos afirmar que
si por aplicacién de una eximente incompleta
debemos bajar la pena a una franja inferior a tres
afios no por eso el delito pierde la consideracion
de grave. En resumen la gravedad se determina
por la pena abstracta independientemente de las
vicisitudes a las que pueda llevarnos la estima-
cién de formas imperfectas de ejecucién o los
efectos de las circunstancias modificativas de
la responsabilidad criminal...”. [...] La aplica-
cién del art. 76.1.d) CP resulta, pues, ajustada a

derecho y, en consecuencia, el motivo debe ser
desestimado».

A la misma conclusién, aunque con dis-
tinto itinerario deductivo, llega la reciente
STS 145/2012, 6 de marzo. En este caso, aun
aceptando que la determinacién del limite de
cumplimiento ha de tomar como referencia el
marco punitivo que ofrece la tentativa del delito
de asesinato terrorista —ponderando todas las
posibilidades de reduccién que ofrece el art. 62
del CP la pena podria ir de 5 a 20 afios—, con-
cluye que «... nunca puede llegarsea una pena
superior a 20 afios (...). Consecuentemente nos
encontramos en las previsiones del art. 76.1.a),
que fija como tope mdximo la pena de 25 afios,
al no ser la pena de ninguno de los delitos supe-
rior a 20 afios».

Algo similar acontece con uno de los prece-
dentes ofrecidos por la defensa y el Fiscal. Se
trata de la STS 302/2004, 11 de marzo. Es cier-
to que en esta resolucion, la Sala se inclina por
tomar como referencia cuantitativa la respuesta
penal asociada, no al delito de asesinato terroris-
ta en abstracto, sino a la pena prevista, también
en abstracto, a la tentativa de ese delito, que os-
cilaria entre los 5 y 20 afios de prision, una vez
operada la rebaja en uno o dos grados impuesta
por el art. 62 del CP. Pues bien, aun tomando
como punto de partida ese presupuesto metodo-
légico, la sentencia fija en 20 afios —no en 19
afios y 364 dias, como pretende el recurrente—
el tope maximo de la pena resultante, estimando
de aplicacion el art. 76.1.a) y, por tanto, fijando
en 25 afios el 1imite de cumplimiento. Y lo hace
con el siguiente razonamiento: «... a la vista del
contenido del articulo 76 no hay duda que nos
encontramos, ante un supuesto que desborda las
previsiones legales para la generalidad de los
casos, y entra en los supuestos especificos de
ampliacién del tiempo médximo de la condena,
en funcion de la gravedad y entidad de las penas
impuestas. Dentro de este supuesto, el legisla-
dor ofrece dos opciones: una primera que nos
lleva a un méximo de cumplimiento de veinti-
cinco afios, y otra a un maximo de treinta afios,
segtn la versién del Cédigo Penal vigente, en
el momento de entrar en juego las extensiones
de las penas y su posible acumulacién. [...] El
argumento de la Sala para aplicar el limite maxi-
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mo de treinta afios, pasa por considerar que las
penas que se contemplan en el articulo 76, son
las penas en abstracto. Nada tenemos que obje-
tar a esta valoracion, pero no se puede aplicar
este criterio tomando siempre, como referencia,
el delito consumado. Si el delito es consumado
la pena serd la maxima que marque el tipo penal
correspondiente. Si el delito es intentado, la pena
serd la del grado inferior en toda su extension,
es decir, la pena abstracta es toda la que permi-
te la aplicacion de la pena inferior considerada
en toda su extension. Luego barajando todas las
opciones de bajada en uno o dos grados, la pena
abstracta puede ir desde cinco afios hasta veinte
aflos pero nunca puede llegarse a una pena supe-
rior a los veinte afios. [...] El delito intentado es
una categoria propia y distinta del consumado,
por lo que tiene limites penoldgicos auténomos.
[...] Nos encontramos en las previsiones del
articulo 76.1.a) que fija como tope méaximo la
pena de veinticinco afios, al no ser la pena de
uno de los delitos superior a veinte aflos».

Tampoco resulta definitiva la cita de la STS
1129/2009, 10 de noviembre. En ella no se re-
suelve el tema suscitado en el presente recurso,
en la medida en que se trataba de la tentativa
de un delito de atentado terrorista agravado en
atencién a la victima, en aquel caso, un agen-
te de las fuerzas y cuerpos de seguridad del
Estado. No se operaba, por tanto, con la pena
basica —20 a 30 afios de prision del art. 572.1
del CP— sino con esa misma pena en su mitad
superior (art. 572.2 CP) que, ineludiblemente,
hacia entrar en juego el tope de 30 afios fijado
por el art. 76.1.b).

La solucién que se propugna no estd, desde
luego, en contradiccién con los restantes prece-
dentes que con minuciosa cita ofrece la defensa
del recurrente. Las resoluciones mencionadas en
el escrito de desarrollo del primero de los mo-
tivos (AATS 28 octubre 1998; 10 febrero 1999;
SSTS 1375/1998, 10 de octubre y 319/2000, 15
de febrero, se refieren a supuestos de revisién de
pena, por tanto, de distinta naturaleza que el que
define el presente recurso de casacion.

En suma, la fijacién de los términos de la
acumulacién juridica debe realizarse de acuerdo
con la pena en abstracto asociada al delito come-
tido, con independencia de la degradacién puni-

tiva operada como consecuencia de la imperfec-
ta ejecucion del hecho pretendido por el autor.
La propia utilizacién de los vocablos «hasta»
0 «superior a» empleados por los apartados a),
b), ¢) y d) el art. 76.1, evocan la voluntad del
legislador de operar con cuadros abstractos de
medicion de pena. Esas expresiones estdn en
abierto contraste con la locucién «la més grave
de las penas en que haya incurrido» —art. 76.1
CP—, que si toma como referencia una pena en
concreto, ya definida en su duracién definitiva.

Con independencia de lo anterior, aun cuan-
do nos moviéramos en el marco penal asociado
al delito intentado, la reivindicacién del recu-
rrente encaminada a sustituir el tope maximo
de la pena resultante —5 a 20 afios de prisién
por 5 afios a 19 afios y 364 dias de prision—
presenta importantes dificultades que no pue-
den pasar desapercibidas. Es cierto que la LO
15/2003, 25 de noviembre, dio nueva redaccion
al art. 70 del CP. Pero esa adicién o supresion de
un dia aparece como una referencia correctora
para identificar uno y otro marco punitivo. No
ha traido consigo —precisamente por su inne-
cesariedad— una sustitucién paralela de otros
preceptos, como es el caso del art. 76 del CP.
Sucede, por tanto, que llevando a sus ultimas
consecuencias la tesis del recurrente, existiria
una franja cuantitativa sustraida a toda posibi-
lidad de limitacion. En efecto, si el apartado a)
del art. 76 abarca aquellos casos en que uno de
los delitos estd castigado con pena de prision
hasta 20 afios —19 afios y 364 dias— y el apar-
tado b) engloba aquellos otros en los que alguno
de los delitos estuviera castigado con pena de
prision superior a 20 afios —20 afios y 1 dia—,
la pregunta surge por si sola: ;qué sucede cuan-
do uno de los delitos estd castigado con pena
de 20 afios? La tesis del recurrente —apoyada
por el Fiscal— convierte esa franja en una refe-
rencia cuantitativa errética, sin solucién posible.

Por cuanto antecede, procede la desestima-
cion del motivo (art. 885.1 LECrim).

Tercero.—Los motivos segundo y tercero
son susceptibles de tratamiento unificado. Se
formulan al amparo del art. 849.1 de la LECrim,
por aplicacién indebida del art. 58 del CP, en
su redaccion originaria de la LO 10/1995, 23
de noviembre y con cita de los arts. 5.4 de la
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LOPJ y 852 de la LECrim, por vulneracién del
art. 17 de la CE, en relacion con los arts. 57.1
dela CEDHy 9.1 y 5y 15.1 del PIDCP y en
relacion con el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva.

Argumenta la defensa de Felicisimo que
éste permanecié en prisién provisional, en la
causa 13/1999, del Juzgado Central de instruc-
cién nim. 3 desde el 14 de marzo de 1999 hasta
el 16 de abril de 2001, en que recayé sentencia
condenatoria. También estuvo afectado por la
medida cautelar de prisién preventiva en el su-
mario nim. 7/1997, desde el 27 de abril de 1999
hasta el 19 de noviembre de 2001, en que adqui-
ri6 firmeza la sentencia nim. 53/2000 de 27 de
octubre. Existen, por tanto, periodos coinciden-
tes en los que el recurrente estuvo en situacion
de penado y preso preventivo —desde el dia 17
de abril de 2001, hasta el 19 de noviembre de
2001— que deberian computarse sobre la pena
resultante acumulada y no sobre cada una de las
condenas. As{ se desprende de la redaccion pre-
vigente del art. 58 del CP y de la jurisprudencia
constitucional que lo ha interpretado.

No tiene razén el recurrente.

Como recuerda el Ministerio Fiscal, la pre-
tensién del recurrente es incompatible con la
doctrina sentada por esta Sala, que ha afirmado
que «... en el caso de las diferentes aplicaciones
de prisiones preventivas, por estrecha analogia
con lo anterior, las mismas se han de producir
independientemente del limite maximo de cum-
plimiento efectivo previsto en el articulo 76 del
Cddigo Penal, lo que quiere decir que la reduc-
cion de tiempo de cumplimiento derivado de di-
chos abonos no resultard de aplicacidn sobre ese
maximo de cumplimiento sino para cada una de
las penas inicialmente impuestas, de modo que,
si a pesar de ello, siguieran éstas excediendo
del referido limite legal, éste continuard ope-
rando tal como se previé en su momento». En

la misma linea, la STS 759/2011, 30 de junio,
recuerda que «... finalmente procede recordar en
lo referente al computo de los periodos de pri-
sion preventiva en los supuestos de acumulacion
de penas que como afirmamos recientemente
en nuestra sentencia 207/2011, la cuestion ha
de ser abordada desde la perspectiva del crite-
rio establecido en la STS 197/2006, conforme
al cual una refundicién de condenas no origina
sino una limitacién del cumplimiento de varias
penas hasta un mdximo resultante de tal opera-
cién juridica, por lo que las diferentes penas se
irdn cumpliendo por el reo con los avatares que
le correspondan y con todos los beneficios a los
que tenga derecho de tal modo que la forma de
cumplimiento de la condena total se iniciard por
el orden de la respectiva gravedad de las penas
impuestas, aplicdndose los beneficios y reden-
ciones que procedan con respecto a cada una
de las penas que se encuentre cumpliendo, ddn-
dose comienzo al comienzo del cumplimiento
de la siguiente una vez extinguida la primera
y asi sucesivamente, hasta que se alcanzan las
limitaciones dispuestas en la regla segunda del
articulo 70 del Cédigo Penal de 1973 o 76 del
Cédigo Penal vigente y produciéndose la ex-
tincién de todas las penas comprendidas en la
condena total resultante llegados a dicho esta-
dio. Por tanto, el cémputo de los periodos trans-
curridos en prisién preventiva se ha de llevar a
cabo independientemente del limite maximo de
cumplimiento efectivo previsto en el articulo
76 del Cédigo Penal, lo que quiere decir que la
reduccion de tiempo de cumplimiento derivado
de dichos abonos no se ha de efectuar sobre ese
méximo de cumplimiento sino para cada una de
las penas que se han de ejecutar de conformidad
con lo previsto en los articulos 75 y 76 del Cé-
digo Penal».

Por cuanto antecede, procede la desestima-
cién del motivo (art. 885.1 y 2 LECrim).
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Sentencia 359/2012, Sala Segunda del TS, de 9 de mayo

Ponente: Don Manuel Marchena Gomez

Resumen: Trafico de drogas. Momento consumativo

Recurso de Casacion: n.® 1784/2011
Articulos: 16 y 368 Codigo Penal

Trafico de drogas. Momento consumativo. Se entiende ya consumado el tipo en el supuesto
de quien, habiendo ingerido las capsulas que contienen la droga, en vez de emprender el
viaje previsto acude al centro médico para su expulsion. La Sala de instancia habia absuelto

por entender presente una tentativa desistida.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—En relacién con la consumacion o
no del delito contra la salud publica, esta Sala
ya ha indicado en repetidas ocasiones que la po-
sibilidad de concurrencia de formas imperfectas
de ejecucidn en el delito de trafico de drogas, ha
sido admitida por la jurisprudencia con criterio
restrictivo, por entender que constituye un delito
de mera actividad, en el que es dificil admitir la
inejecucion del resultado propuesto, porque en
el tipo bésico de trifico de drogas establecido
en el art. 368 del CP de 1995, la mera posesion
de la sustancia téxica implica comision del de-
lito, y porque es dificil que cualquier accién di-
rigida a acercar el estupefaciente al consumidor
no pueda subsumirse en alguno de los verbos
generales de «promover», «facilitar» o «favore-
cer» el consumo de sustancias tdxicas, previsto
en el tipo penal; habiendo entendido esta Sala
que siempre que, aun sin alcanzarse una de-
tentacion material de la droga, se consigue una
disponibilidad de la misma, que queda sujeta a
la voluntad del adquirente, el delito queda per-
feccionado (cfr. SSTS 766/2008, 27 de noviem-
bre, 658/2008, 24 de octubre y 1265/2002, 1 de
julio, entre otras muchas).

Y es esa configuracién como delito de peli-
gro abstracto la que impide, en el supuesto que
nos ocupa, atribuir eficacia juridica a un desisti-
miento que, una vez se hizo presente, no podia
en modo alguno impedir la consumacién y con-
siguiente ofensa del bien juridico protegido. Se
ha dicho en relacion con el delito de trafico de

drogas previsto en el art. 368 del CP, que se tra-
ta de un tipo penal desmesuradamente amplio,
abierto, que llega a abarcar el ciclo de la droga
en todas sus facetas, que empieza con los actos
de cultivo y termina con la posesién con fines
de difusion.

Esta Sala ha rechazado la apreciacién del
desistimiento en relacién con el delito previs-
to en el art. 368 del CP en otros precedentes,
de los que son buena muestra, por ejemplo,
las SSTS 322/2008, 30 de mayo o 1053/2007,
18 de diciembre. En esta ultima, se razona en
los siguientes términos: «... el desistimiento
del articulo 16.2 del Cédigo Penal supone que
el delito no ha sido consumado. Y es bien sa-
bido que el delito contra la salud publica por
trafico de drogas se consuma con la mera po-
sesion, mediata o inmediata, cuando pueda
inferirse adecuadamente el destino al trafico.
La ley no contempla la posibilidad de desisti-
mientos incompletos que pudieran actuar como
atenuantes analdgicas. (...) El acusado, ahora
recurrente, portaba una cantidad de droga que
ya por si misma revela el destino al tréifico, lo
que se complementa con la inexistencia de da-
tos acerca de su condicion de consumidor. Nin-
guna trascendencia tiene a estos efectos el que
pudiera haber desistido de una concreta accién
de tréfico efectivo, pues subsistiria la conducta
tipica que ya habia dado lugar a la consumacién
del delito». Idéntica doctrina inspira las SSTS
661/2008, 29 de octubre; 980/2009, 6 de octu-
bre y 325/2011, 29 abril.
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También descarta la aplicacién del desisti-
miento voluntario a los delitos de consumacién
anticipada la STS 1140/2010, 29 de diciembre,
razonando que son presupuestos aplicativos del
art. 16.2 del CP los siguientes: «... a) que nos
hallemos ante la comisién de un delito en gra-
do de tentativa, cualquiera que fuere el grado
de ejecucidn alcanzado, siempre que el mismo,
obviamente, no hubiere llegado a consumarse;
b) que dicha ausencia de consumacién se
debiera a una actuacién llevada a cabo por el
propio autor del delito, no de la victima o de
terceros; c) que esa actuacion consista bien en
un comportamiento pasivo, como el mero “de-
sistimiento de la ejecucion ya iniciada”, o ac-
tivo, “impidiendo la produccién del resultado”;
d) que semejante comportamiento del autor
sea completamente voluntario y no influido
o condicionado por causas ajenas a su volun-
tad libre. Condicionamientos que implican su
inaplicacion a los efectos de la total y absoluta
irresponsabilidad en delitos (...) de consuma-
cién anticipada y permanente, en los que basta
la bisqueda de la finalidad delictiva (...) aunque
no se produzca resultado delictivo alguno...».

Con igual efecto desestimatorio, la STS
969/2009, 28 de septiembre, precisa que el de-
sistimiento «... no excluye la responsabilidad
ya contraida por diverso titulo con motivo del
comportamiento precedente (articulo 16 del C6-
digo Penal). Asi, si bien el desistimiento de un
proyecto criminal individual puede dar lugar a
la pretendida exencidn, si el desistimiento lo es
de un concierto de plurales voluntades al que
siguid la decision de ejecucion, (articulo 17 en
relacion con el 168 del Cédigo Penal) tal resolu-
cién manifestada de voluntad criminal solamen-
te puede ser absorbida por el delito efectivamen-
te ejecutado por los concertados, pero no resta
impune si aquella absorcién no ocurre».

La STS 843/2009, 23 de julio, en linea con
lo razonado por el Ministerio Fiscal, descarta la
aplicacién del desistimiento en cualquiera de
sus manifestaciones. Y lo hace con el siguiente
argumento: «... tiene razén el Ministerio Fis-
cal que aqui recurre: tal y como se plantea la
cuestion en la sentencia recurrida, no cabe aqui
hablar de desistimiento activo, pues tal actua-
cién fue posterior a la consumacion del delito

y es sabido que este desistimiento activo ha de
ser anterior a ese momento de la consumacion,
pues ha de producirse durante el periodo de eje-
cucion, cuando este ya ha comenzado y adn no
ha finalizado, segin se deduce de lo dispuesto
enel art. 16.2 CP».

La apreciacién del desistimiento volunta-
rio en un delito de esta naturaleza constituye,
en consecuencia, una excepcionalidad que se
explica por las circunstancias concurrentes en
el caso concreto. La STS 985/2010, 3 de no-
viembre, recordaba que «... su aplicacién a
supuestos de trifico de drogas, no imposible
dogmaticamente, estaria siempre rodeada de ab-
soluta excepcionalidad». La STS 369/2011, 11
de mayo, admitié ese desistimiento respecto de
un acusado en relacién con el cual nada decia
el hecho probado de su participacién en el con-
cierto previo para el transporte de la cocaina y
que, una vez requerida su colaboracién, desistié
de aportar la documentacién que resultaba ne-
cesaria para la retirada de los bidones en que se
alojaba la droga: «... El relato factico no refiere
que el recurrente hubiera comprometido su ac-
tuacién con anterioridad al envio de la sustancia
toxica. Se trata de una persona que aparece en el
hecho probado desconectada de los agentes que
intervienen en el comercio de la sustancia. Es
una persona que es instada a intervenir cuando
la sustancia se encuentra en Espaila, y cuando la
policia ya estaba alertada de su existencia. Lo
realiza, se dice en el hecho probado a instan-
cias de otros de los condenados, y se encarga
de contratar los servicios de una empresa que la
llevaria a su casa. Cuando le indica esta empre-
sa la necesidad de una documentacién de la que
carecia, desiste, dejo de reclamar la mercancia,
esto es, conociendo el concreto contenido de los
bidones, deja de actuar para reclamar la llevan-
za de la droga aportando unos documentos que
eran necesarios para su remision y entrega.

Tercero.—En el caso que define el objeto
del presente recurso de casacidn, el hecho pro-
bado describe con detalle los dos elementos so-
bre los que se construye el delito del art. 368
del CP. En el tipo objetivo, un acto posesorio,
derivado de la voluntaria ingesta de 64 cdpsu-
las de cocaina que fueron alojadas en el interior
de su cavidad abdominal. En el tipo subjetivo,
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el conocimiento por Segundo del contenido de
esos objetos —111,73 gramos de cocaina— y
su voluntad de trasladar esa sustancia a otro pais
que no ha sido determinado. As{ se desprende
del factum, en el que se sefiala que el acusado
«... concert6 con un individuo no identificado el
transporte de cocaina a un pais no determina-
do a cambio de 3.000 euros que recibiria una
vez entregada la sustancia a un tercero en dicho
pais. En ejecucién de dicho acuerdo, en fecha
25-11-10, el acusado accedié a utilizar su cuer-
po como medio de transporte, de forma que
permiti6 que ese individuo no identificado le in-
trodujera dentro de su cuerpo 64 cipsulas cuyo
contenido era cocaina, debiendo presentarse a
las 9,00 horas en el aeropuerto del Prat».

Ese fragmento del juicio histérico, pues,
encierra los elementos tipicos que dan vida al
art. 368 del CP, de suerte que el debate sobre la
voluntariedad del desistimiento o acerca de la
existencia de un peligro cierto para la vida del
acusado como causa determinante de su deci-
sién de acudir a un centro hospitalario —datos
que integran el eje argumental de la sentencia
de instancia—, carece ahora de trascendencia.
Los actos posesorios ya desplegados con an-
terioridad a la presentacién en el Hospital del
Mar solicitando la extraccion de los objetos en

los que se habia ocultado la cocaina, tienen la
entidad precisa para hacer posible el juicio de
tipicidad. Asi lo hemos afirmado en nuestra
jurisprudencia, ya que al tratarse de un delito
de riesgo, que no exige la produccién de un
resultado material por haberse adelantado las
barreras de proteccion, basta con poseer las
drogas con propdsito de transmitir a terceros,
aunque la transmision no se haya efectuado
(STS 960/1997, 1 de julio). No es necesario,
en fin, acreditar que se han realizado actos de
trafico o transmision a terceros de la droga,
pues la intencién de hacerlo basta para colmar
la figura delictiva. Téngase presente que nos
hallamos ante un delito de simple actividad o
de resultado cortado, bastando la constatacion
de una tendencia o propdsito sin exigir ninguna
materializacioén posterior de las conductas, es
decir, la conducta tipica se integraria con la sola
detentacién de un propdsito serio de realizar-
las. Con ellas se crea un riesgo o peligro para la
salud de las personas —potenciales consumi-
dores— que integra el bien juridico protegido
(STS 1013/2005, 16 de septiembre).

Por cuanto antecede, procede la estimacion
del recurso entablado por el Ministerio Fiscal,
con la consecuencia penoldgica que se expresa
en nuestra segunda sentencia.

Sentencia 372/2012, Sala Segunda del TS, de 11 de mayo

Ponente: Don Manuel Marchena Gémez

Resumen: Insolvencia punible. Responsabilidad civil

Recurso de Casacion: n.® 1307/2011
Articulos: 109 y 260 Cédigo Penal

Insolvencia punible. Responsabilidad civil derivada del delito. Se traza el &mbito respectivo
de actuacion de la jurisdiccién penal y la mercantil a la hora de fijar la responsabilidad
civil derivada de un delito de insolvencia punible, rechazando en el caso concreto que se

produjera un bis in idem.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—FEl primero de los motivos, al am-
paro del art. 849.1 de la LECrim, alega infrac-

cién de ley, por la indebida aplicacién del art.
109 del CP.

A juicio de la defensa, se habria producido
una vulneracién del principio constitucional
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non bis in idem en la materia relativa al pronun-
ciamiento de la responsabilidad civil objeto de
condena, ya que la sentencia recurrida condena
a la responsabilidad civil derivada del delito,
pero dicha condena, con la misma cuantia y a
favor de la masa de acreedores, ya habia sido
declarada por la sentencia recaida en el concur-
so de acreedores ordinario nim. 339/2004-A, de
fecha 26 de marzo de 2007, promovido frente a
Gonzalo, resolucion confirmada por la Seccién
Quinta de la Audiencia Provincial de Zaragoza
en el rollo de apelacién nim. 365/2007 y en la
sentencia derivada del procedimiento ordinario
num. 840/2005-E, del Juzgado de lo Mercantil
nim. 1 de Zaragoza, interpuesto contra Lacasa
Zaragoza S.A y Brigida.

El motivo no puede prosperar.

En materia de responsabilidad civil ligada al
delito de insolvencia concursal, la relacion entre
la jurisdiccién civil y penal es auténoma pero
interrelacionada. El art. 260.3 del CP es claro
cuando sefiala, a los efectos que ahora interesan,
que «... el importe de la responsabilidad civil
derivada de dichos delitos debera incorporarse,
en su caso, a la masa». El desenlace en el ambito
de la responsabilidad civil estard condicionado,
como es obvio, por el art. 112 de la LECrim,
conforme al cual, una vez se ejercita la accién
penal, se entenderd también utilizada la accién
civil, a no ser que el perjudicado la renunciase
o la reservase expresamente para ejercitarla una
vez terminado el juicio criminal. De ahi que no
exista cobertura juridica para afirmar que el Juez
penal llamado a enjuiciar el cardcter delictivo de
la insolvencia concursal carezca de capacidad
para pronunciarse sobre la responsabilidad civil
derivada de ese hecho ilicito. Las fuentes obli-
gacionales son distintas y como tal operan en
cada uno de los procesos.

La competencia del Juez penal para pronun-
ciarse sobre la responsabilidad civil derivada del
delito de insolvencia punible ha sido proclamada
en varios precedentes jurisprudenciales (cfr. por
todos, STS 1013/2003, 11 de julio). En su escrito
de desarrollo del motivo, la defensa menciona la
STS 382/2010, 28 de abril. El supuesto de he-
cho allf enjuiciado, sin embargo, nada tenia que
ver con el que ahora es objeto de examen. All{
se trataba de una causa por un posible delito de

apropiacion indebida, relacionado con el cobro
de un premio correspondiente al sorteo de la lo-
teria primitiva, en el que la parte querellante ya
habia ejercido con cardcter previo la accion civil
por la via del art. 109.2 CP, habiendo obtenido
una resolucién condenatoria de acuerdo con sus
pretensiones por la mitad del importe total del
premio. Ninguna relacion tiene con las dificulta-
des interpretativas del art. 260.3 del CP y los tér-
minos de la incorporacién a la masa del importe
de la indemnizacion.

Al margen de ello, conviene precisar que la
existencia de un tratamiento jurisdiccional en
paralelo, aunque claramente interrelacionado en
materia de responsabilidad civil, se manifiesta
en otros preceptos de la legislacién concursal.
Tal es el caso del art. 50.2 de la Ley 22/2003, 9
de julio, en el que se exhorta a los Jueces y Tri-
bunales del orden penal ante los que se ejerciten,
con posterioridad a la declaracién del concurso,
acciones que pudieran tener trascendencia para
el patrimonio del deudor a que emplacen a la
administracién concursal y la tengan como parte
en defensa de la masa, si se personase.

De ahi que no nos hallemos ante un proble-
ma de non bis in idem, como con cierto desen-
foque se defiende en el motivo. La prohibicién
constitucional de doble incriminacion, en la
medida en que supone un desbordamiento del
principio de culpabilidad, no acoge en su am-
bito natural las cuestiones relacionadas con la
responsabilidad civil. La exclusion del deber de
pagar de forma duplicada una obligacién civil,
encuentra una explicacion mds légica en la con-
currencia de alguna de las causas de extincion de
las obligaciones (art. 1156 Cédigo Civil). No se
trata, en fin, de un problema asociable al non bis
in idem, sino a la idea civil de enriquecimiento
injusto, excluible, precisamente, mediante una
decision jurisdiccional que, ya en fase de ejecu-
cion, analice la concurrencia de algtin hecho ex-
tintivo del deber de hacer frente a la obligacién
declarada o, como sucede en el caso presente, de
una disposicion legal (art. 260.3 CP) que apli-
que a un destino especifico —su incorporacién
a la masa— la cantidad resultante.

En suma, no existe obstdculo alguno para
que el proceso penal culmine con una declara-
cién de responsabilidad civil, cuya efectividad

-238-—



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

quedard, sin embargo, condicionada por el re-
sultado del proceso concursal. Y serd precisa-
mente al Juez mercantil a quien incumbird la
adopcioén de las decisiones precisas para que, en
ningun caso, pueda generarse un enriquecimien-
to injusto para alguno de los perjudicados o una
quiebra del principio de igualdad en la efecti-
vidad de los respectivos créditos. No en vano,
el art. 86 ter 1.°, 3.° de la LOPJ sefiala entre las
competencias del Juez del concurso conocer de
«... toda ejecucion frente a los bienes y derechos
de contenido patrimonial del concursado, cual-

quiera que sea el 6rgano que la hubiera ordena-
do». Idéntica cautela late en el art. 53.1 de la
Ley Concursal 22/2003, 9 de julio, en el cual se
dispone que el Juez mercantil ha de dar cumpli-
miento a las sentencias dictadas antes o después
de la declaracién de concurso «... el cual dard
a las resoluciones pronunciadas el tratamiento
concursal que corresponda».

Por cuanto antecede, no habiéndose pro-
ducido la vulneracién del principio non bis in
idem, procede la desestimacion del motivo (art.
885.1 LECrim).

Sentencia 375/2012, Sala Segunda del TS, de 14 de mayo

Ponente: Don Francisco Monterde Ferrer

Resumen: Prueba preconstituida. Falta de contradiccion

Recurso de Casacion: n.° 1479/2011
Articulos: 24 CE y 448 y 730 LECrim

Prueba preconstituida: Reproduccién en juicio, mediante su lectura, de la declaracién pres-
tada ante el Juez de Instruccién por la victima, ausente en el plenario, que al no garantizar
debidamente el derecho de contradiccion no puede considerarse prueba de cargo valida

para desvirtuar la presuncién de inocencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—El primero y tnico motivo se for-
mula, al amparo del art. 852 de la LECcr, por in-
fraccién de precepto constitucional y del dere-
cho a la presuncién de inocencia del art. 24 CE.

1. Sostiene el recurrente, postulando su
inocencia, que se han producido gran cantidad
de incongruencias documentales (...)

Por otra parte, la victima denunciante no
ha podido ir a juicio oral porque se encuentra
en paradero desconocido, por lo que no existe
prueba alguna de los hechos imputados.

2. En nuestro caso, los partes de asistencia
sanitaria y del médico-forense invocados, son
compatibles con la denuncia y con los hechos
declarados probados por la sentencia, reflejando
los mismos que el reconocido relata una agre-
sién a pufletazos, y que se constata la existen-
cia de hematomas en la espalda, regién dorsal,

y algias generalizadas etc., de modo que tales
elementos, sin resultar decisivos para desvirtuar
la presuncién de inocencia, podrian servir para
corroborar los datos proporcionados por la de-
claracion del denunciante, si su manifestacion
reuniera los requisitos necesarios para haber
accedido al juicio oral en condiciones de ser to-
mada en cuenta como prueba por el tribunal de
instancia. (...)

Tercero.—Ello no obstante, no puede coin-
cidirse con el valor dado por el tribunal de ins-
tancia a tales declaraciones, en cuanto que, aun
cuando realizadas a presencia judicial y bajo la
fe del Secretario, carecen de los caracteres que,
para una prueba vdlidamente preconstituida,
«garantizando la posibilidad de contradiccién
de las partes», exige el art. 448 de la LECr, so-
bre presencia del procesado y del Abogado de
su defensa, y del Ministerio Fiscal, proporcio-
nando a los mismos la oportunidad de hacerle
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al denunciante o querellante las repreguntas
que tuvieran por conveniente y el Juez decla-
rara pertinentes.

Como expusimos en nuestra STS 27-1-
2011, n.° 17/2011, partiendo de los pardmetros
de la jurisprudencia del TEDH, del Tribunal
Constitucional y de esta Sala sobre los requi-
sitos de regularidad que una prueba de cargo
debe revestir para poder desvirtuar el derecho a
la presuncién de inocencia, sobre el derecho de
defensa y a un proceso equitativo, y en particu-
lar, sobre el contenido del derecho del acusado
a interrogar o a hacer interrogar a los testigos
que declaren contra él, conforme a las pres-
cripciones del art. 6.3.d) del Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales de 4 de no-
viembre de 1950, tal ausencia si que ha de repu-
tarse como trascendente, pues aquél fue privado
de la posibilidad de interrogar (a través de su
Letrado) a quien le incriminaba. Imposibilidad
que persistio, por las circunstancias relatadas,
en el mismo juicio oral.

Y la STS de 21-10-2010, n.° 867/2010, re-
cuerda que cuando se trata de testigos, es preci-
so, en primer lugar, que las declaraciones hayan
sido practicadas en presencia del Juez instruc-
tor, pues éste es el tnico 6rgano dotado de la
independencia suficiente para garantizar la pre-
constitucién de medios de prueba, y con la asis-
tencia de las partes personadas y, especialmente,
de los letrados de los imputados con la finalidad
de garantizar la posibilidad de contradiccion.

La vigencia efectiva del principio de contra-
diccién tiene directa relacion con el derecho a
un proceso equitativo, o a un proceso con todas
las garantfas en términos del articulo 24.2 de la
Constitucion. El debate contradictorio sobre las
pruebas permite a las partes intervenir activa-
mente en su practica y en lo que se refiere con-
cretamente a la defensa le facilita 1a oportunidad
de actuar poniendo de relieve los aspectos que a
su juicio anulan, alteran o debilitan su valor pro-
batorio, lo que contribuye a su valoracién por
parte del Tribunal. Cuando se trata de pruebas
personales, tal principio se manifiesta en el de-
recho a interrogar o hacer interrogar a quienes
declaran en contra del acusado, derecho expre-
samente reconocido en el Convenio Europeo

para la Proteccidn de los Derechos Fundamenta-
les y las Libertades Publicas. Por lo tanto, como
regla, la privacién del ejercicio de este derecho
tiene que estar especialmente justificada. Y ade-
mas, aun asi, habrian de reconocérsele algunas
consecuencias.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha entendido en la STEDH de 14 diciembre
1999, Caso A.M. contra Italia, que los medios
de prueba deben ser presentados, en principio,
ante el acusado en audiencia publica, para su
debate contradictorio, y que, aunque tal prin-
cipio tiene excepciones, «sélo podrian ser
aceptadas con la salvaguarda de los derechos
de la defensa; por regla general, los apartados
1 y 3 d) del articulo 6 obligan a conceder al
acusado una ocasién adecuada y suficiente para
rebatir el testimonio presentado en su contra y
hacer interrogar a su autor, en el momento de
la declaracion o més tarde (Sentencias Van Me-
chelen y otros, citada, pg. 711, ap. 51 y Liidi
contra Suiza de 15 junio 1992, serie A num.
238, pg. 21, ap. 49). En concreto, los derechos
de la defensa estdn limitados por las garantias
del articulo 6 cuando una condena se basa, tini-
camente o en una manera determinante, en las
declaraciones de un testigo que ni en la fase de
la instruccién ni durante los debates el acusado
ha tenido la posibilidad de interrogar o de hacer
interrogar (ver las Sentencias Van Mechelen y
otros citada, pg. 712, ap. 55; Saidi contra Fran-
cia de 20 septiembre 1993, serie A nim. 261-C,
pgs. 56-57, aps. 43-44,1993/14318; Unterper-
tinger contra Austria de 24 noviembre 1986,
serie A ndm. 110, pgs. 14-15, aps. 31-33)». Y
mas recientemente, ha sefalado (STEDH de
27 de febrero de 2001, caso Luca, § 40), que
«los derechos de defensa se restringen de forma
incompatible con las garantfas del art. 6 cuan-
do una condena se funda exclusivamente o de
forma determinante en declaraciones hechas
por una persona que el acusado no ha podido
interrogar o hacer interrogar ni en la fase de ins-
truccion ni durante el plenario».

El Tribunal Constitucional se ha manifesta-
do en el mismo sentido, atribuyendo al princi-
pio de contradiccidn el cardcter de regla esen-
cial del desarrollo del proceso (STC 155/2002,
de 22 de julio), reconociendo la necesaria vi-
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gencia del derecho del acusado a su efectividad,
si bien ha precisado que «conforme a las exi-
gencias dimanantes del art. 24.2 CE, interpre-
tado conforme al art. 6.3 d) CEDH, el derecho
a interrogar o hacer interrogar a los testigos de
la acusacién, como manifestacion del principio
de contradiccidn, se satisface dando al acusa-
do una ocasién adecuada y suficiente para dis-
cutir un testimonio en su contra e interrogar a
su autor en el momento en que declare o en un
momento posterior del proceso (SSTEDH de
24 de noviembre de 1986, caso Unterpertinger
c. Austria, § 31; de 20 de noviembre de 1989,
caso Kostovsky c. Holanda, § 41; de 27 de sep-
tiembre de 1990, caso Windisch c. Austria, §
26; de 19 de febrero de 1991, caso Isgro c. Ita-
lia, § 34; de 20 de septiembre de 1993, caso
Saidi c. Francia, § 43; y la mds reciente, de 27
de febrero de 2001, caso Luca c. Italia, § 40).
(STC num. 57/2002, de 11 de marzo).

No obstante, en alguna ocasién ha pre-
cisado que «el principio de contradiccién se
respeta, no sélo cuando el demandante (su di-
reccion letrada) goza de la posibilidad de in-
tervenir en el interrogatorio de quien declara
en su contra, sino también cuando tal efectiva
intervencién no llega a tener lugar por moti-
vos o circunstancias que no se deben a una
actuacion judicial constitucionalmente censu-
rable» (STC 187/2003, de 27 de octubre, F. 4).
En este sentido, la exigencia de contradicciéon
en la prictica de la declaracién sumarial del
testigo para posibilitar la lectura vilida de la
misma conforme al articulo 730 de la LECr, se
hace depender en la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional de que en aquel momento
tal contradiccién fuera factible (STC 94/2002
y STC 148/2005, entre otras).

En segundo lugar es necesario que la pre-
sencia del testigo en el juicio oral para ser
interrogado directamente no sea posible. La
jurisprudencia del Tribunal Supremo, recoge
esta doctrina, sentencia 22.2.99, al sefnalar «no
obstante, hay supuestos en los que la vigencia
de 730 L.E.Cr, aquellos en los que, por causas
independientes a la voluntad de las partes, la
prueba no puede reproducirse en el juicio oral.
La jurisprudencia ha sefialado como situacio-
nes generadoras de la excepcionalidad, las del

testigo fallecido, la del testigo en ignorado pa-
radero y la del testigo en el extranjero, cuando
pese a la vigencia de los tratados Internacio-
nales, su comparecencia no puede practicarse
en el juicio oral». En estos supuestos excep-
cionales, las declaraciones del procedimiento
deberan ser leidas en el juicio oral y son sus-
ceptibles de ser valoradas como actividad pro-
batoria.

La utilizacién del art. 730 LECr 1882/1 que-
da asf limitado a aquellos casos en que el testi-
monio resulta de imposible o muy dificil prac-
tica en el acto del juicio oral y, en estos casos,
el Tribunal podrd excepcionalmente tomar en
cuenta las declaraciones testificales obrantes en
el sumario, previa lectura den el juicio, cuando
no sea factible lograr la comparecencia del tes-
tigo o sea imposible de localizar por desconoci-
miento de su paradero».

El fundamento de la admisién como prueba
de cargo valida de la preconstituida, en las con-
diciones sefnaladas anteriormente, lo describe la
sentencia del TC 91/91 que cita igualmente sus
resoluciones anteriores, SSTC 107/85, 182/89 y
154/90, 1990/9350, afirmando que no admitién-
dose «supondria hacer depender el ejercicio del
“ius puniendi” del Estado del azar o de la mal-
querencia de las partes (amenaza a los testigos)
pudiendo dejarse sin efecto lo actuado inmedia-
tamente», afladiendo que:

«... un sistema que pondera adecuadamente
tanto la necesidad social de proteccion de bienes
juridicos esenciales, como el haz de garantias
frente a posibles abusos a los ciudadanos, con
independencia de su posicién, ha distar en con-
diciones de hacer valer la seriedad de lo actua-
do por los 6rganos encargados de la represion
penal, siempre que lo actuado lo haya sido con
pleno respecto a aquellas garantias».

También la jurisprudencia del TS (SS.
360/02, 1338/02, 1651/03) ha venido admitien-
do la validez de la introduccién en el Plenario,
a efectos de garantizar el principio de contra-
diccidon, mediante la lectura de la declaracién
correspondiente, de lo manifestado por el tes-
tigo en fase sumarial y ante el Juez instructor
siempre que dicha declaracién se haya produ-
cido conforme a las prescripciones de la LECr.
Las condiciones previstas en el mencionado
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articulo se refieren a que la diligencia suma-
rial no pueda ser reproducida en el juicio oral
por causas independientes a la voluntad de las
partes.

En el caso presente, por tanto, la presuncién
de inocencia que originariamente protegia al acu-
sado, no puede entenderse que se haya desvirtuado
y, en consecuencia, el motivo ha de ser estimado.

Sentencia 392/2012, Sala Segunda del TS, de 16 de mayo

Ponente: Don Joaquin Giménez Garcia
Resumen: Deslealtad profesional de abogado
Recurso de Casacion: n.° 1017/2011

Articulo: 467 Cédigo Penal

Deslealtad profesional de abogado: Se analizan los elementos constitutivos del delito, en
particular las relaciones con el de apropiacién indebida, cuando se da una indebida utiliza-

cion del ius retentionis.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—El motivo primero, por la via del
error iuris del art. 849.1.° LECriminal impugna
la aplicacién en la sentencia sometida al presen-
te control casacional del art. 467.2.° Cpenal, de
deslealtad profesional por ausencia en su accién
del dolo especifico que vertebra tal delito.

Ya anunciamos el fracaso del motivo.

El precedente legislativo del actual delito
de deslealtad profesional referido a procurador
o abogado, estd constituido por el art. 360 del
Cpenal de 1973 que incluia en la definicién del
tipo la nota de «con abuso malicioso de su ofi-
cio». Tal nota no existe en el actual tipo, y esta
omision es relevante, porque como ha puesto de
relieve la jurisprudencia de esta Sala, en el texto
vigente, es claro que se estd ante una conduc-
ta culpable, pero el elemento de la culpabilidad
queda cubierto con el simple dolo eventual, sin
que se requiera un dolo directo y reduplicado
que en el art. 360 Cpenal estaba presente en la
exigencia de concurrencia de «abuso malicioso».

En definitiva, el actual tipo penal, como se
recoge en la STS de 14 de julio de 2000, se ver-
tebra por cuatro elementos:

a) Que el sujeto activo sea procurador o aboga-
do, es decir, se estd ante un delito de sujeto
especial o de propia mano.

b) Que en concepto de tal, despliegue una ac-
cién u omisioén de la que se debe derivar un
resultado ya que se estd ante un delito de re-
sultado.

¢) Que exista un perjuicio de forma manifiesta,
perjuicio que no tiene que ser necesariamen-
te econémico —SSTS 89/2000 y 87/2000—
derivado de esa mala praxis culpable asi-
mismo, lo que aparta del delito aquellas ges-
tiones que formalmente correctas no hayan
sentido el efecto querido, lo que ocurre dia-
riamente porque todo juicio es un decir y un
contradecir, y en toda sentencia se rechazan
unas posiciones defendidas por letrado en
relacion a una de las partes, ya sea deman-
dante o demandado, querellante o querella-
do, etc.

d) Desde el plano de la culpabilidad es suficien-
te un dolo eventual, es decir el conocimiento
y consentimiento —incluso via principio de
indiferencia— de la lesion que se va a pro-
ducir a los intereses que se defienden, siendo
suficiente el dolo eventual, y, por supuesto la
negligencia o culpa para la que el dltimo pa-
rrafo del art. 467 prevé una respuesta menor
si media una grave negligencia.

En definitiva, este tipo penal viene a des-
cribir lo que con impropiedad ha sido llamado
en ocasiones la «prevaricaciéon de abogados o
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procuradores», y se dice impropiamente porque
la idea de prevaricacién estd indisolublemente
unida a la condicién de funcién publica de quien
la comete.

En el presente caso resulta patente no ya la
desatencién y abandono del letrado recurrente
en relacion a la diligente llevanza del asunto que
los querellantes le habian encomendado, sino
que con conocimiento de los perjuicios que su
accion y también omision iba a causar y con
consentimiento, al menos con una indiferencia
total que no le impidié continuar con su accién
y omision, siendo cabal conocedor de las conse-
cuencias, omitié toda informacién a sus clien-
tes del resultado de sus gestiones y del cobro
de parte de la indemnizacion, y presenté —ac-
cion— el escrito de renuncia al ejercicio de las
acciones en las Diligencias Previas 5052/2006
del Juzgado de Instruccién n.° 8 de Barcelona,
—folio 105 de las actuaciones—, con lo que
se les derivé el perjuicio de no poder intentar
la continuacién contra terceros, siendo por lo
demads irrelevante a los efectos de la prosecu-
cién de la causa contra terceros lo manifestado
por Luis Pablo que, visto el escrito impedia a
ojos vista dirigir la imputacién contra otra per-
sona, siendo patente, como dice la sentencia de
instancia —pdg. 14, f.jdco. Segundo— «... no
consta que hiciera nada a partir de ese momento
para que la imputacién pudiera prosperar, resul-
tando evidente que de la literalidad del texto...
no se desprendia una implicacién criminal...».

En esta situacion, el recurrente, ademas se
hizo autopago de sus honorarios profesionales
que €l mismo fij6 ejercitando un ius retentionis
que carece de todo apoyo normativo siendo cla-
ramente antijuridico. Antijuridico y penalmente
delictivo.

El Tribunal de instancia aborda esta situa-
cién en el f.jdco. tercero de su sentencia, y re-
conociendo que la jurisprudencia de esta Sala
los supuestos de autopago de la minuta de ho-
norarios se han estimado delito de apropiacién
indebida y no de deslealtad profesional, en el
presente caso se dice en el ultimo parrafo del
f.jdco. tercero de la sentencia:

«... Ante dichas circunstancias, no se apre-
cia en el acusado la concurrencia de forma in-

dividualizada del elemento subjetivo del injusto
del delito de apropiacién indebida, sino forman-
do parte integrante del soporte de culpabilidad
inherente al delito de deslealtad profesional por
el que se efectda el pronunciamiento condena-
torio...».

Esta Sala comparte plenamente la califi-
cacién juridica de deslealtad profesional que
recoge la totalidad del injusto realizado por el
recurrente que desborda la mera ius retentionis
0 autopago de su minuta.

Es cierto que cuando solo se efectia el
autopago de la minuta profesional, esta Sala
ha estimado que se estd, mds bien ante un de-
lito de apropiacién indebida. En tal sentido se
pueden citar las SSTS 1749/2002; 150/2003;
117/2007 6 1123/2007 y mds recientemente la
STS 92/2008.

Mais atn, la STS 1259/2003 en un caso de
exclusivo autopago de la minuta efectuado por
letrado que fue condenado en la instancia como
autor de un delito de deslealtad profesional, en
la referida sentencia se casé la sentencia varian-
do la calificacién juridica de deslealtad profe-
sional a apropiacién indebida.

Retenemos de dicha sentencia el siguiente
parrafo:

«... Aunque en una primera aproximacion,
la accion perseguida pudiera parecer subsumi-
ble en cualquiera de los dos tipos penales de
referencia, puesto que en ambos se requiere
la concurrencia del perjuicio, el segundo —Ila
apropiacién indebida— es mds especifico, ya
que contempla una determinada manera de per-
judicar, de entre las posibles al alcance de los
Tribunales...», y se termina haciendo referencia
a laregla del art. 8.1.° Cpenal —principio de es-
pecialidad—.

Argumento reversible encontramos en la
STS 92/2008, en la que con el valor de obiter
dictum se dice que «... se podrd discutir si se
estd en presencia de un delito de apropiacion in-
debida, como se sanciond en la sentencia some-
tida al presente control casacional, o bien en un
delito de deslealtad profesional del art. 467.2.°
que seria delito especial por la condicién del su-
jeto activo frente al genérico de la apropiacion
indebida...».
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En todo caso, lo relevante y de aplicacién
al presente caso es que el recurrente ademas de
efectuar un indebido ius retentionis para hacerse
pago de su minuta, perjudicé de forma relevante
los intereses de los querellantes que tenfa enco-
mendados en relacién a las Diligencias Previas
5052/2006 que se tramitaban en el Juzgado de

Instruccion n.° 8 de Barcelona, con conocimien-
to y con consentimiento lo que exterioriza el
quebranto del deber de lealtad profesional, por
lo que realizd, con toda claridad la accién tipica
del art. 467-2.° Cpenal.

Procede en consecuencia la desestimacion
del motivo.

Sentencia 410/2012, Sala Segunda del TS, de 17 de mayo

Ponente: Don Joaquin Giménez Garcia

Resumen: Intervencion de las comunicaciones. Sistema SITEL

Recurso de Casacion: n.° 1452/2011
Articulos: 18 CE, 230 LOPJ y 579 LECrim

Intervenciones telefonicas: tras exponer la doctrina de la Sala relativa a la conformidad del
sistema SITEL con las exigencias constitucionales, se declara que la mera alegacion de falta
de la firma electrénica en los CDs y DVDs remitidos de las intervenciones telefénicas prac-
ticadas no autoriza a estimar la nulidad de las mismas por la posibilidad de manipulacién.
Estimado el recurso por motivos diversos de los relativos a la vulneracion del derecho al se-
creto de las comunicaciones, la Sala al casar la sentencia ordena la destruccion de los datos
almacenados en la unidad central del sistema SITEL, guardando solo la copia entregada en

estos autos a la autoridad judicial.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Sexto.—El segundo motivo, alega por igual
cauce la nulidad de las intervenciones teleféni-
cas por carecer de autenticidad los CDs apor-
tados al carecer de la firma electrénica. Se cita
en apoyo de tal exigencia el art. 230 LOPJ e in-
cluso el art. 17 bis de la Ley del Notariado, en
relacién al envio por via electrénica de escritura
publica, asi como la Ley 11/2007 de 22 de Ju-
nio de acceso electrénico de los ciudadanos a
los servicios publicos asi como otras normativas
relativas a esta cuestion para concluir que como
el Secretario judicial no puede dar fe de que el
contenido de los CDs y listados asociados remi-
tidos coincidan con los del servidor central del
que proceden, debe decretarse la nulidad de las
intervenciones telefénicas.

Aunque no consta en los oficios policiales
de solicitud de intervencion telefénica que el
sistema técnico que se iba a utilizar era el SI-
TEL —Sistema Integrado de Interceptacion

Legal de Telecomunicaciones—, hay razona-
blemente por la fecha de la intervencion, afio
2010, que como tal sistema forma parte de los
sistemas informaticos utilizados para la investi-
gacion de delitos por las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado desde tiempo anterior, ese
fue el sistema de captacién utilizado.

Este sistema tiene su cobertura reglamenta-
ria en el RD 424/2005 de 15 de Abril por el que
se aprob6 el Reglamento sobre las condiciones
para la prestacion de servicios de comunicacio-
nes electrénicas y el servicio universal y la pro-
teccién de los usuarios, y el Capitulo II del Ti-
tulo V, —arts. 83 a 101—, sobre interceptacion
legal de las comunicaciones, ha sido declarado
ajustado a la legalidad en sentencia de la Sala III
del Tribunal Supremo de 5 de Febrero de 2008,
Recurso 69/2005.

Por lo demas, el sistema SITEL esta disefia-

do para sustituir las carencias del anterior sis-
tema de interceptacion analdgica. Se constituye
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sobre la base de enlaces punto a punto con las
operadoras de teléfonos que transmite la infor-
macion correspondiente a la interceptacion que
dichas operadoras realizan en su sistema y se
transmite automdticamente al sistema central
del Cuerpo Nacional de Policia para su almace-
namiento, todo ello se efectia automaticamente,
sin intervencién de los agentes policiales y que-
da almacenado en el sistema central del Cuerpo
Nacional de Policia a disposicién de la autori-
dad judicial quedando guardadas las grabacio-
nes en el sistema central de SITEL hasta que la
autoridad judicial no ordene su destruccién, y
a requerimiento de dicha autoridad, se podran
efectuar los cotejos que se consideren necesa-
rios con los CDs o DVDs que se remitan.

Tal sistema ha sido declarado acorde a la
exigencia constitucional también por diver-
sas resoluciones de esta Sala. En tal sentido,
se pueden citar las SSTS 250/2009; 308/2009;
1078/2009 y 1215/2009.

En cuanto a la forma de operar la STS
1078/2009 de 5 de Noviembre, explica que,
solicitada la intervencién de la comunicacién
y autorizada ésta por la autoridad judicial con
el empleo del programa SITEL, la operado-
ra afectada inicia el envio de informacién al
Servidor Central donde se almacena a dispo-
sicion de la unidad encargada y solicitante de
la investigacién de los hechos, responsable de
la intervencién de la comunicacién. El acceso
por parte del personal de esta unidad se reali-
za mediante un cédigo identificador de usuario
y clave personal. Realizada la supervision del
contenido, se actiia igual que en el modo tra-
dicional, confeccionando las diligencias de in-
forme correspondientes para el Juez de instruc-
cion. El contenido de la intervencion efectuada
es aportada por el Servidor Central del Sistema,
y este es responsable del volcado de todos los
datos a formado DVD para su entrega a la auto-
ridad judicial pertinente, constituyéndose como
la nica version original.

En sentencias posteriores —STS 1215/2009,
de 30 de Diciembre— se ha insistido en la aco-
modacién del sistema SITEL a la norma cons-
titucional, refiriéndose a la autenticidad de los
DVDs sobre los que se han volcado las graba-
ciones impresas en el disco duro salvo prueba

en contrario, pues se trata de documentos con
fuerza probatoria avalada incluso legalmente
acudiendo como complemento de la Ley de En-
juiciamiento Civil. Este cuerpo legal establece,
en el caso de los documentos ptblicos —art.
318—, la admisién de los soportes digitaliza-
dos, dejando a salvo, como es ldgico, la posi-
ble impugnacién de su autenticidad —art. 267
LEC—. La incorporacién de las conversaciones
telefénicas mediante modernos sistemas digi-
talizados no plantea mayores problemas sobre
su correspondencia que el de la necesidad de la
acreditacion de su documentacién con la con-
versacion efectivamente intervenida.

Y en algunas sentencias ya mds recientes
—SSTS 740/2010, de 6 de Julio; 753/2010,
de 19 de Julio y 764/2010, de 15 de Julio— se
incide en que las exigencias del sistema de in-
terceptacion, segun el amparo legislativo que
regula su funcionamiento, son suficientes para
asegurar la observancia del art. 230 LOPJ. Esas
garantias resultan de la distincidn entre drganos
administrativos que intervienen en la intercep-
tacion y la escucha, y los que realizan la inves-
tigacion del hecho delictivo, de manera que el
organo policial de investigacién recibe lo que
otro 6rgano ha grabado de acuerdo al sistema de
interceptacion. Esa distincion entre érganos de
investigacion e interceptacion evita riesgos de
alteracién de sus contenidos que pudieran plan-
tearse dado el desconocimiento por el 6rgano de
escucha del objeto de la investigacién, también,
la propia digitalizacién de la interceptacion, con
fijacién horaria, permite asegurar que cualquier
hipotética manipulacién dejara rastro de su rea-
lizacion.

En conclusién, la posibilidad de manipula-
cién o alteracion es practicamente imposible y
en todo caso dejaria rastro informético de la mis-
ma, por ello el cuestionamiento de la veracidad
de los CDs o DVDs remitidos porque carezcan
de la firma electrénica, singularmente cuando se
alega su falta sin argumentar ni presentar algin
indicio sugerente, como juicio de probabilidad
de tal alteracion, carece de consistencia.

En el presente caso no se han presentado
elementos objetivables con un minimo de con-
sistencia como para atender la queja, que, por
cierto existia y con mucha mayor probabilidad
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de alteracion en el sistema analdgico que ha sido
sustituido por el SITEL, y por otra parte consta
en las actuaciones que los CDs y DVDs remiti-
dos contienen el volcado integro y completo de
los originales del servidor central —ver folios
78 y 120, entre otros—.

Por todo ello, y como se dice en la reciente
STS 207/2012 de 12 de Marzo:

«... El mero hecho de que falte la firma
electrénica no puede entrafiar necesariamente
la nulidad probatoria que postula la defensa del
recurrente, pues ni esa firma garantiza de por si
la autenticidad e integridad de los soportes in-

formaticos, ni su ausencia permite concluir que
han sido manipulados o alterados...».

Caso de presentar sospechas fundadas y con
el minimo de objetividad, procederia entonces
que el propio Secretario judicial realizase una
compulsa con el servidor central del sistema SI-
TEL para verificar la integridad y autenticidad
de las grabaciones aportadas a la causa, pero
en modo alguno puede sostenerse para la sola
alegacion de posibilidad de alteracién exija tal
compulsa so pena de estimar la nulidad de tales
grabaciones.

Procede la desestimacion del motivo.

Sentencia 413/2012, Sala Segunda del TS, de 17 de mayo

Ponente: Don Julidn Sanchez Melgar

Resumen: Abono de prisién provisional. Tras la entrada en vigor de la LO 5/2010

Recurso de Casacion: n.° 11914/2011
Articulos: 2 y 58 Cédigo Penal

Abono de prision provisional. Se inclina la sentencia por el criterio tempus regit actum, de-
clarando aplicable el nuevo contenido del art. 58 CP, tras la LO 5/2010, a las decisiones que
sobre abono de la prision provisional se adopten tras su entrada en vigor.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—La parte recurrente entiende, en la
formalizacién de su tinico motivo, por infraccién
de ley del art. 58 del Cédigo Penal, en su redac-
cién dada por LO 5/2003, de 25 de noviembre,
que el tiempo sufrido en prisién preventiva, si-
multaneando su cumplimiento de pena en otra
causa, conforme a la doctrina resultante de la
interpretacion que verifica del mismo el Tribunal
Constitucional, en la STC 57/2008, ha de serle
abonado en la causa de referencia, dictada por
la Audiencia «a quo», con independencia de la
fecha de la condena decretada por tal Tribunal,
ya que no puede predicarse un efecto perjudi-
cial para el reo, la nueva redaccién del art. 58
del Cédigo Penal, incorporado por LO 5/2010,
en donde el legislador claramente establece que
«en ningun caso un mismo periodo de privacion
de libertad podra ser abonado en més de una cau-

sa». Quiere por ello ver en su situacién una espe-
cie de «derecho adquirido», considerando que,
vigente en el periodo de cumplimiento de pena y
medida cautelar personal, la doctrina resultante
de la STC 57/2008, de 28 de abril, al ser anterior
a la entrada en vigor de la LO 5/2010, se ha de
tener en consideracion el principio de irretroacti-
vidad de las disposiciones perjudiciales, que «se
asienta en los derechos de certeza y seguridad
juridica y en el respeto de los derechos adqui-
ridos y a las situaciones juridicas beneficiosas».
De tal modo, que, en su tesis, el 10 de octubre
de 2010, «adquirié un derecho, ingresado en su
patrimonio, sobre la segura aplicacion de abono
simultdneo de la pena sufrida de prision, del 13-
10-2009 al 10-10-2010, junto a la preventiva, del
que actualmente se solicita su abono, en aras de
la certeza juridica de un Estado de Derecho y a
la seguridad que la STC 57/08, de 28 de abril, le
garantizaba en ese momento».

— 246 -



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

Tercero.—Para resolver la cuestién plan-
teada, hemos de partir de la naturaleza juridi-
ca que debamos conferir al contenido del art.
58 del Cédigo Penal, que ordena el abono de
la prisién preventiva sufrida por el reo, el cual
«serd abonado en su totalidad por el Juez o
Tribunal sentenciador para el cumplimiento de
la pena o penas impuestas en la causa en que
dicha privacion fue acordada, salvo en cuanto
haya coincidido con cualquier privacién de li-
bertad impuesta al penado en otra causa, que le
haya sido abonada o le sea abonable en ella».
A tal efecto, es necesario poner de manifiesto
que la sentencia recaida en la causa en donde se
pretende tal abono, fue dictada con fecha 13 de
abril de 2011, y que su firmeza fue declarada el
dia 13 de mayo siguiente, vigente ya la nueva
redaccién del citado art. 58 del Cédigo Penal.

La Audiencia «a quo» dice que tal precepto
tiene cardcter procesal, aunque se aloje en una
ley sustantiva, como es el Cédigo Penal, y que
en consecuencia, no rige efecto alguno retroac-
tivo, favorable o desfavorable, aplicindose el
principio «tempus regit actum», caracteristico
del Derecho procesal.

Nuestro punto de vista, sin embargo, es de-
terminar si a todas las normas que se alojan en el
Cddigo Penal, se ha de aplicar el contenido del
art. 2.2 del Cédigo Penal, a cuyo tenor «tendran
efecto retroactivo aquellas leyes penales que fa-
vorezcan al reo, aunque al entrar en vigor hubie-
ra recaido sentencia firme y el sujeto estuviese
cumpliendo condena», y que, por el contrario,
las desfavorables no pueden ser aplicadas re-
troactivamente, en perjuicio del reo.

Es por ello que hemos de averiguar si el abo-
no de la prision preventiva en la causa por la que
se condena posteriormente a quien ha sufrido tal
medida cautelar, ordenada por tal precepto, es
una ley penal propiamente dicha, o se trata de
una norma que regula una circunstancia atinente
a la ejecucién de la pena, que tinicamente ad-
quiere virtualidad aplicativa cuando se produce
el hecho que justifica su existencia, es decir, la
condena firme del acusado, lo que abre paso a
la ejecucion de la pena impuesta al mismo; de
manera que antes, pues, de tal momento, no
existe derecho alguno por parte del imputado,
ni ha adquirido una expectativa que pueda ser

protegida como si se tratara de una ley penal
mads favorable, sino que el abono de la prisién
preventiva, serd efectuado en los términos en
que se encuentre disciplinado legalmente en el
momento de efectuar tal operacion (ejecutiva).

Para ello, hemos de distinguir entre la con-
figuracion de las leyes penales, que son las tipi-
fican las infracciones criminales, o lo que es lo
mismo, la propia estructura tipica de los hechos
punibles. A tal nicleo se refiere el contenido del
art. 2.° del Cédigo Penal, tanto en la vertiente
del principio de legalidad («lex certa, anterior y
scripta»), como en su funcionamiento temporal,
al establecerse la retroactividad favorable al reo.
Pero hemos de convenir que no toda la estruc-
tura penal se construye conforme a esos princi-
pios. De manera que ese funcionamiento no es
posible en aquellos institutos propiamente ati-
nentes a la ejecucion procesal, como por ejem-
plo, en la sustitucién o suspensién de penas, 0
pago fraccionado de multas, en donde la norma
aplicable ha de ser la vigente en el momento de
verificarse las operaciones correspondientes a
su ejecucion. Y lo mismo, en cuanto al supuesto
aqui planteado, el abono de la prisién preventi-
va, pues no es mas que una norma ejecutiva que
regula el cumplimiento de la prision.

Esta interpretacion resulta igualmente del
estudio de las disposiciones transitorias primera
y segunda de la LO 5/2010. En efecto, se de-
termina en la primera de ellas, que «los delitos
y faltas cometidos hasta el dia de la entrada en
vigor de esta Ley se juzgardn conforme a la le-
gislacién penal vigente en el momento de su co-
misioén. No obstante lo anterior, se aplicard esta
Ley, una vez que entre en vigor, si las disposi-
ciones de la misma son mds favorables para el
reo, aunque los hechos hubieran sido cometidos
con anterioridad a su entrada en vigor». Como
puede advertirse la norma se refiere a «hechos»,
lo que caracteriza el hecho punible en si mismo
considerado, y no a las circunstancias atinentes
a la forma de ejecucién del delito, lo que resul-
ta igualmente del apartado 2 de tal disposicion,
en donde se aclara que para la determinacién de
cudl sea la ley mas favorable, se tendrd en cuenta
la pena que corresponderia al hecho enjuiciado
con la aplicacién de las normas completas del
Cédigo actual y de la reforma contenida en esta
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Ley, previéndose incluso una audiencia al reo.
Esto mismo se deduce de los pardmetros que se
establecen en la disposicion transitoria segunda
de la referida Ley Orgénica, en donde unica-
mente se tiene en consideracion la duracién de
la pena, pues tal aspecto es el que determina la
aplicacién mas favorable, o no, de la nueva nor-
ma penal. Nada de ello tiene, pues, relacién con
los avatares de la ejecucion de tal pena, por lo
que respecta al contenido del art. 58 del Cédigo
Penal, lo que refuerza la interpretacion que lle-
vamos a efecto en esta resolucion judicial.

Y a mayor abundamiento, hemos de partir
que el citado abono doble, resulta, igualmente,
de una interpretacién del Tribunal Constitu-
cional, fruto de la STC 57/2008, unica dictada
hasta el momento, por lo que sus efectos se han
desplegar en las situaciones anteriores a la pro-
mulgacién del nuevo art. 58 del Cédigo Penal,
quedando sin efecto tal interpretacién por vo-
luntad del legislador, a partir precisamente de la
vigencia de la nueva norma. Y es precisamente
en tal momento, cuando la Audiencia dicta la
sentencia condenatoria, esto es, en momento
posterior a su vigencia, por lo que se ha de apli-
car el marco legal que sea procedente para dar
cumplimiento a una pena, que —dicho sea de
paso— también se ha constituido en condena en

momento posterior a la vigencia de la repetida
LO 5/2010.

A partir de este momento, no existe ya una
laguna legal, de la que se hizo eco el Tribunal
Constitucional en la referencia Sentencia, sino
que el legislador ha despejado la duda con la
expresa prevision de que «en ningin caso un
mismo periodo de privacién de libertad podra
ser abonado en mas de una causa». Y, como dice
nuestra STS 345/2012, de 16 de mayo, «en con-
secuencia, no existe un derecho constitucional
al doble cémputo, sino Unicamente la interpre-
tacion conforme a la Constitucién de una laguna
legal, interpretaciéon que queda sin contenido
una vez que dicha laguna ha sido subsanada».
Por ello, la norma vigente, como deciamos mas
arriba, tiene que ser aplicada conforme al nuevo
marco, ahora ya regulado —y resuelta la lagu-
na—, en la ejecucion de las sentencias dictadas
con posterioridad a su entrada en vigor, pues —
se repite en la STS 345/2012, anteriormente ci-
tada—, «es en el momento en el que se impone
la condena cuando surge el derecho al abono de
la preventiva sufrida, abono que debe realizarse
conforme a la normativa legal imperante en el
momento de la condena».

En consecuencia, el motivo no puede pros-
perar.

Sentencia 386/2012, Sala Segunda del TS, de 18 de mayo

Ponente: Don Alberto Jorge Barreiro
Resumen: Denegacion de prueba documental
Recurso de Casacion: n.° 1012/2011

Articulos: 24 CE, 579, 656, 781, 785, 786 y 850 LECrim

Estimacion del recurso del Ministerio Fiscal por quebrantamiento de forma, debida a la
inadmisién de una prueba documental pertinente y necesaria para el resultado del proceso
en atencién a lo acordado en el Acuerdo plenario de 26-5-2009 (resolucién que legitimé la
intervencion telefonica practicada en otra causa precedente), y que determina la nulidad

del juicio y de la sentencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—1. En el primer motivo del recur-
so invoca, al amparo de lo dispuesto en el art.

850.1.° de 1a LECr., el quebrantamiento de for-
ma consistente en haberse denegado la prueba
documental que interesé el Ministerio Publico
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en su escrito de calificacién y al inicio de la vis-
ta oral del juicio. El Fiscal propuso en su es-
crito de calificacion, bajo el apartado de «mas
documental», y también al inicio de la vista
del juicio, que se aportaran a la causa las co-
pias testimoniadas de los autos de intervencion
telefénica dictados en las diligencias previas
135572008, 3308/2008 y 1907/2009, todas ellas
tramitadas en el Juzgado de Instruccién n.° 1 de
Ayamonte. (...)

2. Con respecto al derecho a utilizar los
medios de prueba pertinentes para la defen-
sa tiene establecida el Tribunal Constitucional
una consolidada y reiterada doctrina (SSTC
165/2004; 77/2007; 208/2007; 121/2009;
89/2010; 2/2011; y 14/2011, entre otras), que se
sintetiza en los siguientes términos:

a) Se trata de un derecho fundamental de con-
figuracion legal, en la delimitacién de cuyo
contenido constitucionalmente protegido
coadyuva de manera activa el legislador, en
particular al establecer las normas regulado-
ras de cada concreto orden jurisdiccional.

b) Este derecho no tiene caracter absoluto o,
expresado en otros términos, no faculta para
exigir la admision de todas las pruebas que
puedan proponer las partes en el proceso,
sino que atribuye unicamente el derecho a
la recepcion y practica de aquéllas que sean
pertinentes, correspondiendo a los érganos
judiciales el examen sobre la legalidad y
pertinencia de las pruebas solicitadas.

c) No obstante, el 6rgano judicial ha de motivar
razonablemente la denegacion de las prue-
bas propuestas, de modo que puede resultar
vulnerado este derecho cuando se inadmiten
pruebas relevantes para la resolucién final
del asunto litigioso sin motivacién alguna o
mediante una interpretacion de la legalidad
arbitraria o manifiestamente irrazonable.

d) No toda irregularidad u omisién procesal
en materia de prueba (referida a su admi-
sién, practica, valoracién, etc.) causa por
si misma indefensién constitucionalmente
relevante, pues la garantia constitucional
contenida en el art. 24.2 CE dnicamente cu-
bre aquellos supuestos en que la prueba es
decisiva en términos de defensa, de modo
que, de haberse practicado la prueba omiti-

da o si se hubiese practicado correctamente
la admitida, la resolucién final del proceso
hubiera podido ser distinta.

e) Finalmente, el recurrente debe justificar la
indefension sufrida. Esta tdltima exigencia
de acreditacion de la relevancia de la prueba
denegada se proyecta en un doble plano: por
un lado, el recurrente ha de demostrar la re-
lacion entre los hechos que se quisieron y no
se pudieron probar y las pruebas inadmitidas
0 no practicadas; y, por otro lado, ha de argu-
mentar el modo en que la admision y la prac-
tica de la prueba objeto de la controversia ha-
brian podido tener una incidencia favorable a
la estimacién de sus pretensiones; solo en tal
caso (comprobado que el fallo del proceso a
quo pudo, tal vez, haber sido otro si la prueba
se hubiera practicado) podra apreciarse tam-
bién el menoscabo efectivo del derecho de
quien por este motivo pide amparo.

En cuanto a esta Sala de Casacion, ha sefia-
lado también una serie de requisitos formales y
materiales para que este motivo pueda prosperar
(SSTS 784/2008, de 14-11; y 5/2009, de 8-1).
Entre los primeros, exige, en primer lugar, que
las pruebas sean propuestas en tiempo y forma,
de conformidad con las reglas especificas para
cada clase de proceso. En segundo lugar, ante la
resolucién del Tribunal rechazando las que no
considere pertinentes o denegando la suspen-
sién del juicio ante la imposibilidad de practi-
car en ese momento las previamente admitidas,
quien ha propuesto la prueba debe hacer cons-
tar la oportuna protesta, tras la reproduccién
de su peticion en las condiciones exigidas por
la LECr. En tercer lugar, si se trata de prueba
testifical han de hacerse constar las preguntas
que quien la propone pretendia dirigir al testi-
go, con la finalidad de que, primero el Tribu-
nal de enjuiciamiento y después esta Sala, en
su caso, puedan valorar la trascendencia de la
prueba solicitada. En cualquier caso, la parte
que la propone, debe preocuparse de que conste
la eventual trascendencia de la prueba respecto
del fallo de la sentencia. La omisién de este re-
quisito no impedird, sin embargo, la estimacién
del motivo cuando la pertinencia y necesidad de
la prueba se desprenda facilmente de su propia
naturaleza y caracteristicas.
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Como requisitos materiales, la Sala requiere
que la prueba sea pertinente, esto es, relaciona-
da con el objeto del juicio y con las cuestiones
sometidas a debate en el mismo; relevante, de
modo que tenga potencialidad para modificar de
alguna forma importante el sentido del fallo, a
cuyo efecto el Tribunal puede tener en cuenta
el resto de las pruebas de que dispone (SSTS
ndm. 1591/2001, de 10-12 y 976/2002, de 24-
5); necesaria, es decir, que tenga utilidad para
los intereses de defensa de quien la propone, de
modo que su omision le cause indefensién (STS
1289/1999, de 5-3); y, por dltimo, ha de ser tam-
bién posible, en atencién a las circunstancias
que rodean su practica.

3. Centrados ya en el supuesto enjuiciado,
el examen de la prueba solicitada constata que se
trata de una prueba pertinente, toda vez que estd
sin duda relacionada con el objeto del proceso.
En efecto, se trataba de realizar una investiga-
cién judicial sobre la conducta de unas personas
que ya habfan sido objeto de otras diligencias
judiciales anteriores; en concreto dos guardias
civiles sobre los que habia sospechas de que es-
taban colaborando con traficantes de hachis de
la zona, al pasarles informacién sobre los dias y
horas idéneos para introducir la droga. (...)

En cuanto a la necesidad de la prueba do-
cumental, se halla relacionada con el Acuerdo
del Pleno no Jurisdiccional de esta Sala de 26
de mayo de 2009, en el que se establecid lo si-
guiente: «En los procesos incoados a raiz de la
deduccién de testimonios de una causa princi-
pal, la simple alegacién de que el acto jurisdic-
cional limitativo del derecho al secreto de las
comunicaciones es nulo, porque no hay cons-
tancia legitima de las resoluciones antecedentes,
no debe implicar sin mds la nulidad».

«En tales casos, cuando la validez de un me-
dio probatorio dependa de la legitimidad de la
obtencion de fuentes de prueba en otro proce-
dimiento, si el interesado impugna en la instan-
cia la legitimidad de aquel medio de prueba, la
parte que lo propuso deberd justificar de forma
contradictoria la legitimidad cuestionada».

«Pero, si, conocido el origen de un medio
de prueba propuesto en un procedimiento, no
se promueve dicho debate, no podra suscitarse
en ulteriores instancias la cuestion de la falta de

constancia en ese procedimiento de las circuns-
tancias concurrentes en otro relativas al modo
de obtencion de las fuentes de aquella prueba».

Por consiguiente, cuando los datos que se
aportan a una investigacién judicial proceden de
las intervenciones telefonicas acordadas en otra
causa, resulta procedente que la acusacién apor-
te las resoluciones que legitimaron la medida
mediante la que se obtuvo una fuente de prueba
que ahora opera de forma relevante en una nue-
va causa. Y ello con el fin de legitimar ante las
defensas de los acusados el origen de los datos
que determinan la nueva medida.

Frente a ello, el auto de admision de pruebas
y la sentencia dictada por la Audiencia recogen
una fundamentacion para denegar la prueba do-
cumental solicitada por la acusacién publica que
no puede asumirse por esta Sala.

Por una parte, se argumenta que la peticion
de prueba por el Ministerio Publico en el escrito
de calificacion resulta extempordnea, afirma-
cién que carece de fundamento procesal, dado
que es en el escrito de calificacién donde las
partes han de proponer las pruebas que han de
practicarse o ser sometidas a contradiccidn en
el plenario para que después sean ponderadas o
calibradas en la sentencia.

También carece de una base razonable el
segundo argumento que se vierte en la senten-
cia, cuando se dice que el control judicial sobre
los indicios concurrentes para la adopcion de
la intervencidén telefénica es previo al auto en
que esta se acuerda, por lo que resultaria irre-
levante que se aportara después de que el auto
se hubiera dictado y se hubiera ya concluido la
instruccion.

El Tribunal de instancia confunde en este
caso la fundamentacion indiciaria de 1la medida
con su legitimidad. Para decretar la medida de
la intervencion telefénica se precisa que en el
oficio policial se aporten unos datos concretos
que integren lo que la jurisprudencia denomina
sospechas fundadas, buenas razones o fuertes
presunciones. Pero no es preciso que en ese mo-
mento inicial del proceso se aporte la documen-
tacion que justifique los datos objetivos indicia-
rios que se describen en el oficio policial. Ello
serd labor a realizar en un momento posterior,
ya que de no ser asi se formalizaria y entorpece-
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ria en exceso el curso de las investigaciones en
un momento procesal en que prima la urgencia
y no la aportacién de pruebas sobre los datos
indiciarios. De modo que si con posterioridad se
acredita que los datos aportados por los agentes
en el oficio policial carecen de una minima base
probatoria, la medida devendria nula y queda-
rian sin efecto las fuentes de prueba obtenidas
mediante lo que habria de entenderse como un
fraude procesal al Juez de instruccién que de-
creté la intervencion telefénica.

La solicitud por el Ministerio Fiscal de un
testimonio de los autos dictados en los tres pro-
cedimientos de diligencias previas no fue por
tanto extempordnea, ya que esas resoluciones
no se precisaban para verificar la veracidad del
contenido del oficio en el momento inicial del
proceso, pero si que eran necesarias en una fase
posterior para comprobar la legitimidad del ori-
gen de las fuentes de prueba extraidas de otro
procedimiento y también la realidad de los datos
que con urgencia se aportaron en el oficio poli-
cial que determiné la medida extraordinaria de
investigacion.

En consecuencia, la prueba solicitada por el
Ministerio Piblico fue interesada en un momen-

to procesal idéneo y ademds se trataba de una
prueba pertinente y necesaria, ya que se conside-
ra relevante al efecto de determinar la legitimi-
dad y validez de las intervenciones telefonicas
que fueron anuladas por el Tribunal de instancia.

Ello significa que la Audiencia al denegar
el referido medio probatorio vulner6 el derecho
a la prueba que tiene el Ministerio Fiscal (art.
24.2 de la CE), generdndole indefension por no
poder contar con unos documentos que le eran
necesarios para legitimar las intervenciones te-
lefénicas que fueron finalmente anuladas por el
Tribunal de instancia, incurriendo asi en el que-
brantamiento de forma previsto en el art. 850.1.°
de la LECr.

La estimacioén del recurso conlleva la nu-
lidad del auto de admision de pruebas dictado
el 2 de noviembre de 2010, de la vista oral del
juicio y de la sentencia recurrida. Por lo tanto,
deben retrotraerse las actuaciones al momento
anterior a dictar el referido auto con el fin de que
se redacte otro en el que se admita la prueba do-
cumental propuesta por el Ministerio Fiscal. Y
realizados los tramites pertinentes se celebrara
un nuevo juicio por un Tribunal diferente al que
dictd la sentencia anulada.

Sentencia 429/2012, Sala Segunda del TS, de 21 de mayo

Ponente: Don Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

Resumen: Responsabilidad civil: ambito de actuacion de la jurisdiccion contable y de la juris-

diccion penal
Recurso de Casacién: n.’ 1803/2011
Articulos: 116 y 122 Cédigo Penal

Ambito de actuacién respectivo de la jurisdiccion contable y de la jurisdiccién ordinaria
(penal): una lectura sistematica de los arts. 18 de la LO 2/1982, del Tribunal de Cuentas, y
49.3 de la Ley 7/1988, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, evidencia que el am-
bito de actuacién de la jurisdiccién contable se limita a la determinacién de este tipo de
responsabilidad (contable), estando reservada la determinacién de la responsabilidad civil

derivada del delito a la jurisdiccion penal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Decimoctavo.—En el segundo motivo del re-
curso, con el mismo apoyo, considera infringido

el articulo 116 del Cédigo Penal, en tanto que el
tribunal no condeno a los dos acusados a indem-
nizar en la cantidad malversada.
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1. El Tribunal de instancia entendi6 que
la determinacion de las indemnizaciones civiles
derivadas del delito de malversacion deberian
ser establecidas por la jurisdiccién contable y
que, por lo tanto, no era de su competencia sino
de la correspondiente al Tribunal de Cuentas. El
Ministerio Publico, aun sefialando que la regu-
lacién de la materia puede considerarse un tanto
confusa, sostiene que la jurisdiccion penal no
queda desapoderada por las competencias de la
contable para establecer las consecuencias civi-
les del delito de que se trate, aun cuando el tribu-
nal de Cuentas conserve su competencia para de-
terminar la existencia e importe, en su caso, del
alcance contable que le corresponde examinar.

2. Enel caso, es preciso realizar dos preci-
siones. En primer lugar, la jurisdiccién contable
ya ha dictado sentencia en el asunto relacionado
con los hechos enjuiciados en la presente causa,
con fecha 29 de junio de 2009, desestimando el
recurso de apelacion contra la de instancia de 10
de setiembre de 2008, siendo confirmada por la
Sentencia dictada por la Sala Tercera del Tribu-
nal Supremo de 3 de enero de 2011. En aquella
resolucion, confirmada en apelacion y ésta en
casacion, se acord6 declarar la responsabilidad
contable directa de los aqui recurrentes, Horacio
y Onésim,o por un importe de 1.078.851,10 eu-
ros y de Evelio y Marcelino por un importe de
1.552.632,04 euros, condendndolos al reintegro
de esas cantidades.

En segundo lugar, el Ministerio Fiscal so-
lamente refiere su recurso a la responsabilidad
de los autores de los delitos de prevaricacién y
malversacion, sin que ahora interese la condena
de los participes a titulo lucrativo que interesaba
en la instancia.

Entrando en el examen de la cuestion, efec-
tivamente, tal como dice el Ministerio Fiscal,
el articulo 18 de la LO 2/1982, del Tribunal de
Cuentas, al disponer que cuando los hechos fue-
ran constitutivos de delito «la responsabilidad
civil serd determinada por la jurisdiccion con-
table en el 4mbito de su competencia», pudiera
entenderse en el sentido de que no es procedente
que se realice pronunciamiento alguno en la ju-
risdiccién penal sobre esa cuestién. Sin embar-
go, ya el articulo 49.3 de la Ley 7/1988 permite
otra interpretacion, cuando a la prevision antes

sefialada, de la que ya conviene resaltar que la
jurisdiccién contable solo determinard la res-
ponsabilidad en el dmbito de su competencia,
es decir, en materia contable, aflade claramente,
con cita del anterior precepto, que el juez o tri-
bunal que entendiera de la causa se abstendrd de
conocer de la responsabilidad contable nacida
de ellos. Es decir, que ambos preceptos, en rea-
lidad, se refieren a la responsabilidad contable,
exigible a los responsables de rendir cuentas, y
no a la responsabilidad civil nacida del delito,
que deberd ser precisada en la jurisdiccion penal
de acuerdo con las normas del Cédigo Penal so-
bre el particular. Ello sin perjuicio de que ambas
jurisdicciones adopten las medidas necesarias
para evitar una doble exaccién cuando el pro-
nunciamiento de ambas jurisdicciones se refiera
a los mismos hechos.

Pues no existe necesariamente coincidencia
entre una y otra responsabilidad. De un lado,
porque el Tribunal de Cuentas solamente exami-
na la responsabilidad contable exigible a los res-
ponsables de rendir cuentas respecto del manejo
de caudales o efectos publicos (articulo 49.1 de
la Ley 7/1988), mientras que la responsabilidad
civil dimanante de un delito puede afectar a
otras personas que hayan participado en el mis-
mo y a las que no correspondieran aquellas obli-
gaciones, e incluso puede alcanzar a participes
a titulo lucrativo, (articulo 122 CP) resultando
absurda la supresion de su responsabilidad civil
por el dafio derivado del delito solo por el hecho
de haberlo cometido junto con alguna persona
sometida a la jurisdiccién contable. Y de otro
lado, porque cada responsabilidad se resuelve
con arreglo a sus normas especificas, de manera
que, como ocurre en el caso, la prescripcion en
el ambito contable puede excluir reclamaciones
de indemnizacién que serian, sin embargo, pro-
cedentes, en el dambito penal. O, podrian con-
templar en sede penal vinculos de solidaridad
entre los condenados (articulo 116.2 CP) que no
se establecen en el marco de la responsabilidad
contable.

Esta es, de otro lado, la doctrina establecida
por esta Sala, recogida en extenso en la STS n.°
257/2003 citada por el Ministerio Fiscal en su
recurso, asi como en otras posteriores igualmen-
te mencionadas.
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Por todo ello, el motivo se estima, y se dic-
tara sentencia acordando la condena de los acu-

sados a la indemnizacién civil solicitada en la
instancia por la acusacién publica.

Sentencia 437/2012, Sala Segunda del TS, de 22 de mayo

Ponente: Don Antonio del Moral Garcia

Resumen: Extemporaneidad en la presentacion del escrito de acusacion. Computo de plazos

Recurso de Casacion: n.° 1346/2011

Articulos: 11y 184 LOPJ; 136 LEC; 201, 215, 784 y 800 LECrim

Escrito de acusacion: Se precisan las consecuencias de la extemporaneidad en la presenta-
cién del escrito de acusacién deteniéndose, ademas, sobre el modo en que se debe efectuar el
céomputo de plazos en las fases anteriores a la apertura del juicio oral fijando el alcance de
la reforma operada en este punto por la LEC de 2000.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—El primero de los motivos planteados
por esta recurrente busca también cobijo en el
derecho a la tutela judicial efectiva: el escrito
de acusacion de la parte querellante se habria
presentado una vez transcurrido el plazo de diez
dias que se le confirié y que establece la ley. Su
extemporaneidad deberia haber determinado su
rechazo. No se hizo asi. Esa irregularidad afec-
taria al derecho de la otra parte a la tutela ju-
dicial efectiva. Consciente de que la presencia
de la acusacién publica que mantuvo también
la pretension condenatoria acogida en la senten-
cia, la recurrente se apresura a justificar que eso
no disipa la relevancia de su queja. Fue la peti-
cién de la acusacion particular —que calificaba
también los hechos como estafa agravada— la
que 1levé a fijar la competencia en la Audiencia
Provincial y no en el Juzgado de lo Penal. Se al-
terd asi con esa indebida, en su opinién, acepta-
cién del tardio escrito de acusacion la secuencia
procesal natural por la que habria discurrido el
proceso, de haberse repelido por el escrito de la
acusacion particular.

Son muchas las razones que confluyen para
negar a este argumento virtualidad alguna:

a) Ladefensaha esperado a comprobar que
la sentencia recaida es condenatoria y contraria a
sus intereses para elevar esta protesta. En ningtin

momento anterior adujo nada sobre esa hipotéti-
ca extemporaneidad. Ni cuando se le comunic6
el escrito de la acusacién; ni cuando se le dio
traslado de las actuaciones; ni cuando formul6 su
escrito de defensa; ni al suscitarse un problema
de competencia objetiva que acabaria con los au-
tos remitidos a la Audiencia; ni al inicio del jui-
cio oral; y ni siquiera en el momento de los infor-
mes. Si hay algo tardio es esta alegacién que se
antoja poco compatible con la buena fe procesal
(art. 11.1 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial)
que obliga a poner de manifiesto las posibles de-
ficiencias procesales en cuanto se advierten, y no
reservarlas para hacerlas valer solo en el caso de
que el procedimiento finalice con una resolucién
desfavorable a los propios intereses.

b) La presentacion tardia de un escrito de
acusacién no acarrea sin mas su ineficacia. Si se
trata del Fiscal, fuera del caso previsto en el art.
800.5 de la LECrim, estaremos ante una irre-
gularidad que podrd influir, si el retraso fuese
insélito o desmesurado, para valorar la concu-
rrencia de la atenuante de dilaciones indebidas;
o en el dmbito interno de la Institucién pero sin
repercusiones en el proceso. Si, como en este
supuesto, la queja se refiere a una acusacién
no publica, tampoco puede automdticamente
anudarse a esa extemporaneidad su expulsién
inmediata del proceso, si no ha mediado previo
requerimiento judicial. Agotado el plazo sefiala-
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do para evacuar el traslado conferido con el fin
de formular el correspondiente escrito de acusa-
cién sin que se haya presentado éste, habra que
proceder como dispone el art. 215 de la LECr:
seflalamiento 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 acusacién
habrd que entender precluido el tramite por apli-
cacion supletoria de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (art. 136), lo que, en definitiva, se tradu-
cird en una suerte de desistimiento técito o le-
gal de la acusacién particular, privada o popular
(STC 101/1989, de 5 de junio). Dadas las dras-
ticas consecuencias que pueden aparejarse a la
omision del tramite en el término fijado, parece
aconsejable que el sefialamiento de ese segundo
plazo previsto en el art. 215 vaya acompafiado
de la advertencia formal de tener por apartada
del proceso a la parte acusadora de que se trate
si no se evacua en tiempo el traslado conferi-
do. Anudar al mero incumplimiento del plazo el
efecto de tener por precluido el trdmite sin mas
y, por tanto, por apartada del proceso a la acu-
sacion de que se trate, seria desproporcionado.
Las SSTS 73/2001 de 19 de enero y 1526/2002
de 26 de septiembre avalan esta interpretacion
que, por otra parte, encuentra apoyo legal en el
art. 242.2 LOPIJ.

¢) Mis aun: en el presente supuesto ni si-
quiera resulta correcto hablar de presentacion
extemporanea de tal escrito. Da por supuesto la
recurrente que en ese plazo de diez dias han de
computarse también los inhdbiles por virtud del
art. 201 LECr, al no haberse abierto atn la fase
de juicio oral. No se puede estar conforme con
tal entendimiento. El citado precepto dispone:
«Todos los dias y horas del afio serdn habiles
para la instruccion de las causas criminales». La
redaccidn proviene de la reforma operada por la
Ley 1/2000, de 7 de enero por la que se apro-
baba la Ley de Enjuiciamiento Civil. Antes tal
precepto rezaba asi «Los dias en que los Juzga-
dos y Tribunales vacaren con sujecion a la Ley,
serdn sin embargo habiles para las actuaciones
del sumario». Pudiera parecer una modificacién
estilistica, tendente a enterrar una terminologia
rancia y adecuarla al art. 184 de la LOPJ. Pero
tras las palabras se intuye también un cambio
de paradigma: es la actividad material de ins-

truccion de las causas criminales la que exige
esa declaracion de habilidad de todos los dias
y horas. De ahi no cabe deducir sin mds que en
los plazos procesales establecidos en esa fase
inicial del proceso deban computarse los dias
inhdbiles. La explicacion de esa aparentemente
inocua modificacién que se lleva a cabo en una
reforma de tanto fuste como es la promulgacion
de una Ley de Enjuiciamiento Civil no puede ra-
dicar en una simple mejora literaria. Es legitimo
entender que el legislador quiso mediar entre
dos interpretaciones de esa norma con conse-
cuencias muy diferentes y ambas compatibles
con la Constitucién Espaiiola (STC 1/1989, de
16 de enero). Segun la primera esa declaracién
supondria que en aras de la agilidad todos los
plazos procesales durante la fase de instruccién
comprenderian todos los dias. El entendimiento
alternativo reclamaria un sentido distinto para la
disposicion: en lo que se estd pensando es en la
actividad que materialmente puede ser califica-
da de instruccién —préctica de diligencias con
las finalidades previstas en el art. 299 LECr:
pero no en actos de parte como la presentacion
del escrito de acusacién o un recurso contra una
resolucién interlocutoria. La Ley ya no habla
de las actuaciones del sumario, sino de la ins-
truccién de las causas criminales, locucién que
concuerda mucho mejor con esa segunda inter-
pretacién. Con esa forma de computo el escri-
to estarfa presentado en el plazo legal, incluso
presumiendo que la notificacién de la resolucién
por la que se ordenaba dar traslado para califi-
car fue acompafiada de la entrega material de
las copias (STC 208/1998, de 26 de octubre).
En efecto, la notificacion se llevé a cabo el dia
25 de octubre de 2007 (folio 353 vuelto); y el
escrito se presentd el 6 de noviembre siguiente
(o dia 7) cuando, si se descuentan los dias no la-
borables, todavia no habf{a transcurrido el plazo
de diez dias establecido en la ley.

d) Ademis, tal y como ha recordado la
parte recurrida en su escrito de impugnacién, la
resolucidn del Instructor confiriendo ese trasla-
do (arts. 779.1.4." y 780.1 LECr) supone clausu-
rar la fase de instruccién. No en vano el art. 780
encabeza un capitulo que se intitula «De la pre-
paracion del juicio oral». Pese a no estar abierto
el juicio oral, ya no se puede hablar de fase de
instruccidén. Decae la eficacia del art. 201 LECr
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incluso en la mds rigida de sus lecturas. Si a ello
se afiade que en ese tramite el Fiscal solicité
nuevas diligencias conforme le autoriza el art.
780.2 (folio 320) que se llevaron a cabo, y que,
por tanto la fase de investigacion se reabrid; y

que cuando se volvié a dar traslado la acusacion
presentdé un escrito en plazo dando por repro-
ducida su anterior calificacién (folio 383), se
concluye la debilidad del argumento blandido
en este motivo que, por ello ha de ser rechazado.

Sentencia 440/2012, Sala Segunda del TS, de 25 de mayo

Ponente: Don Antonio del Moral Garcia

Resumen: Estafa y alzamiento de bienes. Relaciones concursales

Recurso de Casacién: n.° 1078/2011

Articulos: 8, 21, 73, 109, 248 y 257 Cédigo Penal

Relaciones concursales entre estafa y alzamiento de bienes: Se ocupa ampliamente la sen-
tencia de este particular, admitiendo (matizadamente) la posibilidad de un concurso real
entre ambos delitos. Por otra parte, se recuerda la doctrina jurisprudencial relativa al alcan-
ce de la responsabilidad civil derivada del delito de alzamiento de bienes.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—En un motivo por infraccién de ley
del art. 849.1.° se propugna la supresioén de la
condena por el delito de alzamiento de bienes
del art. 257.1.° del Cédigo Penal. Entre el previo
delito de estafa, por el que ha sido condenado,
y el delito de alzamiento de bienes existiria una
relacion de consuncidn a resolver por la regla 3.2
del art. 8 del Cédigo Penal. El concurso de nor-
mas —que no de delitos— llevaria a sancionar
exclusivamente por el delito de estafa. El des-
valor de tal delito absorberia el de la conducta
posterior encaminada a vaciar de activos eje-
cutables la sociedad deudora y culminar asi la
defraudacion. El alzamiento de bienes no seria
mas que el agotamiento del delito de estafa y no
mereceria un castigo diferenciado.

El recurrente en efecto ha sido condenado
por un delito de estafa de los arts. 248 y 250 del
Cédigo Penal en virtud de una operacién mer-
cantil concertada en nombre de la entidad EVE-
LAM EUSKADI, S.L. de la que era adminis-
trador. El valor de lo defraudado ascendia a un
total de 360.607,26 euros, importe de la madera
que le fue suministrada y que debia haberse abo-
nado en cuatro plazos en los meses de febrero y
marzo de 2000. Entre los meses de marzo y abril

de ese mismo afio se efectuaron las operaciones
de despatrimonializacion que han sido cataloga-
das como delito de alzamiento de bienes.

El tratamiento penal que deba darse al alza-
miento de bienes efectuado para eludir el pago
de la deuda surgida de una previa conducta de-
fraudatoria ha sido objeto de debate jurispru-
dencial y doctrinal. En un primer acercamiento
la consideracion de que ambas figuras protegen
un bien juridico homogéneo —son delitos pa-
trimoniales— evocaria el concurso de leyes,
aunque las conductas estén perfectamente dife-
renciadas. Primeramente se consigue el despla-
zamiento patrimonial mediante un engafio con
el consiguiente empobrecimiento de la victima;
posteriormente para consolidar el enriqueci-
miento buscado —animo esencial a la estafa—
se extraerian bienes del patrimonio impidiendo
asi que la victima pudiese resarcirse recuperan-
do el importe de lo defraudado. La colocacién
en una situacién de insolvencia no constituirfa
més que el agotamiento de la estafa, un acto
posterior co-penado que no incrementaria el
disvalor. Esta concepcién es respaldada por un
amplio sector doctrinal: en los supuestos en que
el deudor contrae una obligacién sin dnimo de
cumplirla, y a continuacién, para evitar su rea-
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lizacién forzosa ejecuta actos de alzamiento,
deberd aplicarse con exclusividad el tipo de la
estafa que seria lex consumens que desplaza y
absorbe el alzamiento, acto de agotamiento im-
pune. Sdlo si hubiese otros acreedores diferen-
tes al sujeto pasivo de la estafa, cabria hablar de
concurso de delitos.

Esa concepcién ha inspirado algunos pro-
nunciamientos de esta Sala que han apostado
por la aplicacién del art. 8.3 del Cédigo Penal.
Reciente es la STS 1522/2005, de 20 de diciem-
bre, referida al texto penal vigente. A igual so-
Iucidn se llegaba en la sentencia 191/1996, de
28 de febrero, aunque en relacién con el antiguo
art. 519. La «despatrimonializacién» posterior a
un delito de estafa no significaria otra cosa que
la definitiva disposicién sobre lo obtenido frau-
dulentamente, y ello supondria sencillamente
agotamiento de ese delito. «El bien juridico pro-
tegido por el delito de alzamiento de bienes del
art. 519 CP —explica la sentencia— lo consti-
tuye el derecho del acreedor a la satisfaccion de
sus créditos y viene a ser la contrapartida a la
responsabilidad patrimonial universal estableci-
da en el articulo 1911 del Cédigo Civil, en el
que se reconoce al acreedor el derecho a satis-
facer su crédito en el patrimonio del deudor por
las obligaciones incumplidas (v. SS. de 30 de
septiembre de 1968, 19 de diciembre de 1985
y de 9 de mayo de 1986, entre otras). Acreedor
y deudor son los sujetos contrapuestos de la
relacién obligacional. Dificilmente puede cali-
ficarse asi a la relacién que pueda existir entre
el responsable criminal de un delito contra el
patrimonio y la victima del mismo. El autor de
un delito contra el patrimonio, en los delitos de
apoderamiento, como sin duda lo es la estafa, lo
que pretende es incrementar ilicitamente su pa-
trimonio a costa del perjudicado. En el desvalor
de su accién ha de comprenderse por tanto el
perjuicio patrimonial de la victima. La comision
del delito implica ya el perjuicio patrimonial
del perjudicado. Este no precisa de la ulterior
despatrimonializacién del responsable criminal,
que por tal condicién lo es también civilmente
(v. arts. 19, 101 y siguientes CP).

La STS de 25 de marzo de 1966 rechaza
también la concurrencia de un delito de alza-
miento, con un argumento similar. Consideran-

do que las obligaciones civiles nacidas de delito
tendrian una naturaleza diferente, se niega que
puedan constituir el presupuesto del delito de
alzamiento de bienes. Como se vera enseguida
este argumento ha perdido toda virtualidad a la
vista del nuevo art. 258 CP.

En direccién opuesta han caminado otras
resoluciones de esta Sala Segunda. Ya la vieja
sentencia de 23 de diciembre de 1957 aprecid
un concurso real: nada impide que el delito de
estafa vaya seguido de un delito posterior de
alzamiento de bienes. Las sentencias de 14 de
octubre de 1985 o 23 de enero de 1993 adoptan
idéntica solucién.

Tras la promulgacién del Cédigo Penal de
1995 algin comentarista ha entendido que el
problema quedaba definitivamente zanjado a la
vista de su art. 258, una nueva modalidad de al-
zamiento de bienes de dudosa utilidad. Se casti-
ga al «responsable de cualquier hecho delictivo
que, con posterioridad a su comisién, y con la
finalidad de eludir el cumplimiento de las res-
ponsabilidades civiles dimanantes del mismo,
realizare actos de disposicién o contrajere obli-
gaciones que disminuyan su patrimonio, hacién-
dose total o parcialmente insolvente».

Esa prevision confirmaria legalmente que
el crédito frustrado por el alzamiento de bienes
puede venir constituido por una obligacién civil
nacida de delito (art. 1092 del Cédigo Civil). Se
privaria asi de toda base a la exégesis, de la que
era muestra alguna de las sentencias antes alu-
didas, que veia con recelo la construccion de un
delito de alzamiento de bienes sobre ese tipo de
obligaciones.

El argumento es apreciable, pero no conclu-
yente. En la génesis de ese nuevo delito —alza-
miento para eludir el pago de la responsabili-
dad civil ex delicto— se encuentra mds bien la
voluntad de salir al paso de una jurisprudencia,
que, por cierto, ya habia sido abandonada, que
consideraba que uUnicamente las deudas exigi-
bles eran idoneas a los efectos del antiguo art.
519. Eso dejaba fuera de su radio de accién las
insolvencias provocadas antes del enjuiciamien-
to de la conducta delictiva de la que nacfia la res-
ponsabilidad civil. Sin embargo era ya interpre-
tacion consolidada desde tiempo antes de la pro-
mulgacién del nuevo Cédigo Penal la admisién
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del alzamiento ante deudas no vencidas o toda-
via no declaradas por sentencia. El momento del
nacimiento de la obligacién es el de comision
del hecho delictivo (art. 1089 del Cédigo Civil).
A partir de ese instante la obligacion existe y
respecto de ella la sentencia firme condenato-
ria no tiene valor constitutivo, aunque hasta la
deuda no serd exigible hasta que recaiga. Eso
explica que bajo el imperio del anterior Codi-
go sin dificultad alguna se castigasen conductas
que hoy encajarian en esta norma por su caricter
especial, como la enajenacion fraudulenta de un
inmueble a un familiar para eludir la responsa-
bilidad civil surgida de un homicidio todavia no
enjuiciado (sentencia 896/1996, de 21 de no-
viembre). Precisamente por eso se ha tachado
de innecesaria la tipificacion explicita acogida
por el art. 258: en principio todas las conductas
ahi contempladas son susceptibles de encajar en
el art. 257; y la pena es exactamente la misma.
Quizds en esa realidad haya que buscar la raiz
del escaso uso que se ha hecho de esa norma.
Se tiende a acudir, como ha sucedido en el pre-
sente supuesto, al alzamiento genérico, pese
a que el principio de especialidad (art. 8.1 del
Cédigo Penal) haria més correcta la tipificacion
por esta via. El tema carece en cualquier caso de
toda trascendencia sustantiva y procesal. No hay
ningtin problema de principio acusatorio, ni de
derecho a ser informado de la acusacion.

Las razones que explican su aparicién y el
amplio abanico de supuestos en los que incide
el art. 258 no permiten entender que su presen-
cia priva definitivamente de toda razén a quie-
nes defienden una relacién de consuncién entre
los delitos de estafa propia y alzamiento de bie-
nes. El art. 258, desde esa perspectiva, vendria
a contemplar otros delitos no patrimoniales de
los que nace responsabilidad civil (impruden-
cias, delitos de lesiones o contra la vida, deli-
tos sexuales...). En los delitos patrimoniales la
sustancial semejanza de bien juridico protegido
invitaria a otra solucién.

Hay que distinguir supuestos para ofrecer
unas claves de solucién equilibradas. Primera-
mente se impone destacar que el problema tiene
unos perfiles muy diferentes a los que se plantean
en las relaciones entre algunas estafas impropias
(arts. 251.2.° 0 3.°) y el alzamiento de bienes en

que se llega con mayor facilidad al concurso de
normas (STS 209/2012, de 23 de marzo).

En otro orden de cosas hay que rechazar el
concurso de delitos cuando los bienes objeto de
alzamiento son precisamente los obtenidos frau-
dulentamente a través de la estafa; o, en su caso,
los que los han sustituido. En esos casos si que
puede hablarse propiamente de agotamiento del
delito. Al castigarse la estafa se contempla tam-
bién la accidn posterior por la que se dispone de
lo defraudado en beneficio propio. Es lo que su-
cede en los timos conocidos popularmente como
«nazareno» consistentes en la venta rapida a
bajo precio de las mercancias defraudadas —lo
que comporta a la vez impago de las obligacio-
nes e insolvencia provocada—. Esa es la reali-
dad que subyace tras la citada STS 191/1996,
aunque las razones de la exclusion del delito de
alzamiento de bienes no se lleguen a exteriorizar
de esa forma y aparentemente parezcan suscep-
tibles de ser proyectadas a todos los casos de
estafa y posterior insolvencia provocada. Habra
concurso de normas si el objeto del alzamiento
son los bienes defraudados.

En el extremo opuesto si en el momento
en que se produce la ocultacién de bienes para
eludir el pago de esa obligacion ha recaido ya
sentencia condenatoria por el delito de estafa; o
incluso cuando existe una distancia temporal re-
levante entre el desplazamiento patrimonial que
genera el engafio caracteristico de la estafa y el
vaciamiento patrimonial propio de la mas em-
blemadtica de las insolvencias punibles, no po-
dréd negarse el concurso real. Si hay solucién de
continuidad y la insolvencia se provoca cuando
ha sido descubierta la estafa y al temerse por la
pérdida de otros activos patrimoniales se dispo-
ne de ellos fraudulentamente, se puede diferen-
ciar perfectamente entre las dos conductas. Hay
un plus de antijuricidad y agravamiento de la si-
tuacion de la victima que por eso es doblemente
victima: primero al verse privada de unos bie-
nes; posteriormente al comprobar como, descu-
bierta la defraudacion, el delincuente elude sus
obligacién de indemnizar con otra nueva manio-
bra también tipificada de forma auténoma.

Quedan en un terreno intermedio en el que
la cuestién adquiere su maxima dificultad aque-
llos supuestos, como el aqui analizado, en que
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actividad defraudadora y provocacion de la in-
solvencia se mueven en el mismo marco tem-
poral. El perjudicado todavia no es conocedor
de que ha sido victima de una defraudacion. El
plan defraudatorio parece abarcar no sélo el en-
gafio motor del acto de disposicion, sino tam-
bién la actividad consecuente, casi inmediata,
consistente en extraer del patrimonio aquellos
bienes con los que se habia aparentado solven-
cia y un inexistente propésito de atender a las
obligaciones que se contraian. En una primera
aproximacioén pudiera parecer que las acciones
estan tan intimamente trabadas que solo debie-
ran merecer una unica respuesta punitiva.

Sin embargo examinadas las cosas con mas
detenimiento hay que rechazar ese planteamien-
to que postula el recurrente. No sélo estamos
ante acciones diferentes, aunque en la secuencia
temporal no haya solucién de continuidad, sino
que ademds se produce una nueva decisién que
agrava sensiblemente la posicién del estafado.

Un argumento de coherencia penoldgica re-
fuerza definitivamente la opcién por el concur-
so real de delitos. En el presente supuesto se ha
condenado por un delito de estafa agravado del
art. 250 castigado con penas de prision de uno a
seis afios y multa de seis a doce meses. Esa pena-
lidad de este caso ahora examinado ensombrece
el argumento, pues es superior a la del delito de
alzamiento de bienes: prisiéon de uno a cuatro
afios y multa de doce a veinticuatro meses. Pero
la solucién que se ofrezca para esta cuestion ha
de extenderse a todos los casos de estafa mas
alzamiento posterior (y, con ciertos matices, a
otros casos de comision de delitos o faltas con-
tra el patrimonio que supongan enriquecimiento
propio y ulterior insolvencia). Suscribir como
respuesta una relacion de consuncién en que la
infraccién patrimonial anterior absorbe el pos-
terior alzamiento lleva a dislates punitivos que
no pueden asumirse. El alzamiento que tuviese
como base una relacién obligacional derivada
de un contrato licito y legitimo mereceria mas
pena (prisién de uno a cuatro afios y multa mini-
ma de doce meses); que aquél que se produjese
como secuela de un delito de estafa no agravada
que, segun la tesis de la consuncién, quedaria
absorbido por ésta mereciendo toda la conduc-
ta una tnica pena de prision comprendida entre

seis meses y tres afios (art. 249). Esta perniciosa
consecuencia es seguramente la que ha llevado a
un sector doctrinal a dar prevalencia al principio
de alternatividad (art. 8.4.°) para resolver el su-
puesto. Estarfamos ante una consuncién impro-
pia segun la terminologia de algin autor, en la
que el tipo preferente serd el mds penado. Pero
en realidad lo que trasluce esa comparacién de
penas es que si se aplica solo una de las normas
no se estd contemplando todo el desvalor del
injusto y el reproche de culpabilidad se queda
corto. Si se aplica de forma excluyente uno de
los dos tipos penales en aparente conflicto esca-
pard parte del injusto al reproche penal. Sancio-
nar exclusivamente con las penas del alzamiento
de bienes a quien ha maquinado un ardid para
lograr engafiar a otro impulsdndole a un acto
de disposicion en su beneficio; y luego extrae
fraudulentamente de su patrimonio bienes para
dificultar el debido resarcimiento, supone igno-
rar una relevante porcién de injusto, negar tras-
cendencia penal en ese caso a toda la actividad
inicial defraudatoria equiparando esa conducta
a la de quien sencillamente quiere eludir el pago
de una deuda contraida a través de un negocio
licito.

Estas consideraciones se erigen en argumen-
to decisivo para repeler el presente motivo: la
estafa propia admite el concurso real con el pos-
terior delito de alzamiento de bienes que tenga
como presupuesto la deuda generada con la pre-
via defraudacion. (...)

Tercero.—Los motivos segundo y tercero
de este recurso giran en torno a la responsabi-
lidad civil. El recurrente ha sido condenado a
abonar en tal concepto a la entidad Bergkvist-
Insjon Travaru K.B. la cantidad de 49.236,28
euros. Se queja de ese pronunciamiento: la
responsabilidad civil por los delitos de alza-
miento de bienes ha de contraerse segin una
jurisprudencia conocida, a una peculiar forma
de restitucion consistente en la anulacién de los
negocios juridicos fraudulentos para reintegrar
al patrimonio los bienes extraidos (art. 1305
del Cédigo Civil). EI montante de la obligacién
eludida no puede formar parte de la condena
pues no es consecuencia del delito: es su pre-
supuesto y por definicién ha de ser preexistente
(entre muchas otras, SSTS 1077/2006, de 31
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de diciembre, 1091/2010, de 7 de diciembre 6
209/2012, de 23 de marzo, ademds de las que
cita el recurrente). En el presente supuesto no
se ha procedido a esas declaraciones de nulidad
porque no eran solicitadas por ninguna de las
acusaciones: rige el principio de rogacién. No
hubiese sido posible, ademds, pues no habian
sido llamadas al proceso como partes las enti-
dades que habian intervenido en las operaciones
de compraventa, exigencia insoslayable para esa
anulacion que, por afectarles de manera directa,
no puede acordarse sin su previa audiencia para
que puedan ejercer su derecho de defensa.

Las acusaciones solicitaban la condena a to-
dos los responsables de una indemnizacién por
el monto de la obligacién crediticia cuyo pago se
eludié. En el caso del otro condenado, Sabino,
asf lo ha acordado la Audiencia Provincial. Pero
no como autor de un delito de insolvencia puni-
ble, sino como responsable del delito de estafa.

En virtud de la doctrina que ha quedado ex-
puesta no era procedente extender esa condena
a este recurrente que habia intervenido exclu-
sivamente en uno de los hechos constitutivos
de alzamiento de bienes. El crédito previo no
es transformado por la incidencia de un delito
de alzamiento de bienes que por esencia ha de
ser posterior al nacimiento y constitucién de la
obligacién. Ahora bien la doctrina de esta Sala
Segunda sobre la férmula habitual por la que ha
de enfocarse la responsabilidad civil derivada de
un delito de alzamiento de bienes no se agota
en esas dos afirmaciones: primero, que no ha de
cubrir el montante del crédito defraudado por no
ser consecuencia del delito; segundo, que ha de
concretarse en la anulacién de las operaciones
fraudulentas para restaurar la situacion anterior
al delito. Esas dos premisas pueden completarse
en determinados casos con otras aclaraciones y
especificaciones. Este es uno de esos casos.

Tras la comision del delito de alzamiento de
bienes el crédito permanece sin variacién algu-
na. El acreedor puede reclamarlo en virtud de la
fuente que lo fundase —un contrato, la ley, un
delito...— ante la jurisdiccién correspondien-
te. No se superpone un nuevo titulo de pedir al
que lo origind. Por tanto el participe en el alza-
miento como cooperador que no adeudaba nada
antes del delito, en principio no tendra por qué

asumir esa obligacion cuyo pago se ha eludido.
Los deudores seguirdn siendo los mismos, los
que lo eran antes del delito. Ahora bien, de ahi
no cabe derivar que para ese tercero no pueda
nacer nunca una responsabilidad civil derivada
del delito. No sélo a través de esa singular mo-
dalidad de «restitucién» que se concreta en la
anulacion de los negocios juridicos hechos en
fraude de acreedores. También cuando quepa le-
gitimamente deducir del delito de alzamiento de
bienes unos perjuicios directamente anudables
al mismo. Por una parte serfan indemnizables
los perjuicios que se demuestren producidos por
la imposibilidad de hacerse pago y que son dife-
rentes del mismo crédito (SSTS 1388/1999, de
7 de octubre 0 980/1999, de 18 de junio). Ade-
mas, la imposibilidad de cobro que es la conse-
cuencia del delito de alzamiento de bienes es un
perjuicio evaluable cuyo resarcimiento puede
venir obligado a asumir también ese tercero, sin
perjuicio en su caso de la posibilidad de repetir
contra los inicialmente obligados. No porque
venga a sustituir al deudor inicial o a situarse
a su lado en la obligacién; sino porque su ac-
cién ha generado un perjuicio concreto que se
superpone a la deuda y del que ha de responder.
Al contribuir a la ineficacia de la accién contra
el deudor puede hacerse hace también respon-
sable del perjuicio econdmico ocasionado. Una
actuacion propia ha impedido un cobro, aunque
fuese parcial.

Esas ideas estdn también presentes en la doc-
trina de esta Sala. La STS 430/2005, de 11 de
abril, tras reiterar la tesis cldsica, abre la puerta
a otro tipo de declaraciones que plasmen en pro-
nunciamientos indemnizatorios: «la existencia,
validez, exigibilidad y ejecutabilidad de estas
deudas son un presupuesto objetivo del delito
sin cuya existencia esta no tendria virtualidad ni
las posibilidades de existencia. La maniobra que
tiene su origen en el propdsito de eludir el pago
de esta deudas a través de operaciones ficticias o
encubiertas son las que tiene su origen en el pro-
posito delictivo por lo que deben ser anuladas y
dejadas sin efecto por tener una causa ilicita que
no es otra que cometer un delito de los tipifica-
dos en el Cédigo Penal.

Esta tesis tradicional y aplicable en la gene-
ralidad de los casos cede el paso a otra més ajus-
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tada al principio de reparacién de las victimas
de los hechos delictivos, como es la restitucion o
indemnizacién de las cantidades que constituian
el importe de la deuda impagada, sin perjuicio
de afiadir los gastos ocasionados en la odisea
procesal de perseguir el pago o cobro de los bie-
nes. Para ello la sentencia tiene que explicar por
qué llega a esta solucién alternativa y contraria o
distinta de la teorfa cldsica de la responsabilidad
nacida del delito».

Argumentos similares se encuentran en
otros precedentes jurisprudenciales. La STS
205572000, de 29 de diciembre declaraba: «En
el delito de alzamiento de bienes la responsa-
bilidad civil presenta, en efecto, caracteristicas
peculiares porque el desplazamiento patrimo-
nial no permite, sin mas, como reparacién del
dafio la cuantia exacta de los créditos burlados
ya que, en linea de principio, como se sostiene
correctamente en el recurso, la restauracion del
orden juridico perturbado debe restablecerse,
cuando sea posible, reintegrando al patrimonio
del deudor los bienes indebidamente sacados
del mismo incluso con la declaracién de nulidad
de los negocios juridicos de disposicion realiza-
dos ilicitamente por el deudor, salvo cuando los
bienes se encuentren en poder de terceras per-
sonas que no hayan participado en el consilium
fraudis y sean irreivindicables, como establecia
el art. 102 del CP reproducido en lo esencial
en el art. 111 del CP vigente. (En este sentido
SS. 14-3-1985, 20- 2-87, 15-6-90 y 12-7-96).
La restitucién de los mismos bienes es la pri-
mera via de reparacion, con cardcter general,
en los delitos contra el patrimonio, pero no la
unica (art. 101 CP 1973, hoy 110 del Cdédigo
vigente). Su fracaso por imposibilidad puede
dar lugar a la indemnizacién de una cantidad
pecuniaria, como reconocio para el delito de al-
zamiento de bienes la sentencia de 14 de julio
de 1986, citada por el Ministerio Fiscal, cuando
el crédito preexistente al delito se ha perjudi-
cado irreparablemente y es «liquido y exigible
hasta el punto de haberse declarado en via civil
sin que la ejecucién pudiera llevarse adelante
precisamente por el alzamiento del deudor» (en
el mismo sentido SS. 16-3-92 y 12-7-96). Es
lo sucedido en el caso enjuiciado pues, como
se hace constar en el factum, el procedimiento
ejecutivo fracasd, al despacharse la ejecucion,

ya que los bienes se habian aportado a la so-
ciedad patrimonial creada por los acusados que
los fueron enajenando de suerte que «recaida
sentencia condenatoria en el procedimiento eje-
cutivo sefialado, los acusados tampoco hicieron
efectivo su importe», precisindose en el funda-
mento juridico sexto de la sentencia impugna-
da que esa enajenacién a terceros, reconocida
por los acusados, hacia inviable la posibilidad
de resolver las operaciones, toda vez que los
adquirientes gozaban de la fe publica que les
ofrecia la inscripcién registral para concluir,
con fundamento, que «no siendo posible retor-
nar el patrimonio inmobiliario de los acusados
a su estado inicial, resulta ajustado fijar monto
indemnizatorio de conformidad con lo solicita-
do por las acusaciones».

La sentencia 1662/2002, de 15 de octubre,
con cita de la anterior, abunda en esas ideas
introduciendo un criterio de concrecién de los
perjuicios ocasionados por el alzamiento y que
se superponen con el crédito que se trataba de
burlar: «La Jurisprudencia de esta Sala ha sen-
tado como regla general que la responsabilidad
civil derivada del delito de alzamiento de bienes
no debe comprender el montante de la obliga-
cién que el deudor queria eludir, debido a que
la misma no nace del delito y su consumacion
no va unida a la existencia de lesién o perjuicio
patrimonial sino a la de un estado de insolvencia
en perjuicio de los acreedores; por ello se afirma
que lo que procede es la restauracion del orden
juridico alterado por las acciones fraudulentas,
declarando la nulidad de los negocios juridicos
asf otorgados, con la cancelacién de las inscrip-
ciones en el Registro de la Propiedad, reponien-
do los inmuebles objeto de la disposicion a la
situacion juridica preexistente, reintegrando de
esta forma al patrimonio del deudor los bienes
indebidamente sustraidos del mismo (SSTS
ndm. 238/01, de 19/02, o 1716/01, de 25/09, y
las citadas en la misma).

Ahora bien, cuando la restituciéon deviene
juridicamente imposible nada impide que pue-
dan entrar en juego los medios subsidiarios
y sustitutorios previstos en el articulo 110 del
Cddigo Penal, es decir, la reparacién o indem-
nizacién de perjuicios materiales y morales. El
articulo siguiente, 111, precisa que la restitucién
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del mismo bien procederd, siempre que sea po-
sible, con la excepcién de que un tercero haya
adquirido el bien en la forma y con los requisi-
tos establecidos por las Leyes para hacerlo irrei-
vindicable. En este sentido surge el problema de
que el importe de la deuda no es consecuencia
del delito sino que preexiste al mismo y por
ello podria sostenerse la imposibilidad de una
declaracion como la pretendida por los ahora re-
currentes. Sin embargo, la reparacién e indem-
nizacién es también un medio sustitutivo de la
integridad patrimonial cercenada por el acto de
disposicién fraudulenta cuando la reintegracion
es imposible, con la salvedad de que la obliga-
cién de indemnizar (importe de la deuda pen-
diente) debe estar comprendida en el valor del
bien existente en el patrimonio cuyo desplaza-
miento de la accion de los acreedores constituye
su verdadero perjuicio, luego en la medida que
la indemnizacién no exceda del valor del bien
sustraido a la ejecucion debe aplicarse como re-
medio subsidiario la indemnizacién correspon-
diente de dafios y perjuicios».

Por fin, la sentencia 944/2004, de 23 de
julio, tras rechazar con los argumentos tradi-
cionales que los perjuicios ocasionados por el
delito de alzamiento de bienes son equivalentes
al valor de la obligacién impagada, admite que
pueden existir unos dafios especificos derivados
de esa infraccién cuyo cdlculo debera realizar-
se en cada caso concreto. No se trata de utilizar
retorcidamente la categoria de los «dafios mo-
rales» (STS 234/2005, de 24 de febrero) para
basar una compensacién econémica que puede
aparecer intuitivamente como adecuada. Lo que
procede es desentrafiar en cada caso si las accio-
nes catalogables como alzamiento de bienes o
han generado un perjuicio econémico afiadido;
o han ampliado la esfera de sujetos responsa-

bles. Quien ha contribuido a la ineficacia de un
crédito vencido y exigible se convierte también
en responsable civil frente al acreedor por esa
conducta suya impeditiva que ha frustrado sus
legitimas expectativas de cobro.

Eso es lo que sucede aqui. Joaquin no adeu-
daba nada a la entidad perjudicada. Los deu-
dores en virtud del negocio civil criminalizado
eran el autor del delito de estafa (Sabino) y la
entidad por cuya cuenta actuaba (Evelam Eus-
kadi, S.L.). Joaquin al avenirse a realizar una
venta simulada de parte del patrimonio de Eve-
lam Euskadi, S. L. menoscabé las posibilidades
de resarcirse de Bergkvist-Insjon Travarii K.B.,
haciendo ilusoria sus posibilidades de ejecutar
esos bienes para cubrir parcialmente su crédito.
Ha contribuido con su actuacién al perjuicio de-
rivado del impago de la deuda y en esa medida
se hace co-responsable, con una responsabilidad
civil que ha nacido de su delito.

(Como calcular la indemnizacién? La res-
puesta es sencilla y venia ya apuntada en la par-
cialmente transcrita STS 1662/2002, de 15 de
octubre. El valor del bien que se ha sustraido a
la ejecucion, siempre que sea inferior a la deu-
da total, nos dard la medida de su responsabi-
lidad. En este caso valorada la finca propiedad
de Evelam Euskadi, S.L. en 49.236,28 euros se-
gtin declaran los hechos probados, esa ha de ser
la cifra de la que deberd responder; en el bien
entendido, no explicitado en la sentencia pero
implicito en su decisién, de que no es una cuan-
tfa a afiadir a la indemnizacion fijada a cargo
del otro condenado, Sabino, sino la parte de esa
indemnizaciéon de la que responderd también
solidariamente Joaquin, pues con su conducta
ha provocado que la entidad mercantil perjudi-
cada se vea imposibilitada de resarcirse en ese
importe.
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Sentencia 436/2012, Sala Segunda del TS, de 28 de mayo

Ponente: Don Alberto Jorge Barreiro

Resumen: Cierre del local como consecuencia accesoria

Recurso de Casacion: n.° 11292/2011

Articulos: 31, 129, 368, 369 y 369 bis Codigo Penal

Cierre de local: Se concreta el nuevo ambito de aplicacion del art. 129 CP, entendiendo
que la consecuencia accesoria en él prevista de cierre de local, en una condena por trafico
de drogas, sigue siendo imponible con arreglo al nuevo texto, aunque no sea una persona

juridica la responsable del delito.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—En el primer motivo denuncia el re-
currente, por la via procesal del art. 849.1.° de la
LECcr., la infraccidn de los arts. 366, 368 y 369.3
en relacién con los arts. 33.7 d) y 129.3, todos
ellos del C. Penal, al resultar desproporcionado
el tiempo del cierre del local por un periodo de
cuatro afios, tras la reforma del C. Penal por LO
5/2010, de 22 de junio.

La tesis de la defensa es que al haberse re-
ducido la pena privativa de libertad impuesta al
acusado de 9 afios y un dia de prisién a 6 afios
y un dfa en virtud de la reforma de los arts. 368
y 369 del C. Penal por LO 5/2010, reduccién
que se llevé a cabo por auto de revision de 4 de
noviembre de 2010, también debid revisarse la
medida de cierre del local, que tenfa un techo de
cinco afios y que fue impuesta por un periodo de
cuatro afios, resultando ahora desproporcionada
una vez que se ha reducido la pena privativa de
libertad.

Pues bien, al habérsele aplicado al acusado
el nuevo texto del art. 369 del C. Penal para la
imposicién de la pena privativa de libertad, es
claro que también ha de operarse con el nuevo
texto legal para la aplicacion de la medida del
cierre del local, al no resultar factible aplicar las
penas de distintos textos legales para la privacion
de libertad y para el cierre del establecimiento.

Después de la reforma del C. Penal por LO
5/2010, de 22 de junio, el nuevo art. 369.1.3.%
del C. Penal ya no prevé en el precepto la me-

dida especifica del cierre del local (antiguo art.
369.2.2.%), toda vez que la implantacién de la
responsabilidad penal de las personas juridicas
ha conllevado que ahora las nuevas penas apli-
cables a estas [art. 33, letras b) a g) del C. Penal]
se establezcan de forma especifica en el nuevo
art. 369 bis del C. Penal. Sin embargo, ello no
significa que se haya suprimido como medida
accesoria el cierre de local cuando este se utilice
por una persona fisica para cometer la accion
delictiva, como sucede en el presente caso.

En efecto, el nuevo art. 129 preceptia lo si-
guiente:

«1. En caso de delitos o faltas cometidos en
el seno, con la colaboracion, a través o por medio
de empresas, organizaciones, grupos o cualquier
otra clase de entidades o agrupaciones de perso-
nas que, por carecer de personalidad juridica, no
estén comprendidas en el art. 31 bis de este C6-
digo, el Juez o Tribunal podrd imponer motiva-
damente a dichas empresas, organizaciones, gru-
pos, entidades o agrupaciones una o varias con-
secuencias accesorias a la pena que corresponda
al autor del delito, con el contenido previsto en
los apartados c) a g) del art. 33.7. Podra también
acordar la prohibicién definitiva de llevar a cabo
cualquier actividad, aunque sea licita.

2. Las consecuencias accesorias a las que
se refiere en el apartado anterior sélo podrian
aplicarse a las empresas, organizaciones, grupos
o entidades o agrupaciones en €l mencionados
cuando este Cdédigo lo prevea expresamente, o
cuando se trate de alguno de los delitos o faltas
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por los que el mismo permite exigir responsabi-
lidad penal a las personas juridicas».

Dado el tenor literal de este precepto, es
claro que ahora se siguen manteniendo las con-
secuencias accesorias para las «empresas, or-
ganizaciones, grupos o cualquier otra clase de
entidades o agrupaciones de personas que, por
carecer de personalidad juridica, no estén com-
prendidas en el art. 31 bis de este Cédigo». De
modo que cuando se trata de entidades sin per-
sonalidad juridica el legislador ha querido man-
tener en vigor esta especie de tercera respuesta
penal consistente en las medidas accesorias con
el fin de evitar o de prevenir futuras acciones de-
lictivas durante un periodo de tiempo determi-
nado, siempre, eso si, que recaiga una condena
penal sobre una persona fisica que se haya va-
lido de la empresa, organizacién o entidad para
cometer el hecho delictivo.

Ademds, el nuevo art. 129 no exige que la
norma prevea de forma especifica para el tipo
penal la aplicacién de las consecuencias acce-
sorias, sino que es suficiente con que se trate de
uno de los delitos o faltas para los que se per-
mite exigir responsabilidad penal a las personas
juridicas. Y ello es lo que ocurre en el supuesto
contemplado.

En efecto, el delito contra la salud publica
de trdfico de sustancias estupefacientes prevé
la exigencia de responsabilidad penal a las per-
sonas juridicas cuando estas sean responsables
de los delitos comprendidos en los arts. 368 y
369 del C. Penal (art. 369 bis). Se trata, pues, de
un tipo penal al que puede aplicarse el art. 129
del referido texto legal. Esto implica que en los
casos en que el delito no sea cometido por una
persona juridica pero si se valga la persona fisica
de una empresa, organizacién, grupo o entidad
sin personalidad juridica para cometer el hecho
delictivo si podra operarse con las consecuencias
accesorias previstas en aquella norma penal.

En el supuesto ahora examinado es claro,
segln se recoge en la sentencia dictada el 27 de
mayo de 2008, que el acusado se vali6 del local
del bar para perpetrar la accion delictiva, de ahi
que se le impusiera como consecuencia acceso-
ria el cierre del local.

Ese cierre también lo permite ahora, segtiin
se ha constatado, el nuevo art. 129, remitiéndose

a tal efecto a los apartados c¢) a g) del art. 33.7
del C. Penal, en el que se prevé la clausura de
los locales o establecimientos por un periodo
que no podra exceder de cinco afios. Se man-
tiene asi el mismo tiempo de clausura que se
contemplaba en el derogado art. 129 del texto
punitivo.

Por consiguiente, si se halla legitimada la
adopcién de la consecuencia accesoria del cie-
rre del local para el tipo penal del art. 369.1.3.2
del nuevo texto legal, y ademds con la misma
duracién que en la regulacién anterior.

Y en lo relativo al argumento de fondo que
alega la parte recurrente, centrado en la falta de
proporcionalidad de la medida, conviene subra-
yar que si con ello se refiere la defensa a que la
consecuencia accesoria se impone en su mitad
superior y, en cambio, la pena privativa de liber-
tad se impone en su cuantia minima, lo cierto
es que esa misma disparidad existia cuando el
Tribunal de instancia dictd la sentencia, dado
que se le impuso la pena privativa de libertad
en su cuantia minima —9 afios y un dia de pri-
sién en ese momento—, mientras que la medida
de cierre del local se le aplic casi en el limite
maximo —4 afios cuando el techo estaba en 5
afos—.

A este respecto, ha de sopesarse que se trata
de dos consecuencias punitivas muy distintas.
Una constituye una auténtica pena muy gravosa
para la libertad de la persona fisica y la otra es
una consecuencia accesoria que recae sobre la
empresa utilizada como instrumento delictivo.
El principio de proporcionalidad no puede por
tanto operar como si se tratara de dos pardme-
tros iguales y con unos mismos fines y objeti-
vos. La funcién de la pena privativa de libertad
y la de la consecuencia accesoria son distintas y
también son muy dispares los efectos y los des-
tinatarios de una y otra.

De otra parte, la respuesta de la Audiencia
resulta razonable y coherente, habida cuenta
que si en su momento impuso un tiempo de
clausura del local de cuatro afios, lo 16gico es
que, al no haberse modificado en el nuevo texto
legal la duracién de la consecuencia accesoria,
que sigue teniendo un limite de cinco afios, tam-
poco se rectifique ahora el tiempo establecido
en la sentencia que dicté en su dia.
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A ello ha de sumarse que si la privacion de
libertad alcanza los seis afios no puede estimar-
se desproporcionado que el cierre del local se
acuerde por cuatro aflos, tiempo sustancialmen-
te inferior al de prision. Se considera, pues, que

esa duracion es adecuada para que la conse-
cuencia accesoria cumplimente su funcién pre-
ventiva especial. Por todo lo cual, el motivo no
puede prosperar.

Sentencia 257/2012, Sala Segunda del TS, de 30 de mayo

Ponente: Don Diego Antonio Ramos Gancedo
Resumen: Defraudacion. Estafa impropia
Recurso de Casacién: n.° 1562/2011

Articulos: 248 y 251 Cédigo Penal

Estafa impropia: Se trata de un supuesto de constitucion de hipoteca con posterioridad a la
firma del documento privado de compraventa de inmueble. La sentencia de instancia fue
absolutoria, condenado por estafa la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo. Recogemos un

voto particular discrepante.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—La motivacién juridica de la senten-
cia impugnada excluye el delito de estafa porque
entiende que no ha concurrido engafio determi-
nante a la firma del documento privado de com-
praventa de 28-03-2002. Y ello es asf por cuanto
en aquella fecha no estaba constituida la hipote-
ca que gravaba la finca matriz y ademads el pro-
poésito de constituirla ya se anticipaba en aquel
documento privado suscrito por ambas partes,
querellante y querellado cuando expresamente
se recoge la posibilidad de pagar parte del precio
«mediante la subrogacion del préstamo hipoteca-
rio que Inmobiliaria Noster Betanzos S.L., con-
certard con la entidad bancaria correspondiente».

Y afiade que no hubo ocultacién del propé-
sito de hipotecar ni el mismo puede deducirse
de la no cancelacién posterior de la hipoteca,
invocando la STS 1280/99 de 17 de septiembre,
que ha sefialado que no se aprecia estafa cuan-
do en los contratos privados de compraventa de
las viviendas se autorizaba a hipotecarlas con
la obligacién de liberarlas antes de entregarlas
a los compradores, cosa que luego no hizo por
problemas financieros sobrevenidos, pero no se-
fiala cudles fueron esos problemas, ni las prue-
bas de su existencia y entidad.

Ciertamente, la cldusula segunda del con-
trato privado celebrado el 28 de marzo de 2002
pone claramente de manifiesto que en el mo-
mento de su firma la parte compradora aboné
20.915,22 euros al vendedor, pero también que
el resto seria satisfecho mediante cheque banca-
rio «o bien mediante subrogacion del préstamo
hipotecario que Inmobiliaria Noster Betanzos,
S.L. concertard con la entidad bancaria corres-
pondiente». Lo que demuestra que la comprado-
ra conocia y consentia la eventual constitucién
de la hipoteca que iba a trabar la finca matriz
donde se ubicaria el local objeto del negocio
juridico.

Pero también es cierto que un afio mas tarde,
el 28 de marzo de 2003, la compradora aboné
otra parte del resto pendiente, concretamente,
30.000 euros. Y que posteriormente se satisfizo
lo que faltaba mediante una operacién de com-
pensacion de deuda el dia 2 de marzo de 2004,
con lo que en esa fecha la compradora ya habia
cumplido su obligacién de pago total del inmue-
ble en cuestion.

La acusacidn particular recurrente reconoce
que no era posible desvincular al local bajo en
el momento de la constituciéon de la hipoteca
sobre la finca matriz, pero que si hubiera sido
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posible en el momento de distribuir el grava-
men entre las distintas fincas el 9 de marzo de
2004, al haber surgido, al mundo juridico, con
ocasion del otorgamiento de la escritura de divi-
sion horizontal, ocho nuevas fincas. Sobre esta
cuestion debemos sefialar las disposiciones de la
Ley Hipotecaria que regulan esta materia. Asi,
el art. 123 establece que si una finca hipotecaria
se dividiere en dos o mds, no se distribuira entre
ellas el crédito hipotecario, sino cuando volun-
tariamente lo acordaren el acreedor y el deudor.
No verificdndose esta distribucion, podra repetir
el acreedor por la totalidad de la suma asegurada
contra cualquiera de las nuevas fincas en que se
haya dividido la primera o contra todas a la vez.

Y, de seguido, el art. 124 dispone que divi-
dida Ia hipoteca constituida para la seguridad de
un crédito entre varias fincas, y pagada la parte
del mismo crédito con que estuviere gravada al-
guna de ellas, se podra exigir por aquél a quien
interese la cancelacidn parcial de la hipoteca en
cuanto a la misma finca. Si la parte de crédito
pagada se pudiere aplicar a la liberacion de una
o de otra de las fincas gravadas por no ser in-
ferior al importe de la responsabilidad especial
de cada una, el deudor elegird la que haya de
quedar libre.

Para concluir el art. 125 que cuando sea una
la finca hipotecada, o cuando siendo varias no
se haya sefialado la responsabilidad de cada una,
por ocurrir el caso previsto en el art. 123, no se
podré exigir la liberacion de ninguna parte de
los bienes hipotecados, cualquiera que sea la del
crédito que el deudor haya satisfecho.

Aplicando esta normativa al caso presente, no
cabe sino concluir que habiendo sido totalmente
pagado el precio del local, el vendedor podia y
debia excluir los 84.000 euros que se cargaban
sobre el local como parte de la hipoteca global, o
alternativamente, levantar esa carga hipotecaria
con el dinero recibido por el comprador.

Y, desde luego, no resulta de aplicacion el
art. 125 LH transcrito, porque la imposibilidad
legal de exigir la liberacion de alguno de los bie-
nes hipotecados unica y exclusivamente lo serd
cuando siendo varios los bienes hipotecados, no
se haya sefialado o distribuido cuota hipotecaria
de cada uno de ellos; circunstancia esta de la dis-
tribucién de la hipoteca que aqui si se produjo.

Es esta segunda secuencia de la actuacion
del acusado la que integra el delito de estafa
impropia, cuando después de haber recibido el
vendedor la totalidad del precio estipulado del
local, otorgé el acusado escritura publica de dis-
tribucién de hipoteca por la que se gravaba dicho
local con 84.700 euros de principal en favor de
la entidad bancaria que concedi6 el préstamo, en
claro perjuicio del adquirente, que se consolidd
mads tarde cuando el banco interpuso demanda de
ejecucion hipotecaria sobre los bienes hipoteca-
dos, siendo uno de ellos el local objeto del liti-
gio, sobre el que se trabé embargo y siendo ad-
judicado a la entidad bancaria ejecutante por el
50% de su valor de tasacion, vulnerando el acu-
sado de este modo los deberes que constituyen
al vendedor en garante frente al comprador, ya
que ni siquiera consta que €ste fuera informado
de la mencionada distribucién de hipoteca, per-
maneciendo, pues, ignorante de que el inmueble
adquirido como libre de cargas y gravimenes es-
taba afectado por la hipoteca en cuestion.

Como con toda correccidn y acierto sefiala el
Ministerio Fiscal al apoyar el motivo casacional
el delito de estafa impropia tipificado en el art.
251.2.° CP es un precepto auténomo, al que no
le son aplicables todos los elementos de la esta-
fa comun. El delito no requiere que el perjuicio
del primer adquirente resulte de una maniobra
engaifiosa que haya determinado su acto de dis-
posiciodn, sino que resulta de una conducta pos-
terior realizada con un tercero, en la que no es
imprescindible que €se resulte engafiado ni que
resulte perjudicado, ya que el precepto admite
como elemento tipico alternativo el perjuicio de
uno u otro. Ni siquiera es necesario que la vo-
luntad o el propdsito de realizar el gravamen o
enajenacion preceda en el tiempo a la ejecucién
de la primera transmision. El tipo solo exige
que, habiendo sido efectuada la venta, antes de
la definitiva transmision, se venda nuevamente a
otro o se grave la cosa (STS 16-09-2010).

Tampoco es necesario que el sujeto pasivo
haya sido privado de sus derechos, sino que solo
se requiere que el autor haya obrado infringien-
do los deberes asumidos respecto del adquiren-
te, aprovechando la diferencia entre el contrato
existente entre las partes y la situacion registral
del inmueble y poniendo en peligro, mediante
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una segunda venta o gravamen, la adquisicion
de los derechos que acordé. Por lo tanto, una
vez producida la segunda venta o gravamen, el
delito ya ha quedado consumado, pues el per-
juicio consiste en la situacién litigiosa en la
que quedan los derechos del perjudicado (SSTS
28-06-2004; 8-01-2008). Y es claro que la ac-
tuacién constitutiva del delito por parte del acu-
sado viene determinada por el hecho de haber
ido recibiendo el importe del local cuando ya
estaba constituida la hipoteca sobre la finca ma-
triz, sin comunicarlo al comprador, y habiendo
ya cobrado el total importe, acordar la concre-
cién de la responsabilidad hipotecaria del local
en la suma mencionada.

Segtin el criterio jurisprudencial, el tipo de
estafa impropia por el que se ha formulado acu-
sacién, no requeria la concurrencia de un dnimo
de engafiar en el momento en el que se firmo el
contrato privado de compraventa. Es suficiente
que antes de la definitiva transmision del local se
trabara una hipoteca, que fue anunciada pero no
comunicado su efectivo otorgamiento a la parte
compradora, y posteriormente, estando ya abo-
nado el local, que se incluyera en la distribucién
de cuotas de responsabilidades hipotecarias.

Cuarto.—Es menester recordar que en el
contrato de compraventa el vendedor es garante
de que no surja una falsa representacion en el
comprador relativa a la ausencia de gravime-
nes sobre el bien objeto del contrato (véanse
SSTS de 29 de enero de 1997 y 13 de octubre
de 1998). En el caso presente, el acusado habia
recibido la totalidad del precio pactado por el
local y habia entregado las llaves del mismo al
comprador, pero no le informé de que dias mas
tarde, pactaba con el Banco prestamista la distri-
bucién de la hipoteca inicial entre los distintos
pisos y locales que constituian el inmueble, y
en el que aplicaba al local vendido y completa-
mente pagado una carga hipotecaria de 84.700 €
de principal, 11.434,50 de intereses ordinarios,
55,902 de intereses de demora y 19.266,90 por
costas y gastos; total: 171.263,40 euros.

De este modo, al ocultar el acusado al com-
prador este acuerdo con el Banco (tampoco
consta que se le informase de la hipoteca que
trataba la finca matriz y que se constituyo el 2
de mayo de 2002), infringi6 sus obligaciones de

garante hacia aquél, irrogandole un claro perjui-
cio, porque al desconocer el mismo, no tuvo el
denunciante oportunidad de impugnar ese con-
trato tan oneroso, maxime teniendo en cuenta la
abultada carga econdmica que recaia sobre el lo-
cal, muy superior a los 77.957 euros (incluido el
IVA) que era el precio acordado del local, segin
el contrato de compraventa; siendo asi, por otra
parte, que también la conducta tipica comprende
no solo los supuestos de constitucion de hipote-
ca, sino también el exceso en la misma, ya que,
como deciamos en la STS de 7 de abril de 2005
en ambos casos concurre la misma antijuridici-
dad en la accién, impulsado por el mismo dolo
fraudulento y ejecutado con la misma actuacién
de ocultamiento, todo ello en el marco de una
conducta maliciosa dominada por el engafio
a través del abuso de confianza en la relacién
contractual y con el resultado perjudicial para
los compradores, que ven disminuido el conte-
nido patrimonial del bien adquirido equivalente
a la carga a la que han de hacer frente. El delito
quedard consumado en el momento en el que,
de espaldas a los compradores, el vendedor gra-
va de nuevo el bien enajenado o lo grava por un
importe superior al convenido contractualmente,
resultando irrelevante a estos efectos que los per-
judicados conocieran la situacion de la carga real
que pesaba sobre el inmueble en el momento de
la definitiva transmisidn por escritura publica,
pues, dada la estructura del crédito hipotecario,
la vivienda objeto del contrato se constituy6 des-
de el primer momento en garantia real del con-
trato suscrito entre el vendedor del inmueble y
la entidad MAPFRE como acreedor hipotecario.

Porque, ademis, el vendedor, perfecto cono-
cedor de que el inmueble habia sido pagado en
su integridad, no debié asumir el acuerdo con el
banco en clamoroso perjuicio del comprador ha-
ciendo recaer sobre el bien vendido y pagado una
carga hipotecaria como la citada, y nada consta en
la sentencia que impida considerar que el acusado
hubiera podido repartir ese gravamen hipotecario
sobre el resto de los inmuebles del edificio, ni que
el Banco prestamista se opusiera a esa operacion,
o bien mediante cualquier otro sistema que, ga-
rantizando los derechos del Banco prestamista,
excluyera al comprador del local de la carga hi-
potecaria que se impuso sorpresivamente sobre
el bien adquirido —y pagado, ha de repetirse, en
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su totalidad— irrogdndole un perjuicio tal que,
ante el impago del prestatario, el local en cuestién
pasé a propiedad del Banco tras el oportuno pro-
cedimiento de ejecucion hipotecaria.

Podria argumentarse que el desmesurado
gravamen acordado por el acusado y el Banco
sobre el tan repetido local no se constituyé «an-
tes de la definitiva transmisién al adquirente»,
que requiere el tipo penal al haber entregado las
llaves al comprador anteriormente y ocupado
éste el local el 1 de marzo de 2004.

Pero frente a esta objecion ha de sefialarse
que ya las sentencias de este Tribunal Supremo
de 28 de junio y 19 de noviembre de 2002, que-
dé6 claro que la correcta interpretacion del art.
251.2.° C.P. era la que consideraba que era po-
sible la comisién delictiva con «traditio» o sin
ella, explicando que ya la reforma de la Ley Or-
gdnica 8/1983 se dict6 en este punto para evitar
la desproteccién en que quedaban numerosas
victimas de fraudes inmobiliarios (véase STS de
5 de marzo de 2004). Quiere decirse, pues, que
aun en el caso de que se haya efectuado la «tra-
ditio» del bien objeto del contrato de compra-
venta, el gravamen con que se carga posterior-
mente dicho bien, es constitutivo de delito, por
lo que en estos casos no cabe excusarse con que
al momento de la constitucién de ese gravamen
no se habia producido la transmisién definitiva.
Y ello es asi precisamente para evitar que en el
periodo que media entre la entrega del bien y
la escritura publica de compraventa (y su ins-
cripcién en el Registro de la Propiedad) puedan
producirse impunemente conductas gravemente
antijuridicas y lesivas de los derechos del con-
tratante de buena fe.

Por lo expuesto, el motivo debe ser estimado,
casandose y anuldndose la sentencia de instancia,
debiendo dictarse otra por esta misma Sala en
la que se califiquen los Hechos Probados como
constitutivos de un delito de estafa previsto y pe-
nado en el art. 251.2 CP del que es responsable
el acusado en concepto de autor, imponiéndose la
pena de un afio y un mes de prisién y responsa-
bilidad civil directa por el importe de la hipoteca
constituida y no abonada sobre el local objeto de
la compraventa, ademas de los gastos de cance-
lacioén, con aplicacién de lo dispuesto en los arts.
1.108 C. Civil y 576 LECr (...).

VOTO PARTICULAR QUE EMITE

EL ExcMo. SR. D. LUCIANO VARELA CASTRO
A LA SENTENCIA N.° 257/2012

EN EL RECURSO DE CASACION N.° 1562/2011

1. Formulo este voto particular con tanto afec-
to como respeto a mis compaiieros de la mayo-
ria, pero obligado a ello en la medida que mi
discrepancia es absoluta respecto de su deci-
sién, aun compartiendo, y precisamente por eso,
las afirmaciones sobre los presupuestos de que
parte aquélla.

2. Comparto, en efecto, la afirmacién de que,
por razén de su comportamiento, constituido por
la venta del inmueble al querellante en documen-
to privado de 28 de marzo de 2002, el acusado no
puede ser penado por delito de estafa. Acepto la
fundamentacién de la mayoria al respeto, en par-
ticular cuando proclama que al tiempo de dicha
venta no medid engaiio sobre la eventualidad de
la hipoteca que gravaria la finca.

Puedo también compartir, pese a que quizds
no sean aplicables en este caso, la transcripcion
de las disposiciones legales sobre hipoteca que
se hace en la sentencia de la mayorfa. Muy par-
ticularmente las afirmaciones de que, de no ve-
rificarse distribucidn de la hipoteca que se cons-
tituyé sobre la finca, «el acreedor podra repetir
por la totalidad de la suma asegurada contra
cualquiera de las nuevas fincas en que se haya
dividido la primera». Y que, cuando sea una
la finca hipotecada, o siendo varias no se haya
sefialado la responsabilidad de cada una, no se
podré exigir la liberacién de ninguna parte de
los bienes hipotecados.

3. Sin embargo, en mi modesta opinién, es
una incoherencia la afirmacién, que se afia-
de justo a continuacién de tales asertos, en el
sentido de que el acusado, en calidad de deudor
hipotecario, por haber percibido del querellante
el precio de lo vendido, podia y debia excluir
el sometimiento de la concreta parte de la total
finca objeto de esa venta a la responsabilidad de
una cuota de la deuda hipotecaria.

Obviamente tal afirmacion de mis compafie-
ros no puede respaldarse por la invocacién de
ningun precepto.

Es incluso dudosa la aplicacién de los pre-
ceptos que invoca de la Ley hipotecaria al caso
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concreto de la extension de la hipoteca, que gra-
va la finca, al inmueble que sobre ella, después,
se edifica. En tal caso ha de partirse de que tal
extension, y consiguiente sujecion de lo edifica-
do al gravamen, se produce por aplicacion del
articulo 110, apartado 1 in fine de la LH, eso
si, si mediare pacto entre el duefio deudor y el
acreedor hipotecario. Tal pacto ha de tenerse por
concurrente en la medida que la sentencia re-
conoce a que una forma de pago expresamente
prevista en el contrato era precisamente la su-
brogacion en la hipoteca.

En cualquier caso, ora por esta norma, ora
por las que transcribe la mayoria, la hipoteca
gravaba, desde la edificacién misma, el inmue-
ble objeto de esta causa, y no tenia facultades
el vendedor para excluirlo de dicho gravamen.

Aln mads, de no verificarse una especifica y
mads limitada derrama de la deuda hipotecaria,
tal como proclama la mayoria, el acreedor hu-
biera podido dirigirse contra lo vendido por la
totalidad de la deuda hipotecaria.

4. Con todo, la discrepancia con la decision
mayoritaria se hace mds grave en cuanto con-
sidero que parte de la estimacién de una impor-
tante vulneracion del principio de legalidad.

En efecto, la condena se quiere justificar por
estimar que la «segunda secuencia» del compor-
tamiento del acusado (el acto por el que divide
el edifico en propiedad horizontal y distribuye la
garantia en cuotas sobre cada finca fruto de esa
divisién, en pacto solamente con el acreedor) se
subsume en el tipo penal del articulo 251.2 del
Cédigo Penal.

Estima la mayoria que en ese momento el
local habia «pasado a ser de la exclusiva titulari-
dad dominical». Comparto ese aserto. Solamen-
te desde una profunda ignorancia del sistema
espaiiol de transmision del dominio podria sos-
tenerse que, para considerarse definitivamen-
te concluida la adquisicién por el comprador
que paga y entra en posesion de lo vendido, tal
adquisicién quedaba a expensas de alguna cir-
cunstancia posterior, como el otorgamiento de
una escritura publica o la inscripcion registral.
Pero, como en la cuestién anterior, también aqui
estimo modestamente que la mayoria incurre
en una poco discutible incoherencia. En efecto
el tipo penal concretamente aplicado —251.2

del Cédigo Penal— y en la modalidad que se
toma en consideracion, supedita la infraccién
criminal a dos premisas: a) la previa enajena-
cién de una cosa mueble o inmueble como libre
y b) el gravar antes de la definitiva transmision
al adquirente. Pues bien, la mayoria comparte
conmigo que, cuando se vendi6 el local litigio-
so «no hubo ocultacién del propésito de hipote-
car». Mal puede equipararse tal comportamien-
to a la venta de una cosa como libre.

Y es también la mayoria la que afirma que
el delito se comete en lo que denomina la «se-
gunda secuencia». Y que ésta acaece cuando el
comprador ya ha adquirido «la exclusiva titula-
ridad dominical».

Por si la incompatibilidad de tales premisas
con el tipo penal fuera poco, no es menor la dis-
crepancia en la equiparacion del acto juridico
«de distribucion de la carga hipotecaria» con
el acto tipico que prevé el citado articulo. Este
consiste en la constitucién de un gravamen, pero
quien distribuye el que ya existe, no solo no
constituye una nueva carga, es que, ademas, lo
que hace es precisamente disminuir la carga que
hasta ese momento soportaba el bien, conforme
precisamente a las normas que la mayoria invo-
ca de la ley hipotecaria. Porque de ellas deriva,
seglin el criterio de la mayoria, que sin distri-
bucién de la carga, el acreedor puede repercutir
contra cualquier parte de la finca y que no cabe
pedir la liberacién de ninguna parte. Por mas
que, en realidad tal situacién ocurre, no tanto
por las normas citadas, con dudoso acierto, por
la mayoria, sino por mor de la extensién prevista
en el ya citado articulo 110 de la LH.

5. Pero es que, finalmente, en todo caso, como
con acierto supo ver el Ministerio Fiscal cuando
se adhiere al recurso de la acusacion particular,
si el tipo penal exige que partamos de una venta
del inmueble «como libre», la afirmacion de tal
presupuesto exige contradecir las conclusiones
que el Tribunal de instancia proclamé y que la
mayoria de este Tribunal acepta.

En efecto el Ministerio Fiscal justifica su
tesis en que el Tribunal de instancia yerra al in-
ferir el conocimiento por la parte compradora de
la existencia de la hipoteca. Sabe el Ministerio
Fiscal que si se mantiene esta conclusion falta la
premisa tipica de la venta de la cosa como libre.
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Y, para adecuarse, con mds rigor técnico que
el criterio de la mayoria del que discrepo, a lo
que el articulo 251.2 del Cédigo Penal exige, el
Ministerio Fiscal sefiala como accién delictiva
la constitucién de la hipoteca después de la ven-
ta. No esa «segunda secuencia» de concrecién
de la hipoteca ya constituida, que la mayoria
erige en momento de consumacién del delito.
Y ello porque el Ministerio Fiscal sabe que,
cuando tal concrecién ocurre, el comprador ya
es duefio de lo que se le vendid. Y, por tanto, ya
se ha cerrado el tiempo en que la accién puede
realizarse como tipica.

Por su parte la acusacién particular funda
su recurso en que el acusado, cuando «consin-
tié» la atribucién de responsabilidad del local
al pago de la hipoteca, es decir con ocasién de
la segunda secuencia de que habla la mayoria,
fingi6 ser duefio cuando ya no lo era porque el
comprador ya habia adquirido el dominio, me-
diante el documento privado de venta el pago
del precio y la entrega de la posesion.

Olvida dicha acusacién que tal comporta-
miento, en su caso, nunca seria el tipificado
en el articulo 251.2, sino el del articulo 251.1,
ambos del Cédigo Penal que aqui no se imputa.

Si la decisién de la mayoria acoge cualquie-
ra de esas dos justificaciones, ignora plenamente

la declaracién de hechos probados no combatida
por el cauce correspondiente. Y, lo que es mds
grave, con frontal conculcacion de dos derechos
fundamentales siempre amparados por nuestro
Tribunal Constitucional y por esta misma Sala
Segunda del Tribunal Supremo: a) el derecho a
un proceso con todas las garantias, por desau-
torizar una prueba personal, en cuyo resultado
fundé6 el Tribunal de instancia la exclusién de
todo engaiio o fingimiento, no solamente de la
estafa propia, sino el de hacerse tener por due-
flo sin serlo cuando se grava y b) el derecho de
defensa por condenar al absuelto con un nuevo
titulo de imputacién sin audiencia directa del
acusado por el Tribunal que condena ex novo a
quien habia estado hasta ese momento absuelto.
Vulneracion de derecho fundamental que de-
berfa dar lugar a la estimacién de una peticion
de nulidad por esta misma Sala, de instarse por
el penado, ya que se produce con ocasién de la
sentencia y, en su caso, seria merecedora de la
formulacién de pretensién de amparo ante el
Tribunal Constitucional.

Es por ello que, reiterando mi humilde res-
peto al parecer de la mayoria pero atendiendo a
los derechos fundamentales del acusado ahora
condenado, formulo este voto en el sentido de
que la sentencia recurrida debi6 ser confirmada.

Sentencia 448/2012, Sala Segunda del TS, de 30 de mayo

Ponente: Don Manuel Marchena Gémez

Resumen: Apropiaciéon indebida. Contrato de cuentas en participacion

Recurso de Casacion: n.° 1882/2011

Articulos: 253 Cédigo Penal y 239 Cédigo de Comercio

Apropiacion indebida: El contrato de cuentas en participacion, previsto en el art. 239 del
Cddigo de Comercio, constituye titulo que puede fundamentar la existencia de un delito de
apropiacion indebida en su modalidad de administraciéon desleal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—El tercero de los motivos, al amparo
del art. 849.2 de la LECrim, denuncia error de
hecho en la apreciacién de la prueba, derivado

de documentos que obran en la causa y demues-
tran la equivocacidn del juzgador. (...)

B) El contrato de cuentas en participacion
aparece regulado en los arts. 239 a 243 del Cédi-
go de Comercio. De acuerdo con su descripcién
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legal, esta figura juridica, permite a los comer-
ciantes «interesarse los unos en las operaciones
de los otros, contribuyendo para ellas con la
parte del capital que convinieren, y haciéndose
participes de sus resultados prosperos o adver-
sos en la proporcion que determinen». Como
precisa la STS, Sala de lo Civil, 4 de diciembre
de 1992, «... se apoya en la existencia real de
un propietario-gestor que recibe aportaciones de
capital ajenas y las hace suyas para dedicarlas al
negocio en que se interesan dichos terrenos, que
no tiene intervencidn alguna en el mismo, salvo
las derivadas del lucro que pretenden obtener
con la contribucidén de capital que efectian».

La suscripcién de un contrato de esta natu-
raleza —recuerda la doctrina civilista— genera
una serie de obligaciones entre el participe y el
gestor. El primero, ha de realizar la aportacién
comprometida, debiéndose mantener al margen
de la gestién del negocio, cometido que asume
en exclusiva el gestor, adquiriendo aquél el de-
recho a participar en los resultados présperos o
adversos de la operacién que justifique la apor-
tacion dineraria. El gestor, por el contrario, asu-
me la obligacién de aplicar los fondos aportados
por el participe al fin pactado, adquiriendo la
titularidad de los bienes y obligdndose a rendir
cuentas de los resultados del negocio suscrito.

La idoneidad del contrato de cuentas en par-
ticipacion para generar el delito de apropiacion
indebida ha sido ya proclamada en diversos pre-
cedentes por esta Sala. Asi la STS 1332/2009,
23 de diciembre, anulé el pronunciamiento
absolutorio de la Audiencia Provincial, conde-
nando a quien, habiendo recibido como gestor
una aportacion dineraria, no la destind al fin
pactado. Se trata de un acuerdo en el que la re-
cepcion del dinero estd sometida «... a un deber
juridico concreto: emplearlo en el negocio, es
decir, dar un destino determinado a tal dinero».
De ello se extrae, como primera conclusion, que
«... el titulo de transmisién de la propiedad es de
aquellos que permiten la existencia del delito de
apropiacion indebida; no es equiparable al prés-
tamo mutuo ni al depdsito irregular, sino al de
administracién: gestor llama el Cédigo de Co-
mercio (arts. 242 y 243) a quien recibe el capital
en estos contratos de cuentas en participacion».
Y en el dmbito general del acuerdo fiduciario

como fuente de la obligacién de lealtad, la re-
ciente STS 262/2012, 2 de abril, fija los presu-
puestos de los que derivar la responsabilidad por
la comisién de un delito de apropiacion indebi-
da (art. 252 CP).

Es cierto que el contrato de cuentas en parti-
cipacién supone que las partes contratantes asu-
men los resultados favorables o desfavorables
de los resultados que justifican la inversién (cfr.
STS, Sala Civil, 908/2004, 29 de septiembre).
Pero tan cierto como lo anterior es que el riesgo
que anima el contrato no se refiere a la existen-
cia misma de la operacion, sino a las ganancias
inherentes a la misma. Dicho en otros términos,
quien realiza una aportacién dineraria a un de-
terminado proyecto todavia sin formalizar, en
una fase incluso de cardcter precontractual, y
lo hace con la esperanza de participar en los
beneficios que se deriven de la conclusién del
negocio juridico, no incluye en el riesgo que ese
contrato que va a ser fuente de futuras ganancias
(o pérdidas), no llegue a concluirse. El participe
adquiere una expectativa, pero no asume que la
entrega de ese dinero sea a fondo perdido, sin ni
siquiera rendicién de cuentas por el gestor, para
el caso en que, por una u otra razén, el negocio
que sirve de presupuesto a las ganancias proyec-
tadas no llegue a materializarse.

En el presente caso, por tanto, frustrada la
adquisicion del 100% de las participaciones de
la sociedad «Los Llanos del Pontén S.L.» por
parte de la entidad controlada por el acusado
—«Coroados de Comercio S.L»— surgia en
Modesto la obligacién de restituir lo entregado
para el fin que animaba el otorgamiento del con-
trato de cuentas en participacion.

Tiene toda la razén el Fiscal cuando en su
informe descarta que el contrato de cuentas en
participacion suponga una forma de inversién
que libere al gestor del deber de aplicar los fon-
dos al fin pactado. No en vano, el art. 243 del
Cdédigo de Comercio establece que «la liquida-
cioén se hard por el gestor, el cual, terminadas
que sean las operaciones, rendird cuenta justifi-
cada de sus resultados».

En consecuencia, la Sala no puede coincidir
con el recurrente cuando sostiene que del con-
trato de cuentas en participacién suscrito por el
querellante y el acusado con fecha 1 de febrero
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de 2006 (folios 44 a 46), se desprende la equi-
vocacién del juzgador. Ese contrato es fuente
iddnea para hacer surgir el delito de apropiacién
indebida, en la medida en que impone un deber
de lealtad por parte del gestor, que se quebran-
ta cuando, frustrado el negocio que justifica la
aportacién dineraria, no se procede a la rendi-

cion justificada de las cuentas y a la consiguien-
te devolucion del dinero. Su lectura no conduce
de forma obligada a una rectificacion del fac-
tum. Antes al contrario, la naturaleza juridica
que es propia de un acuerdo negocial de ese ca-
racter refuerza la conviccion acerca del acierto
del Tribunal sentenciador.

Sentencia 486/2012, Sala Segunda del TS, de 4 de junio

Ponente: Don Alberto Jorge Barreiro

Resumen: Falsedad documental. Delito continuado y «unidad natural de accion»

Recurso de Casacion: n.® 1168/2011
Articulos: 21, 74 y 390 Cédigo Penal

Falsificaciéon de documento oficial. En particular, el problema de la separacion, cuando se
falsifican varios documentos con la misma finalidad, entre el delito continuado y la existen-

cia de una «unidad natural de accion».

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—1. En el motivo segundo, valién-
dose de la misma via de la infraccién de ley,
cuestiona la aplicacién del art. 74 del C. Penal
por entender que no se estd ante un supuesto de
delito continuado integrado por cuatro actos fal-
sarios, sino ante un solo acto. Segtn el acusado,
las cuatro falsificaciones documentales las reali-
z6 en un mismo momento, por lo que estariamos
ante una unidad natural de accién y no ante un
delito continuado dado que actué con unidad es-
pacial e inmediatez temporal.

2. La jurisprudencia de esta Sala ha apli-
cado en numerosos precedentes el concepto de
unidad natural de accién para apreciar un tinico
delito de falsedad documental en los casos en
que se elaboran varios documentos falsos en un
mismo acto, esto es, con unidad espacial y una
estrecha inmediatez temporal, y actuando ade-
mds con un mismo objetivo (SSTS 705/1999,
de 7-5; 1937/2001, de 26-10; 670/2001, de
19-4; 867/2002, de 29 de julio; 885/2003, de
13-VI; 1047/2003, de 16-VII; 1024/2004, de
24-9; 521/2006, de 11-5; 1266/2006, de 20-12;
171/2009, de 24-2; 813/2009, de 7-7; 279/2010,
de 22-3;y 671/2011, de 20-6).

En esas resoluciones se afirma que concurre
una «unidad natural de accién» en las conductas
falsarias que, persiguiendo un tnico designio
dirigido a un solo objetivo, se lleva a cabo en
«unidad de acto». Aunque la accion falsaria se
concrete en varios documentos es tan solo por-
que se da la circunstancia de que los diferentes
efectos objeto de valoracién vienen incorpora-
dos a varios instrumentos documentales, pero
siendo una conducta del todo equivalente a la
que se hubiera producido alterando las diferen-
tes cifras si las mismas estuvieran contenidas
en una sola relacion. Lo determinante —dice
esa jurisprudencia— es discernir si los actos
falsarios se realizaron en una sola ocasién o en
fechas o momentos y lugares diversos. La reali-
zacion de la conducta delictiva en un momento
o fase criminal determinada no interrumpida
constituye un solo delito. Han de entenderse,
pues, en esos casos realizadas materialmente
todas las manipulaciones falsarias en un solo
acto, comprensivo de una tnica actuacion delic-
tiva evidenciadora de la voluntad del agente, por
mads que deba después proyectarse la ejecucion
de ese propdsito inicial en distintos actos o fases
ulteriores.
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Es cierto que los criterios expuestos coexis-
ten con una segunda linea jurisprudencial en
la que se da prioridad al criterio normativo de
accién del art. 74 del C. Penal sobre el natura-
listico, segun la cual el hecho de que se confec-
cionen en un mismo contexto espacio-temporal
varios documentos falsos obliga a subsumir los
hechos en la figura del delito continuado. Para
ello se tiene en cuenta fundamentalmente el
precepto infringido y el bien juridico protegido,
de modo que la accién se consuma cuando se
produce el resultado previsto por la norma, cua-
lesquiera que sean los hechos naturales (Gnicos
o plurales) que requiera tal infraccién para que
se produzca en el mundo real (SSTS 348/2004,
de 18-3; 1277/2005, de 1011; 566/2006, de 9-5;
291/2008, de 12-5, y 365/2009, de 16-4).

Para clarificar la cuestién quiza convenga
advertir que tanto en la unidad natural de accién
como en el delito continuado concurren una plu-
ralidad de hechos desde una perspectiva ontol6-
gica o fenomenoldgica. Lo que sucede es que en
el primer caso los hechos albergan una unidad
espacial y una estrechez o inmediatez temporal
que, desde una perspectiva normativa, permi-
ten apreciar un unico supuesto factico subsu-
mible en un solo tipo penal. En cambio, en los
casos en que no se da esa estrecha vinculacién
espacio-temporal propia de las conductas que
se ejecutan en un solo momento u ocasién, sino
que se aprecia cierto distanciamiento espacial y
temporal, no puede hablarse de una unidad natu-
ral de accién sino de distintos episodios facticos
insertables en la figura del delito continuado. De
modo que cuando los diferentes actos naturales
no presentan la inmediatez y proximidad pro-
pias de la unidad natural de accién subsumible
en un solo tipo penal, pero tampoco alcanzan
la autonomia féctica propia del concurso de de-
litos, ha de acudirse a la figura intermedia del
delito continuado.

Tanto en la unidad natural de accién como
en el delito continuado se opera con criterios
normativos, toda vez que ontolégica o natura-
listicamente se da en ambos casos una plurali-
dad de actos en sentido natural. Lo que sucede
es que en el primer supuesto la densidad de la
normativizacién es menor al operar los distin-
tos actos con una mayor estrechez y vinculacion

espacio-temporal, circunstancia que propicia la
aplicacidén de un solo tipo penal mas liviano, ex-
cluyéndose la modalidad més grave del delito
continuado, en la que se incrementa el grado de
ilicitud de la conducta y la punicién de la norma
debido a la menor unicidad naturalistica de los
actos ejecutados por el autor y a la intensifica-
cién del dolo.

Por otra parte, conviene sopesar que la mo-
dalidad de la unidad natural de accidén se apli-
ca también con cierta asiduidad en los delitos
contra la libertad sexual. Pues esta Sala se ha
pronunciado reiteradamente en el sentido de
que en el caso de que concurran varias penetra-
ciones y agresiones sexuales, cuando el hecho
se produce entre las mismas personas y en un
mismo ambito espacio-temporal por ser todo
ello realizado en el seno de una misma situa-
cién y consecuencia de un mismo dolo, no hay
una pluralidad de acciones, sino una sola, segin
el concepto de la unidad natural de accién que
ahora prevalece en la doctrina. No cabe hablar,
por tanto, cuando se dan tales presupuestos ni de
pluralidad de delitos ni tampoco de delito conti-
nuado, sino de un solo delito que absorbe o con-
sume en tal caso la infraccién penal mas grave
a la mas leve; de modo que es la unidad tipica y
no la continuidad delictiva la determinante de la
calificacion de los hechos (SSTS 1302/2006, de
18-12; 42/2007, de 16-1; 667/2008, de 5-11; y
398/2010, de 19-4, entre otras).

Asf las cosas, serfa una contradiccion que se
aplicara la unidad natural de accién en delitos
que tutelan bienes juridicos claramente perso-
nales, como es el caso de los delitos contra la
libertad sexual, y que nos mostraramos en cam-
bio més restrictivos o remisos a aplicarla en los
delitos de falsedad, delitos en los que se tutelan
bienes juridicos mds bien de indole material y
desligados por tanto de los valores personales
de las victimas, ya que en ellos se protege fun-
damentalmente la seguridad y la confianza en el
tréfico juridico.

3. En el supuesto que se juzga entendemos
que ha de operarse con el criterio de la unidad
natural de accién. En primer lugar, porque de la
lectura del relato de hechos de la sentencia re-
currida se desprende que es muy probable que,
tal como alega la defensa, la confeccién de los
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cuatro documentos falsos fuera realizada en un
solo momento o en una sola ocasién y en un mis-
mo lugar, y no en fechas diferentes ni en lugares
distintos. Pues se trataba de elaborar cuatro do-
cumentos que tenfan como Unico designio pre-
sentarlos en la Jefatura Provincial de Trafico de
Huelva para aparentar espuriamente que el ve-
hiculo habia sido sancionado en una fecha y en
lugar determinado del casco urbano de Lepe por
mal aparcamiento, evitando asi que se ejecutara
una multa de carretera que conllevaba la priva-
cién de varios puntos del carnet de conducir.

Los documentos que confecciond el recu-
rrente tenian todos ellos el mismo objetivo. Tan-
to el impreso de multa municipal, como el acta
de retirada del coche por la gria municipal, asi
como su devolucién y la carta de pago de los
distintos servicios supuestamente prestados por
el Ayuntamiento tenfan el mismo fin: engafar
a la Jefatura Provincial de Trafico haciéndole
creer que la multa de carretera impuesta al acu-
sado obedecid a un error, al aparentar documen-
talmente que el automovil se hallaba aparcado
en la fecha de la denuncia dentro de la localidad
de Lepe, por lo que no podia estar circulando
por carretera.

Aunque en los hechos probados no se dice
nada sobre cudndo y en qué lugar fueron con-
feccionados los documentos oficiales espurios,
la hipétesis de que se elaboraran en un solo
momento, es decir, con unidad espacial e in-
mediatez temporal resulta perfectamente fac-
tible y probable. De modo que, en la duda, ha
de acogerse la version factica que favorece al
reo, maxime cuando resulta coherente y razo-
nable hablar de una conducta en la que se daba
el elemento objetivo de la inmediatez y el es-
trecho contexto espacio-temporal de los actos
falsarios; y también el elemento subjetivo co-
mun a los distintos actos, integrado por una sola
resolucién de voluntad que persigue un tnico
objetivo. En casos como el que nos ocupa en
los que los actos falsarios se realizan con unidad

inmediata de accidn, responden a un unico de-
signio y se documentan para alcanzar un mismo
objetivo: desactivar un expediente sancionador
de la Jefatura Provincial de Trafico, se conside-
ra artificioso apreciar distintas acciones falsarias
para ensamblarlas mediante la figura del delito
continuado del art. 74 del C. Penal, que est4 pre-
visto para supuestos en que los actos falsarios
son claramente diferenciables y no presentan
una unidad espacio-temporal tan comprimida o
cohesionada como la que se percibe en el caso
que se juzga. Esa fragmentacién o escision en-
tre los distintos actos plurales insertables en la
figura del delito continuado entendemos que no
se da en este caso. Debe, pues, apreciarse una
unidad natural de accién, concepto que se vale
de un criterio normativo para unificar en un solo
acto lo que, desde una perspectiva puramente
naturalista o fenomenolégica, es plural; plura-
lidad que se diluye cuando los actos se someten
a criterios valorativos aplicables en un determi-
nado contexto con arreglo a las concepciones
sociales de la vida.

El criterio del bien juridico no debe en este
caso excluir la unidad natural de accién, ya que
el delito de falsedad, tal como se anticipd, no
tutela un bien juridico personalisimo. Ademas,
la relevancia que puede tener la pluralidad de
actos y su repercusion en el menoscabo del bien
juridico siempre podria aquilatarse a través de
la cuantificacién de la pena atendiendo al canon
de la gravedad del hecho. De todos modos, en
el presente caso el bien juridico se halla sufi-
cientemente tutelado acudiendo a la apreciacién
de un tdnico delito dado que el tipo del art. 390
tiene asignada una pena minima de nada menos
que tres afios de prision para castigar un delito
de falsedad.

Se estima, por lo expuesto, este motivo de
casacion por infraccion de ley y se excluye la
continuidad delictiva en la falsedad en docu-
mento oficial, con los efectos punitivos que se
especificardn en la segunda sentencia.
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Sentencia 482/2012, Sala Segunda del TS, de 5 de junio

Ponente: Don Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre

Resumen: Conformidad en proceso ante el Tribunal del Jurado

Recurso de Casacién: n.° 1433/2011
Articulos: 50 LOTJ y 195 Cédigo Penal

Delito de omisién del deber de socorro: Se analiza la institucion de la conformidad en el
procedimiento ante el Tribunal del Jurado, con especial consideracién del control que el
Magistrado Presidente debe hacer sobre la alcanzada y las posibilidades que tiene para no

aceptarla.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...) El motivo tnico al amparo de
los arts. 5.4 LOPJ y 852 LECrim por vulnera-
cién del derecho fundamental a la presuncién
de inocencia consagrado en el art. 24.2 CE
en relacién con el instituto de la conformidad
del art. 50.2.3 LOT]J, al rechazar la sentencia
dictada por el Tribunal Superior de Justicia de
Cataluiia, sin apoyo juridico alguno la interpre-
tacion que de la institucion de la conformidad
regulada en el art. 50.2.3 hizo el Magistrado-
Presidente del Tribunal del Jurado vinculando
la misma al citado derecho constitucional y que
le condujo a no aceptar la conformidad suscrita
por el M.F. y la defensa de la acusada, que abo-
caba a una sentencia condenatoria, y acordar la
continuacién del juicio que culminé en senten-
cia por la que se absolvia en virtud del veredic-
to de inculpabilidad pronunciado por el Jurado,
a Ascension del delito de omision de socorro, y
estimando el recurso de apelacién interpuesto
por MF decretar la nulidad de la sentencia, or-
denando retrotraer las actuaciones al momento
de la presentacién de conclusiones definitivas
por conformidad de las partes y oida la acusa-
da, ordenar que se dicte sentencia acorde con la
conformidad prestada. (...)

Segundo.—(...) Expuestas estas considera-
ciones previas, el motivo no debe ser estimado
(...

En el procedimiento ante el tribunal del Ju-
rado, la conformidad est4 expresamente regula-
daen el art. 50 LO 5/95, de 22-5, precepto que

recoge una especial modalidad de conformidad
que, a diferencia de los restantes, no evita el jui-
cio sino unicamente el veredicto del Jurado una
vez celebrado aquél. Es decir, la conformidad se
produce en el momento de las conclusiones de-
finitivas, por tanto, practicada ya ante el jurado
toda la prueba del juicio, lo que implica la diso-
Iucidn del jurado por la existencia de conformi-
dad y la redaccion de la sentencia directamente
por el Magistrado.

En cuanto a los requisitos de la conformi-
dad, se establecen que la pena de la calificacion
mads grave «no exceda de 6 afios de privacion de
libertad, sola o conjuntamente, con las de multa
y privacién de derechos» (art. 50.1).

La conformidad ha de serlo «con el escrito
de calificacién —definitiva— que solicite pena
mayor, o con el que presentasen en el acto, sus-
crito por todas» (art. 50.1).

Respecto a los limites, no pueden incluirse
en la conformidad «otros hechos que los objeto
del juicio», o sea los comprendidos en el auto de
hechos justiciables» (art. 37, a, b y ¢). Tampoco
puede incluirse «calificaciones mds grave que la
incluida en las conclusiones provisionales» (art.
50.1).

En los apartados 2 y 3 del art. 50 se regula
el control de la conformidad que el Magistrado-
Presidente, pues la conformidad del acusado no
vincula siempre al 6rgano decisor ya que en de-
terminados casos, puede rechazarla y ordenar la
continuacion del juicio.

~274 -



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

Estos casos son:

— Cuando entiende el Magistrado-Presidente
«que existen motivos bastantes para estimar
que el hecho justiciable no ha sido perpetra-
do o no lo fue por el acusado» (art. 50-2).

— Cuando el Magistrado-Presidente entiende

que «los hechos aceptados por las partes
pudieran no ser constitutivos de delito» (art.
50-3, primer inciso).
Este supuesto se refiere a casos de «atipici-
dad penal», el hecho justiciable no es delito.
Como el Magistrado-Presidente al redactar
el auto de hechos justiciables ha de deter-
minar el delito o delitos que dichos hechos
constituyan, este supuesto solo se dard si en
la prictica de la prueba en el juicio oral re-
sulta que alguno de los elementos esenciales
constitutivos del tipo penal no ha resultado
probado. Problema de valoracién de la prue-
ba que corresponderia al Jurado.

— Cuando el Magistrado-Presidente entiende
que de los hechos aceptados por las partes
«pueda resultar la concurrencia de una cau-
sa de exencién o de preceptiva atenuacién»
(art. 50,3, inciso segundo).

En este caso, como en los anteriores, el Ma-
gistrado-Presidente rechaza la conformidad
y ordena la continuacién del juicio ante el
Jurado, pues se trata de cuestiones de valo-
racion de la prueba de cargo practicada.

En los supuestos del art. 50.3 (no en los ca-
sos del 50-2) hay dos particulares cuales son:
antes de resolver sobre la continuacién del jui-
cio, el Magistrado-Presidente oird a las partes
«previa audiencia de las mismas» y el Magistra-
do-Presidente «someterd a aquel (el Jurado) por
escrito el objeto del veredicto».

Esta regulacion de la conformidad, en este
avanzado trdmite procesal novedad de la Ley
del Jurado, ha sido valorada negativamente por
parte de la doctrina: en particular en relacién al
control del Magistrado-Presidente regulado en
el apartado 2 del art. 50, porque —tal como se-
fiala el MF en su documentado informe—: en
primer lugar la decisiéon del Magistrado Presi-
dente ordenando seguir el juicio, supone una
pérdida de imparcialidad y se estd avalando un
desenlace absolutorio del que, de forma inde-

fectible, se encaminard el Jurado, y en segundo
lugar, porque si el Presidente estima que con-
curren motivos bastantes para estimar que el
hecho justiciable no ha sido perpetrado o que
no lo fue por el acusado, debera preverse la po-
sibilidad de, sin mds tramite, disolver el Jurado
y dictar sentencia absolutoria y lo propio puede
decirse de la prevencién del art. 50.3, dado que
el Magistrado-Presidente deberd incluir en las
preguntas del veredicto el «objeto nuevo», esto
es los «hechos» sustentadores de «no ser deli-
to» o de «exencién o preceptiva atenuacion»,
no son alegados por las partes, sino que ha de
introducirlos de oficio, unilateralmente, tal vez
sin aceptacion de las partes («oidas») el Magis-
trado-Presidente, lo que en alguna medida, pue-
de ser una quiebra de su obligada imparcialidad.

Tercero.—En el caso enjuiciado el Minis-
terio Fiscal en su escrito de conclusiones provi-
sionales calific6 los hechos como homicidio por
comision de omision del art. 138 CP en relacion
al art. 11.1.b) CP en relacién con arts. 142y 143
C. Civil, concurriendo error de prohibicién ven-
cible del art. 14.3 CP; solicitando una pena de
cinco afios de prision.

En el tramite de conclusiones definitivas el
MF y la defensa presentaron un escrito conjunto
de conformidad, calificando los hechos como
un delito de omision del deber de socorro, art.
195.1 CP, sin concurrencia de circunstancias
modificativas, solicitando la pena de 10 meses
de multa con cuota diaria de 5 euros.

Es cierto que hubo modificacién en el titu-
lo de imputacién pero también lo es que tiene
declarado esta Sala, como son exponentes las
sentencias 144/2011 de 4-3, 846/2011 de 15-7,
que el requisito de la homogeneidad no ha de
contemplarse desde una perspectiva meramente
formal, nominal o retdrica, interpretindolo con
tal automatismo que la mera modificacién del
titulo de imputacién por otro no comprendido
en el mismo capitulo del texto legal ya determi-
ne necesariamente la vulneracién del principio
acusatorio. Los criterios de interpretacion han
de ser mucho mds sustanciales y relevantes,
descartando por tanto una visidbn meramente
formal o superficial de la cuestion. Debe aten-
derse, consiguientemente, a que la sustitucion
del precepto en sentencia genere una real y
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efectiva indefensién en el acusado por no po-
der alegar a su debido tiempo argumentos juri-
dicos susceptibles de desvirtuar la subsuncién
juridica que realiza el tribunal. Se afiade en esas
Sentencias, que es importante la doctrina que
establece la STC 73/2007, de 16-4, en la que
se afirma que «la sujecién de la condena a la
acusacién no es tan estricta como para impedir
que el 6rgano judicial modifique la calificacion
de los hechos enjuiciados en el dmbito de los
elementos que han ido o han podido ser obje-
to de debate contradictorio, de manera que no
existe infraccién constitucional cuando el Juez
valora los hechos y los calibra de modo distinto
a como venian siéndolo, siempre y cuando ello
no suponga la introduccién de un elemento o
dato nuevo al que, dado su légico desconoci-
miento, no hubiera podido referirse el acusado
para contradecirlo en su caso (por todas SSTC
10/88 de 1-2; 225/97 de 15-12; 4/2002, de 14-1;
71/2005, de 4-4; 266/2006, de 11-9). A ello res-
ponden los conceptos de identidad factica y ho-
mogeneidad en la calificacién juridica, esto es,
a la existencia de una analogfa tal entre los ele-
mentos esenciales de los tipos delictivos, que la
acusacién por un determinado delito posibilita
per se la defensa en relacion con los homogé-
neos respecto a €l (STC 225/97 de 15-12).Y por
eso hemos afirmado que lo decisivo para que la
posible vulneracidn del principio acusatorio ad-
quiera relevancia constitucional no es la falta de
homogeneidad formal entre objeto de acusacién
y objeto de condena, sino la efectiva constancia
de que hubo elementos esenciales de la califica-
cién final que de hecho no fueron ni pudieron
ser debatidos plenamente por la defensa, lo que
exige ponderar las circunstancias concretas que
concurren en cada caso para poder determinar
lo que resulta esencial al principio acusatorio:
que el acusado haya tenido oportunidad cier-
ta de defenderse en un debate contrario con la
acusacién (SSTC 225/97, de 15-12; 170/2002,
de 30-9; 189/2003, de 27-10; 145/2005, de 6-6;
262/2006, de 11-9).

En el caso enjuiciado es cierto que el deli-
to de omisioén de deber de socorro descrito en
el art. 195 CP no es absolutamente homogéneo
con el delito de homicidio en comisién por omi-
sién pues en este el dolo se aprecia cuando el
omitente, a pesar de tener conocimiento de la

situacion de hecho que quiera el deber de actuar
y de su capacidad de realizar la accién, no actia,
conocimiento que debe referirse también a las
circunstancias que fundamentan su obligacién
de impedir la produccién del resultado; lo que
implica que:

1) Solo cabe la comisién por omisién de de-
litos que consistan en la produccién de un
resultado, lo que debe entenderse ha de ser
un resultado material ya sea de lesion o de
peligro.

2) La omision ha de concurrir con la infraccién
de un especial deber juridico, de origen legal
o contractual, de actuar.

3) La equiparacién o equivalencia de la omi-
sién con la accién ha de realizarse segun el
sentido del texto de la ley, lo que excluye
cualquier equivalencia que no pase por la
interpretacion de que el elemento verbal de
una concreta figura tipica penal pueda con-
jugarse en modalidad omisiva.

4) Contribucion al resultado de la omisién
determinado por el hecho de que la accién
omisiva hubiera podido evitar el resultado.

Esto es, el garante serd responsable de no
haber evitado el resultado de un delito no solo
por haber infringido un deber formal, sino cuan-
do ademads haya tenido la capacidad de accién
y el poder real de evitarlo (STS 257/009, de
30-3), es decir, debe conocer que tiene el de-
ber de intervenir en la situaciéon y debe com-
prender al omitirlo que su intervencién podria
evitar el resultado de lesion o de peligro (STS
1697/2002, de 19-10).

Por el contrario, el delito de omision del
deber de socorro reclama para su existencia
segun recuerda profusa jurisprudencia (SSTS
42/2000, 19-1; 1422/2002, de 23-7; 1304/2004,
de 11-11y (sic)

2) una repulsa por el ente social de la conducta
omisiva del agente

3) una culpabilidad constituida no solamente
por la conciencia del desamparo de la vic-
tima y la necesidad de auxilio, sino ademads
por la posibilidad del deber de actuar.

En lo que se refiere al tipo subjetivo, pre-
cisa a continuacién que la existencia del dolo
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se ha de dar como acreditada en la medida en
que el sujeto tenga conciencia del desamparo y
del peligro de la victima, bien a través del dolo
directo, certeza de la necesidad de ayuda, o del
eventual, en funcién de la probabilidad de la
presencia de dicha situacidn, pese a lo cual se
adopta una situacién pasiva.

El deber que impone este articulo surge de
la existencia de una persona desamparada y en
peligro manifiesto, grave hallada por el culpa-
ble, afectado tan s6lo por el genérico deber de
solidaridad, de suerte que el acto de socorro sea
potencialmente apto para modificar o influir en
el curso del acontecimiento.

El art. 195 contiene, pues, un tipo de omi-
sién propia en el que la responsabilidad del su-
jeto activo se genera por el mero «no hacer» in-
dependientemente de cudl pueda ser la situacion
final del substrato material del bien juridico,
cuyo proceso de degradacion o deterioro no ha
contribuido a evitar o neutralizar el sujeto activo
que —a diferencia de lo que sucede en los su-
puestos de comisién por omision— en ningin
caso respondera de dicho resultado.

Por ello la consumacién del delito de omi-
sion del deber de socorro queda realizada desde
el momento en que deja de prestarse el socorro,
al ser un delito de cardcter formal y de peligro
que no necesita para su consumacion la existen-
cia de resultado alguno.

No obstante la sentencia del Tribunal Supe-
rior destaca para excluir la posible infraccién del
apartado 1 del art. 50 LOPJ co6mo en ejercicio
comparativo entre los hechos nucleares del auto
de hechos justiciables, los que fueron objeto de
prueba en juicio oral y los del escrito de confor-
midad presentado no eran esencialmente dife-
rentes, siendo idéntica la conducta reprochada,
sin perjuicio de que se establezca o no relacién
de causalidad entre comision y resultado letal.

Siendo asi no puede apreciarse vulneracién
del principio acusatorio —el cambio del titulo
de imputacién no surge sorpresivamente en la
sentencia, sino en el escrito de conformidad de
las partes— ni del derecho fundamental a la
presuncién de inocencia —como se afirma en
el recurso—.

En efecto el presupuesto para no disolver el
Jurado y proseguir el juicio y estar, en suma, a

lo que resulte de su desarrollo, es el convenci-
miento de la denominada inexistencia objetiva
o subjetiva del hecho. Asi pues, aunque se en-
tienda que la conformidad del art. 50 LOTJ ha
de producirse tras la practica de la prueba, no se
trata de que la apreciacion de la prueba por el
Magistrado-Presidente prevalezca sobre la con-
formidad en todo caso en que esa apreciacion
conduzca a estimar no destruida la presuncion
de inocencia. Lo que se exige en el apartado
2 del art. 50 para no disolver el Jurado es que
el Magistrado-Presidente llegue a una «certe-
za negativa» y es sabido que para que se deba
mantener la presuncién de inocencia basta la
«duda» sobre la culpabilidad. Entre esa duda
y la certeza negativa del hecho de la participa-
cion del acusado hay un amplio margen. Dentro
de ese margen la conformidad que conduce a
la condena, prevalece sobre el resultado de la
apreciacion de las pruebas, tal vez conducente
a la absolucién.

La LOTJ afirma claramente que, en caso de
conformidad dentro de los limites legales, el
Jurado serd disuelto y el Magistrado-Presidente
«dictard la sentencia que corresponda, atendidos
los hechos admitidos por las partes».

Hay por tanto, se destaca por la doctrina, sin
lugar a dudas, casos de condena no fundados
en la valoracién de pruebas de cargo, porque
cualquiera que sea la posicién que se mantenga
sobre la naturaleza juridica de la conformidad
esa «admision de hechos» no es susceptible de
considerarse verdadera prueba.

Por ello, se sostiene que la presuncion de
inocencia no es conculcada por la conformidad
si ésta se entiende como acto de disposicién
del acusado respecto de su derecho de defen-
sa. Se considera disponible este derecho —en
concreto, renunciable— y también se estima
renunciable el mismo derecho fundamental a la
presuncién de inocencia, una vez que se haya
formulado la imputacién o en su caso, el acta
de imputacién. En definitiva, la conformidad no
viola la presuncién de inocencia y ésta entrafia
un derecho renunciable.

Desde esta perspectiva se debe compar-
tir el razonamiento de la sentencia recurrida
de rechazar la interpretacién realizada por la
Magistrada-Presidente que justifica la no acep-
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tacién de la conformidad y no disolucién del
Jurado, en la eventual evaluacién diferente que
podia hacer el Jurado tras la prueba practicada,
olvidando que la excepcién del art. 50-3 LOTJ
radica en que los hechos carecen de tipicidad
penal o concurra causa de exencion o atenua-
cion, pero partiendo del factum aceptado, esto
es la descripcién factica contenida en el escrito
de conformidad, pero no someter esos hechos a
la evaluacién del Jurado por la mera posibilidad
de que éste pudiera llegar a conclusién diferen-
te, y menos adn con las inclusiones a que se
refiere la Magistrado- Presidente en el funda-
mento juridico tercero: hechos sostenidos por

la defensa que no habian sido recogidos en el
escrito conformado.

En definitiva, no se trataba de efectuar una
valoracién subjetiva de los hechos, un juicio
probabilistica de la prueba para rechazar la con-
formidad, sino de determinar si existian moti-
vos bastantes para estimar, en este caso, que el
hecho descrito en el escrito de conformidad no
habia sido perpetrado, si, en este caso, por omi-
sion, los habia realizado la acusada, y si eran
constitutivos del delito conformado de omision
del deber de socorro y si de esos hechos acepta-
dos no resultaba la concurrencia de una causa de
exencion o de preceptiva atenuacion.

Sentencia 503/2012, Sala Segunda del TS, de 5 de junio

Ponente: Don Antonio del Moral Garcia

Resumen: Documentacion del juicio oral. Delitos contra la salud publica

Recurso de Casacién: n.° 10025/2012
Articulos: 743 y 788 LECrim

Delitos contra la salud publica. Juicio oral: Acta. Se detiene la Sala sobre el nuevo régimen
de documentacion del juicio oral, determinando los casos en que por no poderse seguir el
régimen general (grabacién) puede recurrirse a la tradicional acta.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—El art. 788.6 LECr regula el acta del
juicio oral en el Procedimiento Abreviado. Tras
la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma
de la legislacion procesal para la implantacién
de la nueva Oficina judicial el precepto se remi-
te integramente al procedimiento ordinario: «En
cuanto se refiere a la grabacion de las sesiones
del juicio oral y a su documentacién, serdn apli-
cables las disposiciones contenidas en el articu-
lo 743 de la presente Ley». (...)

Asf pues, la documentacion de las vistas ha
de efectuarse de una forma u otra dependien-
do de los medios técnicos de que disponga el
organo judicial: «en cascada» o con caricter
subsidiario. La regla general es la grabacién
del juicio oral que constituye el acta a todos
los efectos. En un segundo escalén se admite la

combinacion de grabacién con acta cuando no
existen mecanismos para garantizar autentici-
dad e integridad (art. 743.3). En tercer lugar, se
encuentra el supuesto previsto en el art. 743.4:
cuando no es posible el uso de medios técnicos
de grabacion, sera suficiente el acta extendida
por el Secretario judicial elaborada por medios
informaticos. Por fin la ausencia de ese tipo de
medios habilita para la tradicional redaccién
manuscrita. El acta deberd recoger, con la ex-
tension y detalle necesario, todo lo actuado.

La regulacién del acta del juicio oral con-
tenida en la Ley 13/2009, de 3 de noviembre,
representa, pues, un cambio importante en re-
lacion a la normativa anterior. En efecto, el nu-
mero 6 del art. 788 de la LECr establecia: «Del
desarrollo del juicio oral se levantara acta que
firmardn el Juez o el Presidente y Magistrados,
el Secretario, el Fiscal y los Abogados de la acu-
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sacion y la defensa, resefidndose en la misma el
contenido esencial de la prueba practicada, las
incidencias y reclamaciones producidas y las re-
soluciones adoptadas, pudiendo completarse o
sustituirse por cualquier medio de reproduccién
mecdnica, oral o escrita, de cuya autenticidad
dara fe el Secretario». El art. 230 LOPJ reforza-
ba la posibilidad de utilizar medios técnicos, in-
formadticos y telemdticos que de cualquier forma
eran un medio complementario, no alternativo,
del acta escrita.

En la actualidad la forma cldsica de docu-
mentar el acta es la dltima de las posibilidades,
pero tan vélida como el resto de las previstas
que son desde luego mds acordes con las tec-
nologias actuales que tienden a penetrar en la
Administracién de Justicia con un considerable
retraso si se compara con otros dmbitos, tam-
bién de la esfera ptiblica.

El acta es esencial a efectos de recurso. En
ella se incorpora la indispensable constancia
documental de las formalidades observadas du-
rante el desarrollo del juicio, las incidencias y
reclamaciones que hubieran podido formularse
durante las sesiones y el contenido esencial de la
actividad probatoria. Por eso su levantamiento
y correccion se puede vincular con el derecho
a la tutela judicial efectiva y una de sus facetas
que es el derecho a interponer los recursos de
acuerdo con las previsiones legales. Esa rele-
vancia del acta ha llevado a esta Sala de casa-
cién a declarar la nulidad del juicio oral cuando
ha desaparecido el documento o no se ha pro-
ducido la grabacién, o la misma es tan defec-
tuosa que deviene imposible su reproduccién.
«La sentencia que dicta un Tribunal sin contar
con la documentacién del acta del juicio oral
es nula» (STS de 26 de abril de 1989). Inclu-
so en algin caso se ha llegado a la solucién,
mas discutible por suponer un salto entre pla-
nos diferentes, de anudar a la pérdida del acta
la consecuencia de la absolucién, aunque en ese
supuesto el extravio se extendia a otras actua-
ciones (STS 525/1995, de 1 de abril).

Tras la reforma de la Ley 13/2009 el art.
743.5 exige que el acta, cuando se extienda, de-
bido a la ausencia de mecanismos de garantia de
la grabacién (apartado 3) o porque no se puede
grabar la vista (apartado 4), ha de efectuarse por

procedimientos informadticos, prohibiendo que
la misma sea manuscrita, salvo que la sala ca-
rezca de dichos medios informédticos. As{ pues,
en la prevision legal la extension del acta de
puflo y letra del Secretario serd lo excepcional.

En todo caso no sobra recalcar aqui a la vista
de las alegaciones de las partes que la grabacion
no modifica la naturaleza y limites de cada tipo
de recurso. La posibilidad de visionar mediante
la reproduccidn de la grabacidn la vista no altera
los margenes del recurso de casacién marcados
por la necesidad de respetar la valoracién de la
prueba efectuada en la instancia, con las garan-
tfas que proporciona el principio de inmedia-
cién. En ningtin caso, la grabacién del juicio im-
plicard que el Tribunal Supremo pueda valorar
de nuevo la prueba practicada ante la Audiencia.
Dicha funcién corresponde exclusivamente al
Tribunal de instancia. Asf lo resefia entre otras
la STS 503/2008, de 17 de julio, Fundamento de
Derecho Segundo. Incluso a efectos de un recur-
so de apelacién tampoco se puede exacerbar su
valor (STC 120/2009, de 18 de mayo).

El examen del acta extendida por el secre-
tario judicial en este caso evidencia lo infunda-
do de las quejas de las partes. Se ha cumplido
escrupulosamente lo previsto en el art. 734.4
LECr, superando holgadamente los estdndares
minimos exigibles. Las partes tuvieron ocasion
antes de firmar el acta de hacer las observacio-
nes que hubiesen estimado oportunas interesan-
do algin complemento o aclaracién. El acta es
manuscrita pero resulta perfectamente legible.
La utilizaciéon de esa modalidad en lugar de
procedimientos informdticos estd autorizada
cuando no se dispone de €stos. Pero aunque se
demostrase que era posible su uso, estariamos
ante una mera irregularidad que desde luego es
manifiestamente inhabil para provocar la anula-
cién del juicio oral.

El contenido de las declaraciones de los tes-
tigos y acusados estd recogido en los términos
basicos en ese acta. Y, como se ha dicho ya y se
insistird mds adelante, no es compatible con un
recurso de casaciéon un reexamen de la prueba
personal al margen del principio de inmedia-
cién. La imposibilidad de contar con la graba-
cion de alguna sesion es irrelevante a efectos de
resolver este recurso de casacion y los empefios
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de los recurrentes en demostrar lo contrario no
convencen.

Procede la desestimacion de tal peticién de
nulidad.

Sentencia 496/2012, Sala Segunda del TS, de 8 de junio

Ponente: Don Alberto Jorge Barreiro

Resumen: Sentencia. Motivacion arbitraria e irrazonada

Recurso de Casacion: n.° 1948/2011
Articulos: 24 y 120 CE; 741 y 852 LECrim

Se estima el recurso del Ministerio Fiscal invocando la vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva y se declara la nulidad de la sentencia absolutoria de instancia debido a las
incoherencias y contradicciones que se aprecian entre el factum, claramente incriminatorio,
y la fundamentacién, sustancialmente exculpatoria. Se reponen las actuaciones al momento
anterior al dictado de la sentencia con el fin de que se redacte otra con arreglo a Derecho.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—1. En el primer motivo del recurso
denuncia el Ministerio Publico, por el cauce
del art. 852 de la LECr., la vulneracion del de-
recho fundamental a la tutela judicial efectiva
(arts. 24.1, 9.3 y 120 CE), por considerar que
la sentencia recurrida contiene una motivacion
arbitraria, irrazonable y absurda. (...)

2. Las quejas del Ministerio Publico rela-
tivas a las incoherencias y omisiones de la sen-
tencia mayoritaria cuestionada —cuenta con un
voto particular que postula la condena de los dos
acusados— se apoyan en rigurosas razones que
cuestionan la argumentacién y la decisién del
Tribunal sentenciador.

En efecto, el examen de la sentencia pone
de relieve una primera contradiccién sustancial
que impide validarla en esta instancia. Nos re-
ferimos a que la Audiencia, a pesar de dedicar
la casi totalidad de la fundamentacién a expo-
ner las razones por las que duda de la prueba
practicada, razones que le llevan a pronunciar
un fallo absolutorio, recoge, sin embargo, en el
«factum» una versién de los hechos probados
claramente incriminatoria para los acusados.
El caracter inculpatorio del relato de hechos es
tan patente que el Ministerio Fiscal dedica el se-
gundo motivo de su recurso a argumentar que

los hechos probados deben ser subsumidos en
el delito contra la salud publica que se imputa
a ambos acusados, denunciando por tanto que
el Tribunal incurrié en una infraccién palmaria
de ley que debe determinar en casacién un fallo
condenatorio.

Para verificar lo anterior es suficiente con
plasmar aqui el nicleo de la premisa factica de
la sentencia de instancia. La Audiencia declara
probado que la policia comprobd «cémo, en un
determinado momento, aparecia Juan Enrique,
que mantenia una actitud que llamaba la aten-
cién porque se manifestaba receloso y vigilante.
Pasado un rato, llegé al locutorio Benito —que
lo hizo con una nifia pequeiia, hija suya, de cua-
tro aflos— introduciéndose en el locutorio. Tal
hecho se interpreté como relevante por el dispo-
sitivo establecido de modo que, inmediatamente
después de haber entrado en el locutorio Benito,
se decidid la entrada en el local obstaculizando
de manera decidida la labor policial Juan En-
rique, oponiéndose a la misma, resistiéndose
y braceando con los agentes policiales hasta
el momento en que fue reducido, accediendo,
entonces, al interior del local los mencionados
funcionarios, momento en el que Benito traté
de huir por determinada puerta trasera, cosa que
no consiguié por ser interceptado, deteniéndo-
sele cuando llevaba una mochila donde alber-
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gaba seis paquetes de cocaina, cinco de ellos de
aproximadamente medio kilo y otro de unos 300
g, con una pureza en torno al 70%>».

Resulta incuestionable que un relato de he-
chos como el que literalmente se acaba de ex-
poner se muestra incompatible con la motiva-
cién de la sentencia, dado que en esta se razona
extensamente sobre la imposibilidad de acoger
como cierta la versién policial debido a que
recae sobre ella «una sombra de sospecha», en
palabras del Tribunal de instancia, pese a lo cual
si se asume la narracion acusatoria.

Y si la relacion de hechos contradice fron-
talmente los razonamientos probatorios de la
sentencia, otro tanto debe decirse con respecto
al fallo, pues unos hechos probados como los
que antes se han recogido resultan inconcilia-
bles con una decisién absolutoria.

3. La precedente contradiccién es sufi-
ciente para declarar la nulidad de la sentencia
recurrida, toda vez que vulnera el derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), al incurrir
en un grado de incoherencia que impide estimar
que estemos ante una resolucién que cumpli-
mente los cdnones minimos que sefiala el Tri-
bunal Constitucional para respetar el referido
derecho fundamental. (...)

4. Lo expuesto en los apartados preceden-
tes ya determina de por si la nulidad de la sen-
tencia impugnada con el fin de que se redacte
otra con arreglo a derecho. Sin embargo, con-
viene complementar las argumentos relativos a
la incoherencia y contradiccién con otros datos
relevantes que también trajo a colacién la parte
recurrente, pues de esta forma se pueden evitar
otras posibles nulidades de la sentencia que se
dicte en su dia sustituyendo a la recurrida.

En concreto, se refiere el Fiscal a la posible
violacion del derecho a la prueba al haberse pri-
vado de eficacia, cuando menos de facto, a las
declaraciones policiales debido a posibles ile-
galidades que no se especifican en la sentencia.

Sobre este extremo se hace preciso subrayar
que la sentencia de instancia incurre en una con-
fusion de planos a la hora de apreciar el material
probatorio que propuso el Ministerio Publico,
y en concreto la prueba testifical de cargo con-
sistente en los testimonios de los funcionarios

policiales. Y ello porque una cosa es que esas
declaraciones no convenzan al Tribunal porque
las considere poco veraces o creibles una vez
que las ha presenciado y escuchado, y otra cosa
muy distinta es que puedan ser veraces pero al-
berguen un vicio de raiz que impida considerar-
las licitas.

La motivacion de la sentencia permite infe-
rir que la contradiccién sustancial tratada supra
obedece precisamente a esa confusién de pla-
nos, pues la Audiencia, una vez oidas las decla-
raciones de los testigos policiales y constatado
el hallazgo de la sustancia estupefaciente, decla-
ra probados los hechos nucleares de la imputa-
cion del Ministerio Fiscal, dando a entender que
ello no puede obviarlo. Pero después desactiva
esos hechos en la motivacion y dicta un fallo ab-
solutorio.

El Tribunal de instancia comienza diciendo
al inicio de la fundamentacién que los hechos
declarados probados debieran ser constitutivos
de un delito contra la salud ptiblica agravado por
razo6n de la cuantia, pero a continuacién advierte
que no han de generar la responsabilidad penal
de los acusados. Queda asi sintetizada en estos
términos la contradiccién sustancial de la sen-
tencia.

En pérrafos posteriores se van desglosando
las razones por las que no se considera respon-
sables a los acusados de los hechos que si se
declaran probados. Y como argumentos prin-
cipales destaca la Audiencia la falta de concre-
cién de la fuente de informacién que llevé a
los policias a montar un servicio de vigilancia
tan sospechosamente exitoso por su rapidez y
eficacia; la intervencion de distintas comisarias
en la investigacion policial de los hechos; y la
«sombra de sospecha» que recae sobre el origen
de la actuacién policial, lo que afecta, segin la
sentencia, a la «legitimidad de la fuente de la
noticia», circunstancia que genera la duda so-
bre la conviccién de la prueba de cargo desde la
perspectiva de la credibilidad de la prueba testi-
fical. Por todo lo cual, se acaba concluyendo que
ha quedado afectado el derecho fundamental a
la prueba de los acusados, derecho que se consi-
dera vulnerado por el Tribunal de instancia.

Pues bien, sobre estos razonamientos alega
el Ministerio Fiscal en su escrito de recurso que
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lo que hace realmente el Tribunal sentenciador
es, sin mencionarla, aplicar la doctrina de la
prueba ilicita, no valorando la prueba con el fin
de garantizar la limpieza del proceso, de modo
que se excluyen las fuentes de prueba —dice la
acusaciéon— con una interpretacion de las nor-
mas procesales contraria a la norma constitu-
cional. Y también se aduce en el recurso que la
Audiencia considera infringido el derecho a la
prueba de los acusados cuando estos realmente
no han esgrimido esa vulneracién ni en la califi-
cacion provisional ni en la definitiva, ni tampo-
co al inicio de la vista oral del juicio.

Tiene razén el Ministerio Fiscal en su queja.
Y no solo porque el Tribunal estime conculcado
el derecho fundamental a la prueba de los acusa-
dos cuando estos no han alegado el menoscabo
de ese derecho, sino también porque no se les
ha privado de la posibilidad de interrogar a los
testigos sobre cualquier aspecto concerniente al
origen de las fuentes de la prueba que genera los
recelos de la Audiencia.

De otra parte, si verdaderamente considera
el Tribunal que la prueba es ilicita debido a su
origen, lo coherente es declararlo asi en la sen-
tencia y no entrar ya a valorarla. Lo que no cabe
es incurrir en la incongruencia de valorarla, de-
clarar los hechos incriminatorios como proba-
dos y acabar dictando un fallo absolutorio.

Si la mayoria del Tribunal estima que el des-
conocimiento o el conocimiento turbio sobre el
origen de la informacién que determind la actua-
cién policial es suficiente para declarar ilicitas
las pruebas, debe afrontar directamente la cues-
tién y razonarla y decidirla en la sentencia, con

el fin de que la acusacién pueda impugnarla por
verse privada de la prueba de cargo que propuso
y fue admitida en su momento. No parece, en
cambio, razonable ni legitimo considerarla vali-
da y después desactivarla de facto mediante una
nulidad técita que se oculta bajo al argumento
de la falta de credibilidad de los testigos poli-
ciales, pese a lo cual se declara probado que a
uno de los acusados se le intervienen encima los
2.800 gramos de cocaina y del otro se dice que
obstaculizaba la intervencién policial con el fin
de facilitar la huida del portador de la sustancia
estupefaciente.

Por consiguiente, deben también solventarse
tales omisiones y contradicciones en el andlisis
de la prueba de la nueva sentencia que dicte la
Audiencia.

Se estima asi el primer motivo del recurso
del Ministerio Fiscal, sin que por lo tanto pro-
ceda ya entrar a dilucidar el segundo, en el que
la acusacion pretende que se entre en el examen
del fondo de la sentencia y que, a tenor de los
hechos declarados probados, se dicte una sen-
tencia condenatoria en los términos postulados
en su escrito de calificacion.

Esa pretension del Fiscal resulta inasumible
porque, tal como se razona en la STC 107/2011,
de 20 de junio, anteriormente citada, no puede
beneficiarse la parte acusadora de la grave in-
coherencia de una sentencia para sustentar sobre
ella un pronunciamiento condenatorio, pronun-
ciamiento que realmente se cimenta sobre una
justificacion irrazonable y una ostensible con-
tradiccion entre los hechos declarados probados
y la motivacién de la prueba.

Sentencia 529/2012, Sala Segunda del TS, de 21 de junio

Ponente: Don Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre

Resumen: Delito urbanistico. Demolicion
Recurso de Casacion: n.° 2261/2011
Articulos: 110 y 319 Cédigo Penal

Delitos contra la ordenacion del territorio. Demolicion. Se analiza en la sentencia la natu-
raleza juridica de esta consecuencia, asimilada aqui por el Tribunal Supremo a la responsa-

bilidad civil derivada del delito.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—La demolicién de la obra o reposi-
cién a su estado originario a la realidad fisica al-
terada son medidas que poseen un caricter civil
mds que penal. Se trata de restaurar la legalidad,
de volver a la situacién juridica y féctica ante-
rior a la consumacién del medio.

Segtin la doctrina mayoritaria se trata de una
consecuencia juridica del delito en cuanto pu-
dieran englobarse sus efectos en el art. 110 CP.
Implica la restauracién del orden juridico con-
culcado y en el dmbito de la politica criminal es
una medida disuasoria de llevar a cabo construc-
ciones ilegales que atenten contra la legalidad
urbanistica: No se trata de una pena al no estar
recogida en el catdlogo de penas que contempla
el CP, y debe evitarse la creacion de penas en los
delitos de la parte especial —Libro II— que no
estén previstas como tales en el catdlogo gene-
ral de penas de la parte General —Libro I— ni
se puede considerar como responsabilidad civil
derivada del delito, dado su caracter facultativo,
aunque no arbitrario. Esta consideracién de la
demolicién como consecuencia juridica del de-
lito permite dejar la misma sin efecto si, des-
pués de establecida en sentencia, se produce una
modificacion del planeamiento que la convierta
en innecesaria, por lo que la posibilidad de una
futura legalizacién no obsta a su ordenacion en
el ambito penal.

El texto literal del apartado 3 del art. 319 en
el que se dice que los jueces y tribunales «po-
drén» acordar, a cargo del autor del hecho, la de-
molicién de la obra, ha hecho surgir dudas y res-
puestas discrepantes. Existen érganos judiciales
que consideran que la expresién «podrdn», lo
que abre es una facultad excepcional, una posi-
bilidad que adem4s exige de una motivacion es-
pecifica, lo que redunda no solo en ese cardcter
discrecional sino incluso en lo excepcional de la
adopcién de la medida. Sin embargo, ni desde el
punto de vista gramatical ni desde una perspec-
tiva legal puede identificarse discrecionalidad
con excepcionalidad.

En efecto es cierto que el precepto que anali-
zamos establece la demolicién de forma no im-

perativa ni el tenor literal del art. 319.3 vigente
al momento de los hechos, ni la redaccién actual
del mismo, operada tras la entrada en vigor de
la LO 5/2010, permiten afirmar que la demoli-
cién de lo construido sea la consecuencia obli-
gada, necesaria e ineludible de la comisién de
un ilicito de esta naturaleza. El «En cualquier
caso...» con el que se inicia la redaccién del
articulo puesto en relacion con la eleccién del
verbo escogido en el predicado —«podran»—
s6lo podemos interpretarlo en el sentido de que
cuando el legislador menciona «en cualquier
caso» se estd refiriendo a que tanto los supues-
tos a los que se refiere el nim. 1.° del precepto
como los del nim. 2.° cabe la posibilidad de la
demolicién... Esto es, con independencia de las
calificaciones de los suelos sobre los que se ha-
yan realizado las construcciones o edificaciones
cabe la posibilidad de acordarla, siempre moti-
vadamente. Pero si el texto insiste en exigir lo
que de por si es mandato constitucional de cual-
quier decision judicial, esto es, que se motive,
lo hace porque estima que el automatismo no
cabe en una decisién de esta naturaleza por el
hecho de que exista el delito, pero no puede sos-
tenerse que solo cuando concurra una especial
motivacién podrd acordarse la demolicién, bas-
tando recordar para ello, que aunque no lo diga
la norma expresamente, es obvio que el tribunal
penal deberd también motivar cuando deniegue
la solicitud formulada en tal sentido, por alguna
de las partes legitimas en el proceso.

Por ello como quiera que el art. 319.3 no
sefiala criterio alguno, en la prictica se tienen
en cuenta: la gravedad del hecho y la naturale-
za de la construccion; la proporcionalidad de la
medida en relacién con el dafio que causaria al
infractor, en caso de implicarse sdlo intereses
econdémicos, verse afectados derechos funda-
mentales, como el uso de la vivienda propia, la
naturaleza de los terrenos en que se lleva a cabo
la construccién; tomando en distinta conside-
racion los que sean de especial proteccidn, los
destinados a usos agricolas, etc.

Asi por regla general, la demolicién deberd
acordarse cuando conste patentemente que la
construccion la obra estd completamente fuera
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de la ordenacién y no sean legalizables o subsa-
nables o en aquellos supuestos en que haya exis-
tido una voluntad de rebelde del sujeto activo
del delito a las 6rdenes o requerimientos de la
Administracién y, en todo caso, cuando al delito
contra la ordenacién del territorio se afiada un
delito de desobediencia a la autoridad adminis-
trativa o judicial.

De este modo, en principio podria esti-
marse bastante y suficiente la comision de un
delito contra la ordenacién del territorio unido
a la persistencia o permanencia de la obra in-
fractora para acordar la restauracion del orden
quebrantado, sin que quepan aqui referencias al
principio de intervencién minima —que no es
un principio de interpretacion del derecho penal
sino de politica criminal y que se dirige funda-
mentalmente al legislador que es quien incum-
be mediante la fijacién en los tipos y las penas,
cudles caben ser los limites de la intervencién
del derecho penal— ni tampoco al de propor-
cionalidad —pues siempre serd proporcionado
acordar la demolicién cuando sea la tnica via
posible para restaurar el orden quebrantado—;
tampoco puede aceptarse la tesis de remitir a
la ulterior actuacién administrativa tal demoli-
cién; lo que entrafiaria una injustificada deja-
cién de la propia competencia de los tribunales
penales y reincidirfa procesalmente en la propia
causa que generd, segtin explicita confesion del
legislador, la proteccién penal, cual es la his-
térica ineficacia a la administraciéon para pro-
teger adecuadamente ese interés general que
representa el valor colectivo de la ordenacién
del territorio.

Conforme a estas ideas podrian admitirse
como excepciones las minimas extralimitacio-
nes o leves excesos respecto a la autorizacidn
administrativa y aquellas otras en que ya se
hayan modificado los instrumentos de planea-
miento haciendo ajustada a norma la edificacién
o construccién, esto en atencién al tiempo que
puede haber transcurrido entre la comisién del
delito y la emisién de la sentencia firme, puede
insertarse que las obras de potencial demolicién
se encuentran en drea consolidada de urbaniza-
cién, pero no puede extenderse esa ultima excep-
cién a tan futuras como inciertas modificaciones
que ni siquiera dependeran competencialmente

en exclusiva de la autoridad municipal; pues
de acceder a ello no solo se consagrarian todas
las negativas consecuencias sino que incluso se
consumaria un nuevo atentado a la colectividad
beneficidndose los infractores en el futuro de
servicios de saneamiento y otros de cardcter pu-
blico que les habrian de ser prestados, en detri-
mento de quienes adquirieron el suelo a precio
de urbano, con repercusion de tales servicios y
acometieron la construccién con los oportunos
proyectos y licencias, amén de que la eficacia
de las normas no puede quedar indefinidamente
al albor de posibles cambios futuros de criterio
—Ilo que llevado a sus tltimas consecuencias,
obligaria a suspender la mayoria de las senten-
cias, ante la posibilidad o el riesgo de que el le-
gislador modifique los tipos correspondientes o
incluso despenalice la conducta—.

Fuera de estos casos debe entenderse que la
demolicién es del todo necesaria para restaurar
el orden juridico y reparar en la medida de lo
posible el bien juridico dafiado y obviamente no
es argumento de suficiente entidad frente a ello
que no puede repararse todo el dafio causado
genéricamente en la zona por existir otras cons-
trucciones en la misma, pues ello supondria una
torticera interpretacion de la normativa urbanis-
tica en vigor con la finalidad de alterar el régi-
men juridico del suelo —suelo urbano donde no
lo habia— y posibilitar luego una consolidacién
de las edificaciones con una apariencia de le-
galidad y con afectacion de terceros de buena
fe —los posibles compradores—. No es facti-
ble por ello argiiir la impunidad administrativa
o desidia de los poderes publicos en su labor de
policia urbanistica para pretender que los jueces
y tribunales no restablezcan la legalidad tratan-
do de restaurar el bien juridico protegido por el
delito al estado en que se encontraba antes de
ser lesionado.

En resumen debe entenderse que la decision
sobre si ha de acordarse o no la demolicién ha
de ponerse en relacion con la naturaleza misma
de estos delitos y con la respuesta general del
ordenamiento juridico respecto de la restaura-
cién de la legalidad urbanistica.

Una vez que el legislador, por la mayor
entidad del hecho, ha dispuesto que ha de ser
contemplado como infraccién penal y como un
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ilicito administrativo, es el proceso penal el que,
con arreglo a las normas penales ha de dar res-
puesta y ello tanto en lo que se refiere a la pena
como a las demds consecuencias del delito, sin

que el érgano de la jurisdiccion penal competen-
te pueda eludir sus obligaciones de esta materia
refiriendo parte de la reaccién juridica a un futu-
ro expediente administrativo.

Sentencia 538/2012, Sala Segunda del TS, de 25 de junio

Ponente: Don Antonio del Moral Garcia

Resumen: Retroactividad de la ley mas favorable

Recurso de Casacion: n.° 1432/2011

Articulos: 2,77, 248, 250 y 392 Cédigo Penal y Disposicion transitoria segunda de la LO 5/2010

Retroactividad de la ley mas favorable. En un supuesto de condena por concurso entre
falsedad en documento mercantil y estafa agravada por utilizacién de cheque (agravacion
ésta suprimida por la LO 5/2010), se determina con precision el alcance de las Disposiciones
Transitorias de la mencionada LO y, en particular, el modo de proceder en su aplicaciéon

retroactiva.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—La sentencia inicial condenaba al
recurrente como autor de un delito de falsedad
del art. 392 en concurso medial del art. 77 con
un delito de estafa mediante cheque del art.
250.1.3.° del Coédigo Penal en la redaccioén an-
terior a la reforma de 2010. Se imponia, en vir-
tud de la conformidad alcanzada por las partes,
la penalidad unica de tres afios y seis meses de
prisién y multa de nueve meses con una cuota
diaria de doce euros. Como es conocido la Ley
Orgénica 5/2010 ha suprimido el mencionado
subtipo agravado que habia dado lugar a polé-
micas sobre sus relaciones con los delitos de
falsedad. La nueva regulacién es mds favorable
considerada abstractamente: suprime un subtipo
agravado que fue aplicado.

Tercero.—El principio de retroactividad de
las disposiciones penales mas favorables alcan-
za en nuestro ordenamiento penal a las senten-
cias ya firmes siempre que no estén totalmente
ejecutadas (art. 2.2 del Cddigo Penal). Asi su-
cede en este caso en que se ha suspendido el
cumplimiento de la pena privativa de libertad.
El legislador puede modular esa retroactividad
como algunos condicionantes haciendo depen-
der la revision del estado del proceso. Asi hizo

en el régimen transitorio establecido en el Codi-
go Penal vigente en técnica que ha reproducido
en las sucesivas reformas. Se podrian distinguir
hasta cuatro situaciones diferentes: a) hechos en
que la sentencia estd ya ejecutada en el momen-
to en que entra en vigor la reforma: se niega la
retroactividad de la norma mas favorable, salvo
a efectos de reincidencia; b) sentencias firmes
cuya ejecucion no ha finalizado: es el caso pre-
sente; ¢) sentencias pendientes de recurso en el
momento de la entrada en vigor: la disposicion
transitoria 3.* habilita para aplicar sin limitacio-
nes la nueva legislacion al resolver el recurso,
cumplidos ciertos tramites; d) hechos pendien-
tes de enjuiciamiento: tampoco hay limite algu-
no y el enjuiciamiento deberd efectuarse toman-
do como referente la legislaciéon mas favorable,
aunque no estuviese en vigor en el momento de
su comision: disposicion transitoria primera que
expresa que para decidir qué legislacion es mds
favorable ha de atenderse a la pena que corres-
ponderia (en concreto, hay que entender) aten-
diendo al cuerpo legal completo.

Aqui nos enfrentamos a un caso de revision
de sentencias firmes no totalmente ejecutadas
que genera una problemdtica especifica. El le-
gislador dentro de esos casos ha diferenciado, a
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los efectos que aqui interesan, dos grupos dife-
rentes: aquellos en que la pena impuesta fuese
también imponible con arreglo a la nueva le-
gislacion. En esos supuestos se veda la revision
(salvo que junto a la pena privativa de libertad la
nueva norma afiada otra pena como alternativa).
Otro régimen se articula para aquellos otros su-
puestos en que esa pena seria de todo punto im-
procedente en el marco penal que se inaugura.
Esa diferenciacion arranca de la controvertida
disposicion transitoria segunda de la Ley Orga-
nica 5/2010 que es reproduccion de previsiones
idénticas de anteriores reformas: se procederd
a revisar las sentencias firmes..., aplicando la
disposicion mas favorable considerada taxativa-
mente y no por el ejercicio del arbitrio judicial.
Y se afiade: «En las penas privativas de libertad
no se considerard mds favorable este Ley cuan-
do la duracién de la pena anterior impuesta al
hecho con sus circunstancias sea también impo-
nible con arreglo a esta reforma del Cédigo».
Se desprende de una interpretacion literal que
no cabe la revision en tanto la pena impuesta
sea imponible con el nuevo Cédigo y la rebaja
dependa del arbitrio judicial. Pero no se infiere
ni de la literalidad, ni de la filosofia que alienta
la disposicion que la revision haya de hacerse
excluyendo de la operacion el arbitrio judicial.

Tratandose de sentencias firmes hay que dar
dos pasos diferenciados en la tarea de revision:
Comparacién de las dos legislaciones; y, a con-
tinuacion, si procede, aplicacion de la posterior
si es mds beneficiosa. La regla citada afecta a
la primera fase, pero no condiciona la segunda.

a) En primer lugar hay que comparar am-
bas legislaciones: la derogada conforme a la que
se efectud el enjuiciamiento y la vigente. En ese
primer momento se orilla por imperativo legal
el arbitrio judicial: solo cabe considerar m4s fa-
vorable la nueva disposicién cuando en ningin
caso podria amparar la pena impuesta y siem-
pre, determinaria una penalidad inferior. Eso
es lo que quiere decirse cuando se habla de la
disposicién mds favorable considerada taxativa-
mente y no por el ejercicio del arbitrio judicial.
Esa dltima expresion se refiere a los pardmetros
con los que se debe operar para la comparacion.
Se utilizan como términos de comparacién la
pena efectivamente impuesta y la pena maxima

permitida por la nueva legislacion. No significa
que la legislacién mds favorable se aplique taxa-
tivamente y prescindiendo del arbitrio judicial;
sino que para ponderar si es 0 no mdas favorable
no pueden tenerse en cuenta hipédtesis posibles
que se anudan al arbitrio judicial y no a la de-
terminacion taxativa de la ley. En abstracto, hay
supuestos en que pueden surgir dudas sobre qué
ley penal es més ventajosa. Cuando la nueva ley
ha rebajado el minimo de la penalidad previs-
ta para un delito pero al mismo tiempo ha ele-
vado su maximo, la decision sobre qué ley es
mds favorable pasard por saber qué uso hard el
juez de su discrecionalidad en el momento de la
individualizacién. Habrd que atender a la pena
elegida en concreto, al modo que se hace, se-
glin la interpretacion mayoritaria, a la hora de
decidir la forma de castigar el concurso ideal
(art. 77). La eleccién entre la doble pena o la
pena mds grave en su mitad superior depende
en muchas ocasiones de la opcién penoldgica
concreta. Pues bien, el legislador con mayor o
menor acierto y con el deseo de reducir el nime-
ro de sentencias firmes que han de ser revisadas
ha incluido esta regla comentada que simplifica
la operacion de comparacion al expulsar de los
términos de ponderacién el aleatorio factor «ar-
bitrio judicial». Asi como en el enjuiciamiento
de hechos anteriores con posterioridad a la en-
trada en vigor de la norma, no rige limitacién
alguna; la revision de sentencias firmes solo se
abre si en este primer escalon se concluye que la
legislacién nueva no permitia de ninguna forma
la pena impuesta (salvo la excepcion ya apunta-
da de adicién de una penalidad alternativa). Eso
es lo que se desprende del parrafo segundo del
punto primero de la Disposicién Transitoria 2.
de la Ley Orgdnica 5/2010, que tiene el rango de
ley Orgédnica y que es ley especial frente al art.
2.2 del Cédigo Penal, que propiciaria regulacio-
nes mds flexibles.

b) Una vez sobrepasado ese escalén y pro-
clamado el cardcter mas benigno de la reforma
se aplica ésta sin condicionante alguno. En esta
segunda fase no se excluye el arbitrio judicial.
No es posible excluirlo porque es inherente a la
funcién individualizadora. Una interpretacion,
como la sostenida por el Tribunal de instancia, a
tenor de la cual la pena resultante de la revision
ha de ser siempre la mdxima imponible sin que
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haya espacio para minoraciones ni se deriva de la
citada disposicién transitoria, ni seria compatible
con los principios que inspiran la retroactividad
de la legislacién m4s favorable, amén de engro-
sar el volumen de agravios comparativos (que
nunca serdn totalmente erradicados en la suce-
sién de una norma penal mds severa, pero que
pueden minimizarse). Las alusiones a la exclu-
sion del arbitrio judicial y la taxatividad operan
en el momento de la comparacién. Si la compa-
racién efectuada con esas limitaciones conduce
a considerar mas favorable la nueva legislacién
se rompe la firmeza de la sentencia y el Tribunal
recupera en toda su plenitud sus facultades de
subsuncion e individualizacién penoldgica ajus-
tadas al nuevo marco penal. Esa es la interpre-
tacién pacifica asumida también por la Fiscalia
General del Estado en la Circular 3/2010, de 23
de diciembre.

Cuarto.—La pena impuesta en la sentencia
era de tres afios y seis meses de prisién y multa
de nueve meses. Aparecia como consecuencia de
buscar la mitad superior (art. 77 CP) de la in-
fraccion mds grave (art. 250.1.3.%). Si el arco pe-
nolégico total oscilaba entre uno y seis afios de
prisién y multa entre seis y doce meses; la mitad
superior comenzaba en tres afios y seis meses de
prision y multa de nueve meses. Ese era el mini-
mo imponible con esa modalidad de punicion.
Esa extension se fijo.

Esa pena de ninguna forma serfa compatible
con la legislacién vigente. La desaparicion del
subtipo agravado constituido por la comisién de
la defraudacion a través de cheque, pagaré, letra
0 negocio cambiario ficticio, reconduce los he-
chos al art. 248 y a las penas del art. 249: prisién
de seis meses a tres afios. Conforme al art. 77
del Cédigo Penal la penalidad nunca podria re-
basar la conjunta de prision de tres aflos y multa
de nueve meses (resultante de aplicar la mitad
superior de la pena asignada a la infraccién mas
grave, que en este caso serd el delito de falsedad
en documento mercantil del art. 392). La con-
clusién es rotunda: la pena impuesta no es im-
ponible. El Cédigo reformado es més favorable.
Hay que aplicar la nueva legislacidn sin que sea
obsticulo la firmeza de la sentencia que ha de
ceder ante la irrupcién de una nueva norma mas
beneficiosa.

Aqui concluye la primera fase de la opera-
cion revisora: han quedado abiertas las puertas a
la aplicacién de la nueva norma. En la segunda
fase ya no existe limitacion alguna y se operara
con los mismos criterios previstos en las dispo-
siciones transitorias primera y tercera. La dispo-
sicién transitoria segunda solo impone barreras
para la revisién de determinadas sentencias fir-
mes. Pero si en el supuesto concreto no existe
tal obstaculo, la nueva tarea de aplicacion del
derecho no tiene limitaciones.

En el caso ahora examinado hay que pro-
ceder a una nueva individualizacién partiendo
del art. 77 del Cédigo Penal. Su limite inferior
vendria dado por el castigo por separado de los
delitos, a la vista de la jurisprudencia imperan-
te sobre este extremo: el parangén entre las dos
formas de penar que abre el art. 77 ha de ha-
cerse considerando las penas en concreto y no
con arreglo a la penalidad abstracta (vid. SSTS
11/2004, de 15 de enero, o 297/2007, de 13 de
abril). En este caso estarfamos ante dos penas de
prision de seis meses, una por cada delito (arts.
249 y 392), mds la pena de multa de seis meses
establecida como conjunta para el delito de fal-
sedad (art. 392).

La pena impuesta no se ajustaba al minimo
posible con la legislacién vigente en el momen-
to del enjuiciamiento. Ya se ha explicado que no
es correcta una exégesis que condujese a fijar
siempre el maximo posible cuando se revisa una
sentencia firme. Pues bien, tampoco es acertada
la busqueda de reglas aritméticas para proyectar
los criterios de individualizacién utilizados en
la sentencia revisada a la resolucién revisora.
Hay que retomar esa tarea con libertad, aunque
sin apartarse de los factores ponderables a estos
efectos que quedaron plasmados en la anterior
resolucion (gravedad de los hechos, circunstan-
cias personales).

La situacién que se presenta ahora es sin-
gular, pues la sentencia revisada no incluyd, ni
podia hacerlo, ningun criterio. Se trataba de una
sentencia de conformidad en que se trasladé sin
mads el acuerdo alcanzado, también en cuanto a
la penalidad, entre la acusacion y la defensa.

En esas condiciones se hace obligado pro-
yectar los referentes de tal acuerdo al nuevo mar-
co legal. Esa solucién viene impuesta no por un
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traslado mimético de las proporciones maneja-
das por la sentencia de instancia, de manera que
ese habria de ser siempre el criterio cuando se re-
visa una sentencia y se fija una nueva pena; sino
por el dato muy especial de que lo que se estd
revisando es una sentencia de conformidad en la
que por tanto ha estado ausente una tarea judicial
individualizadora. No es ahora posible buscar
criterios sobre los que no se debatié. Parece ade-
cuado en esa tesitura ajustarse a los mismos cri-
terios individualizadores: el minimo de la mitad
superior del delito mds grave (art. 77 del Cédigo
Penal). Es verdad que como sefiala el recurrente
ese no es el minimo posible. Podria resultar mas
beneficiosa la punicién por separado de cada de-

lito conforme autoriza el art. 77. Pero también
sucedia asi en la sentencia inicial: se podia ha-
ber castigado por separado, pero se busco la pe-
nalidad conjunta. Seguramente en esa decisién
consensuada entre Fiscal y defensa influyé que
se trataba de dos cheques, aunque se suprimié
toda referencia al delito continuado. Por tanto no
resulta adecuado, aunque fuese posible, rebajar
mas alla de ese limite la pena a imponer.

El motivo por tanto ha de ser estimado pues
las razones dadas por el Tribunal a quo para ele-
gir el maximo de la pena al revisar la sentencia
no se ajustan a las previsiones legales. Ha de ser
casado el auto en ese particular procediéndose a
dictar segunda sentencia.
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Sentencia 29/2012, AP Bilbao, de 20 de abril

Ponente: Doiia Reyes Goenaga Olaizola

Resumen: Apropiacion indebida y falsedad documental de representantes de entidad sin animo

de lucro
Procedimiento: n.° 6/2012

Articulos: 21, 28, 66, 74, 120, 132, 248, 249, 250, 253, 390 y 392 Cédigo Penal y 109, 110 y 773

LECrim

Asociaciéon sin animo de lucro: Apropiacién indebida realizada por sus representantes.
Reparacion del dafio causado. Inexistencia de dilaciones indebidas y de prescripcién del
delito. Inmunidad de jurisdiccién: No afecta a actuaciones particulares de cénsules. Fal-
sedad documental: Alteracion de contabilidad de la Fundacién. Perversién del sistema de
transparencia como garantia de control. Participacion a titulo lucrativo de despacho de

abogados: No declaracion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—(...) Lo que es ilicito, en definitiva,
es que se destinen ingresos provenientes de do-
nativos a fines distintos a los previstos por su
naturaleza, sin control alguno por parte de la en-
tidad a la que pertenecen y a cuyos fines sociales
estdn encomendados...

Quinto.—(...) Se solicitd, para el caso de
condena, la apreciacién de la atenuante de dila-
ciones indebidas. La Sala entiende que la misma
no puede apreciarse... En este caso no se han
destacado periodos concretos de paralizacién de
la causa que se consideren desproporcionados
o injustificados, pero ademds basta la compro-

bacidn de la misma para ver que las diligencias
se han llevado a cabo de una manera fluida, sin
paralizaciones resefables, y que la actuacién del
6rgano de instruccién ha sido diligente en la re-
solucion de los variados y frecuentes incidentes
procesales que se han venido planteando a lo lar-
go del procedimiento. El volumen de la causa, la
naturaleza de los delitos investigados y la nece-
sidad de consulta de una extensa documentacién
de tipo financiero o contable, que ha exigido la
préctica de numerosos informes técnicos que au-
xiliaran al instructor y a las partes sobre su re-
levancia, explican sobradamente la duracién del
proceso y nos impiden apreciar que se ha produ-
cido un retraso injustificado en su tramitacion.
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Sentencia 201/2012, AP Burgos, de 2 de mayo

Ponente: Don Luis Antonio Carballera Simén

Resumen: Delito de dafios causados por menor. Responsabilidad de progenitores

Procedimiento: n.° 2/2012

Articulos: 74, 131, 263 y 626 Codigo Penal; 61 y 62 Ley Organica Responsabilidad Penal de

Menores; 386 y 741 LECrim

Menores: Delito de dafios y falta de deslucimiento de inmuebles. Graffitis. Prueba indicia-
ria. Valor de declaracion en expediente no ratificada en juicio. Responsabilidad civil soli-
daria de los padres: Responsabilidad cuasi objetiva por deber de correccién y de educacién

de hijos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—Cuestion diferente, una vez acredita-
da la participacion del inculpado en los hechos
ahora examinados, es la de determinar si —como
sostiene el recurrente—, no resulta ajustada a
derecho la condena solidaria impuesta a los pa-
dres del mismo, al amparo del art. 61.3 de la
LORPM, al entender que no se les puede im-
putar negligencia alguna, atendida la trayectoria
personal del menor expedientado y la idoneidad
ética de su condena, en atencién a la capacidad
personal y tuitiva desplegada con el mismo... El
fundamento de dicha responsabilidad estd en la
trasgresion del deber de vigilancia que a los pa-
dres y asimilados incumbe, en el desempefio de
la patria potestad, y que comprende también los
deberes de educacién y formacion integral del
menor, en la tolerancia y respeto de los derechos
individuales y propiedad de los demads, estiman-
dose inadecuadas tanto las conductas de dejadez
en la educacién, como las actitudes de protec-
cién y de justificacion a ultranza de la conducta
del menor... El sistema disefiado por el legisla-
dor cumple una doble finalidad: En primer lugar
amparar mejor los derechos de las victimas al
liberarles de tener que probar la culpa del res-
ponsable civil, protegiéndola también frente
a la frecuente insolvencia del menor infractor,
asegurdndoles asi la indemnizacién de los da-
fios sufridos por tales victimas; y en segundo
lugar, conseguir una mayor implicacién de los

padres y demds responsables en el proceso de
socializacién de los menores, imponiéndoles las
consecuencias civiles de las infracciones que €s-
tos cometan por la trasgresion del conjunto de
deberes que tienen sobre ellos ... Esta responsa-
bilidad naceria de su propia conducta, distinta e
independiente de la del menor, consistente en la
omision de su deber de educar al citado menor,
no habiendo utilizado correctamente el uso de
las facultades de correccidén que le correspon-
dian. La responsabilidad solidaria es de los pa-
dres, tutores, acogedores y guardadores legales
y de hecho, por este orden, segun dice el texto
legal (articulo 61.3). Sin lugar a dudas, la ex-
presién por este orden es uno de los puntos mas
controvertidos del modelo de responsabilidad di-
bujado por la LO 5/2000. Las lineas interpretati-
vas que al respecto se han suscitado van desde la
tesis de la responsabilidad acumulativa, en la que
se admite que puedan responder solidariamente
los sujetos de més de una clase, pasando por la
de la responsabilidad en cascada (responden en
primer lugar los primeramente nombrados y, en
su falta o insolvencia, los segundos, y asi suce-
sivamente), para finalizar con la de la responsa-
bilidad excluyente (se responde por el orden le-
galmente establecido sin que exista posibilidad
de pasar a la clase siguiente en el supuesto de
insolvencia). Aun cuando la tesis de la acumu-
lacién o la de la exclusion lleven en la prictica
a resultados plenamente satisfactorios desde
una perspectiva de justicia material, parece que
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es la primera de ellas la llamada a imponerse
poco a poco en las resoluciones de juzgados y
audiencias (SAP Valladolid, Seccién 2.2, de 22
de noviembre de 2002, o SAP Cantabria de 23
de diciembre de 2003).

Debe tenerse en cuenta que segin la mas re-
ciente jurisprudencia no se flexibiliza el criterio
sino que, antes bien, se camina hacia un princi-
pio de responsabilidad acumulativa y objetiva, a
favor de la satisfaccion de la victima en la que,
la persona o entidad a las que se refiere el art.
61.3 de la Ley reguladora sélo podré exonerarse
probando que absolutamente desplegd toda la
diligencia que le era debida para impedir el acto
ilicito sin que, a la vista de la prueba practicada
en el plenario, éste hecho haya quedado acredi-
tado respecto a los padres del menor.

Ello es asi porque la prueba no debe versar,
en el presente caso, sobre si los padres tuvieron

o no responsabilidad alguna en el hecho de que
el menor se hallara en la calle a altas horas de la
noche, sino que la prueba, por el contrario, debe
llegar mas all4, ya que debe tenerse en cuenta
que, estando el menor sometido a su patria po-
testad y custodia, en el momento de los hechos
y, pese a la dificultad de control de una persona
conflictiva como el menor expedientado —que
habia sido condenado previamente por hechos
similares—, dichos padres, en aras al deber im-
puesto en el art. 154 del Cédigo Civil, eran los
principales responsables de su educacién social
y de la inculcacién de valores morales, éticos
y civicos, por lo que, siguiendo el razonamien-
to hecho por la juez «a quo» debe recaer en los
mismos la responsabilidad civil dimanante del
ilicito penal, por cuanto, ademas, se trata de una
responsabilidad exlege, que no puede ser sosla-
yada por los padres que ejercen la patria potes-
tad sobre su hijo.

Sentencia 206/2012, AP Tarragona, de 3 de mayo

Ponente: Doiia Maria Concepcién Montardit Chica

Resumen: Delito contra la flora y la fauna. Absolucion

Recurso de Apelacion: n.° 1129/2011
Articulos: 28, 39, 47 y 334 Cédigo Penal

Delitos relativos a la proteccién de la flora y la fauna: Caza de especies protegidas. El con-
cepto de caza incluye muerte y apropiacion. El concepto de especie protegida no incluye la
categoria de «interés especial». Absolucién por tipo de proteccion aplicable a aves captu-

radas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Cuestion distinta es la relativa a la
calificacién de las aves como de especie ame-
nazada o de interés especial, que, de forma
determinante, influye en la posibilidad de sub-
sumir o no la conducta en el tipo del precitado
art. 334.1. A tal efecto, procede traer a colacion,
como acertadamente razona el apelante, la STS
de 19 de Mayo de 1999, que recoge la siguien-
te doctrina: «El precepto penal sanciona al que
cace especies amenazadas... contraviniendo las

Leyes o disposiciones de cardcter general pro-
tectoras de las especies de fauna silvestre.... que
son la ya citada Ley 4/89 y el R.D. 439/1990
que la desarrolla y establece el Catdlogo Nacio-
nal de Especies Amenazadas, en cuyo Anexo II
figura catalogado el “pico picapinos” como per-
teneciente a una especie de “interés especial”,
que es una de las cuatro categorias en que el art.
29 de la ley clasifica a las especies, subespecies
o poblaciones a que alcanza el &mbito de la mis-
ma. Ademds de la categoria de «interés espe-
cial», la Ley establece estas otras:
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a) En peligro de extincién, reservada para
aquellas especies cuya superviviencia es
poco probable si los factores causales de su
actual situacién siguen actuando.

b) Sensibles a la alteraciéon de su hébitat, es-
pecies cuyo habitat caracteristico esta parti-
cularmente amenazado, en grave regresion,
fraccionado o muy limitado.

¢) Vulnerables, referida a aquéllas que corren
el riesgo de pasar a las categorias anteriores
en un futuro inmediato si los factores adver-
sos que actian sobre ellas no son corregidos.

d) La ya citada de interés especial, en la que
se podrén incluir las que, sin estar contem-
pladas en ninguna de las precedentes, sean
merecedoras de una atencion particular en
funcién de su valor cientifico, ecoldgico,
cultural, o por su singularidad.

Fécilmente se advierte que las tres primeras
categorias resefladas afectan a especies sobre

las que se cierne un peligro o amenaza, bien
de extincién [art. 29.a)], bien de su habitat [art.
29.b)], o bien porque por su vulnerabilidad co-
rren el riesgo de pasar a las categorias anteriores
[art. 29.¢)]. En cambio, las clasificadas de «in-
terés especial», por definicidn, no pertenecen a
ninguna de aquéllas que se encuentran amena-
zadas, y si se encuentran catalogadas no es por
raz6n de riesgo, sino como explicitamente acla-
ra la norma, «por su valor cientifico, ecoldgico,
cultural o por su singularidad». Este andlisis es
el que ha llevado a la doctrina cientifica que se
ha ocupado del estudio del art. 334 CP a soste-
ner que s6lo cabe incluir en el tipo penal como
objeto del delito a las especies que figuren en
el catidlogo de las amenazadas y que, ademads,
se encuentren material y efectivamente amena-
zadas. Este ha sido también el criterio asumido
por el Tribunal a guo que es compartido por esta
Sala Segunda.

Sentencia 245/2012, AP Madrid, de 4 de mayo

Ponente: Dofia Rosa Esperanza Rebollo Hidalgo

Resumen: Descubrimiento y revelacion de secretos. «Ciberacosador»

Procedimiento: n.° 58/2011

Articulos: 20, 21, 169, 173, 189 y 197 Coédigo Penal

Descubrimiento y revelacién de secretos: «Ciberacosador». Acoso a través de internet por
medio de una identidad falsa. Corrupcion de menores: Elaboracién de pornografia infantil.
Amenazas graves. Delitos contra la integridad moral. Faltas de amenazas e injurias. Entra-

da y registro en lugar cerrado. Condena.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Entiende la defensa que la diligen-
cia de volcado que se 1llevé a efecto (folio 120)
es nula pues no estd firmada por el Secretario
Judicial y ademds debi6 ser objeto de autoriza-
cién judicial mediante auto y realizada a pre-
sencia de las partes. Ambas alegaciones deben
ser desestimadas. Como ya sefial6 el Tribunal
al resolver las cuestiones previas, la interven-
cién de los datos contenidos en los ordenadores
y disco duro del acusado y el volcado de dicha

informacién, no afecta al derecho a la inviola-
bilidad de las comunicaciones y si tan solo al
derecho a la intimidad. En ese sentido debe ser
citada la STS 663/2011 de 7 de julio, segtin la
cual «como sostiene el Tribunal Constitucional
en su sentencia n.° 70/2002, de 3 de abril, y en
otras posteriores “la proteccion del derecho al
secreto de las comunicaciones alcanza al pro-
ceso de comunicacién mismo, pero finalizado
el proceso en que la comunicacién consiste, la
proteccion constitucional de lo recibido se reali-
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Za en su caso, a través de las normas que tutelan
la intimidad u otros derechos”. Por ello y, tras
remachar que la interferencia policial no se pro-
dujo durante el proceso de comunicacion, sino
una vez concluido éste, afirma que, en tal caso,
“... no nos hallamos en el dmbito protegido por
el derecho al secreto de las comunicaciones pos-
tales, sino, en su caso, del derecho a la intimidad
del art. 18.1 CE. Pues, y esto debe subrayarse,
el art. 18.3 contiene una especial proteccion de
las comunicaciones, cualquiera que sea el sis-
tema empleado para realizarlas, que se declara
indemne frente a cualquier interferencia no au-
torizada judicialmente”. En este mismo orden
de cosas, tampoco se violenta el derecho a la
intimidad, porque el examen de la agenda tele-
fénica de quien acaba de ser detenido se revela
como una accién prudente, razonable y propor-
cionada, atendidas las circunstancias, como una
excepcion a la regla general de la necesidad de
mandato judicial para invadir la esfera de la inti-
midad de la persona, siempre que concurran una
serie de requisitos: en primer lugar, que sea id6-
nea para alcanzar el fin constitucionalmente le-
gitimo perseguido por ella, esto es, la investiga-
cién del delito (juicio de idoneidad); en segundo
lugar, que sea necesaria o imprescindible para
ello, esto es, que no existan otra medidas menos
gravosas que, sin imponer sacrificio alguno de
derechos fundamentales o con un sacrificio me-
nor, sean igualmente aptas para dicho fin (juicio
de necesidad); y, por dltimo, que se deriven de
su aplicacion mds beneficios o ventajas para el
interés general que perjuicios sobre otros bienes
o intereses en conflicto o, dicho de otro modo,
que el sacrificio impuesto al derecho fundamen-
tal no resulte desmedido en relacién con la gra-
vedad de los hechos y las sospechas existentes
(juicio de proporcionalidad en sentido estricto)
(véanse SSTC 207/1996, de 16 de diciembre y
la ya citada de 3 de abril de 2002). Requisitos
que concurren en el caso presente en el que la
actuacion policial controvertida se manifiesta
plena de proporcionalidad y razonabilidad para
identificar con urgencia y detener a otras perso-
nas que pudieran participar en el delito objeto de
la investigacion, antes de que pudieran ponerse
fuera del alcance de la justicia».

Por su parte la STS 256/2008 de 14 de mayo
distingue «comunicacién ex novo» y «comuni-

caciéon concluida» recogiendo la doctrina del
Tribunal Constitucional y sefiala:

La propia sentencia invocada por el recu-
rrente al aludir a las caracteristicas delimitado-
ras del secreto protegido en el art. 18.3 distin-
gue entre la intimidad personal que tendria su
adecuado cobijo en el art. 18.1 y el secreto de
las comunicaciones del art. 18.3 C.E. Se viene a
dejar sentado que si «ex art. 18.3 CE» la inter-
vencién de las comunicaciones requiere siempre
resolucion judicial, «no existe en la constitucién
reserva absoluta de previa resolucion judicial»
respecto del derecho a la intimidad personal, de
modo que excepcionalmente se ha admitido la
legitimidad constitucional de que en determina-
dos casos y con la suficiente y precisa habili-
tacion legal la policia judicial realice determi-
nadas practicas que constituyan una injerencia
leve en la intimidad de las personas, siempre
que se hayan respetado las exigencias dimanan-
tes del principio de proporcionalidad.

En nuestro caso se trata de unas comunica-
ciones por Internet, ya celebradas y concluidas,
de tal suerte que sélo constitufa material de
archivo y a la vista de la naturaleza del delito
que se investigaba la policia esta autorizada a
recoger los objetos o instrumentos de los que
pudiera deducirse la comisién del delito y que
fueran hallados en el domicilio registrado, y en
este sentido se intervienen los ordenadores y su
disco duro.

Por tltimo y referido a la falta de presencia
de Fedatario Judicial en la diligencia de volcado
de datos de ordenadores, el Tribunal Supremo
sefiala en otra resolucion:

«Por idéntico cauce procesal, se ha alegado
vulneracion de los derechos garantizados en los
arts. 18.3, 28.4 y 18.1 CE, con el resultado de
que debiera declararse nula la diligencia con-
sistente en el volcado de datos del ordenador
intervenido a este recurrente. Ello debido a que
no existiria una resolucién motivada ad hoc, y
porque en la realizacién de esa diligencia se ha-
brian conculcado normas esenciales de procedi-
miento. En idéntica linea se objeta un defecto en
la identificacién de los ordenadores; y también
que la pericial realizada sobre el contenido de
los mismos no conté con la fe del secretario ju-
dicial ni su resultado fue llevado a juicio como
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tal pericia; todo con el consiguiente perjuicio
para el derecho de defensa.

Es cierto que esta dltima actividad no fue
practicada ante el secretario judicial, sino por
los técnicos policiales en su propia sede. Pero
también lo es que, como razona la Audiencia,
esa presencia que se reclama habria sido, de fac-
fo, tan inutil —y, por tanto, innecesaria— como
la que pudiera darse en el desarrollo de cual-
quier otra de las muchas imaginables en cuya

técnica el fedatario judicial no fuera experto».
Pues bien en nuestro caso, la diligencia se llevd
a cabo a presencia del Secretario Judicial (folio
120) si bien por error dicha Acta no aparece fir-
mada por dicho funcionario.

Es en base a lo expuesto por lo que y como
dijimos en su momento no se observan defectos
procesales vulneradores de derechos constitu-
cionales que impliquen la declaracién de nuli-
dad instado por la defensa».

Sentencia 135/2012, AP Madrid, de 7 de mayo

Ponente: Don Carlos Agueda Holgueras

Resumen: Delitos de asesinato, estafa, incendio y falta de hurto

Procedimiento: n.° 27/2011

Articulos: 25 CE; 20, 21, 22, 28, 65, 66, 74, 109, 110, 139, 140, 237, 242, 248, 249, 263, 266, 351
y 623 Codigo Penal, y 101, 109, 110 y 761 LECrim

Delito de asesinato con alevosia y sin ensafiamiento. Apropiacion de tarjetas de difunto:
hurto y no robo con violencia. Delito de incendio de vivienda. Estafa mediante extraccién
de dinero de cuentas bancarias del fallecido. Atenuantes de drogadiccion y embriaguez.
Responsabilidad civil: Personacién como acusacion particular del Estado, por concesion de
ayuda a victimas, y de Aseguradora, por seguro de incendio.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.—(...) Dos son las entidades cuya le-
gitimaciéon como acusadores particulares se
discute, y dos los fundamentos con base en los
cuales cada una de ellas sostiene la misma. En
ambos casos subyace, como presupuesto de la
legitimacion que ostentan, la subrogacién que,
conforme a lo dispuesto en el articulo 1.212 del
Cédigo civil, transfiere al subrogado un crédi-
to, con los derechos a €l anexos. Por un lado,
la Abogacia del Estado fundamenta su legiti-
macion en el articulo 13 de la Ley 35/1995, de
ayuda a las victimas de delitos violentos y con-
tra la libertad sexual. Dicho precepto establece
que «el Estado se subrogara de pleno derecho,
hasta el total importe de la ayuda provisional o
definitiva satisfecha a la victima o beneficiarios
en los derechos que asistan a los mismos contra
el obligado civilmente por el hecho delictivo.

La repeticion del importe de la ayuda contra el
obligado civilmente por el hecho delictivo se
realizard, en su caso, mediante el procedimiento
administrativo de apremio previsto en el Regla-
mento General de Recaudacion.

El Estado podra mostrarse parte en el proceso
penal o civil que se siga, sin perjuicio de la accién
civil que ejercite el Ministerio Fiscal». Aparen-
temente, la legitimacién del Estado, por medio
de la Abogacia del Estado, obedece a la subro-
gacion de la ayuda provisional, subrogacién en
los derechos que a victima o beneficiarios asistan
contra el obligado civilmente, lo que limitaria a
las acciones civiles las que podrian ejercitarse,
teniendo en cuenta la propia institucién de la su-
brogacién y la entidad del titulo subrogado, esto
es, una ayuda econémica y, por tanto, civil.

El Real Decreto 738/1997, de 23 de mayo,
por el que se aprueba el Reglamento de ayu-
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das a las victimas de delitos violentos y contra
la libertad sexual, sefiala en su articulo 68 que
«1. Cuando el Estado se subrogue en los dere-
chos que asistan a la victima o a los beneficia-
rios contra el obligado civilmente por el hecho
delictivo, de conformidad con lo previsto en el
articulo 13 de la Ley, procedera la repeticion
contra éste hasta el importe total de la ayuda
provisional o definitiva satisfecha. 2. El ejer-
cicio de la accién prevista en el apartado an-
terior se efectuard mediante la personacion del
Estado en el proceso penal o civil que se siga,
sin perjuicio de la accion civil que ejercite el
Ministerio Fiscal. Cuando no se produzca la re-
peticién al Estado en el proceso penal o civil o
en sus fases de ejecucion, el importe de la ayu-
da satisfecha se exigird a la persona civilmente
responsable por el hecho delictivo mediante el
procedimiento administrativo de apremio pre-
visto en el Reglamento General de Recauda-
cion, conforme a lo previsto en el articulo 71
del presente Reglamento. En este caso, la ac-
cién del Estado se sustentard en la resolucién
judicial firme que sefiale la persona o personas
civilmente responsables por el hecho delictivo
y el documento acreditativo del abono de las
cantidades correspondientes a la ayuda publi-
ca». Dicho precepto limita claramente la con-
dicién del Estado al ambito de actor civil, pues
especifica que la accidn se ejercitard contra «el
obligado civilmente por el hecho delictivo...».
En tal sentido se ha pronunciado el Tribunal
Supremo, explicando que la subrogacién per-
mite el ejercicio de la accion de repeticion con-
tra el civilmente responsable (STS n.° 1032/07,
de 3 de diciembre, rec. 518/04). Por lo que, en
el caso que nos ocupa, la Abogacia del Esta-
do goza de legitimacién como actor civil, por
subrogacidén, que convierte al Estado en parte
perjudicada.

En cuanto a la legitimacién de la entidad
aseguradora, sostiene su pretension en la indem-
nizacién que hubo de entregar al propietario de
la vivienda arrendada al fallecido, vivienda en
la que ocurrieron los hechos. La facultad que
reconoce el articulo 43 de la Ley del Contrato
del Seguro, al asegurador que hubiere pagado la
indemnizacién, de ejercitar «los derechos y las
acciones que por razén del siniestro correspon-
dieran al asegurado frente a las personas respon-

sables del mismo», hasta el limite de la indem-
nizacién satisfecha al asegurado, constituye una
forma de subrogacién legal como consecuencia
del pago, segiin se expresa en el mismo precep-
to. La raiz de la subrogacion estd, por tanto, en
el contrato de seguro suscrito en su dia sobre un
bien inmueble, la vivienda en que ocurrieron los
hechos. Contrato que fue firmado entre la ase-
guradora personada en las actuaciones y Silvio,
propietario de la vivienda.

Esta Audiencia Provincial ya ha efectuado
pronunciamientos al respecto, limitando la legi-
timacion por subrogacién al ambito civil «por
aplicacién de lo previsto en el art. 43 delaL.C.S.
y del Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la
Sala 2.* del Tribunal Supremo, de 30 enero de
2007 en relacidn a la legitimacion en el proceso
penal de la actividad de la entidad aseguradora
conforme al cual cuando la entidad aseguradora
tenga concertado un contrato de seguro con el
perjudicado por el delito y satisfaga cantidades
en virtud de tal contrato, si puede reclamar fren-
te al responsable penal en el seno del proceso
penal que se siga contra el mismo, como actor
civil, subrogandose en la posicion del perjudica-
do» (SAP Madrid, Sec. 7.2, n.° 830/11, de 10 de
octubre). Por lo que, en el caso que nos ocupa,
la entidad aseguradora tiene legitimaciéon como
actor civil, por subrogacion, lo que la convierte
en parte perjudicada.

Sentado lo anterior, debemos tener presente
que el proceso penal espafiol se caracteriza por-
que la accién penal es publica, pudiendo ejer-
citarla todos los ciudadanos espafioles (art. 101
LECrim). La accién penal puede ejercitarse por
cualquier ciudadano que asume la condicién de
parte en el proceso penal, mediante el ejercicio
de la accién popular (art. 125 de la CE), y por
el ofendido o perjudicado por el delito, como
acusador particular.

Si la accién penal puede ser ejercitada por
cualquier ciudadano espafiol, aunque no haya
sido perjudicado por el delito, evidentemente,
también podrd ejercitarla el perjudicado. En
el caso que nos ocupa, tanto el Estado como
la entidad aseguradora son perjudicados por
los delitos objeto de enjuiciamiento. Con arre-
glo a lo establecido en la LECrim, segin los
articulos 109 y 110 y concordantes, el perjudi-
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cado puede comparecer como acusacion parti-
cular, bien formulando querella (pidiendo la ini-
ciacién del proceso y su constitucién como par-
te en €l), bien en un proceso ya iniciado cuando

se le ofrezcan las acciones, compareciendo por
medio de escrito, suscrito por abogado y con
poder a procurador, en el que pedird que se le
tenga por parte.

Sentencia 418/2012, AP Madrid, de 7 de mayo

Ponente: Dofia Maria Teresa Chacén Alonso

Resumen: Maltrato familiar. Dispensa de no declarar

Recurso de Apelacién: n.” 958/2011

Articulos: 24 CE, 89 y 153 Cédigo Penal, 416, 710 y 733 LECrim

Maltrato familiar: Absolucion en recurso de apelacion tras condena en la instancia. Aco-
gimiento de la victima al derecho a no declarar contra imputado. Valor probatorio de tes-
tificales de referencia. Prevalencia del principio de presuncién de inocencia. Necesidad de

motivacion de las sentencias.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) Por lo tanto es preciso situar el
valor de la inmediacién judicial en sus justos li-
mites, y en tal sentido hay que decir:

a) La inmediacion es una técnica de formacién
de la prueba, que se escenifica ante el Juez,
pero no es ni debe ser considerada como un
método para el convencimiento del Juez.

b) La inmediacion no es ni debe ser una coar-
tada para eximir al Tribunal sentenciador
del deber de motivar, en tal sentido, hoy
puede estimarse totalmente superada aque-
lla jurisprudencia que estimaba que «... la
conviccién que a través de la inmediacion,
forma el Tribunal de la prueba directa prac-
ticada a su presencia depende de una serie
de circunstancias de percepcién, experien-
cia y hasta intuicién que no son expresables
a través de la motivacién...» —STS de 12 de
febrero de 1993—.

¢) La prueba valorada por el Tribunal senten-
ciador en el 4mbito de la inmediacién y en
base a ella dicta la sentencia condenatoria
puede y debe ser analizada en el dmbito del
control casacional como consecuencia de
la condicién de esta Sala Casacional como

garante de la efectividad de toda decision
arbitraria —art. 9-3.° CE—. Doctrina que
resulta de plena aplicacién para el recurso
de apelacién, que otorga plenas facultades
al Juez o Tribunal Superior supraordenado
ad quem para resolver cuantas cuestiones se
planteen, sean de hecho o de derecho, por
tratarse de un recurso ordinario que permi-
te un novum iuditium (SSTC 124/83, 54/85,
145/87, 194/90 y 21/93, 120/1994, 272/1994
y 157/1995).

Tercero.—En el presente supuesto, el ana-
lisis de las actuaciones con el visionado de la
grabacién del juicio remitido, ha permitido a
esta Sala apreciar que no se ha practicado en el
plenario una prueba directa, ni indiciaria sufi-
ciente para enervar la presuncién de inocencia
del acusado, basandose la sentencia impugna-
da ante el acogimiento tanto del acusado, como
de la presunta victima a sus respectivos dere-
chos constitucionales a no declarar, el primero
como tal acusado; y la segunda en virtud de la
facultad que a no declarar contra su pareja sen-
timental le otorga el articulo 416 de la LECrim,
asi como la ausencia de testigos directos de
los hechos, en las declaraciones de los testigos
Maria Purificacién, a quien la supuesta victi-
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ma el dia uno de junio (dos dias después de los
hechos), la habria relatado la agresion, viendo
ésta que aquella tenfa moratones en la cara y en
los brazos. Asi como de Laura, cuya declara-
cién (folio 67) en instruccion, fue introducida
en el plenario mediante su lectura al amparo
del articulo 733 de la LECrim, al hallarse en el
extranjero a quien también el referido dia (uno
de junio), la presunta victima habria relatado la
agresion. Asi como de los funcionarios policia-
les quienes apreciaron signos de violencia en
la presunta victima el dia 31 de mayo cuando
acudieron al hospital en el que se encontraba,
y los informes médicos y forenses obrantes en
las actuaciones (folios 29, 30 y 39 de fecha
31/05/2011 y el 02/06/2011) que apreciara en
aquella lesiones que describe que requirieron
para su sanidad de una primera asistencia fa-
cultativa sin necesidad de tratamiento médico o

quirdrgico, tardando en curar 8 dias no impedi-
tivos, y sin secuelas.

Pues bien, partiendo de que los informes
médicos, si bien reflejan en la presunta victi-
ma una lesion de caracter leve, no determinan
la mecdnica de su produccion y menos su auto-
ria, no podemos entender, ante el acogimiento
de la presunta victima la dispensa legal que a
no declarar contra su pareja le otorga el articulo
416 del LECrim; que las declaraciones de los
testigos seflalados, que no presenciaron los he-
chos, repitiendo unas supuestas manifestaciones
incriminatorias que les efectud la presunta victi-
ma, sobre la autoria de las lesiones que presen-
taba, no mantenidas por aquella en el plenario,
impidiendo con ello la debida contradiccién,
con la descripcién genérica que efectian aque-
llos, sea suficiente para enervar la presuncién de
inocencia del acusado.

Sentencia 334/2012, AP Valencia, de 7 de mayo

Ponente: Don Carlos Climent Duran

Resumen: Delito de tortura. Validez de prueba de grabacion de conversaciones

Procedimiento abreviado: n.° 24/2010

Articulos: 18 CE, 174 Cé6digo Penal y 730 LECrim

Delito de torturas: Condena. Descubrimiento del ilicito por grabacién de conversacion re-
lacionada con otro delito: Validez de prueba por afectar ambos delitos a un mismo autor.
Incorporacioén a juicio oral de declaracién de perjudicado en fase de instruccion: Invalidez

por inexistencia de contradiccion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.—(...)

Ahora se sostiene, con parte de razén, que
como el auto que autorizd las escuchas en el in-
terior del vehiculo policial se referia exclusiva-
mente a la investigacién de la involucracién de
dos guardias civiles sospechosos, Jenaro y Jes-
us Miguel, en algin posible delito de trifico de
drogas o de blanqueo de capitales, y como ese
vehiculo policial no sélo era utilizado por estos
dos guardias civiles, sino por otros varios miem-
bros de la Guardia Civil para la realizacién de
diversos cometidos profesionales, se estaba per-

mitiendo una investigacién prospectiva y vulne-
radora de los derechos a la intimidad de los de-
mds guardias civiles afectados por las escuchas.

Este aspecto, asi resaltado por los impugnan-
tes, debe ser acogido, bien que parcialmente. Si
la investigacion estaba dirigida a determinar la
implicacién de dos concretos guardias civiles en
la posible comisién de ciertos delitos, s6lo son
susceptibles de consideracion aquellas escuchas
y grabaciones en que alguno de éstos haya in-
tervenido, pero deben ser absolutamente recha-
zadas las demas escuchas o grabaciones habidas
entre otros guardias civiles ajenos a tal investiga-
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cién, porque esas escuchas o grabaciones no se
hallan bajo la cobertura del auto que las autorizé.

En consecuencia, si el hallazgo casual del
delito que es objeto de enjuiciamiento se pro-
dujo con ocasion de haberse escuchado que en
su perpetracion intervenia una de las personas
inicialmente investigadas por esos otros deli-
tos, en concreto el acusado Jenaro, se advierte
la existencia de una conexion de antijuricidad
que permite proseguir la investigacion judicial
de ese delito casualmente descubierto...

Segundo.—(...).

Ciertamente, las declaraciones que el per-
judicado hizo durante la instruccién de la causa
se efectuaron sin cumplimentarse el principio de
contradiccién. Se estimé erréneamente por par-
te de este tribunal, durante el acto del juicio, que
aun habiendo una carencia de contradiccion, al
considerar que esto se debia al hecho de que la in-
vestigacidn judicial habia sido declarada secreta,
era de aplicacion la doctrina jurisprudencial, ela-
borada en los ultimos afios, segtn la cual cuan-
do el déficit de contradiccién es debido a alguna
causa justificada (como puede ser la declaracion
del secreto de la investigacidn judicial, entre otras
posibles causas), es preciso que la version del tes-
tigo encuentre en la causa algin elemento pro-
batorio que la refuerce, para suplir con esto esa
deficiencia de contradiccién (véanse, por ejem-

plo, las Sentencias del Tribunal Supremo de 10
de octubre de 2006, 28 de noviembre de 2007, 2
de marzo de 2010 y 8 de junio de 2011).

Pero tras un andlisis més sosegado, posterior
a la terminacién del juicio oral, ha podido deter-
minarse que cada una de las declaraciones que el
testigo perjudicado hizo durante la fase de ins-
truccidn se produjo sin hallarse declarada secre-
ta esa investigacion, por lo que no habia ninguna
causa que justificase esa falta de contradiccion,
ni siquiera podia valer a estos efectos la con-
dicién del perjudicado como testigo protegido,
pues de la lectura de la Ley Orgdnica 19/1994,
de 23 de diciembre, de proteccién a testigos y
peritos en causas criminales, se desprende que
esta circunstancia no es impedimento para que
deba prestar las declaraciones que procedan,
también con respeto del principio de contradic-
cion, si bien debera utilizarse cualquier procedi-
miento que imposibilite su identificacién visual
normal (articulo 2.b de dicha norma).

Por todo lo cual se llega a la conclusién de
que no era procedente haber dado lectura a las
declaraciones realizadas por el testigo perjudi-
cado durante la fase de instruccion, al no haber
sido realizadas de manera contradictoria, de
conformidad con reiterada doctrina jurispruden-
cial, lo que impide que ahora sean susceptibles
de valoracién como medio de prueba».

Sentencia 124/2012, AP Albacete, de 9 de mayo

Ponente: Don Manuel Mateos Rodriguez

Resumen: Trafico de drogas. Escasa entidad del hecho. Drogodependencia

Procedimiento: n.° 12/2012
Articulos: 21, 368, 369 bis y 370 Cédigo Penal

Delito contra la salud publica: Trafico de sustancias que causan grave dafio a la salud.
Criterios para aplicar el tipo atenuado de escasa entidad del hecho. Valoracion de la droga-
diccién como eximente incompleta o atenuante ordinaria.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...) La defensa de Faustino intere-
s6, subsidiariamente a la absolucion, la condena

conforme al parrafo segundo del mencionado
precepto, que prevé un tipo atenuado en aten-
cion a «la escasa entidad del hecho y a las cir-
cunstancias personales del culpable...», se viene
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exigiendo, para la subsuncion de los hechos en
el tipo atenuado, que de trate se actos espora-
dicos de trifico, o, no siendo esporadicos, que
concurra en el sujeto activo alguna circunstan-
cia especial, como ser drogodependiente, o ca-
recer de posibilidades de llevar a cabo alguna
actividad remunerada licita, como sucede con
los inmigrantes irregulares o las prostitutas...
La escasa entidad del hecho deriva no sélo de
su propia naturaleza (acompaiiar a un traficante
para hacer de porteador de una cantidad de he-
roina relativamente pequefia), sino también de
su cardcter esporddico. Y si a lo anterior se une
la circunstancia de que el Sr. Olegario es consu-
midor de heroina y carece de medios licitos de
vida, la conclusién es que resulta de aplicacion
el tipo atenuado del parrafo segundo del art. 368
del Cédigo Penal.

Quinto.—Concurre igualmente la atenuante
del art. 21.2 del Cédigo Penal. El defensor de
Faustino ha alegado la concurrencia de la exi-
mente incompleta del art. 21.1 del Cédigo Penal.

Segin la sentencia del Tribunal Supremo
nim. 1071/2006 (Sala de lo Penal, Seccién 1),
de 8 noviembre (Aranzadi RJ 2007 355), la exi-
mente incompleta de drogadiccién precisa de
una profunda perturbacién que, sin anularla,
disminuya sensiblemente la capacidad culpabi-
listica aun conservando el sujeto la apreciacién
sobre la antijuridicidad del hecho que ejecuta.
No cabe duda de que también en la eximente
incompleta, la influencia de la droga, en un
plano técnicamente juridico, puede manifes-
tarse directamente por la ingestién inmediata
de la misma, o indirectamente porque el habito
generado con su consumo lleve a la ansiedad,
a la irritabilidad o a la vehemencia incontrola-
da como manifestaciones de una personalidad
conflictiva (art. 21.1.2 CP). Ese no es, ni se ha
alegado, el caso de Faustino, que no es posible
que estuviera bajo los efectos de las drogas de
manera continuada desde que decidi6 dedicarse
a traficar con ellas o a hacer el transporte que
motivé su detencidn, y que no estd acreditado
que su nivel de adiccién fuera tal que le produ-
jera esa ansiedad a la que se refiere la Jurispru-
dencia como requisito.

Esta afectacion profunda podra apreciarse
también cuando la drogodependencia grave se

asocia a otras causas deficitarias del psiquismo
del agente, como pueden ser leves oligofrenias,
psicopatias y trastornos de la personalidad, o
bien cuando se constata que en el acto enjuicia-
do incide una situacién préxima al sindrome de
abstinencia, momento en el que la compulsién
hacia los actos destinados a la consecucién de
la droga se hace mads intensa, disminuyendo
profundamente la capacidad del agente para de-
terminar su voluntad (STS de 31 de marzo de
1997 [RJ 19971955]), aunque en estos tltimos
casos solo deberd apreciarse en relacién con
aquellos delitos relacionados con la obtencién
de medios orientados a la adquisicién de drogas.
Esta posibilidad tampoco resulta aplicable, dada
la ya aludida dilacion entre la decision y el ini-
cio y desarrollo de los actos por los que se va a
condenar a Faustino, asi como su complejidad,
que implica la toma de infinidad de decisiones
confirmatorias del animo delictual, todo lo cual
es incompatible con la idea de un acto compul-
sivo, ya que el agente tuvo, sin duda, infinidad
de ocasiones para meditar su decisién antes de
iniciar su ejecucién, y aun después, durante la
misma.

La atenuante ordinaria se describe en el art.
21 punto 2, y concurre cuando el culpable ac-
tde a causa de su grave adiccioén a las sustan-
cias anteriormente mencionadas, de modo que
al margen de la intoxicacién o del sindrome de
abstinencia, y sin considerar las alteraciones de
la adiccidn en la capacidad intelectiva o voliti-
va del sujeto, se configura la atenuacién por la
incidencia de la adiccion en la motivacién de la
conducta criminal en cuanto realizada «a cau-
sa» de aquella (SSTS 22-5-98 [RJ 19982944]),
y para cuya apreciacion no se precisa sino que
la adiccidn sea «grave» y exista relacién causal
o motivacional entre esa dependencia y la per-
petraciéon del concreto delito cometido (STS
23-6-2004 [RJ 20044931]).

La gravedad de la adiccién resulta, en rela-
cién con ambos acusados, del hecho de que han
estado en tratamiento con Metadona, que es un
farmaco sustitutivo de la heroina, un «mal me-
nor» que se prescribe, segtin explicé en el juicio
la Sra. Maria Inés, ex trabajadora de la UCA de
Tobarra, a adictos antiguos que han intentado
sin éxito varias veces desintoxicarse.
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Y también el requisito motivacional concu-
rre en ambos. Faustino empleaba las ganancias
en costearse su consumo. Esa era la opinién
del instructor del atestado, que declard que las
ganancias derivadas del trafico no las dedica-
ba a llevar una vida de lujos y excesos, sino

Sentencia 57/2012, AP Jaén, de 10 de mayo

Ponente: Dofia Maria Fernanda Garcia Pérez

a costearse la adiccién y a sobrevivir. Y en el
caso de Olegario ello es ain mads claro, pues,
tal y como se refleja en los hechos probados,
su participacién en los hechos tenia como fi-
nalidad ser invitado a una dosis de heroina por
Faustino.

Resumen: Abandono de menores e incumplimiento de deberes de asistencia

Procedimiento: n.” 51/2012
Articulos: 226, 229 y 230 Cédigo Penal

Diferencia entre los delitos de abandono temporal de menor de edad y de incumplimiento
de deber legal de asistencia: Situacion de desamparo y peligro para la integridad. Condena

por el primero a madre y cuidadora temporal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—EI articulo 229 implica un abando-
no del menor, lo que supone una «deslocaliza-
cion del menor fuera del 4rea de custodia, lo
que lo diferencia de los supuestos del 226 del
Cédigo Penal en el que se sanciona el incumpli-
miento de los deberes mds elementales para el
cuidado del menor, pero manteniéndolo dentro
del drea de la guarda maternal...». El art. 229
CP castiga la situacion de peligro creada para
un menor por la cesacién o abandono de su cus-
todia por parte de las personas encargadas de
ello o, en otros términos, por la ruptura de los
vinculos que unen al menor e incapaz con su
entorno habitual.Y el art. 226 CP hace referen-
cia a una desatencién dolosa de ciertos deberes
de cuidado especificos, sin cesar en sus funcio-
nes esenciales de custodia, ni en otras propias
de la patria potestad o guarda.

En el caso de autos, la recurrente omitié su
deber de proteccion y cuidado al dejar que sus
tres hijos menores, de nueve, siete y cinco afios
permanecieran en la calle varias horas, desde las
23.30 hasta las 3.00 horas, tras comunicarle por
teléfono la coacusada Piedad, en cuyo domicilio
dejé los nifios, una vez consiguié que le cogie-

ra el teléfono que si no los recogia a las 23.30
horas los pondria en la calle, continuando en un
pub tomando copas hasta que llegé la Guardia
civil, avisada por unos vecinos que los encontra-
ron en la escalera con frio y ganas de orinar y los
recogieron sobre las 00.00 horas, y localizando
los agentes a la madre en un pub sobre las 2.00
horas no atendi6 sus requerimientos hasta las
2.30 horas que acudi6 al Cuartel.

De manera consciente omiti6 los deberes de
proteccién y asistencia, aprecidndose ruptura de
ese deber de custodia, aun temporal, por la si-
tuacion de desamparo en que quedaron los me-
nores de tal corta edad, sin ser atendidos en sus
necesidades mds bdsicas (abrigo, aseo y suefio)
y con el peligro de haber sufrido algin dafio en
su vida o integridad fisica en caso de salir a la
calle solos.

No nos encontramos, por tanto, ante un sim-
ple incumplimiento de los deberes asistenciales
del progenitor para con el menor a que se refiere
el art. 226 CP, sino de una conducta omisiva,
incumplidora de los mds elementales deberes de
proteccion, que genera una situacién de desam-
paro relevante para el menor con el consiguiente
peligro para el mismo».
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Sentencia 28/2012, AP Cuenca, de 5 de junio

Ponente: Don José Eduardo Martinez Mediavilla

Resumen: Falta de amenazas. Juicio de antijuridicidad

Recurso de Apelacion: n.° 19/2012

Articulos: 24, 117 y 120 CE; 620 Cédigo Penal y 741 LECrim

Falta de amenazas: Amenaza de denunciar por secuestro al padre de la menor ante impo-
sibilidad de la madre de hablar con la hija por teléfono. Absolucién por carecer la conducta
de entidad suficiente para determinar una condena penal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—El principio in dubio pro reo es una
regla interpretativa que sélo afecta a los Tribu-
nales a la hora de valorar las pruebas practica-
das, consecuencia de las facultades que los arts.
741 de la LECrim y 117.3 de la Constitucién
les confieren, y no tiene otra funcién que la de
guiar el proceso mental del Juzgador de instan-
cia en la apreciacion de la prueba que ante él
se practica, al objeto de que no emita un pro-
nunciamiento condenatorio si tiene alguna duda
sobre la realidad y el alcance del hecho.

En el caso que nos ocupa ni la Juzgadora a
quo ni esta Sala tienen duda alguna sobre la rea-
lidad de los hechos declarados probados. Ahora
bien, a esta Sala si le surge la duda en cuanto
al verdadero alcance de los hechos declarados
probados; y ello por lo siguiente:

— las amenazas se caracterizan (como ha sefa-
lado reiteradamente el Tribunal Supremo),
por, entre otros, el siguiente elemento: que
las circunstancias concurrentes doten a la
conducta de la entidad suficiente como para
merecer una contundente repulsa social, que
fundamente razonablemente el juicio de an-
tijuridicidad de la accidn y su calificacion;

— y en el supuesto analizado considero que la
conducta de la denunciada carece de la enti-
dad suficiente como para merecer una con-
tundente repulsa social, ya que, (como viene
a desprenderse del propio contenido integro
de la Sentencia impugnada), la actuacion de
la Sra. Lidia parecié obedecer mds bien a
una forma de llamar la atencién en solici-
tud de informacién sobre el estado de su hija
que a un serio, firme y creible propédsito de
conminacién de un mal.

Sentencia 232/2012, AP Madrid, de 25 de junio

Ponente: Don Carlos Agueda Holgueras

Resumen: Principio acusatorio. Falta de lesiones

Recurso de Apelacion: n.° 92/2012

Articulos: 24 CE, 617 Cédigo Penal, 741, 790 y 973 LECrim

Condena por falta de lesiones: Recurso de denunciado solicitando condena de denunciante:
Principio acusatorio: Imposibilidad de condena de quien no tiene posibilidad de defenderse
en juicio. Momento en que puede conocerse la condicion de imputado o acusado en juicio

de faltas.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Segundo.—(...)

«En cuanto al especifico procedimiento de
juicio de faltas, se ha dicho que la vigencia del
principio acusatorio, tanto en los juicios de faltas
como en los procesos por delitos, tiene alcance
distinto, pues «cuando del juicio de faltas se tra-
ta, el principio acusatorio, dadas las caracteristi-
cas del proceso, actia de forma menos enérgica,
por lo que cabe reconocer en este dmbito cierta
flexibilidad en la formulacién y en el modo de
conocer la acusacion, de tal suerte que, cualquie-
ra que sea la forma en que ésta llegue a conoci-
miento del posible inculpado, ha de entenderse
satisfecha la exigencia derivada del articulo 24
CE» (STC 143/09, de 15 de junio; STC 35/93;
STC 11/92). También se ha dicho que «en este
tipo de proceso penal la acusacién puede ma-
nifestarse de varias formas, ya sea en la denun-
cia inicial, ya en el acto del juicio oral» (ATC
208/02, de 28 de octubre; STC 56/94, de 24 de
febrero). Asi como que resulta «posible segtin la
Ley que la propia denuncia sirva para satisfacer
el derecho del inculpado a conocer la acusacion
que contra €l se formula» (STC 115/94, de 14 de
abril; STC 56/94, de 24 de febrero).

Sin embargo, se ha dicho que «la flexibi-
lidad no puede llevarse hasta el extremo de
considerar admisible la acusacién implicita,
puesto que, salvando las matizaciones que este
Tribunal ha hecho respecto de los juicios de fal-
tas por accidente de tréifico (entre otras, SSTC
182/1991, 11/1992 y 358/1993) es condicién in-
soslayable para entender respetado el principio
acusatorio que la pretension punitiva se exterio-
rice, al objeto de ofrecer al imputado la posibi-
lidad de contestarla, rechazarla o desvirtuarla»
(STC 143/09, de 15 de junio; STC 115/1994;
STC 56/1994).

En el caso que nos ocupa, fue Eva quien el
23 de julio de 2011 interpuso denuncia frente
a Fructuoso, por hechos ocurridos ese dia, su-
puestamente constitutivos de falta de lesiones.
Por ello, Fructuoso fue citado, en condicién de
denunciado (folios 26 y 27), para la celebracién
del juicio oral que tuvo lugar el 19 de julio de
2011, después del cual se dicté la sentencia
objeto de recurso. Por lo tanto, en ningtin caso
pudo dictarse en primera instancia sentencia
condenatoria frente a Eva, contra quien, se rei-
tera, no se interpuso denuncia alguna, lo que im-
pide considerar ajustada a derecho la pretension
condenatoria sostenida en esta alzada».

Sentencia 236/2012, AP Pontevedra, de 29 de junio

Ponente: Don Luis Carlos Rey Sanfiz
Resumen: Delito de abandono de familia
Recurso de Apelacion: n.° 363/2012

Articulos: 53, 226 y 227 Cédigo Penal y 788 LECrim

Abandono de familia: Condena por impago de pensiones. Falta de legitimacion de la madre
para reclamar los alimentos de los hijos mayores de edad. Capacidad del obligado al pago
para asumir la deuda. Ampliacién de la cantidad impagada hasta celebracién del juicio oral.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

(....) el art 228 del CP establece, como condi-
cién objetiva de perseguibilidad, que el delito de

Abandono de Familia del art 227 del CP sélo se
perseguird «previa denuncia de la persona agra-
viada o de su representante legal. Cuando aquélla
sea menor de edad, incapaz o una persona desvali-
da, también podrd denunciar el Ministerio Fiscal».
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En el presente caso, dos de los tres hijos
respecto de los cuales la ex esposa denuncia
impago de pensiones eran mayores de edad al
momento de interponerse la denuncia, en julio
de 2010, ya que habian nacido en 1985y 1991,
respectivamente. Como ya indica, entre otras,
la Sentencia de esta Audiencia Provincial de 27
de septiembre de 2007 «son los hijos, mayores
de edad, destinatarios dltimos de la prestacién
econdmica a la que venia obligado el esposo,
los que ostentan la consideracién de «perso-
na agraviada» como titulares del bien juridico
protegido por el tipo penal, sobre los que direc-
tamente recae la accién delictiva y, por tanto,
los unicos legitimados para el ejercicio de la
accion penal, sin perjuicio de que la recurrente
disponga de acciones civiles, al amparo del art
93 del CC para interesar la fijacién de pension
aun en el supuesto de hijos mayores de edad

o emancipados que carezcan de recursos pro-
piOS».

Cuarto.—(...)

«Por tanto, el dmbito temporal de los pro-
cesos penales tramitados por el delito tipifica-
do en el art. 227 CP, comprenderd, como regla
general, el periodo que abarca desde el primer
incumplimiento hasta la fecha del juicio oral,
constituyendo el objeto de cada proceso con-
creto, los reiterados incumplimientos —con-
secutivos o alternos— constatados hasta dicho
momento procesal. En consecuencia, en fase de
conclusiones provisionales, el escrito de acusa-
cién comprendera los impagos que constituyen
el periodo minimo tipificado. También se inclui-
rdn en el escrito de acusacién los impagos pro-
ducidos hasta la fecha del auto previsto en el art.
779.1.4.* LECrim. De esta manera se conforma
provisionalmente el objeto del proceso (...)».

Sentencia 686/2012, AP Barcelona, de 30 de junio

Ponente: Doiia Montserrat Comas de Argemir Cendra

Resumen: Falta de lesiones por imprudencia
Recurso de Apelacion: n.° 71/2012

Articulos: 24 CE, 229 LOPJ, 621 Cédigo Penal, y 717, 741 y 790 LECrim

Falta de lesiones por imprudencia en accidente de trafico: Absolucién. Recurso de acom-
paiante lesionado. Imposibilidad de revision de prueba personal en segunda instancia sin

nueva practica.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—(...).

Dado que la doctrina constitucional expues-
ta comporta el veto a que en segunda instancia
se valore la culpabilidad del denunciado sin oir-
le y sin ser directo receptor de las pruebas cuya
valoracion nuevamente se solicita y de cuya
apreciacion depende esa declaracion de culpa-
bilidad, ello significa el fracaso de todo recurso
actual que pretenda obtener una revision de la
sentencia que comporte la modificacién de he-

chos probados, como en este caso se solicita, en
base a un supuesto error en la valoracién de las
pruebas personales practicadas, esto es, en base
a las declaraciones de las partes, testigos y pe-
ritos, dado que las mismas exigen la formacion
del juicio de credibilidad sobre su veracidad o
mendacidad. Solo el legislador tiene competen-
cia para modificar nuestra legislaciéon procesal
y, adaptar la regulacion del recurso de apelacion
en la segunda instancia a las exigencias de la
nueva doctrina constitucional».
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Sentencia 10/2012, AP Guadalajara, de 9 de julio

Ponente: Don José Aurelio Navarro Guillén

Resumen: Delito de incendio por imprudencia grave. Agravantes

Procedimiento: n.° 13/2009

Articulos: 21, 28, 50, 53, 66, 109, 352, 353 y 358 Cédigo Penal

Delito de incendio: Imprudencia grave. Agravante especifica de afeccion a superficie de
considerable importancia. Atenuantes genéricas de confesion y dilaciones indebidas. Con-
dena tinicamente a garante del control del riesgo. Distincién entre imprudencia grave y
leve. Determinacién de responsabilidad civil en atencion a pruebas practicadas. Calculo de

la pena.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

(...) suconducta es grave y por ello tipificada
en el delito que se le imputa como imprudente
en los términos que se recogen en el articulo 358
del Cdédigo Penal, pues como antes se adelantd,
la gravedad equivalente a estos efectos a la te-
meraria que recogia el Cédigo Penal de 1973, la
jurisprudencia ha establecido que serd aprecia-
ble cuando hubiere habido omisién de las caute-
las mds elementales y la previsibilidad del even-
to sea notoria (Sentencias del Tribunal Supremo
de 3 de octubre de 1997 y 9 de junio de 1998), y
todo ello, con fundamento en la prueba de indi-
cios. Efectivamente, el hacer fuego en el campo,
en el mes de julio en un momento de sequia,
con una temperatura elevada, con baja humedad
exige un precaucion extrema, pues a nadie se le
escapa que la actividad de riesgo (hacer fuego)
en si misma es peligrosa, sin que ello exija una
especial justificacion. Ello significa que la per-
sona que lleva a cabo dicho acto deberd actuar
de forma diligente y estar permanentemente
atenta al fuego por €l creado, lo que supone que
no es admisible un comportamiento desatento
o confiado, pues la fuente de peligro creada no
permite distraccion alguna. Por ello, desatender
el fuego, no estando en el lugar en que el mismo
se origina o no prestando la atencién debida, es
grave y temerario, porque con ello se falta a la
mads elemental diligencia que se le puede exigir
a cualquier persona, por ello esta Sala considera

que la actuacién de Soledad es grave y merece-
dora del consiguiente reproche penal.

Dicho lo anterior, y con relacién a los otros
dos procesados, don Segismundo y don Pedro
Francisco, lo cierto es que no existe prueba de
cargo suficiente para desvirtuar el principio de
presuncién de inocencia que les ampara, esto es,
aquella encaminada a fijar el hecho incriminado
que en tal aspecto constituye el delito, asi como
las circunstancias concurrentes en el mismo por
una parte y, por otra, la participacién del acu-
sado, incluso la relacion de causalidad, con las
demds caracteristicas subjetivas y la imputabili-
dad» (SSTC 33/2000 de 14.2, 171/2000 de 266).
En efecto, lo tnico que se ha probado con rela-
cién a los dos procesados antes citados es que
los mismos colaboraron con Soledad al ejercicio
de una actividad licita como era el hacer fuego,
pues el mismo estaba permitido, pero no se ha
demostrado que estos asumieran de forma ex-
plicita o implicita la funcién de garante del fue-
go originado en las barbacoas por Soledad. En
efecto, colaborar a la realizacion de la lumbre
no es delictivo, maxime cuando estd permitida;
la ilicitud surge en el momento en que se omite
la diligencia debida y exigible a quien asume la
funcién de garante de la fuente de peligro, que
en este caso y por lo antes expuesto es Soledad;
con la omisidn, lo que inicialmente es licito se
convierte en ilicito, pero no por un acto de los
procesados Segismundo e Pedro Francisco de
prestar el encendedor o acudir con agua a apa-
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gar el fuego, sino por la conducta omisiva de
Soledad que no cumple con las obligaciones
contraidas por €l como garante de la fuente de
peligro por €l creada.

Cuarto.—En cuanto a la determinacién de
la pena, es menester partir de lo que dispone el
articulo 352 del Cédigo Penal, pues estamos
ante un delito de incendio de monte o masa
forestal, si bien al estimar que en el mismo ha
existido peligro para la vida o integridad de las
personas, la pena que procede imponer es la que
se contempla en el articulo 351 del Cédigo Pe-
nal que va de diez a veinte afios. Sin embargo,
este Tribunal considera que es de aplicacion el
inciso ultimo del pérrafo primero del citado ar-
ticulo por las razones antes expuestas y que se
dan aqui integramente por reproducidas, lo que
significa desde el punto de vista de imposicién
de la penal que la misma ser4 la inferior en gra-
do, por tanto, la que va de cinco afios y un dia
a diez afos. Pero el delito de incendio cometido
lo ha sido por imprudencia grave y el articulo
358 del Cddigo Penal dice que en estos casos
se castigard con la pena inferior en grado a la
respectivamente prevista para cada supuesto,
que en este caso serd de dos afios y seis meses a
cinco afios. Determinada asf la pena a imponer,
la misma debe ser completada con las agrava-
ciones con concurran, en este caso la que se re-

Sentencia 131/2012, AP Lugo, de 9 de julio

Ponente: Don José Manuel Varela Prada

coge en el articulo 353.1.1.° del Cédigo Penal y
las circunstancias modificativas de la responsa-
bilidad criminal. Ello significa, que la pena que
va de dos afios y seis meses a cinco afios, debe
imponerse en la mitad superior, porque asi lo
dice el articulo 353.1.1.° del Cédigo Penal, esto
es, la resultante seria de cuarenta y cinco meses
y un dia a cinco afios (sesenta meses). Pero al
haberse apreciado la concurrencia de dos cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, dos atenuantes, la pena que se puede
imponer es la inferior en grado y en aplicacién
de lo dispuesto en el articulo 66.2 del Cédigo
Penal la pena que se impone al procesado es la
de dos afios de prisién y multa de doce meses
con una cuota diaria de diez euros, lo que hace
un total de 3.600 euros, con arresto sustitutorio
en caso de impago previsto en el articulo 53 del
Cédigo Penal. Asimismo y por aplicacién de lo
que dispone el articulo 56.1.2.* del Cédigo Pe-
nal resulta procedente la imposicioén de la pena
accesoria de inhabilitacion especial para el de-
recho al sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena. Sin embargo, no procede la aplicacién
de lo dispuesto en el articulo 355 del Cédigo Pe-
nal por ser un delito de incendio cometido por
imprudencia grave, pues las medidas previstas
en el citado articulo lo es para los supuestos pre-
visto en la referida seccion cometidos de forma
dolosa, que no es el caso».

Resumen: Delito contra los recursos naturales y el medio ambiente

Procedimiento: n.° 24/2011

Articulos: 53, 129, 325, 326 y 327 Cédigo Penal

Delito contra los recursos naturales y el medio ambiente: Absolucion. Confusion adminis-
trativa sobre autorizaciones y licencias exigibles. Miembros del Consejo de Administracién
sin relacion con actuaciones materiales realizadas en la cantera.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Sexto.—En conclusién, entiende la Sala (y en
este sentido comparte en buena medida el conte-

nido del informe emitido por el Ministerio Fis-
cal con fecha 23 de agosto de 2007, a medio del
cual solicitaba el sobreseimiento provisional de
las actuaciones) que en el caso presente, como
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en bastantes otros, se observa la existencia de
una multiplicidad (no exenta de complejidad y
en constante cambio) normativa, que conlleva
en ocasiones a situaciones ciertamente andma-
las en las que se conceden a las empresas ciertas
autorizaciones y licencias, pero no otras sin que
se observen ni se manifiesten las razones para
tal o tales no concesiones, sin ni siquiera, —una
vez que se da comienzo a la correspondiente ex-
plotaciéon— llevarse a cabo la oportuna sancién
administrativa (en el caso que nos ocupa ha de
recordarse que se incoaron a la empresa dos ex-
pedientes sancionadores en el afio dos mil seis,
sin que conste la imposicién de ninguna sancién
administrativa), situaciones que deberian tener
su acomodo en el &mbito administrativo, no pu-
diendo incardinarse en el &mbito penal, mdxime
en casos, como el presente, en el que constan
actuaciones por parte de la empresa denuncia-
da (que ya quedaron expuestas), y que alejan la
existencia de una inaccién u oscurantismo diri-
gidas al incumplimiento de las normas regula-

doras de la correspondiente actividad, debiendo
de tenerse en cuenta, asimismo, en el presente
caso —ademads de la escasa extensién de las
canteras— el hecho de que la empresa haya
constituido un aval para garantizar la restaura-
cion del terreno (aval constituido poco tiempo
después de iniciada la actividad) asi como la
restauracion natural producida en la zona, que
quedaba plasmada en el informe fotogrifico
aportado en el acto de juicio, restauracion natu-
ral, que, también, era reconocida por las —en el
inicio y en la propia instruccién— acusaciones
particulares, en los sendos escritos a medio de
los cuales renunciaban a las acciones civiles y
penales, indicando todo lo anterior, referido a
la actuacion de la empresa, que no puede con-
cluirse que los miembros integrantes de la mis-
ma, buscaran ni intencionadamente, ni siquiera
con dolo eventual, causar grave dafio o poner
en riesgo el equilibrio de los recursos naturales,
cuya autoria tampoco se deduce, por otra parte,
del propio escrito de acusacién formulado.

Sentencia 310/2012, AP Madrid, de 9 de julio

Ponente: Don Julidn Abad Crespo

Resumen: Delitos de acoso y abuso sexual. Relacion consentida

Apelacién: n.° 354/2011

Articulos: 24,25y 117 CE; 1, 181 y 184 Cédigo Penal y 741 LECrim

Acoso sexual: Absolucién por inexistencia de propuesta de relacion sexual. Posible abuso
sexual por tocamientos inconsentidos: Prevalencia de principio acusatorio que impide con-

dena por este delito.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Este Tribunal de apelacién considera
procedente dejar constancia de que los hechos
probados que asi se declaran en la sentencia
recurrida, aun con la modificacién de los mis-
mos que se hace en esta sentencia de apelacion,
pudieran ser constitutivos de delitos de abusos
sexuales del art. 181.1 del Cédigo Penal, en el
que se tipifica penalmente la conducta consisten-
te en realizar actos que atenten contra la libertad

sexual de otra persona, sin utilizar violencia ni
intimidacidén y sin que medie consentimiento de
la persona a la que se somete a tales actos. Pero
sin que este Tribunal de apelacién pueda plan-
tearse la posibilidad de condena del acusado por
tales delitos de abusos sexuales... este Tribunal
ha reiterado que una de las manifestaciones del
principio acusatorio contenidas en el derecho a
un proceso con todas las garantias es el deber de
congruencia entre la acusacion y el fallo, en vir-
tud del cual nadie puede ser condenado por cosa
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distinta de la que se le ha acusado... En el pre-
sente caso, contra el concreto pronunciamiento
contenido en el fallo de la sentencia recurrida por
el que se condena al acusado como autor de dos
delitos de acoso sexual ha recurrido tinicamente
la defensa del acusado. Por lo tanto, la hipotéti-
ca condena al acusado en esta segunda instancia
como autor de delitos de abuso sexual supondria
la condena por delitos por los que no se ha for-

mulado acusacién en la causa, estando castiga-
dos dichos delitos de abuso sexual con penas
mas graves que las legalmente establecidas para
el delito de acoso sexual, por lo que la hipotética
condena del acusado en esta segunda instancia
como autor de delitos de abuso sexual supon-
dria la vulneracién del principio acusatorio y del
principio de proscripcién de la reforma peyora-
tiva. Razones que vedan tal hipotética condena.

Sentencia 68/2012, AP Palma de Mallorca, de 16 de julio

Ponente: Dofia Moénica de la Serna de Pedro

Resumen: Malversacion, prevaricacion, falsedad, fraude a la Administracion y negociaciones

prohibidas a funcionarios
Procedimiento abreviado: n.° 92/2011

Articulos: 24 CE, 20, 21, 28, 74, 77, 390, 392, 404, 432, 436 y 439 Cédigo Penal y 101, 729, 741,

761y 782 LECrim

Concurso medial del delito de prevaricacién con el de malversacion de caudales publicos
y de éste con los de falsedad documental de documento oficial y de documento mercantil
y con el de fraude a la Administracion. Delitos continuados. Atenuantes de confesién y
reparacion del dafio. Aplicacion del principio non bis in idem. Actuacién de la acusacién

popular.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—Los hechos recogidos en el fac-
tum son constitutivos de un delito continuado
de malversacion de caudales publicos, del art.
432.1 en relacion con el art. 74 del Cédigo Pe-
nal, en concurso medial:

1. Con un delito de prevaricacién con caricter
continuado del art. 404 en relacién con el
art. 74 del Cédigo Penal,

2. Con un delito de falsedad en documen-
to oficial con caricter continuado del art.
390.1.4.°y 74 del Cédigo Penal,

3. Con un delito de continuado de falsedad en
documento mercantil del art. 392 en rela-
cién con el art. 390.1.2.° y 74 del Cdédigo
Penal y,

4. Con un delito continuado de fraude a la ad-
ministracion del art. 436 del Cédigo Penal.

Los hechos también resultan constitutivos
de un delito de negociaciones prohibidas a fun-
cionarios del art. 439 del Cédigo Penal.

II. Breve referencia juridica al caracter
continuado con el que se han calificado juridi-
camente los hechos.

Mas alld de los limites impuestos por el
concepto de accion natural, cuando son varias
las acciones tipicas ejecutadas, expresivas de
un propdsito unitario, la figura del delito conti-
nuado resulta de obligada aplicacion.

En los hechos sometidos a enjuiciamiento
por la Sala no ha existido unidad de accién. El
concepto de unidad natural de accién no ha sido
undnime en la doctrina. La originaria perspec-
tiva natural explicaba aquel concepto poniendo
el acento en la necesidad de que los distintos
actos apareciesen en su ejecucion y fueran per-
cibidos como una unidad para cualquier tercero.
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Las limitaciones de ese enfoque exclusivamente
naturalistico llevaron a completar aquella idea
con la de unidad de resolucidn del sujeto activo.
Conforme a esta vision, la unidad de accién po-
dia afirmarse en todos aquellos en los que exis-
tiera una unidad de propdsito y una conexién
espacio-temporal, es decir, hay unidad de ac-
cién si la base de la misma esta constituida por
un unico acto de voluntad. Pese a todo, hoy es
mayoritaria la idea de que el concepto de unidad
de accidn, a efectos juridico-penales, exige ma-
nejar consideraciones normativas, dependien-
do su afirmacién de la interpretacién del tipo,
mads que de una valoracién prejuridica, asi STS
213/2008, 6592/2000, 8254/2006 y 3583/1983.

En conclusioén, existird unidad de accién, y
no una pluralidad de acciones, entendidas am-
bas en el sentido de relevancia penal, cuando la
pluralidad de actuaciones sean percibidas por un
tercero no interviniente como una unidad por su
realizacion conforme a una unica resolucion de-
lictiva y se encuentren vinculadas en el tiempo
y en el espacio.

Esta jurisprudencia sefiala como requisitos
para afirmar la unidad de acién: a) desde el pun-
to de vista subjetivo, que concurra un tinico acto
de voluntad encaminado a la realizacién de toda
la dinamica delictiva; b) como elementos o con-
dicionamientos objetivos de esta actividad, que
todos los actos estén vinculados espacial y tem-
poralmente, pues la disgregacion de la dindmica
delictiva en uno y otro sentido pueden romper
la identidad que reclama la voluntad unica;
¢) desde la 6ptica normativa, que se dé€ la identi-
ficacidn en la tipologia delictiva.

En el presente caso, la Sala ha reputado los
hechos como constitutivos de un delito conti-
nuado de prevaricacién, falsedad documental y
fraude a la administracion, todos ellos en concur-
so medial con un delito, también continuado, de
malversacion de caudales publicos; asi como un
delito continuado de negociaciones prohibidas a
funcionarios. En todos los casos existié un plan
preconcebido y acordado por todos los acusados,
una homogeneidad de las conductas plurales y
prolongadas en el tiempo, consistentes —en ulti-
mo término— en desviar o distraer fondos publi-
cos municipales, y que, bajo un dolo unitario, se
infringieron idénticos preceptos penales.

Duodécimo.—(...)

Ya se ha razonado que el delito de prevarica-
cién se aprecia en concurso medial del articulo
77 con el delito de malversaciéon de caudales
publicos y éste, a su vez, se aprecia en concurso
medial con el delito de falsedad documental (en
dos de sus tres vertientes, de documento oficial
cometido por funcionario, y de documento mer-
cantil cometido por particular) y, a su vez, el de-
lito de malversacion lo es, también en concurso
medial, con un delito de fraude a la administra-
cion con caracter continuado. Pero, a los efec-
tos de no infringir el principio non bis in idem,
el delito de malversacién de caudales publicos
no puede ser tomado en consideracion para la
determinacién de la pena imponible, con el de-
lito de prevaricacién y, por otro lado, tenerlo en
cuenta, nuevamente para la determinacién del
concurso de delitos con la falsedad documental
y, por dltimo, con el delito de fraude a la ad-
ministracion; en tal caso, el delito de malversa-
cién serfa considerado por triplicado. Por ello,
y optando por la solucién mas favorable a los
acusados dentro de la correccidn juridica, se de-
beria haber penado separadamente el delito de
prevaricacion y el de fraude a la administracién
y, por otro lado deberia ser penado el delito de
malversacion en concurso medial con los delitos
de falsificacién documental respectivos. Ahora
bien, teniendo en cuenta que el Ministerio Fis-
cal, a la hora de individualizar las penas, situd a
todos los delitos instrumentales, sin distincion,
bajo el delito principal y mds grave, que era la
malversacion, aun considerando el Tribunal que
la individualizacién de las penas por los delitos
cometidos deberia haberse realizado de la forma
antedicha, en cuanto, en el estado presente de
las actuaciones, tal forma de proceder supondria
actuar en perjuicio de reo ha de aceptarse la ca-
lificacion formulada por las acusaciones.

Recordamos también que, dada la naturale-
za de los delitos contra la Administracién Publi-
ca, a todos aquellos participes que no ostentan
la condicién de autoridad o funcionario publico,
les aplicaremos la atenuante del art. 65.3 CP
—pena inferior en grado a la sefialada por la
ley al delito—; y, de igual manera se tendrdn en
cuenta, en la referencia individualizada de cada
condenado la concurrencia, o no, de otras ate-
nuaciones de la responsabilidad.
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Sentencia AP San Sebastian de 23 de julio de 2012

Ponente: Don Ignacio Subijana Zunzunegui

Resumen: Malversacién, prevaricacion, blanqueo y alzamiento de bienes

Procedimiento abreviado: n.° 1080/2011

Articulos: 28, 74, 77, 250, 257, 258, 298, 301, 303, 403, 404, 432 y 438 Cédigo Penal

Tratamiento procesal de cuestiones previas: Licitud del traslado por la Administraciéon Tri-
butaria al Ministerio Fiscal de informacién que inicia las diligencias. Validez de diligencias
de Fiscalia. No caracter inquisitivo de su actuacion. Validez de informaci6n obtenida a tra-
vés de contribuyentes y del auto de transformacion de diligencias previas en procedimiento

abreviado. Inexistencia de prescripcién.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.—Fl articulo 547 LOPJ determina que
la funcién de la Policia Judicial comprende el
auxilio a los juzgados y tribunales y al Minis-
terio Fiscal en la averiguacién de los delitos y
en el descubrimiento y aseguramiento de los
delincuentes. Por su parte, el articulo 34.2 Ley
Organica de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad
disciplina que en diligencias o actuaciones que
lleven a cabo, por encargo y bajo la supervisién
de los jueces, tribunales o fiscales competentes
de lo penal, los funcionarios integrantes de las
Unidades de Policia Judicial tendrén el cardcter
de comisionados de dichos jueces, tribunales y
fiscales, y podran requerir el auxilio necesario de
las autoridades y, en su caso, de los particulares.
Y, finalmente, el articulo 773.2 LECrim deter-
mina que cuando el Ministerio Fiscal tenga no-

ticia de un hecho aparentemente delictivo, bien
directamente o por serle presentada una denun-
cia o atestado, practicard €]l mismo u ordenara a
la Policia Judicial que practique las diligencias
que estime pertinentes para la comprobacién del
hecho o de la responsabilidad de los participes
en el mismo. En el presente caso, y con el cobijo
normativo que ofrecen los preceptos resefiados,
la Policia Judicial, siguiendo las instrucciones
y 6rdenes emanadas del Ilmo. Fiscal Jefe de la
Fiscalia de Gipuzkoa llevé a cabo las diligencias
de investigacién precisas para comprobar los
hechos denunciados y delimitar sus eventuales
responsables. Por lo tanto, en ninglin momento
la Policia Judicial se desligé o desmarcé de las
instrucciones del Ministerio Fiscal, integrando-
se su investigacion en las directrices pergefiadas
por el Ministerio Publico.

Sentencia 46/2012, AP de Las Palmas, de 25 de julio

Ponente: Don José Luis Goizueta Adame
Resumen: Asesinato y robo con violencia
Procedimiento: n.° 16/2011

Articulos: 20, 21, 27, 28, 66, 109, 138, 139, 140, 237 y 242 Cédigo Penal

Delito de asesinato: Muerte con ensafiamiento y sin alevosia. Atenuante de confesién. Des-
estimacion de legitima defensa. Aplicacién de baremo de trafico para célculo de indemniza-

ci6n por muerte. Robo con fuerza en las cosas.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Estudio de la concurrencia o no de
la alevosia, que torna el homicidio en asesinato.
Jurisprudencialmente se distinguen, en atencién
al modus operandi, tres formas de manifestarse
la alevosia:

a) Proditoria o traicionera, si concurre celada,
trampa, emboscada, insidia o asechanza.

b) Sorpresiva que se materializa en un ataque
subito o inesperado.

c) Por desvalimiento, en que el agente se apro-
vecha de una especial situacién de desampa-
ro de la victima que impide cualquier posi-
bilidad de defensa.

Como se sefiala en la Sentencia del TS de 24-
9-2003, la esencia de la alevosia se encuentra en
la existencia de una conducta agresora que tien-
da objetivamente a la eliminacién de la defensa;
«... en el aniquilamiento de las posibilidades de
defensa; o bien en el aprovechamiento de una si-
tuacion de indefensidn, cuyos origenes son indi-
ferentes», y que concluye afirmando, que una de
las modalidades de ataque alevoso es el realiza-
do por sorpresa, de modo stibito e inopinado, im-
previsto, fulgurante y repentino. También puede
haber alevosia como consecuencia de la parti-
cular situacién de la victima, ya por tratarse de
persona indefensa por su propia condicién (nifio,
anciano, invdlido, ciego, etc.), ya por hallarse ac-
cidentalmente privada de aptitud para defender-
se (dormida, drogada, sin conocimiento, anona-
dada, etc.)». En el caso de autos, es obvio que el
acusado dio muerte a Rafael, pero lo que no he-
mos considerado probado es que ademds lo hizo
aprovechdndose de una situacién que impedia
toda defensa de la victima. No nos consta que el
acusado empleara un modo o forma de ejecucién
que aseguraba el éxito de la accidn, eliminando

todo riesgo para el mismo, pues no se ha deter-
minado exactamente como comenzd la agresion,
ni los forenses pudieron determinar el plano de
situacién de agresor y victima cuando se inicia el
apuifialamiento, asi manifestaron que hay heridas
por practicamente todo el cuerpo de cintura para
arriba, incluso en la zona posterior del térax, lo
que indica que existié un constante movimiento
de ambos. Debemos partir de la primera inten-
cién que guiaba al acusado, que era el apodera-
miento del dinero que sabia portaba la victima,
con lo que no podria descartarse una intimida-
cién inicial para lograr el despojo patrimonial,
y por ello una posibilidad de defensa. Téngase
en cuenta que la garantia constitucional de pre-
suncién de inocencia alcanza a los presupuestos
facticos de la agravacién, mads, si cabe, cuando
ésta cualifica el tipo penal.

Octavo.—(...)

Atendiendo a la anterior doctrina jurispru-
dencial, debemos por un lado excluir a los her-
manos de la victima, no ya porque en el grupo
1V de la tabla I del Anexo, se descarta a los her-
manos mayores de edad, cuando se trata de una
victima sin cényuge ni hijos y con ascendientes,
sino por que consta en autos que la victima tenfa
domicilio diferente de sus hermanos y madre,
por lo tanto no convivia con ellos, ni consta que
aquellos dependieran econdmica de la victima.
Respecto de 1a madre de la victima, aplicaremos
el baremo previsto para los accidentes de cir-
culacién, debiendo aplicarse el baremo del afio
de la sentencia (STS 30 de noviembre de 2011),
que fija en 74.305,87 euros la indemnizacién a
la madre de la victima, cantidad que incremen-
tamos en un 21%, atendiendo a la violencia em-
pelada en la comisién del delito, redondeando
en 90.0000 euros la cantidad en que debe ser
indemnizada D.? Adelina».
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CONSULTA 1/2012

SOBRE LA INTERRUPCION DEL PLAZO DE PRESCRIPCION
EN LOS SUPUESTOS DE SUSPENSION DE LA EJECUCION
DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD

I. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DE LA CONSULTA. LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 97/2010, DE 15 DE NOVIEMBRE

En los ultimos afios, el Tribunal Constitucional ha dictado varias resoluciones de amparo
que han tenido una importante incidencia sobre la operatividad del instituto de la prescrip-
cion en el ambito penal. Muy especialmente, la STC nim. 63/2005, de 14 de marzo, abrié
un intenso debate sobre la interrupcién de la prescripcion de los delitos y motivé un estudio
pormenorizado por parte de la Fiscalia General del Estado materializado en la Instruccién
ndm. 5/2005, de 15 de junio, sobre interrupcion de la prescripcion. Una vez que esta polé-
mica parece definitivamente zanjada con la intervencién del propio Legislador —que, den-
tro de la amplia reforma efectuada por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, ha dado una
nueva redaccion al articulo 132 del texto punitivo—, se ha abierto camino, sin embargo,
una nueva incertidumbre, relacionada ahora con el sistema de prescripcion de las penas y
suscitada igualmente al hilo de una resolucién del Tribunal Constitucional.

En efecto, la STC niim. 97/2010, de 15 de noviembre, ha rechazado que la suspension
de la ejecucion, acordada durante la tramitacion de un indulto o con ocasién de un recurso
de amparo, tenga la virtualidad de interrumpir el cémputo del plazo de prescripcion de la
pena privativa de libertad impuesta al condenado. La resolucion dictada por el maximo
intérprete de la Constitucidn plantea, de esta forma, una duda interpretativa que, suscitada
con disparidad de opiniones en el seno de la Fiscalia consultante, gira fundamentalmente
en torno a la posible traslacion del criterio adoptado por el Tribunal Constitucional a los
supuestos de suspension de la ejecucion de la pena previstos en los articulos 80 y siguientes
del texto punitivo.

Conviene realizar, en primer lugar, un breve recordatorio del contenido de la sentencia
del Tribunal Constitucional que ha motivado la elevacion de consulta a la Fiscalia General
del Estado. Segtin consta en los antecedentes de la sentencia 97/2010, el demandante de
amparo fue condenado a una pena de 9 meses de prisién que, impuesta por el Tribunal
Territorial Militar Cuarto, gané firmeza con la sentencia casacional de 9 de abril de 2001.
Ante la condena recaida, el penado inicié dos vias de actuacién paralelas. Por una parte,
recurrié en amparo la resolucién de la Sala Quinta del Tribunal Supremo y, por otra, pidié
al Ministerio de Justicia la concesion del indulto. La ejecucién de la condena impuesta
quedo asi —sucesivamente y de acuerdo con los articulos 4.4 del Cédigo Penal y 56 de
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la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional— paralizada hasta tanto recayese una reso-
lucién definitiva en los dos incidentes abiertos, lo que ocurrié primero en relacién con el
indulto —que fue denegado mediante acuerdo del Consejo de Ministros de 6 de septiembre
de 2002— y mas tarde con respecto al recurso de amparo —que fue desestimado por el
Tribunal Constitucional en sentencia de 20 de diciembre de 2005—. Reanudada la ejecu-
cién de la condena, el Tribunal Militar acordd, mediante auto de 15 de enero de 2010 —y
transcurridos, por tanto, casi nueve afios desde la firmeza del fallo condenatorio— que se
diera inicio al cumplimiento de la pena de prisién, en el entendimiento de que no habia
prescrito. A juicio del Tribunal Militar, no estableciendo el precepto directamente aplicable
(articulo 46 del Cédigo Penal Militar) mds que los plazos de prescripcion, debia acudirse a
la regulacion general supletoria contenida en el Cédigo de 1995, de la que el 6rgano juris-
diccional infirid, siguiendo la interpretacion jurisprudencial dominante, que la prescripcién
habia sido interrumpida en los dos incidentes de suspension planteados.

Esta concreta interpretacion del 6rgano de la jurisdiccién militar constituyé el objeto
del recurso de amparo que dio lugar a la sentencia 97/2010. En dicha resolucién el Tribunal
Constitucional entiende que la interpretacion efectuada en la via judicial previa infringe las
exigencias del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Considera, asi, en primer
lugar, que es aplicable a la prescripcion de la pena la reciente doctrina sobre la prescripcion
de las infracciones penales. Estima, de este modo, que ha de evaluarse la aplicacién del ins-
tituto prescriptivo desde la éptica constitucional del derecho a la tutela judicial efectiva y
siguiendo un canon interpretativo especialmente exigente. En el &mbito de la prescripcion,
el articulo 24 de la Constitucion se erige en tutela reforzada al servicio de la efectividad de
los derechos fundamentales a la libertad (articulo 17 CE) y a la legalidad penal (articulo
25 CE). Por lo tanto, no basta que la interpretacion de la norma aplicable no sea arbitraria,
ni manifiestamente irrazonable, o que no incurra en error patente. Se exige, ademds, que
la aplicacién de las disposiciones que disciplinan el régimen de la prescripcién no exceda
«de su mas directo significado gramatical». No es admisible, por tanto, «una aplicacién
extensiva o analdgica en perjuicio del reo».

En el caso planteado, el Tribunal Constitucional estimé que el articulo 134 del Cédigo
Penal, aunque aparentemente se limita a sefialar los dos momentos iniciales del cémputo
de la prescripcidn, establece «implicitamente» una Unica causa interruptiva: el inicio del
cumplimiento de la pena. Por tanto, el tenor literal de este precepto contrasta significati-
vamente con el del articulo 132 del texto punitivo, que, en relacién a la prescripcion del
delito, establece causas expresas de interrupcién. El Tribunal, al examinar el articulo 4.4
del Cédigo Penal y el articulo 56 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional —en la
redaccion vigente al tiempo de los hechos—, constata que en estos preceptos no se hace
referencia alguna a la posible interrupcién del computo de la prescripcion de la pena. Ni
en uno ni en otro supuesto —afirma el Tribunal— [...] la normativa reguladora otorga a
dichas suspensiones la condicidn o la cualidad de causas interruptivas de la prescripcién de
la pena suspendida.

Cifiendo su pronunciamiento exclusivamente al concreto caso suscitado en la via judi-
cial previa, esto es, a la consideracién o no de la suspensién de la ejecucién de la pena
durante la tramitacién de una solicitud de indulto y de un recurso de amparo como causas
de interrupcién de la prescripcidn, el Tribunal Constitucional concluye que la interpreta-

_314-



Fi1scALiA GENERAL DEL ESTADO

cién realizada por el Tribunal Militar Territorial no es constitucionalmente aceptable, pues
excede [...] del més directo significado gramatical del tenor de los preceptos legales en este
caso concernidos, careciendo, en definitiva, de cobertura legal. No se satisface, en suma, el
canon constitucional reforzado exigido.

La Fiscalia consultante plantea ahora si esta interpretacién del Tribunal Constitucional
debe extenderse a la suspension de la ejecucion de la pena regulada en los articulos 80 a 87
CP, institucién sobre la que la sentencia citada no se pronuncia en ningiin momento —aun-
que si habia sido objeto de cierto debate en el procedimiento judicial previo al amparo—.
De ser ast, el lapso de prescripcion de la pena seguiria su curso durante las incidencias pro-
pias de la suspension condicional. La alternativa, defendida por la mayoria de los fiscales
del 6rgano consultante, es entender que existen diferencias sustanciales de régimen juri-
dico que dejan la suspensién condicional fuera, no ya sélo del pronunciamiento expreso,
sino también de la fuerza expansiva de los argumentos utilizados por el maximo intérprete
de la Constitucion.

Pues bien, el criterio de la Fiscalia General del Estado es que esas diferencias sus-
tanciales existen y que, ademds, se observan justamente en relacién con las dos tesis que
principalmente sustentan el desarrollo argumental de la sentencia 97/2010. De una parte, la
peculiar naturaleza juridica de la suspensién de la ejecucion de la pena privativa de libertad
aleja esta institucion de los dos supuestos abordados en la aludida resolucién de amparo,
pues se trata de una forma sustitutiva de cumplimiento directamente incardinable en el
tenor literal del vigente articulo 134 del Cédigo. De otro lado, el texto punitivo otorga,
mds alld de este concreto precepto, una cobertura legal suficiente a la interrupcion de la
prescripcion a través de mandatos expresos y taxativos que hacen innecesaria una interpre-
tacion extensiva o analdgica de las normas legales aplicables.

[.]

V. CONCLUSIONES

PRIMERA. Ladoctrina establecida enla STC ndam. 97/2010, de 15 de noviembre, es
exclusivamente aplicable a los supuestos de paralizacion de la ejecucion de la pena deriva-
dos de la tramitacién de indulto o de la interposicién de recurso de amparo constitucional.
En dichos supuestos habréd de entenderse, conforme a lo resuelto por el Tribunal, que la
suspension acordada no interrumpe el cémputo del plazo de prescripcion de la pena.

SEGUNDA. Para evitar que, conforme a la doctrina constitucional aludida, se pro-
duzca la prescripcion de las penas suspendidas en los dos supuestos indicados, los Sres.
Fiscales han de ejercer una vigilancia cuidadosa del cdmputo del plazo de prescripcién
desde que sea acordada la suspensién de su ejecucion conforme al articulo 4.4 CP o el
articulo 56 LOTC. El Fiscal Jefe del 6rgano correspondiente deberd proceder, en su caso, a
poner en inmediato conocimiento de la Fiscalia General del Estado, a través de su Secreta-
ria Técnica y con la suficiente antelacién, la proxima expiracion del plazo prescriptivo, de
modo que puedan llevarse a cabo las actuaciones oportunas —a través de la Fiscalia ante el
Tribunal Constitucional o directamente con el Ministerio de Justicia, respectivamente— en
los correspondientes procedimientos de amparo o de indulto, a efectos de evitar la impuni-
dad injustificada del delito.
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TERCERA. La doctrina de la STC nam. 97/2010 no es, en cambio, trasladable a los
supuestos de suspension y sustitucion de la ejecucion de los articulos 80 a 89 CP. En estos
casos estamos ante formas sustitutivas de cumplimiento directamente incardinables en el
tenor literal del articulo 134 del texto punitivo. En relacién con estas formas de ejecucion
sustitutiva, el Cédigo Penal otorga una cobertura legal suficiente a la interrupcién de la
prescripcion a través de mandatos expresos y taxativos que hacen innecesaria toda interpre-
tacidn extensiva o analdgica de las normas legales aplicables.

CUARTA. De acuerdo con lo anterior, debe entenderse que la suspension y la sus-
titucion de la ejecucion de la pena —desde su notificacion personal al reo— producen la
interrupcion del curso del plazo de prescripcion. Dicho plazo vuelve a correr en el momento
en que se quebrantan las condiciones en cada caso fijadas (de acuerdo con los articulos 84,
87.5, 88.2 y 89.4 CP) y procede la revocacion del beneficio. Por tanto, en el ambito de la
suspensién de la ejecucion de la pena privativa de libertad serd la fecha de la comisién del
nuevo delito, la del abandono del tratamiento rehabilitador o la del dltimo incumplimiento
de las reglas de conducta —como aquel que motiva la decision judicial de revocacién del
beneficio—, el dies a quo del cémputo del plazo prescriptivo. Dicho plazo se reiniciard, a su
vez, en los casos de sustitucién de la pena privativa de libertad, cuando se produzca, en sus
respectivos casos, el incumplimiento de la pena sustitutiva o la infraccién de la obligacién
de no regresar a Espafia.

En todos estos supuestos el inicio del plazo de prescripcién exige el dictado de una
resolucion judicial en la que se acuerde la revocacion de la suspension de la ejecucion o
de la sustitucién, sin perjuicio de que, una vez dictada, el inicio del cdmputo del plazo de
prescripcion se retrotraiga al momento mismo en que se produjo la situacién que determind
esa revocacion.

QUINTA. Han de establecerse en las Fiscalias pautas de actuacién o sistemas de
control que permitan la mas inmediata deteccion de los comportamientos que, debiendo
determinar la revocacion del beneficio de suspension de la ejecucion, implican el reinicio
del computo del plazo de prescripcion de la pena, poniéndolos en todo caso en conocimien-
to del Juzgado o Tribunal que tramita la ejecutoria.

SEXTA. Los Sres. Fiscales deberdn oponerse a toda extrapolacién indebida de los
fundamentos de la STC nim. 97/2010, de 15 de noviembre. En particular, habra de evitarse
que una eventual lectura expansiva de esta resolucién conduzca a la aplicacién de la pres-
cripcién en los casos de cumplimiento sucesivo de penas, supuesto en el que igualmente
se produce la interrupcién del curso del plazo prescriptivo para todas las penas impuestas
desde el inicio de la ejecucién de la més grave.
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e Ley 2/2012, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2012
(BOE del 30).

Modifica la Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento y Proteccién
Integral de las Victimas del Terrorismo (BOE del 23):

— Recoge los requisitos que deberdn cumplir los destinatarios de las ayudas y
prestaciones previstas en la ley (articulo 3 bis).

— Entre las indemnizaciones que deberd abonar el Estado en concepto de res-
ponsabilidad civil, una vez fijadas en sentencia, incorpora el resarcimiento
por secuestro (articulos 20.4 y 22 bis).

— Prevé la posibilidad de que el Ministerio del Interior apruebe anticipos y pa-
gos a cuenta de la percepcion de la ayuda definitiva en aquellos supuestos
especialmente graves por las lesiones sufridas (articulo 22 ter).

e Directiva 2012/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de mayo de 2012 re-
lativa al derecho a la informacién en los procesos penales (DOUE L 142, de 1 de junio).

Establece las normas minimas respecto a la informacion sobre los derechos de las
personas sospechosas o acusadas, independientemente de su situacién juridica,
ciudadania o nacionalidad.

Recoge el deber y derecho de informacion sobre los aspectos procesales aplica-
bles a toda persona sospechosa o acusada que sea detenida o privada de libertad o
aquellas objeto de la ejecucion de una orden de detencién europea.

Reconoce la necesidad de establecer normas minimas comunes en el dmbito de
la informacidn en los procesos penales.

Aspira a promover el derecho a la libertad, a un juicio justo y a los derechos de
defensa.

Contiene un Anexo con el Modelo indicativo de la declaracién de derechos.

SEPTIEMBRE

* Real Decreto 1271/2012, de 31 de agosto, por el que se modifica el Real Decreto
1398/1995, de 4 de agosto, por el que se regula el sorteo para la formacidn de las listas
de candidatos a jurados (BOE de 4 de agosto).

Sustituye la publicacién del anuncio del sorteo para la formacion de las listas de
candidatos a jurados en los dos periddicos de mayor difusién provincial por la
publicacidon de estas listas en las paginas web de la Oficina del Censo Electoral.
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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 deberdn remitirse
a la sede de la Revista de Derecho Penal (Lex Nova, C/General Solchaga, 3, 47008
Valladolid), en caso de correo postal, o bien a la direccion de correo electrénico: glo-
riasanchez @lexnova.es. 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 aceptardn 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 Redaccidon, 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 continuacién 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,
deberan 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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