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MEDIACION PENAL EN LOS PROCESOS
POR VIOLENCIA DE GENERO

Entre la solucion real del conflicto y el ius puniendi del Estado®

ELENA MARTINEZ GARCIA

Profesora Titular de Derecho Procesal
Centro de Estudios Multidisciplinares en Violencia de Género
www.uv.es/genero
Universitat de Valéncia

RESUMEN

Mediacién penal en los procesos
por violencia de género

Entre la solucién real del conflicto
y el ius puniendi del Estado

La LO 1/2004, de Medidas Integrales de Proteccion
contra los actos de Violencia de Género, introdujo un
interesante debate con motivo de la prohibicién esta-
blecida en torno a la mediacion en cualquier conflicto
penal o civil derivado de este tipo de violencia (articu-
lo 85 ter, pdrrafo 5).

Discernir entre situaciones de violencia, graduar
entre ellas y que las partes se corresponsabilicen en la
transformacién de la convivencia y en los roles des-
igualitarios, puede ser una oportunidad de solucionar
el conflicto. La causa pasa a encontrarse sub iudice du-
rante el tiempo que dure el pacto de ejecucién al que
hayan llegado las partes. Esto que planteamos no se
encuentra carente de riesgos muy graves, que exigen
delimitar en qué casos no debe de admitirse de ningin
modo y en qué supuestos podria admitirse y ser una
posibilidad dentro del proceso penal. A tal fin respon-
den el estudio propuesto en las siguientes lineas.

Palabras clave: Mediacion, género, justicia, restaura-
tiva, principio, oportunidad.

ABSTRACT

Mediation in gender violence procedure

Between the real solution of the conflict
and the ius puniendi of the State

The LO 1/2004, of Protection Measures against Gen-
der Violence Act, introduced an interesting issue in
relation to the prohibition regarding the mediation of
any criminal or civil conflict, arising from this type of
violence (article 85 ter, paragraph 5).

Distinguish between situations of violence and
giving the chance to both parties of being correspon-
sable in the transformation on a new way of sharing
and living based on equalitarian roles can be an op-
portunity to resolve the conflict. The cause goes under
the supervision of Justice Administration during the
time of the implementation agreement that the parties
have reached. This proposal is not devoid of serious
risks that require defining in what cases should not be
allowed in any way and in what circumstances it could
be accepted and be a part of criminal opportunity. To
this end, the proposed study meet the following lines.

Key Words: Mediation, gender, justice, restaurative,
principle, oportunuity.

(*) El presente articulo se encuadra en el marco de dos proyectos de I+D diferentes pero claramente comple-
mentarios e interdisciplinares. Nos referimos a PROMETEO/2010/095 «Mediacién y arbitraje: piezas esenciales del
modelo de justicia en el Siglo xx1» y DER2009/13688 «Prevencién y Erradicacién de la Violencia de Género. Un
estudio transdisciplinar a través de la educacion, los medios de comunicacion y la actuacién de los Jueces».

—9_



REVISTA DE DERECHO PENAL

SUMARIO

I.  PLANTEAMIENTO DE LOS TERMINOS DEL DEBATE.
II. LA PROHIBICION DE MEDIAR EN LOS CONFLICTOS DE VIOLENCIA DE GENERO.
III. LA DESIGUALDAD COMO PUNTO DE PARTIDA.

IV. LA MEDIACION COMO SOLUCION EQUIDISTANTE E INTER PARTES DEL CONFLIC-
TO. DOS VISIONES CONTRAPUESTAS DE LA MEDIACION: ;FRACASO O NUEVA
VISION DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA?

V. UN EJEMPLO REAL: LA DENOMINADA «JURISPRUDENCIA TERAPEUTICA» EN EL
DERECHO ANGLOSAJON.

VI. PROPUESTAS PARA UNA POSIBLE MEDIACION EN LOS PROCESOS POR VIOLEN-
CIA DE GENERO: PRESUPUESTOS, PRINCIPIOS Y ASPECTOS PROCESALES SUJE-
TOS A REVISION:

Presupuestos.

El principio de oportunidad.

Ley de mediacion penal futura para los conflictos en violencia de género.
Modificaciones en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

A

Modificaciones en el Codigo penal.

VII. LA M];TDIACI()N EN LOS PROCESOS POR VIOLENCIA DE GENERO EN FASE DE EJE-
CUCION PENAL.

VIIL. PROCEDIMIENTO DE MEDIACION.

IX.  CONCLUSIONES Y CLAVES DE LA JUSTICIA RESTAURADORA EN VIOLENCIA DE
GENERO.

I. PLANTEAMIENTO DE LOS TERMINOS DEL DEBATE

El debate juridico planteado desde el inicio de la puesta en marcha de la LO 1/2004, de
Medidas Integrales de Proteccidn contra los actos de Violencia de Género, con motivo de la
prohibicién de mediacién establecida en el articulo 85 ter, parrafo 5, no ha sido soluciona-
do tras cinco afios de aplicacidn de esta Ley sino, antes al contrario, la grieta interpretativa
abierta ha sido cada vez mas profunda . Paralelamente, desde hace una década, hemos

(1) Articulo 85 fer, parrafo 5, «1.  Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer conocerdn, en el orden penal, de
conformidad en todo caso con los procedimientos y recursos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de los
siguientes supuestos:

a) De la instruccién de los procesos para exigir responsabilidad penal por los delitos recogidos en los titulos del
Codigo Penal relativos a homicidio, aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos contra la libertad, delitos contra
la integridad moral, contra la libertad e indemnidad sexuales o cualquier otro delito cometido con violencia
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asistido durante estos afios a una sinergia proclive a comprender compatible los fines del
proceso penal y la introduccidn de esta férmula alternativa a la imposicién necesaria de la
pena por el Juez.

En este marco de debate cientifico irrumpe esta prohibicién, acompafiada de importan-
tes escollos arrojados por la propia practica judicial, donde paradéjicamente, la opinién de
los distintos operadores juridicos especializados en violencia de género es muy dispar, lo
que enriquece mads, si cabe, el objeto de este debate.

La mediacién penal es un procedimiento de resolucién de conflictos que debe de dis-
currir entre la busqueda de la solucidn real al conflicto y la pretensién procesal, conceptos
que no siempre van de la mano en el proceso penal. Se dice que s6lo la verdad respon-
sabiliza al que ha cometido un delito y en ella la victima puede verse reconocida y per-
donar. A priori estos fines quedan fuera del proceso penal y, por tanto, de su pretension;

o intimidacion, siempre que se hubiesen cometido contra quien sea o haya sido su esposa, o mujer que esté o
haya estado ligada al autor por analoga relacién de afectividad, aun sin convivencia, asi como de los cometidos
sobre los descendientes, propios o de la esposa o conviviente, o sobre los menores o incapaces que con €l
convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de la esposa o
conviviente, cuando también se haya producido un acto de violencia de género.

b) De la instruccion de los procesos para exigir responsabilidad penal por cualquier delito contra los derechos y
deberes familiares, cuando la victima sea alguna de las personas sefialadas como tales en la letra anterior.

¢) De laadopcién de las correspondientes 6rdenes de proteccion a las victimas, sin perjuicio de las competencias
atribuidas al Juez de Guardia.

d) Del conocimiento y fallo de las faltas contenidas en los titulos I 'y IT del libro III del Cédigo Penal, cuando la
victima sea alguna de las personas sefialadas como tales en la letra a de este apartado.

e) Dictar sentencia de conformidad con la acusacion en los casos establecidos por la Ley.

2. Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer podran conocer en el orden civil, en todo caso de conformidad con
los procedimientos y recursos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil, de los siguientes asuntos:

a) Los de filiacion, maternidad y paternidad.

b) Los de nulidad del matrimonio, separacion y divorcio.

¢) Los que versen sobre relaciones paterno filiales.

d) Los que tengan por objeto la adopcion o modificacién de medidas de trascendencia familiar.

e) Los que versen exclusivamente sobre guarda y custodia de hijos e hijas menores o sobre alimentos reclamados
por un progenitor contra el otro en nombre de los hijos e hijas menores.

f) Los que versen sobre la necesidad de asentimiento en la adopcion.

g) Los que tengan por objeto la oposicion a las resoluciones administrativas en materia de proteccion de meno-
res.

3. Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer tendrdn de forma exclusiva y excluyente competencia en el orden
civil cuando concurran simultdneamente los siguientes requisitos:

a) Que se trate de un proceso civil que tenga por objeto alguna de las materias indicadas en el nimero 2 del
presente articulo.

b) Que alguna de las partes del proceso civil sea victima de los actos de violencia de género, en los términos a
que hace referencia el apartado 1.a del presente articulo.

¢) Que alguna de las partes del proceso civil sea imputado como autor, inductor o cooperador necesario en la
realizacion de actos de violencia de género.

d) Que se hayan iniciado ante el Juez de Violencia sobre la Mujer actuaciones penales por delito o falta a conse-
cuencia de un acto de violencia sobre la mujer, o se haya adoptado una orden de proteccién a una victima de
violencia de género.

4. Cuando el Juez apreciara que los actos puestos en su conocimiento, de forma notoria, no constituyen expresion
de violencia de género, podra inadmitir la pretension, remitiéndola al érgano judicial competente.
5. Entodos estos casos estd vedada la mediacion».

11 =



REVISTA DE DERECHO PENAL

sin embargo, la practica ha demostrado el alto grado de reincidencia dado en este tipo de
delincuencia por la razén de que el verdadero conflicto no se ha solucionado por y en el
proceso penal. Segin se verd, en este tipo de delitos existe un elemento diferenciador que
no concurre en ningudn otro tipo penal, a saber, la relacion de afectividad®. El presente ele-
mento va a ser una clave interpretativa a tener en cuenta al abordar los conceptos en juego,
igual que lo serd el desequilibrio indubitado en el que se encuentran las partes del conflicto
que, en definitiva, ha llevado al legislador a establecer dicha prohibicién incompatible con
el principio de igualdad de nuestra Constitucién (articulo 14). En conclusidn, en la medida
que no se aborde con plenitud y dentro del proceso penal el conflicto existente, la simple
imposicion coactiva de la pena resultard —en numerosas ocasiones— incompatible con
la relacién de afectividad que quieren seguir manteniendo las partes del conflicto, con su
segura perpetuacion de los roles de victima y agresor y con una consecuente elevacion del
nivel de riesgo y violencia para y contra ella. Esta triste realidad es algo que —frecuente-
mente se va a dar— impongamos o no la pena, porque conflicto real y pretension van por
cauces dispares. Con la propuesta de mediacion pretendemos:

a) Que en determinados supuestos y bajo determinadas condiciones se intente atajar
las raices del conflicto;

b) Que se eviten nuevos incumplimientos del maltratador y se reubique a la victima
en posicién de igualdad.

Son otras las ventajas que un cambio de patrén, como el que se propone en estas lineas,
podria traer consigo. En términos de eficacia procesal, escuchar a las partes en su conflicto
y posible solucién de forma reglada y supervisada, puede ser bastante mds barato para el
Estado que aplicar, siempre y en todo caso, en sistema punitivo estatal. Discernir entre
situaciones de violencia, graduar entre ellas y que las partes se corresponsabilicen en la
transformacién de la convivencia y en los roles desigualitarios, puede ser una oportunidad
de solucionar el conflicto. La causa pasa a encontrarse sub iudice durante el tiempo que
dure el pacto de ejecucién al que hayan llegado las partes.

Todo lo que decimos no se encuentra carente de riesgos muy graves, que exigen que
cualquier novedad pase por respetar unas premisas de dificil cuestionamiento. A tal fin
responde el estudio propuesto en las siguientes lineas.

II. LA PROHIBICION DE MEDIAR EN LOS CONFLICTOS
DE VIOLENCIA DE GENERO

La mediacién como férmula de resolucion de conflictos no sélo generados en la esfera civil
sino también el penal, nos llega desde el ambito europeo a través de la Decision Marco
de la Unién Europea 2001/220/JAI por la que se aprueba el Estatuto de la victima en el

(2) Salvo en la violencia doméstica —de claro entronque con el género (con una etiologia y explicacién di-
ferentes del abuso de poder manifestado en agresion)—, el resto de tipologia delictiva no contiene este elemento de
«afectividad» que distorsiona lo que se entiende por relacion entre victima y victimario y que les mantiene en roles
que perpetiian la violencia.
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proceso penal @, Paralelamente, desde este mismo dmbito europeo se obliga a los estados
a comprender el complejo fendmeno de la violencia sexista y a regularlo, partiendo del
reconocimiento del desequilibrio existente, de la manera mds protectora posible para la
mujer, que le evite la victimizacidn secundaria y posibles nuevas agresiones. En conclu-
sidn, el desequilibrio entre las partes en conflicto y la quiebra del principio de igualdad son
fundamento de la LO 1/2004 y leit motiv de la accién realizada a lo largo de toda la Ley en
diferentes materias y, por supuesto, en materia penal.

Entender la violencia de género supone partir de una doble premisa como es, en pri-
mer lugar, la de dar voz a la victima en el proceso llegando a comprender y respetar sus
intereses en cuanto sean cohonestables con el orden publico; en segundo lugar, dentro de
la rehabilitacién del condenado agresor estd la necesidad de que se corresponsabilice de lo
realizado y repare el dafio y ello exige darle esa oportunidad de ofrecer algo a la victima y
que ella lo admita como reparaciéon®. De esta forma, el compromiso o acuerdo al que se
llega no es una pena independiente o ajena al bien juridico dafiado, sino que tiende directa-
mente a restablecerlo ®. Para entenderlo, pensemos que en una pareja —en la que se quie-

(3) A este respecto, véase la evolucion dada en la materia en el ambito europeo:

Recomendacién nim. (83) 7, de 23 de junio, del Comité de ministros del Consejo de Europa por la que se pide a
los Gobiernos de los Estados la regulacién de mecanismos que aseguren la indemnizacion de la victima en los casos en
los que exista pena sustitutiva a la pena privativa de libertad,;

Recomendacién nim. (85) 11 del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre la posicién de la victima en el
marco del derecho penal, donde se recomienda al Estado el uso y fomento de la mediacién y conciliacién;

Recomendacion (87) 21 del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre la asistencia de las victimas y la
prevencién de la victimizacion;

Recomendacion (92) 16 del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre las sanciones y medidas aplicadas
en la comunidad como formas de combatir el delito y evitar los efectos negativos de la prision;

Resolucion 1999/26, de 28 de julio, del Consejo Econdmico y Social sobre el desarrollo y aplicacion de la media-
cién y la justicia reparadora en el derecho penal;

Comunicacion de 14 de julio 1999 de la Comisidn al Consejo, al Parlamento y al Comité Econémico y Social sobre
la alternativa real al procedimiento penal que puede ser la mediacion entre delincuente y victima;

Consejo Europeo de Tampere donde se concluye que los estados miembros deberian instaurar procedimientos
extrajudiciales también en materia penal (15 y 16 de octubre 1999);

Resolucién del Parlamento Europeo de 15 de junio de 2000 sobre la importancia del desarrollo de los derechos de
las victimas del crimen;

Recomendacién nim. (2006) 8, de 14 de junio de 2006, sobre la asistencia de las victimas de las infracciones
criminales. Véase su Anexo donde se define con claridad todos los aspectos relativos a la justicia restaurativa y, en
concreto, a la mediacion penal.

(4) Contrariamente a la idea que originariamente ha ido anudada a la reparaciéon y compensacion en el sistema
penal de sanciones, donde alcanzar un acuerdo compensatorio presuponia una suerte de reconciliacién entre victima
y autor del hecho delictivo (vid. ROXIN, C., «Pena y reparacién», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol.
LII, 1999, p. 6), hoy parece que los postulados de dicha reparacion tienen un fundamento diferente y alejado de tal
presuncién. Debemos distinguir —precisamente en los delitos de violencia de género— entre finalidad de la reparacion
(opcién politica que apuesta por la oportunidad) y la meta perseguida por el legislador al regular estos mecanismos
restauradores de la justicia (legalidad como forma de lograr la igualdad y justa responsabilidad por el hecho). A este
respecto vid. HASSEMER, W., «La persecucion penal: legalidad y oportunidad», Jueces para la democracia, 4 sep-
tiembre/1988, p. 10.

(5) Pensemos que una mediacion civil o mercantil se hace porque este tipo de solucién de conflictos permite
a las partes continuar, por ejemplo, con una relacién comercial y éste puede ser un interés tan importante para las
partes como la recuperacién de las reivindicaciones iniciales que les han llevado ante los Jueces. Claro estd, que en la
mediacion penal entran en juego otro tipo de intereses y lo publico a priori no entiende de negociaciones e intereses
particulares. Pero precisamente aqui debe residir el cambio: como seguir tutelando intereses publicos por el Juez, dando
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bra la igualdad en los términos que ocurre en la violencia de género—, la victima pretende
—en numerosas ocasiones— acabar con el desequilibrio pero no perder el &mbito afectivo
que le une a la pareja. Y esta doble pretension es incompatible con el sistema punitivo y
procesal actual de disefio decimondnico ©.

Lo que en ninglin caso debe ser admisible es una suerte de relajacién del elemento
publico a favor del privado. Es decir, la manifestacion de la violencia fisica o psicoldgica
es un atentado grave contra la persona. Sus causas tienen una base afectiva y emocional
que le lleva a comportamientos asociales con sus parejas o ex parejas. La mediacion va a
permitir generar el marco para hablar, negociar y entablar condiciones en relacién con las
causas que generan la violencia, pero respecto de los actos agresivos no podemos permitir
una minimizacién de su desvalor. Cuestion diferente es que si atajamos las causas de la
violencia, sea razonable permitir reconocer una modulacién de la pena, segin el tipo de
violencia generada pero —siempre y en todo caso—, cuando este didlogo se produzca en
el marco de un proceso judicial y restablecido con cardcter previo el equilibrio inter partes,
o mejor dicho, restablecida libre y fehacientemente la libre determinacion de la autonomia
de la victima mujer. Si esta dltima condicidn no se genera, en ningtin caso se debe permitir
por el Juez o Ministerio Fiscal —como responsables de velar por el orden publico y la
vulnerabilidad de la parte en conflicto— la posibilidad de acceder a una mediacién penal
entre ellas.

Los conflictos en violencia de género s6lo deben ser mediables segtin las caracteristi-
cas del mismo y el estadio o grado de violencia impuesto por el hombre hacia su pareja.
No es lo mismo una primera amenaza o zarandeo fisico que una situacién de violencia
habitual. En el primer caso, roto el principio de igualdad, si la mujer victima reacciona
solicitando a la Justicia la tutela de sus derechos, debe entenderse que el principio de
igualdad lo tiene dicha mujer interiorizado y al primer abuso es capaz de sacarlo de la
esfera privada y ubicarlo en la publica con la tutela penal de sus derechos fundamentales.
En el segundo supuesto, dicho principio constitucional ha sido minado durante ese periodo
donde la violencia se ha convertido en habitual y cuando la mujer acude a la Justicia el
desequilibrio preexistente entre las partes no permite negociar o transaccionar, por eso el
orden publico pasa a ocupar un primer plano y no puede dejarse en suspenso, atenuarse o
negociarse la ejecucion de una pena. Por esta razén, en el proceso penal con caricter ge-
neral las faltas son ampliamente admitidas por la doctrina y jurisprudencia como objeto de
mediacion pero no los delitos 7.

En conclusion, la prohibicién del legislador tuvo todo su sentido en esta primera fase
de cambio de percepcién legal de estas acciones delictivas y de su firme voluntad de trans-

voz a las partes del conflicto y supervisando que ambas se encuentran en igualdad de oportunidades para exigir y dar
de forma acorde y respetuosa con la ley y el orden piblico.

(6) Muy interesantes las lineas de reflexion de PEREZ GINES, C.A., «La mediacion en el ambito de la violencia
de género (o las 6rdenes de proteccion de dificil cumplimiento», La Ley penal, nim. 71, mayo 2010.

(7) Esta aceptacion en materia de faltas no es honesta en el sentido de que son muchas las ocasiones en las que
tras la falta no existe una investigacién real de lo ocurrido o, cierta jurisprudencia, entiende erréneamente que la falta
de prueba del animo discriminatorio, convierte en falta el delito de violencia de género.
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formar la sociedad, en sus roles de género, de forma mads igualitaria y comprometiendo al
Poder Judicial en dicho cambio, segiin se explicara en los siguientes apartados ®.

III. LA DESIGUALDAD COMO PUNTO DE PARTIDA

Para entender la accién llevada a cabo por el legislador en el marco de la LO 1/2004, es
necesario hablar del principio de igualdad entre el hombre y la mujer dentro de las rela-
ciones de afectividad. Las claves de dicha interpretacidn servirdn para realizar los ajustes
procesales propios de la incorporacién del principio de igualdad a los procesos en los que
se tutelan actos violentos de género® y, en concreto, para poder plantearnos la adecuacion
de esta férmula pacifica de solucion del conflicto ante este tipo de violencia, de naturaleza
desequilibrada y machista. Insistimos que los términos «resolver el conflicto» atienden a
las causas de la violencia y no a una minimizacién de la accién delictiva y de la conse-
cuencia penal.

El articulo 14 CE consagra ese derecho desde una doble perspectiva. En primer lugar,
se refiere a la igualdad formal, que impone la prohibicion de toda discriminacién por ra-
z6n de nacimiento, raza, sexo, religién, opinion o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social. Este mandato es doble 9. En segundo lugar, y con el fin de alcanzar la
igualdad, la prohibicién de la discriminacién tiene un alcance material en el articulo 14
en relacion con el articulo 9.2 CE, como mandato dirigido a los poderes ptblicos en orden
a la remocién de todos aquellos obstidculos que impidan su efectiva realizacion. Ello im-
plica una obligacién para los poderes publicos de generar las condiciones necesarias para
asegurar la igualdad efectiva. Y es aqui cuando se permite la discriminacion positiva para
lograr tal fin. En este sentido, afirma el Tribunal Constitucional «La incidencia del manda-
to contenido en el articulo 9.2 sobre el que encierra el articulo 14 supone una modulacién
de este dltimo, en el sentido, por ejemplo, de que no podra reputarse de discriminatoria y
constitucionalmente prohibida —antes al contrario— la accién de favorecimiento, siquiera
temporal, que aquellos poderes emprendan en beneficio de determinados colectivos histé-
ricamente preteridos y marginados» (STC 216/1991). Nos encontramos, pues, en lo que
el Tribunal Constitucional ha denominado el «derecho desigual igualatorio»; esto es, la
desigual situacién de partida de un determinado colectivo requiere la adopcion de medidas
que tiendan a reequilibrar dichas situaciones con el objetivo de igualarlas de modo real y

(8) Existe muy poca bibliografia especifica. Recomendamos la lectura de ESQUINAS VALVERDE, P., Media-
cion entre victima y agresor en la violencia de género, Tirant monografias, 2008.

(9) Cuesta afirmar que desde que se promulgé la Constitucion espafiola de 1978, donde se sittia al principio
de igualdad como piedra angular de ésta, este mandato a los poderes ptblicos todavia no se ha hecho una realidad en
materia de género, entre el hombre y la mujer, en casi ninguno de los dmbitos en los que éstos interactiian y tampoco
en el de las relaciones de afectividad.

(10) Por un lado, exige la igualdad de trato a no ser tratado juridicamente de manera diferente a quienes se en-
cuentren en la misma situacion. Es decir, ante supuestos de hecho iguales han de ser aplicadas consecuencias juridicas
también iguales y cualquier desigualdad debe ser razonable y proporcionada (STC 229/1992). Pero por otro lado, tam-
bién impone la prohibicion de discriminacion, de modo que se prohibe que este trato desigual sea motivado por razones
especialmente odiosas y rechazables, «que afectan a colectividades concretas», que historicamente han estado en clara
desventaja por poseer uno de los rasgos a los que expresamente se refiere el precepto (articulo 10 CE).

—15-



REVISTA DE DERECHO PENAL

efectivo. De lo contrario se produciria la «discriminacion por indiferenciacion», es decir,
la provocada por el hecho de tratar de modo igual situaciones disimiles V.

La Ley Orgénica 1/2004 parece haber asumido esta diferenciacion de trato lo largo
de su articulado. Una de ellas —y la tnica controvertida— incide sobre el ordenamiento
penal. A ella se refiere el pronunciamiento del Tribunal Constitucional 59/2008 —entre
otros— que ha declarado expresamente la constitucionalidad del articulo 153.1 CP"», No
se trata de un supuesto de discriminacién positiva ni de medida de accién de esta indole,
sino simplemente de «una legislacion sexualmente diferenciada, que es razonable porque
obedece a la seleccion constitucionalmente legitima, al amparo del articulo 9.2 CE, de
bienes juridicos y finalidades constitucionalmente legitimas distintos a los protegidos por
las normas generales del Cédigo penal sobre malos tratos, lesiones, coacciones o amena-
zas» 13, O, en otros términos, se trata de una ley sexo-especifica®.

En este sentido, entender la posicién del Alto tribunal, supone partir de los siguientes
aspectos':

a) La desigualdad de género en las relaciones de afectividad que generan violencia
y sometimiento constituyen el plus de proteccidn dispensado por el legislador en
estos tipos penales. Se trata del principio de igualdad entre el hombre y la mujer
del articulo 14 CE. Como esta desigualdad se genera casi de forma undnime en
una direccion, la consecuencia lgica ha sido que el sujeto pasivo siempre seréd el
mismo, pero la proteccion dispensada se dirige a dicho principio protector de la
igualdad y del género en el &mbito de las relaciones de afectividad.

b) El género (y la vulnerabilidad en que se encuentran estas personas frente a la vio-
lencia en el dmbito de la pareja) es el fundamento de la diferencia de penalidad,
pero el sexo es el elemento diferenciador en la norma. Por esta razén, la agrava-
cién de las penas al maltratador la ha generalizado el legislador para todos los
casos que afecten a los sujetos pasivos que sufran dicha violencia dentro enclave
de la relacién afectiva, tanto para la mujer como para las personas especialmente
vulnerables (hijos, ancianos, etc.).

(11) RIDAURA MARTINEZ, M.I., «El encaje constitucional de las acciones positivas contempladas en la Ley
Orgénica de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género», La nueva Ley contra la Violencia de
Género (Coor. BOIX/MARTINEZ), Iustel, 2005, pp. 65 y ss., y MARTINEZ GARCIA, E., La tutela Judicial de la
Violencia de Género, Tustel, 2007.

(12) Sobre esta sentencia véase el comentario de LARRAURI PIOJAN, E., «Igualdad y violencia de género»,
Revista para el andlisis del Derecho, Indret, febrero 2009, www.indret.com.

(13) ALAEZ CORRAL, B., «El reconocimiento del género como fundamento de un trato penal sexualmente
diferenciado: a propésito de la STC 59/2008», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim. 12/2008, de 13
de enero, Thomson Aranzadi, p. 14.

(14) ANON ROIG, M.J./MESTRE MESTRE, R., «Violencia sobre las mujeres: discriminacion, subordinacién y
derecho», La nueva Ley contra la Violencia de Género (Coor. BOIX/MARTINEZ), Iustel, 2005, pp. 64 y ss.

(15) COMAS D’ARGERMIR, M., «La violencia doméstica y de género: Diagndstico del problema y vias de
solucion», Tutela procesal frente a hecho de violencia de género (VVAA, Coor. GOMEZ COLOMER), op. cit., pp.
61y ss.

— 16—



MEDIACION PENAL EN LOS PROCESOS POR VIOLENCIA DE GENERO

c) Esta agravacion no es algo ajeno a nuestra tradicion juridica. Cuando el cédigo
penal castiga de forma diferente al sujeto activo (empresario) que emplee sin con-
trato a espafioles y a extranjeros, recibird mayor reproche si el empleado es ex-
tranjero que si es nacional, dado que las condiciones de vulnerabilidad y especial
situacion de debilidad son diferentes (articulos 311 y 312 CP).

d) No se quiebra el principio de proporcionalidad, dado que no se priva al Juez de la
posibilidad de realizar un juicio de proporcionalidad dentro de la aplicacion del
Derecho penal, en las condiciones definidas por el legislador y acordes al articulo
9.2 CE para perseguir las finalidades constitucionalmente legitimas (principio de
igualdad entre el hombre y la mujer y la especial vulnerabilidad de ésta frente a la
violencia de su pareja).

e) Elarticulo 153.1 CP (asi como los articulos 148.4, 172.2, 171.4,5 y 6 CP) se tra-
ta de una norma sexo-especifica que se dirige directamente a romper con la sub-
ordinacién generada en el dmbito de la pareja y a restablecer la igualdad de gé-
nero.

Con esta explicacion podemos sentar las bases de entendimiento de la prohibicion del
legislador. Si hasta la aprobacién de la LO 1/2004 se minimizaba la consideracién delictiva
de este tipo de conflictos por los poderes publicos y, ejemplo de esta situacion también lo
encontramos en la Judicatura, se entiende que el principio de igualdad se regulara marca-
damente en una pluralidad de preceptos y que, en esa linea, no se permitiera a los érganos
jurisdiccionales abrir puertas que «minimizaran» el sentido de la reforma y la novedad
legal '®. En conclusion, la prohibiciéon de mediacién penal del articulo 87 ter pérrafo 5
para los conflictos de violencia de género, ha logrado de forma sensata impedir obviar a los
aplicadores de la norma o restarle importancia al hecho delictivo, tal y como venia desde
antafio siendo frecuente, sobrevalorando el ambito de la privacidad familiar en detrimento
de la dignidad e integridad fisica y moral de la persona y el principio de igualdad entre el
hombre y la mujer en la pareja.

Hoy, a punto de cumplir el sexto aniversario de la puesta en marcha de la Ley en cues-
tién, con una aplicacién generalizada y razonable de la norma por los Juzgados especiali-
zados y las secciones de las Audiencias Provinciales, es el momento de volver a reflexionar
en la materia” y fijar las condiciones y perfiles sobre las que podria ser factible. A este fin
pretenden contribuir las siguientes lineas de reflexion.

(16) Este espiritu debe impregnar igualmente la interpretacién de la propia LECrim y, fruto de ello (asi como de
otras muchas normas), es posible pedirle al legislador una revision del articulo 87 fer, parrafo 5.

(17) Informe de la Subcomision penal para el estudio del funcionamiento de la ley integral de medidas contra
la violencia de género y, en su caso, propuestas de modificacién (Boletin Oficial de las Cortes Generales, Serie D,
154/000005, de 23 de noviembre de 2009, nim. 296.

En este sentido, vienen pronunciandose SUBIJANA ZUNZUNEGUIL, 1J., «Las victimas en el sistema penal. En
especial, la Justicia restaurativa», Panorama actual y Perspectivas de la victimologia: La victimologia y el sistema pe-
nal, Estudios de Derecho Judicial, ndm. 121, 2007 y LARRAURI, Criminologia critica y violencia de género, Trotta,
2007, p. 106.
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IV. LA MEDIACION COMO SOLUCION EQUIDISTANTE E INTER PARTES
DEL CONFLICTO. DOS VISIONES CONTRAPUESTAS DE LA MEDIACION:
¢FRACASO O NUEVA VISION DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA?

Comprender el fendmeno del que hablamos exige entender el propio origen de la accién
penal. Histéricamente el propio derecho penal nace como una forma de negacién de la idea
de venganza que se ubicaba tras la Ley del Talién o, lo que es lo mismo, el «ojo por ojo,
diente por diente». Este cambio fue acompafiado de la asuncién del monopolio estatal de
la jurisdiccidn penal, en este caso, donde serfa un tercero a partir de ese momento quien
procederia a aplicar el derecho penal de forma impositiva, por la razén de que se privé de
la acciodn a los titulares de la relacidn juridica material entre victima y victimario.

Desde hace un tiempo el modelo ha entrado en crisis. Las razones son muy variadas y
valga como ejemplo para sostener el cambio que aqui sefialamos aquella que se refiere a
la ineptitud demostrada por el proceso penal para prevenir nuevos delitos o para resolver
nuevas formas criminolégicas, la poca presencia de la victima en €l —aun a sabiendas que
el caso espafiol es bastante mds generoso que la mayoria de ordenamientos extranjeros—,
y, en general, costes excesivos para una justicia desbordada. Ademds, de no cumplir las
funciones propias que le atribuye la Constitucion espaiiola relativas a la prevencion general
en la sociedad, la reparacion de la victima y la sociedad y la rehabilitacién y reinsercion
del delincuente.

Ya no se trata de explicar el proceso penal a través de conceptos penales y procesales
mds o menos novedosos, tales como protagonismo de la victima y la responsabilizacién de
la conducta por el infractor, sino que hay que ir a la génesis real del problema y aplicarle
en el siglo xx1 una solucién adecuada y que traiga como consecuencia que la victima ya no
se sienta victima y que el infractor deje de serlo. Pero este cambio de perspectiva trae con-
sigo el reconocimiento del ejercicio del ius puniendi del Estado para restablecer el orden
publico dentro proceso penal, donde se facilite el didlogo y se reconstruya la paz social,
«devolviendo cierto protagonismo a la sociedad civil» y «minimizando las consecuencias
negativas» que todo proceso penal conlleva '®. En palabras de dicho autor, se trata de
«otra» idea de la Justicia diferente a la cldsica Justicia penal, basada en la «superioridad
ética del modelo» restaurativo, donde se trata de «releer» los principios del proceso penal
desde los valores dignificadores a los que sirve la justicia restaurativa . La mediacién
penal no puede ser un «postizo» que se afiade a un modelo procesal hoy caduco, sino que
requiere de una modulacién de alguno de los componentes del sistema penal, del sistema
procesal penal y del sistema penitenciario, amén de la conformacién organica y competen-
cial de algunos de nuestros 6rganos jurisdiccionales ?”.

Retomamos nuestras palabras que entendemos premisa bdsica en la aceptacion de la
reformulacion del binomio mediacién/causas del conflicto —en el marco del principio de

(18) RIOS MARTfN, J.C., «Justicia restaurativa y mediacion penal, andlisis de una experiencia (2005-2008)»,
www.ammediadores.es, p. 9.

(19) RIOS MARTfN, J.C., «Justicia restaurativa...», op. cit., pp. 14y 15.

(20) BARONA VILAR (VVAA), La mediacion penal para adultos, «Pr6logo», Tirant lo Blanch, 2009, p. 15.
También vid. DE URBANO CASTRILLO, E., «La Justicia restaurativa penal», la Ley penal, nim. 73, julio 2010.
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oportunidad cuya funcién es resaltar la finalidad y efectividad de la norma— y pena/conse-
cuencias de desvalor —como ejercicio del principio de legalidad cuya meta a conseguir es
la justicia e igualdad en la expiacion del hecho—©". Ello lo consideramos asi por la razén
de que «realidad» y «consecuencias legales fijadas por la norma penal» van por caminos
diferentes y, si bien para otra tipologia delictiva poco o nada importa tal disfuncién, en
el caso de la violencia sexista se traduce en un conflicto perpetuado o no resuelto por la
pena, por la razén de que el agresor sigue queriendo delinquir contra su victima (y sélo
contra ella) y, en ocasiones, con una indudable y no superada vinculacién emocional de
esa victima respecto del agresor. Mirar a un lado negando tales premisas nos lleva a seguir
magquillando el problema, en sus origenes y consecuencias.

V. UN EJEMPLO REAL: LA DENOMINADA «JURISPRUDENCIA
TERAPEUTICA» EN EL DERECHO ANGLOSAJON

Desde hace ya tiempo, a instancias de los Jueces se viene apuntando las dificultades que
entrafian determinados conflictos, predominantemente en materia penal, que aunque cons-
titutivos de delito o falta, tienen su origen en un problema de naturaleza social y psicologi-
ca. De esta forma, cuando el conflicto llega a manos del Juez, éste debe resolver problemas,
digamos, de naturaleza humana que son la causa de que estos casos lleguen a los juzgados.
En esta linea dentro del derecho anglosajon encontramos la creacién de juzgados que in-
tentan comprender y enfrentarse al problema subyacente origen del delito o falta y, a su
vez, ayudar a los sujetos en conflicto desde el propio Juzgado y dentro del proceso penal
con el fin de que se trate el problema eficazmente, se eviten reiteraciones delictivas y se
desperdicien recursos.

La «Therapeutic Jurisprudente» es un movimiento en el &mbito de los juridico y judi-
cial que explica —dentro del proceso penal— una nueva forma de elaborar la solucién del
conflicto ®. Existen ejemplos meridianamente claros de conflictos en los que la prision
en ningln caso aporta solucion alguna al problema social generado por el individuo en
cuestion. Ejemplo de ello son Juzgados de Tratamiento de Drogas, fundados en Miami en
1989, creados a partir de la toma de conciencia de que las condenas por posesion de drogas
(sin que mediara acto de violencia) no consigue efecto alguno si no se realiza una terapia
que acabe con la adiccion.

No significa que la justicia penal a través de estos juzgados especializados haga fun-
ciones que le corresponden a la Administracién, pero si que se impongan penas y/o me-
didas de seguridad en proceso penal con cierta eficiencia y acorde con la resocializacién
del delincuente, conminando a la administracién publica a que preste su servicio. Se trata,
por tanto, de ejercicio de jurisdiccién en el proceso, orientada a la resolucion tangible de

(21) Ya hemos aludido supra a la necesaria cohonestacion que arroja el derecho penal y el proceso de los prin-
cipios de oportunidad y legalidad, siendo el primero una opcién politica que introduce finalidades diferentes (pero
necesarias) a la responsabilidad justa e igualitaria por el hecho cometido (principio de legalidad). A este respecto vid.
HASSEMER, W., «La persecucién penal: legalidad y oportunidad», op. cit., p. 10.

(22) Sobre esta materia puede encontrarse abundante informacién en www.restorativejustice.org, www.vorp.
com, www.therapeuticjurisprudence.com.
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los casos, desde una perspectiva multidisciplinar tendente averiguar qué soluciones lega-
les funcionan y por qué, sobre la premisa de «que la ley es una fuerza social que puede
producir consecuencias terapéuticas o antiterapéuticas». «La JT propone que utilicemos
los instrumentos de las ciencias de la conducta para estudiar el impacto terapéutico y an-
titerapéutico de la ley y que pensemos creativamente en como mejorar el funcionamiento
terapéutico de la misma sin violar otros valores importantes, tales como los referidos al
debido proceso (Gault)» .

Sobre esta base, en numerosos paises vienen realizindose mediaciones en materia pe-
nal ®», que combinan el criterio cualitativo con el de la gravedad del caso y de la pena. En
esos ordenamientos se regula este sistema de aplicacion del derecho penal reconsiderando
la forma en la que se llega y aplica el castigo, sin perderse por ello el efecto intimidatorio
de la pena o minimizando las acciones delictivas.

VI. PROPUESTAS PARA UNA POSIBLE MEDIACION EN LOS
PROCESOS POR VIOLENCIA DE GENERO: PRESUPUESTOS,
PRINCIPIOS Y ASPECTOS PROCESALES SUJETOS A REVISION

La escasa eficacia que tiene el sistema procesal penal, en los términos establecidos en la
LECrim, hace reflexionar sobre su necesaria actualizacion y reforma. La pregunta basica
que surge al hilo serd la siguiente: ;debe la pena retroceder en aras del principio de subsi-
diariedad del derecho penal a favor de la reparacion y restauracion del orden dafiado?

El andlisis d¢ GONZALEZ CANO desde un punto de vista constitucional y procesal es
inmejorable. El proceso penal tiene la doble finalidad de ser instrumento para el ejercicio
del ius puniendi del estado pero también la de satisfaccion de derechos e intereses . No
es algo ajeno al derecho penal ni algo que se encuentre desregularizado ?®, de hecho, en
la actualidad los articulos 21 y 27 CP regulan la atenuacion de la pena por la existencia de
conciliacién entre victima e infractor a través del proceso de mediacidon, algo que si bien
podria darse en otra tipologia delictiva no es el fin a alcanzar en materia de violencia sexis-
tay, en tal sentido, se requeriria de cierta reformulacion legal de las normas.

1. Presupuestos

La mediacion se articula sobre cuatro criterios basicos 7, concretables, también, en los
casos de violencia sexista.

(23) WEXLER, D/WINICK, B., «La transformacion del Papel de la Justicia», www.therapeuticjurisprudence.
com.

(24) BARONA VILAR, S., La mediacion para adultos..., op. cit.

25) GONZALEZ CANO, I. (Coor. BARONA VILAR, S.), La mediacion para adultos..., op. cit., p. 27.
(26) SUBIJANA ZUNZUNEGUI, 1], «Las Victimas...», op. cit., pp. 235 y ss.

(27) SUBIJANA ZUNZUNEGUI, L.J., «Las Victimas...», op. cit., p. 240.
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1) En primer lugar, la consideracién de la victima de violencia de género como per-
sona capaz de comprender el hecho delictivo y de condenarlo como tal. No cabe
justificacién alguna; de darse, nos encontrariamos fuera del &mbito de lo media-
ble, porque mediacién no es reconciliacion ¥,

2) En segundo lugar, el reconocimiento del victimario de los hechos delictivos aco-
metidos contra la victima y el porqué de su realizacion, con asuncion explicita de
la existencia de un abuso de poder y desequilibrio dentro de la relacion de afecti-
vidad presente o pasada.

3) La creacién de un espacio de comunicacién reposado que genere la reflexion
de lo ocurrido y el significado dafiino que ello tiene en sus vidas. Espacio que
serd creado por un mediador formado en este tipo de comunicacidn vertebrada y
equidistante, que asegure las condiciones de equilibrio y respeto en dicha comu-
nicacidn, con poder para romper el didlogo cuando se quiebren estas condicio-
nes.

4) La posibilidad de construir por victima y victimario una reparacién adecuada al
dafio producido a la victima y a la sociedad, que en nuestra opinién siempre de-
beria ir acompafiada de un sometimiento obligatorio a terapia conductiva en el
caso del maltratador y, en su caso, si asi se estimara y aceptara, también por la
victima.

En conclusion, més que hablar de tipos delictivos susceptibles de mediacién, conside-
ramos mds factible que se cumplan los requisitos expuestos con anterioridad. Lo importan-
te no es que se denuncie una falta y ésta se someta a mediacién. El 6rgano jurisdiccional
tiene el deber de averiguar todo lo ocurrido en el tiempo y sélo si concurren los citados
requisitos se podrd incoar procedimiento de mediacion.

2. El principio de oportunidad

La introduccién del principio de oportunidad en el proceso penal (y, por tanto, la influencia
de principio acusatorio puro de partes) es una realidad callada en nuestro proceso, que
solo cuando se acude a juzgados se puede comprobar, que se manifiesta en detrimento del
principio de legalidad, de alguna forma. En palabras d¢e MORENO CATENA el principio
de legalidad «hunde sus raices tanto en el positivismo legalista propio del movimiento
codificador del siglo X1x, como en las doctrinas retribucionistas de la pena, de modo que
la Ley ha de proporcionar al érgano publico de acusacién los pardmetros seguros para el
ejercicio de accién» . Hablar hoy de rehabilitacion, reinsercién y reeducaciéon impone
entender el proceso penal con presupuestos diferentes al principio de legalidad, pues éste

(28) Vid. nota 4.

(29) MORENO CATENA, V., «El proceso penal espafiol. Algunas alternativas para la reforma», Cuadernos de
Derecho Judicial, nam. 4, 2002, Madrid 2003.
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llevado hasta sus ultimas consecuencias no crea una sociedad con menores tasas delictivas
y tendente a la no reiteracion del delito®?.

Volvemos sobre nuestras palabras sefialadas supra en torno a la necesaria cohones-
tacion que el legislador debe de asumir en la modificacién de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal futura (vid. nota 4). Se pone de manifiesto que la realidad viene ajustada por la
funcioén jurisdiccional para no aplicar las normas (y penas) de manera poco eficiente, en
términos constitucionales ®V, es decir, el principio de legalidad penal, que genera seguridad
juridica en la aplicacién de la sancién penal, debe poder ser modulado por el Juez, previa
habilitacién normativa, en determinados casos, lo que nos lleva a admitir el principio de
oportunidad reglada en el proceso penal. En tales términos, aceptar la oportunidad sera
ejercitar accion penal de la forma establecida por el legislador y, por tanto, no al margen
de la legalidad.

Por esta razon, y sin que sea el objeto de estas lineas, para admitir el principio de
oportunidad debe hacerse sobre la toma de conciencia de su alcance y significado, a saber,
sobre las siguientes premisas ©2:

a) Respeto por el principio de separacion de poderes: Mientras que el principio de
legalidad asegura igualdad de trato entre los ciudadanos, el principio de oportuni-
dad pone en peligro, en cierta forma, el principio de divisién de poderes, porque
si la autoridad instructora puede decidir acerca de la no persecucion de hechos
delictivos, supone que el poder judicial acaba definiendo lo que es o no delito
perseguible e importante, criminalidad mas o menos grave.

b) Respeto por la fase plenaria del proceso penal: Igualmente, se estd «devaluando el
plenario»: cuantos mds delitos se eliminen durante la fase instructora —en espe-
cial la llamada «criminalidad en masa»— menor serd el significado del juicio para
el control de punibilidad. Esto ya es algo que ocurre con las conformidades en la
actualidad ®%.

¢) Respeto por el principio de publicidad del plenario. La publicidad es una garantia
constitucional del proceso; todo lo que no pasa por la fase ptiblica del proceso no
puede ser fiscalizado por tercero.

(30) LaRecomendacion del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 17 de septiembre, sobre la simplifi-
cacion de la justicia penal, exhorta a los Estados Miembros a que adopten la introduccién del principio de oportunidad
en los procesos penales con las necesarias cautelas en su aplicacion.

(31) Eficiencia debe distar de conceptos tales como economia procesal, descargar a los tribunales de trabajo, etc.
Eficiencia debe entenderse en el sentido constitucional de imposicién penas por los Jueces y Tribunales orientadas a
la resocializacion y reeducacion del delincuente, donde el derecho de la persona victima de un delito sea restablecido,
asi como la paz en la sociedad. Muy interesante en este sentido la reflexion de DURBAN SICILIA, L., «Mediacion,
Oportunidad y Otras propuestas para optimizar la instruccién penal», La Ley Penal, nim. 73, julio 2010.

(32) HASSEMER, W., «La persecucién penal: legalidad y oportunidad», op. cit., p. 10.

(33) En la conformidad también hay oportunidad y, ademads, un didlogo vertical, escalonado, entre sujetos pro-
cesales que se encuentran en posiciones desiguales, vid. muy interesante a este respecto CANDAU PEREZ, A. (junto a
ANDRES, P, y TARUFFO, M.), Consideraciones sobre la prueba judicial, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Ma-
drid, 2010, p. 169. De hecho, en otros paises es determinante en los casos de violencia de género la concepcién oportuna
del proceso penal, pues a pesar del entendimiento ptiblico de estos delitos de violencia de género, se acaba de alguna
forma persiguiendo a voluntad de la parte ofendida que es quien genera el acervo probatorio mayoritariamente.
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3. Ley de mediacion penal futura para los conflictos en violencia de género

Consideramos, a la luz de todo lo dicho, que la mediacién en violencia de género no puede
tener exactamente las mismas caracteristicas que en otro tipo de delitos. Aceptar la media-
cién en este tipo de agresiones fisicas o morales dentro del ambito de la afectividad, supone
partir de la necesaria admisién de un desequilibrio de poder entre las partes, algo que ocu-
rre en todo tipo de delitos, pero donde la negociacion se da entre el Estado y el delincuente.
En este caso, hablamos de una aproximacion de posturas en la que una parte ha maltratado
a otra y este dato debe modificar la naturaleza, el alcance y procedimiento de mediacion.

(Qué significa, entonces, mediacion en violencia de género? El concepto de mediacion
aplicado a este tipo delictivo se definiria como la via alternativa desarrollada dentro del
proceso penal y destinada a aplicar el Derecho penal a través de la intervencion activa de la
victima y el infractor en las fases procesales que establezca el legislador.

Para el disefio de este procedimiento debemos partir de varias premisas que deberd
regular la Ley.

1) Cumplimiento de la obligacién de investigar los hechos una vez interpuesta la
denuncia y/o la querella en los términos establecidos por los articulos 299, 774,
797, 309 bis de la LECrim. Del resultado de dicha investigacion se deducird judi-
cialmente si se trata de un supuesto susceptible de mediacién o no.

2) Necesaria solicitud a instancias del Ministerio Fiscal y/u érgano judicial.

3) Necesario reconocimiento por ambas partes de la naturaleza delictiva de los he-
chos.

4) No minimizacién o trivializacién de los hechos por parte de la mujer. La recu-
peracion de su autoestima y el reconocimiento de la gravedad de lo ocurrido es
condicion necesaria para poder derivar a una mediacion, recurriendo, incluso, a
una terapia previa, en su caso. S6lo asi se restablece un didlogo de poder equilibra-
do en el que las partes apliquen el derecho penal de la manera mds adecuada a la
naturaleza del conflicto y necesidades de las partes pero, en definitiva, aplicando
la ley penal.

5) Sélo aplicable cuando no hay reincidencia. Aqui se exige una especial labor judi-
cial y de Fiscalia tendente a averiguar los hechos reales, antecedentes hasta llegar
al acto violento denunciado y, en definitiva, averiguar si se trata este concreto he-
cho de la punta de un iceberg tras el que se ubica una situacion violenta consentida
—entendida como no denunciada— en el tiempo. En estos casos no debe haber
mediacién. Y ni que decir tiene que el juicio rdpido no sirve a los fines averigua-
dores de conductas a los que nos referimos.

6) La funcién de las Unidades de Valoracién Forense ®¥ en los procedimientos de
mediacién debe de ser previa al inicio del procedimiento con el fin de valorar por

(34) Estas unidades se encuentran adscritas al Instituto de Medicina Forense y tienen la siguiente composicion:
Un/a médico forense, un/a psicélogo/a y un/a trabajador/a social. La citada composicién pretende abarcar el conflicto
de forma plural y compleja, a imagen y semejanza de este tipo de violencia. Su funcién es realizar los informes sobre
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ese equipo psicosocial el grado de toma de conciencia que las partes tiene del
conflicto (minimizacién de lo ocurrido, antecedentes, etc.) y, por tanto, del cum-
plimiento de las condiciones requeridas para mediar.

Ademas, con ello se obtiene el efecto —respecto de la victima— de que su decla-
racion pudiera tener mayor consistencia y que el miedo no le hiciera retractarse
y/o querer volver con el agresor incumpliendo, probablemente, el mandato del
468 CP y —respecto del agresor— a tomar consciencia de la necesidad de recibir
una terapia adecuada y a ser derivado de forma inmediata para recibir ayuda. La
situacién se encontraria sub iudice con la tutela institucional deseada.

7) La mediacién no puede suponer un beneficio en detrimento de la victima real o
simbdlica®”, al igual que tampoco puede ser un medio para desvirtuar la clara
finalidad de los pronunciamientos civiles que corresponden a este tipo de tutela ©®.
Por tanto, el respeto por estos dos aspectos civiles y su supervisioén por el Juez o
el Ministerio Fiscal, pasa a ser presupuesto para poder realizar una mediacion.

4. Modificaciones en la Ley de Enjuiciamiento Criminal

La admisién de la mediacidn dentro del proceso penal exige de ciertas modificaciones de
la Ley procesal y del Cédigo penal ®”, aunque no le falta razén a SUBIJANA ZUNZUNE-
GUI que la habilitacién legal actual para admitir la mediacién y reconducir el proceso se
encuentra en los articulos destinados a regular las conformidades ©®. Sin pretender mas que
una aproximacion a esta cuestion de lege ferenda, valgan las siguientes propuestas:

los que el 6rgano jurisdiccional va a decidir, abarcando un estudio tanto de la victima como del agresor e hijos, en su
caso. Dicho estudio sélo se entrega al Juzgado de Violencia sobre la Mujer, de modo que en caso de que las medidas ci-
viles las dicte un Juzgado de Familia la emisién de dicho informe es competencia de un equipo psicosocial diferente.

Una finalidad no prevista, pero evidentemente de utilidad préctica, seria extender las posibilidades que ofrecen

dichas Unidades a la actuacion preventiva de la policia, que debe evaluar riesgos objetivos. La valoracién integral debe
hacerse sobre los siguientes ejes a tenor del citado Informe:

— Valoracion del resultado de las agresiones puntuales y de las consecuencias de la exposicion prolongada a la
violencia que ejerce el agresor como mecanismo de control de la mujer en el seno de la relacion de pareja.

— Valoracion de la agresion y la violencia en el plano fisico y psiquico, y sus repercusiones en el ambito social
de la pareja.

— Estudio de la mujer y menores victimas de la Violencia de Género, y del agresor en cada uno de los casos para
poder integrar todos los elementos y circunstancias de la violencia, y alcanzar de este modo una imagen global
de la situacién denunciada.

— En el caso del estudio sobre el agresor, debe incluirse de manera sistematica una valoracion del riesgo o peli-
grosidad que presente en los momentos del estudio.

(35) Sobre la responsabilidad civil véase IBANEZ SOLAZ, M., «La valoracién de la responsabilidad civil de la
victima de malos tratos», Cuadernos de formacion del Consejo General del Poder Judicial, 2010 (en prensa).

(36) Nos referimos a las cuestiones relativas a la guardia y custodia de menores, régimen de visitas y periodos
vacacionales, uso del domicilio familiar, cuestiones relativas a la pension alimenticia, cuestiones relativas a la pension
por desequilibrio y otros gastos que puedan ser extraordinarios.

(37) Sobre estos pormenores existe un estudio pormenorizado realizado por el Consejo General del Poder Ju-
dicial, accesible en www.poderjudicial.es en la seccién destinada a la Mediacién, que a su vez se basa en el estudio
realizado por varios autores coordinador por RIiOS MARTfN, J.C., «Justicia restaurativa...», op. cit.

(38) SUBIJANA ZUNZUNEGUL, L, op. cit., p. 250.
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a) El articulo 2 LECrim debe incorporar la definicién del concepto de mediacion.

b) El articulo 9 LECrim debe regular la competencia de los tribunales para decidir
sobre la derivacién del asunto a este tipo de procedimiento; para ello serd nece-
sario definir bien en el cddigo penal, bien en la LECrim la obligatoria derivacion,
oida la Unidad de Valoracién Integral de la victima, sea cual sea la fase procesal
en la que se encuentre.

c) El articulo 325 LECrim sobre la actuacion judicial en fase de instruccién que,
conforme al Informe del Consejo, debera desarrollar un procedimiento que garan-
tice el derecho de informacion de las partes y de sus letrados relativo a este tipo
de férmula restaurativa e, igualmente, a su audiencia previa a la derivacién donde
otorgaran el consentimiento informado de someterse, en su caso, a una media-
cién @2,

d) Los articulos 779 y 780 deberdn admitir la posibilidad de que se presente escrito
de calificaciones acorde al compromiso reparatorio fruto de la mediacién emitido
por el equipo mediador, en su caso.

e) Para las faltas se deberd modificar el articulo 962 LECrim en el sentido de incor-
porar la posibilidad de ir a mediacion y sus consecuencias.

f) Igualmente, debiera regularse expresamente el hecho de que la informacién obte-
nida durante este proceso, sea cual fuere el momento procesal oportuno, no pueda
constituir prueba las aportaciones en ese u otro proceso ni afectar, por tanto, a la
presuncién de inocencia “?. En este sentido deberd sefialarse el contenido que
debe reunir el acta del equipo mediador y qué cubre el secreto profesional, obliga-
cién que puede ser dispensable por las partes V.

(39) El sometimiento y la derivacion del caso, en ningtin momento, pueden suponer una paralizacion de la causa
y, especialmente, de las diligencias de investigacion. El intento de mediacion se deberd hacer con la antelacion suficien-
te que asegure la apertura del juicio oral con resultado positivo o negativo del intento de acuerdo.

(40) DEL MORAL GARCIA, A., «Perspectiva de la mediacién en el dmbito penal: reflexiones de un fiscal»,
Revista Familia, nim. 36, Universidad Pontificia de Salamanca, enero 2008, donde afirma que no es una fase destinada
a recabar pruebas y donde las actuaciones de mediacién no son prueba. La decision de someterse a una mediacién o
su decision contraria no son prueba, pero son mds de actitudes valorables como indicio o contraindicio y deberdn ser
sometidos a debate contradictorio en juicio oral con las mismas garantias de inocencia que pudieran derivarse, por
ejemplo, de un reconocimiento de culpabilidad en la fase de instruccion y su posterior negativa en juicio oral. Se tratard
de una cuestion de lo que se pueda o no probar en juicio y de la decision judicial plasmada en la sentencia. Afirma el
citado autor «que sentar la regla de que el fracaso del proceso de mediacion ha de ponernos en una situacion idéntica a
aquella en que el proceso no se hubiera iniciado no es real. (...) No significa que aquel sea culpable, pues hay muchas
circunstancias y factores que pueden justificar creiblemente la realizacion de una actividad de reparacién distinta a la
culpabilidad y también algunas (...) que explican verosimilmente un prematuro reconocimiento de unos hechos de-
lictivos por el autor que luego se retracta y que, por tanto, pueden explicar un pronunciamiento absolutorio a pesar de
esa inicial confesion. (...). Es mds correcto admitir que el reconocimiento de los hechos previo a la mediacién, que la
voluntad de someterse a ese proceso, puede influir posteriormente en la valoracién probatoria —aunque, desde luego,
no han de ser determinantes— para que el imputado adopte la decision con toda la informacion y siendo consciente de
todas las repercusiones», p. 94.

(41) Se debe tener en cuenta el hecho de que la declaracion testifical del que fue mediador es uno de los supues-
tos que puede dar lugar a la ilicitud probatoria (articulos 11.1 LOPJ y 416 LECrim).

—25—



REVISTA DE DERECHO PENAL

g)

h)

)

i)

k)

En la Ley procesal debiera introducirse, segtin lo dicho, el principio de oportuni-
dad reglada en el articulo correspondiente, actualizindose a una situacién forense
real y regularizando los casos en los que es adecuada la introduccién de dicho
principio, sus limites y formas.

Fruto de ello, se tendrian que incorporar los momentos en los que una mediacién
penal sea posible y las consecuencias o efectos de ésta en sus diferentes fases.

Pensemos que la ejecucion material de la reparacion deberd, al menos, iniciarse
con anterioridad al juicio oral si se pretende que se acabe con un sobreseimiento o
archivo de la causa (cuando la pena fuese inferior a un afio de prision). La repara-
cién puede considerarse suficiente, si asi lo acuerdan las partes, con la restitucion,
reparacion, indemnizacion, peticion de perddn, reconocimiento de hechos y otras
que sean consideradas como idéneas por el/la Juez o el Tribunal, el Ministerio
Fiscal y las partes personadas. Ello exigiria tanto para delitos como para faltas,
regular esta situacién y sus condiciones para generar el sobreseimiento (638 y
641).

Sobre la incorporacién del acuerdo a la sentencia se estard al 248 LOPJ y se mo-
dificard el articulo 794 LECrim a tales fines.

Igualmente se modificara el articulo 984 LECrim en materia de ejecucién penal.

5. Modificaciones en el Cédigo Penal

Nuestro derecho penal no recoge los postulados propios de la justicia restaurativa. Sin
embargo, podrian reinterpretarse en esta clave como formas de atenuacion de la pena, re-
paracion, suspension, sustitucion, ejecucion y extincién “2.

a)

b)

9)

Se debe incorporar expresamente una atenuante especifica en el articulo 21 CP,
donde se exprese el inicio de la reparacién con caracter previo al juicio oral. La
concurrencia de dos atenuantes o una muy cualificada puede llevar consigo la
atenuacion de la pena en uno o dos grados (articulo 66.1.1 y 2 CP).

El c6digo penal debiera incorporar un elenco de delitos no perseguibles de oficio
en el que quepa la mediacidn en los términos que determine el legislador. Igual-
mente debiera haber una mencion expresa para los casos en los que la pena a im-
poner sea en trabajos en beneficio de la comunidad, se haya solicitado indulto, se
sustituya la pena, para la clasificaciéon en grados o la libertad condicional, en los
términos expuestos con anterioridad 3.

Modificacién del articulo 80.5 CP en el sentido de incorporar la posibilidad de que
la mediacion tras la sentencia, pueda habilitar al Juez para proceder a la suspen-
sién de la prision de hasta 3 afios, aunque no concurra el requisito del 81.1 CP.

42)

Véase el extenso y cuidadoso estudio realizado por SUBIJANA ZUNZUNEGUI, pp. 251 y ss. También

véase aqui el aludido informe del CGPJ.

(43)

Vid. en ejecucion apartado VII de este trabajo.
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d) En caso de mediar renuncia a la accién civil por la victima debiera pasar a un
fondo de ayuda a mujer maltratada como responsabilidad civil simbdlica derivada
de delito consumado, frustrado, tentativa, en los casos en los que haya mediacion.
Igualmente, aquel que no pueda pagar debe hacer trabajo en beneficio de la comu-
nidad. La mediacién no puede suponer un beneficio en detrimento de la victima
real o simbdlica™, al igual que tampoco puede ser un medio para desvirtuar la
clara finalidad de los pronunciamientos civiles que corresponden a este tipo de
tutela®. Por tanto, estos dos aspectos civiles pasan a ser presupuestos irrenuncia-
bles en la mediacidn.

VII. LA MEDIACION EN LOS PROCESOS POR VIOLENCIA
DE GENERO EN FASE DE EJECUCION PENAL

Como punto de partida consideramos admisible la mediacion en fase de ejecucion judicial
en los delitos por violencia de género. Dadas las incdgnitas y desconfianzas existentes to-
davia sobre la aplicacidn de la mediacién en procesos por violencia sexista, creemos que el
legislador correria pocos riesgos admitiéndola ad probandum en fase de ejecucion donde
claramente y sin lugar a dudas el ius puniendi se ha hecho valer por el estado y existe pena
a imponer.

Esta situacion que planteamos no ofrece margen de duda cuando la aplicacion de la
mediacién se imponga en fase de ejecucién. Las razones se pueden resumir del siguiente
modo:

1) Sin lugar a dudas, ya se ha aplicado el derecho penal y la mediacién servird como
forma de canalizar una pena oyendo a la victima —que debe seguir cumpliendo
los mismos requisitos anteriores— y al condenado al que se le abre la alternativa
entre cumplir de forma efectiva los pactos e imposiciones derivados de la media-
cién o cumplir en sus propios términos la sentencia dictada por el Juez. Igual-
mente, a esta parte condenada le serdn de aplicacion los presupuestos o requisitos
aludidos con anterioridad.

2) El incumplimiento de lo convenido en la mediacién reactivard la condena pen-
diente y, ademads, constituird un delito de quebrantamiento de condena del articulo
468 CP.

3) En ningtn caso, el perdén del ofendido tiene virtualidad en este tipo de delitos
publicos.

(44) Sobre la responsabilidad civil véase IBANEZ SOLAZ, M., «La valoracién de la responsabilidad civil de la
victima de malos tratos», Cuadernos de formacion del Consejo General del Poder Judicial, 2010 (en prensa).

(45) Nos referimos a las cuestiones relativas a la guardia y custodia de menores, régimen de visitas y periodos
vacacionales, uso del domicilio familiar, cuestiones relativas a la pensién alimenticia, cuestiones relativas a la pensién
por desequilibrio y otros gastos que puedan ser extraordinarios.
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Las posibilidades que podemos encontrar son las siguientes “©. En primer término, nos
referiremos al condenado que no se encuentre en situacion de privacion de libertad; y, en
segundo lugar, cuando se encuentre privado de libertad.

Cuando no se encuentre privado de libertad serd aplicable tal negociacion entre ambas
partes con el fin de obtener algin beneficio penoldgico y poder valorar el esfuerzo repa-
rador ®”, siempre bajo el cumplimiento de los presupuestos establecidos en el epigrafe
anterior, en las siguientes penas y casos:

a) Cuando la condena sea a pena de localizacién permanente “®,
b) Cuando la condena sea a pena de alejamiento.

¢) Suspension ordinaria de los articulos 80-86 CP, asi como la suspension especial
del articulo 8749,

d) Suspension durante la tramitacién de un indulto.

e) Valoracién de la mediacién a los efectos de sustituir la pena de prisién por la de
multa y/o trabajos en beneficio de la comunidad (articulo 88 CP) " cuando quede
acreditar la reparacién del dafio.

(46) RIOS MARTIN, J.C., «La mediacién en la fase de ejecucién penal», Revista de estudios penitenciarios,
Extra 2006, pp. 169y ss.

(47) A través de este posible acuerdo se daria contenido a los numerosos supuestos en los que se procede a con-
denar y a sustituir sin que en la préictica haya ningtin esfuerzo real por corresponsabilizarse y reparar el dafo.

(48) Vid. articulos 35y 37 CP y RD 515/2005, de 6 de mayo, por el que se establecen las circunstancias de eje-
cucién de las penas de trabajos en beneficio de la comunidad y de localizacién permanente, de determinadas medidas
de seguridad, asi como de la suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad; RD 1849/2009, de 4 de
diciembre, por el que se modifica el Real Decreto 515/2005.

(49) Vid. articulo 57.2 CP; este articulo impone la obligatoriedad para el juez de adoptar en la sentencia la pena
de alejamiento respecto de la victima por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 48.2 CP. Serfa una manera de mi-
tigar los efectos derivados de esta pena de imposicién obligatoria y que, en las ocasiones en las que no hay una toma
de conciencia de la situacion delictiva cometida por el agresor y sufrida por la victima, deviene en quebrantamientos
de condena del articulo 468 CP. En estos casos, existirfa pena de alejamiento, con posibilidad de modulacion tras la
negociacion y estando la causa sub iudice con supervision judicial del cumplimiento de los requisitos establecidos para
dicha suspension.

(50) Vid. RD 515/2005, de 6 de mayo, por el que se establecen las circunstancias de ejecucion de las penas de
trabajos en beneficio de la comunidad y de localizacién permanente, de determinadas medidas de seguridad, asi como
de la suspensién de la ejecucion de las penas privativas de libertad; también en RD 1849/2009, de 4 de diciembre, por
el que se modifica el Real Decreto 515/2005. Su incumplimiento conllevara la pena de prision al no aplicarse el articulo
84.2 CP.

(51) Tanto para las penas que no sean superiores al afio de privacion de libertad como a las que si lo fueren, segin
se establece en el articulo 88 CP y el RD 515/2005, de 6 de mayo, por el que se fijan las circunstancias de ejecucion
de las penas de trabajos en beneficio de la comunidad y de localizacion permanente, de determinadas medidas de se-
guridad, asi como de la suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad; también vid. RD 1849/2009, de
4 de diciembre, por el que se modifica el Real Decreto 515/2005. En caso de incumplimiento de la pena de trabajos en
beneficio de la comunidad debe retomarse la ejecucion de la prision que fue sustituida inicialmente, descontando las
jornadas efectivamente cumplidas. Lo mismo ocurrird cuando el incumplimiento verse sobre las obligaciones acorda-
das como condicién para fijar la sustitucion.
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Cuando si se encuentre condenado a pena privativa de libertad serd un dato a tener en
cuenta la mediacidn resultante con reparacién del dafio:

a) Para la clasificacion en los diferentes regimenes.

b) Para la concesién de permisos.

¢) Para excluir el periodo de seguridad del articulo 36.2 CP.
d) Parala concesion de la libertad condicional.

e) Aplicacion de la libertad condicional anticipada.

Acertadamente, afirma el citado autor que, en los supuestos en los que la mediacién no
siga adelante por voluntad de la victima, el Juez de Vigilancia Penitenciaria podra decidir
como afecta el proceso mediador a la ejecucion de la pena en cualquiera de sus formas,
aunque parece poco probable que si la victima rompe la mediacién sea por una actitud ad-
misible del condenado. Corresponde a la unidad de valoracién informar al 6rgano judicial
sobre los problemas acaecidos en la negociacién. Aqui la presuncién de inocencia ya no
estd en juego y, por tanto, se trata sélo de los términos en los que se ejecuta la sentencia
de condena. No cabe agravacién o intoxicacién por parte del Juez sino, en todo caso, la
ejecucion de la sentencia dictada.

VIII. PROCEDIMIENTO DE MEDIACION

El procedimiento de mediacién —aun siendo una herramienta de comunicacion y aproxi-
macién de las partes para la solucién del conflicto de forma mads satisfactoria—, debe es-
tar reglado. Los principios de voluntariedad, confidencialidad, imparcialidad, oficialidad,
flexibilidad, bilateralidad informan el proceso de mediacién. Este procedimiento, ademas,
debe ser gratuito.

Segtin se ha dicho, resulta basico que en un futuro se formule una regulacién legal de
los diferentes momentos o fases en los que se puede mediar con criterios objetivos que
estabilicen o unifiquen las decisiones judiciales de derivacién a mediacién (ante causam,
intra causam, post causam, en fase de ejecucion penitenciaria). En la bibliografia més
asentada se establecen cuatro fases en la mediacién que consideramos aplicables a nuestro
objeto de estudio con los matices que se expondrdn a continuacion.

1) Fase inicial de contacto: se encuentra destinada a que el 6rgano judicial decida de
oficio o a instancia del Ministerio Fiscal proceder a derivar el caso a una posible media-
cion. Para ello se hace aconsejable que el legislador determine los perfiles del conflicto que
hacen posible mediar y qué se entiende por consentimiento informado de las partes ©2.

Por su lado, el procedimiento mediatorio debe regular cudl serd el rgano mediador,
caracteristicas, etc. SAlo tras una entrevista individual este 6rgano —y dado el consen-

(52) Para ello recordar todo lo dicho en el apartado relativo a los presupuestos de la mediacion (supra).
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timiento de ambas partes— podra decidir si es posible encontrarnos en una posicién de
igualdad suficiente como para iniciar un didlogo inter partes equilibrado o si es necesario
derivar, con carécter previo a un equipo psicosocial. Entretanto, deberd quedar en suspenso
el proceso principal y la mediacién sélo se activard en el momento que el equipo psico-
social dé su visto bueno. A tal fin la Ley tendra que regular plazos orientativos para estos
profesionales.

2) Fase de acogida: en la presente fase importa que las partes se encuentren en un
equilibrio restablecido y a través del mediador reconozcan la naturaleza del conflicto y
la pena a imponer, en su caso, por el érgano jurisdiccional. Debe llegarse a través de un
proceso comunicativo a que el imputado/procesado/condenado reconozca su culpabilidad,
los hechos realizados y se corresponsabilice en el restablecimiento del orden publico y
dafio generado a la victima; por su lado, ésta debe reconocer que esos actos son delictivos
y atentatorios contra su persona, consciente de que no son actos que puedan perdonarse
ni minimizarse y ddndole la palabra para que pueda manifestar como podria restablecer el
victimario el dafio producido a ella y a la sociedad en general. Esta fase puede ir acompa-
flada de la necesaria instruccién de lo que significa el principio de igualdad entre el hombre
y la mujer, asi como de apoyo psicolégico y legal para ambas.

3) Fase de negociacién: Aproximadas las partes al conocimiento profundo del pro-
blema que genera la violencia del hombre hacia su pareja o ex pareja, de las posibilidades
de reincidencia si no se da la terapia debida y de las consecuencias penales derivadas de
una nueva agresion, las partes deben proponer a través de la denominada «tormenta de
ideas» las posibles formas reales de superar esta situacion de violencia intrafamiliar y de
pareja y éstas deberan aproximarse al catdlogo de soluciones que el legislador proponga.
La idea de permitir a las partes realizar esa «tormenta de ideas» se dirige a que se obliguen
a interiorizar el conflicto y la reparacién y deban pronunciarse sobre cémo restablecer el
orden dafiado. Cualquier acuerdo debe ser aceptado, a priori por el mediador y a posteriori
por el juez.

Si no existiera acuerdo o éste no fuera lo suficientemente claro y corresponsable para
el mediador, se procederd a archivar la mediacion y a comunicar tal archivo sin mas al 6r-
gano jurisdiccional ®¥. Sélo si en la mediacién su hubieran dado indicios de nuevos delitos,
debiera darsele parte al Juez.

4) Fase de ejecucion del acuerdo: Esta fase se compone de dos momentos. En primer
término, aceptado el acuerdo por el Juez quedard obligado a tomar una decision de cardcter
procedimental, segin el momento procesal en el que se haya generado el acuerdo ®®.

(53) Téngase en cuenta aqui todo lo dicho sobre la importancia de no transigir en materia de responsabilidad civil
y los pronunciamientos civiles que vienen aparejados a este tipo de delitos (vid. supra).

(54) DURBAN SICILIA, L., «Mediacién, Oportunidad y otras propuestas para optimizar la Instruccién penal»,
La Ley penal, nim. 73, julio 2010, clasifica entre los supuestos en los que la causa se ha tramitado por diligencias
previas del procedimiento abreviado o por Juicio de faltas.

En el primer supuesto, cuando se trate de un reconocimiento de hechos de los previstos en los articulos 779.1.5 y
801 LECrim), se procedera de inmediato a transformar en diligencias urgentes, con sentencia de conformidad y rebaja
de un tercio de la pena. Se proclamara la firmeza de la sentencia y se envia a ejecucion, es decir, se ejecuta la pena en
los términos pactados por las partes y aceptados por el Juez.
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A continuacidn, se procederd, entonces, a la ejecucion de los términos del acuerdo. La
Ley debe determinar las consecuencias del incumplimiento y la forma en la que se realice
el seguimiento del cumplimiento y por quién.

Llegado a este punto, una cuestion nada sencilla de resolver es la relativa a la eficacia
que puede tener voluntad participadora del maltratador y tendente a la reparacién del dafio.
(Puede éste recibir algin beneficio si la victima no quiso mediar?, en nuestra opinion, si
no hay acuerdo, debe hacerse cumplir la Ley en los exactos términos que dice el Cédigo
penal y el érgano jurisdiccional encargado de resolver el asunto; asi, la pena no estd en
manos de la victima, y si el 6rgano jurisdiccional aplica, por ejemplo, el articulo 21.5 CP
es porque ha habido un esfuerzo reparador (que no mediador). No se puede utilizar esta via
para seguir obviando a la victima.

5) Fase de seguimiento: En violencia de género se recomienda que sean equipos psi-
cosociales los que supervisen y emitan un acto para corroborar el estado de la ejecucion.

Sélo pueden ser mediadores los equipos psicosociales o las Unidades de Valoracion
Integral en los términos que sefiale la Ley, no debiendo hacerlo ni el 6rgano jurisdiccional,
ni la Fiscalia ni la policia. Deben tener la capacitacion necesaria y exigida por la ley de
mediacién penal y, ademds, ser especialistas en materia de género e igualdad. En ningin
caso puede salir del &mbito de la administracidn de justicia, pues hablamos de la aplicacion
del derecho penal.

IX. CONCLUSIONESY CLAVES DE LA JUSTICIA
RESTAURADORA EN VIOLENCIA DE GENERO

La delegacién que el ciudadano hace de sus conflictos en manos de la administracién de
justicia ha sido llevada hasta sus tltimas consecuencias, de ahi que exista en la LECrim
un reflejo del principio de legalidad y necesidad; ahora parece que las cosas cambian y se

Por su lado, en los demas casos y siempre y cuando la pena no exceda de seis afos de prision, aunque llegado a este
punto ya no hay beneficio penolégico alguno, si podria considerarse el acuerdo de mediacién a los efectos de apreciar
la atenuante de reparacién del dafio, en ausencia de agravante alguna. A posteriori, igualmente, podria tener efectos
beneficiosos con relacién a una posible suspension o sustitucion pero, en nuestra opinion, siempre sujeto —no tanto a
la intervencion del maltratador en la mediacién— sino antes bien a la existencia de un acuerdo forjado sobre la base de
la toma de conciencia por ambas partes del cardcter grave y delictivo de los hechos, la libertad en la negociacién y la
reparacion de los hechos en los términos descritos supra.

En el segundo caso, si se tratara de un juicio de faltas en el que la mediacién produce un acuerdo reparador satis-
factorio entre las partes, se convocara una vista oral destinada a ratificar el acuerdo y dictar sentencia de conformidad y
a reducir la pena conforme al articulo 638 CP. La sentencia serd firme y se reconducird a su ejecucion. En estos casos,
lo normal es que las partes no acudan a juicio oral y no ratifiquen, por lo que normalmente se acaba con un archivo de
la causa equivalente a una sentencia absolutoria. El problema surge, como apunta el citado autor, en los casos en los
que existia un acuerdo reparador econdmico, pues se hace inviable. Como el acuerdo no es titulo ejecutivo del articulo
517 LEC, la victima queda desamparada, por eso lo razonable seria que el acuerdo se recogiera en sentencia conde-
natoria de conformidad con la minima, pero concretando la responsabilidad civil. En mi opinion, es precisamente en
este aspecto uno de los mayores ébices de la propuesta que hacemos porque el beneficio de no mediar es superior al de
mediar. Hay que introducir algtin elemento corrector.
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debate sobre la necesidad de incorporar en la propia ley procesal una leve introduccién del
principio de oportunidad ©.

En palabras de Hassemer, hasta ahora se ha neutralizado a la victima, su conflicto
paso a ser del estado. No se trata de introducir a la victima para quitarle algo al imputado.
«No se trata de privatizar el conflicto, en el sentido de considerarlo como asunto privado,
toda vez que la mediacion no se concibe como sistema alternativo sino como una herra-
mienta mas de la justicia penal para una adecuada respuesta al delito; como una respuesta
que puede insertarse en las distintas fases del proceso con diversos efectos juridicos y en
cuya practica han de observarse unos principios basicos —voluntariedad confidencialidad,
libertad, neutralidad— (...) Es, pues, al Estado a quien corresponde la definicién y arti-
culacién de esta figura, asi como garantizar el cumplimiento de los derechos y garantias
procesales» 9.

No es un problema sélo de dotar de recursos econdmicos sino de cambio de percep-
cion, de integrar pena, rehabilitacién y satisfaccion de la victima. Supone sustituir los
fines retributivos de la pena por los restaurativos. Hubo una expropiacién de los derechos
subjetivos a ser tutelado en el proceso penal y hoy hay una suerte de retroversion en esta
situacién, devolviendo al ciudadano lo que originariamente fue suyo, lo que le permite
discutir la forma en la que debe aplicarse el derecho penal.

Ademas, se introducen pardmetros de indole de justicia material claros, como es el
hecho, en primer lugar, de la facilidad de cobro de los dafios producidos a la victima (pues
la entrada en prision del agresor impide normalmente indemnizar a la victima), y para el
maltratador la reparacion deberd pasar a ser un acicate para que el Juez dé por sentado el
restablecimiento del orden social y reparacion de la victima. Pero, igualmente, la causa
sub iudice marca un paso de imposible vuelta atrds para el agresor més alld de los aludidos
aspectos econdmicos, pues la administracion de justicia pasa a auspiciar la proteccién de la
victima y a velar por la no reincidencia del victimario. La prevencion general funcionara,
dado que la sociedad percibe la aplicacién judicial del derecho penal, la reparacién del
dafio, la terapia conductual, y la administracién de justicia tras los pasos de un delincuente
primario al que reactivara la pena en caso de incumplir.

Todo ello sin olvidar la premisa fundamental de este trabajo, a saber, que no todos los
casos serdn mediables y que la mediacién no es la solucién a la crisis del proceso penal y,
cuando menos, de los procesos por violencia de género, sino que es una posibilidad den-
tro del proceso penal para evitar futuras nuevas agresiones de parejas o ex parejas cuyas
primeras manifestaciones violentas son afortunadamente denunciadas por la mujer que es
consciente de que ese acto violento significa desequilibrio y desigualdad.

Por su lado, mientras el presunto maltratador afirme su inocencia, dispondra del proce-
so penal publico y contradictorio para que se demuestre su culpabilidad, haya habido o no
intento de mediacion, con pleno ejercicio del derecho de defensa.

(55) El castigo penal es siempre una mirada al pasado, no al futuro. Hacerle responsable en el restablecimiento
del orden publico es una mirada al futuro.

(56) RIOS MARTIN, op. cit., p. 28.
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RESUMEN

A proposito de la Instruccion 1/2010, de la
Fiscalia General del Estado, de 29 de julio,
sobre las funciones del Ministerio Fiscal en
la fase de ejecucion de los procesos penales

Con fecha de 29 de julio de 2010, la Fiscalia General
del Estado dicté la Instruccién 1/2010, en la que se
establecen una serie de pautas dirigidas a la actuacién
de los fiscales en el impulso del proceso de ejecu-
ci6én penal. El leitmotiv de dicha Instruccién aboga
por centrar el debate en el derecho a la tutela judicial
efectiva. Desde estas lineas se pretende matizar dicho
argumento, ya que consideramos que limitar la no eje-
cucién de las sentencias penales a una violacién de tal
derecho es restringir, en gran medida, el fundamento
del proceso de ejecucion penal, el cual se encuentra
en la obligacion de cumplir las sentencias y demas re-
soluciones firmes de los Jueces y Tribunales (articulo
118 CE).

Palabras clave: Ejecucion Penal, Derecho a la Tutela
Judicial Efectiva, Ministerio Fiscal, Sentencia Penal,
Proceso de ejecucion, Acumulacién de acciones.

ABSTRACT

In regard to the Instruction 1/2010 of the
Government Prosecutor Service, 29th July
2010, about the functions of prosecutors in
the phase of enforcement of penal processes

Dated 29" July 2010, the Government Prosecutor
Service announced the Instruction 1/2010, which es-
tablishes a series of rules to be followed by public pro-
secutors in the impulse of the criminal enforcement
proceedings. The leitmotiv of this Instruction pleads
to focus the debate in the right to the legal effective
guardianship. These lines try to clarify this argument,
since we consider that to limit the non enforcement
of penal sentences to a violation of such a right is to
restrict, to a great extent, the foundation of the penal
enforcement proceeding, which is in the obligation of
fulfilling the sentences and other final court decisions
of the Judges and Courts (article 118 CE).

Key Words: Criminal enforcement, Right to the legal
effective guardianship, Public prosecutor, Criminal
sentence, Enforcement proceeding, Actions accumu-
lation.

(*) Este articulo ha sido redactado en el marco del proyecto DER2009-13688 titulado Prevencion y erradica-
cion de la violencia de género. Su estudio transdisciplinar a través de los medios de comunicacion, la educacion y la

actuacion de los jueces.
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El 29 de julio de 2010 la Fiscalia General del Estado (FGE) emiti6 la Instruccién 1/2010
en la que se establecen «las funciones del Ministerio Fiscal en la fase de ejecucién de los
procesos penales». Esta Instruccion sirve de complemento, segin se expone en ella, a las
Instrucciones 1y 2/2008, dictadas con anterioridad, relativas a la direccion por el Ministe-
rio Fiscal de las actuaciones de la Policia Judicial y las funciones del Fiscal en la fase de
instruccion, respectivamente.

De esta manera, la FGE potencia la intervencion «dindmica y eficaz del Ministerio
Publico en las distintas fases del proceso penal». El objetivo de tales normas es «hacer
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efectiva la importante funcién que ostenta el Ministerio Publico en el proceso penal, im-
pulsando la tramitacién de las causas en cada una de las fases procesales». Por lo tanto,
al ser la ejecucidn una parte mds del proceso, el objetivo de la FGE es que los miembros
del Ministerio Pablico también centren su actuacién en el impulso de dicha fase procesal.
Consideramos que la ejecucion no sélo es una fase mds del proceso, sino que supone un
proceso en si misma, la cual, junto con el proceso de declaracidn y el cautelar, se constituye
en una de las funciones jurisdiccionales que la Constitucién Espafiola de 1978 atribuye en
exclusiva «a los Juzgados y Tribunales determinados por las Leyes» (articulo 117.3).

Este articulo careceria de rigor cientifico si no matizamos la afirmacidon realizada en
el parrafo anterior. El articulo 117.3 de la CE no hace referencia, entre las funciones que
componen la potestad jurisdiccional, a la funcién cautelar. Lo que ocurre es que, tanto la
doctrina como la jurisprudencia han admitido de manera undnime que el proceso cautelar
supone «un fertium genus que se corresponde también con una subfuncién de la jurisdic-
cién» I, Por este motivo, aunque el precepto citado no haga referencia directa al proceso
cautelar, es posible afirmar que la funcién jurisdiccional se configura como un poliedro de
tres caras: juzgar, ejecutar lo juzgado y la cautelar, la cual asegura la eficacia de las dos
primeras.

Dicho esto, nos parece muy positivo que el Ministerio Pablico actie en el proceso de
ejecucion penal con el objeto de impulsarlo y controlar la forma en que dicho proceso se
realiza. El problema surge cuando la fiscalia fundamenta la Instruccién, objeto de analisis
en este trabajo, y la participacion de los fiscales en el proceso de ejecucion penal, en el
derecho a la tutela judicial efectiva y en su violacioén para el caso de que las sentencias
no se ejecuten. La propia norma sefiala que en el supuesto de que no se hagan efectivos
«todos y cada uno de los aspectos» de los pronunciamientos recogidos en la sentencia «no
sOlo se mermaria la propia funcién jurisdiccional tal y como la Constitucidn la define, sino
que también se resentiria el derecho de los ciudadanos a obtener la tutela judicial efectiva
proclamada en el articulo 24.1 de nuestra Norma Fundamental».

Afirmar que la inejecucion de una sentencia penal afecta al derecho a la tutela judicial
efectiva nos parece limitar en gran manera el fundamento del proceso de ejecucién penal.
Es claro que en el proceso de ejecucion de sentencias dictadas en cualquier otro orden
jurisdiccional, el derecho a la tutela judicial efectiva se encuentra de una manera palpable,
ya que en dichas resoluciones se le reconoce a la parte vencedora un derecho frente a la
parte vencida. En tal caso, si €sta no lleva a cabo de manera voluntaria los pronunciamien-
tos recogidos en la sentencia, aquélla puede acudir al 6rgano jurisdiccional competente
para que los ejecute de manera forzosa y, en el supuesto de que dicho 6rgano se niegue a
la ejecucion, o la realice sin atenerse a los términos previstos en ella, si se contraviene el
derecho a la tutela judicial efectiva®.

(1) MONTERO AROCA, J. (GOMEZ COLOMER, J.L.; MONTON REDONDO, A. y BARONA VILAR, S.),
Derecho Jurisdiccional I, parte general, 18.% ed., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, p. 311. En este sentido también
se pronuncian, entre otros, los autos de la Audiencia Provincial de Granada de 12y 25 de julio de 2005. BD Aranzadi-
Westlaw (JUR 2006\143992) y (JUR 2006\143921), respectivamente.

(2) La propia Instruccién hace referencia a la doctrina del TC sobre el derecho a la tutela judicial efectiva en el
proceso de ejecucién. El problema es que las sentencias a las que alude para sustentar dicha idea son referentes a 6rde-
nes jurisdiccionales diferentes del penal, a excepcion de las dos tltimas (SSTC 145/2006, de 8 de mayo, y 110/2009, de
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Pero, en el proceso penal no se discute sobre la existencia o no de derechos de las
partes, sino que lo que se sustancia es si el acusado ha cometido el hecho delictivo que se
le imputa y si, en tal caso, el Estado puede ejercer el ius puniendi sobre el que ostenta el
monopolio. Por este motivo, en el proceso de ejecucion penal se dan otra serie de derechos
y de deberes, sobre los que la Instruccidn guarda silencio, que son muy importantes y que,
por ello, se hace necesario analizar.

La propia Instruccién alude a que los Fiscales deben atender a una serie de circuns-
tancias que se pueden dar en el proceso de ejecucion tales como: el inicio del proceso, los
incidentes de la ejecucion, la ejecucién de los pronunciamientos civiles, el levantamiento
de medidas cautelares, etc.; en cuya sustanciacion en algunos casos si se encuentra patente
el derecho a la tutela judicial efectiva, pero en otros casos no se da tal derecho.

El objeto de este trabajo es estudiar tales derechos y deberes y ver como se incardina
el derecho a la tutela judicial efectiva entre ellos. Para ello debemos partir de un estudio
del proceso de ejecucion en general para, a continuacién, examinar el proceso de ejecucion
penal de manera especifica, proceso, ademads, al que hace referencia, exclusivamente, la
Instruccién 1/2010, objeto de este trabajo.

II. DEL PROCESO DE EJECUCION

El articulo 117.3 de la CE establece que «El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo
tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a
los Juzgados y Tribunales determinados por las Leyes, segtin las normas de competencia y
procedimiento que las mismas establezcan». De este precepto es posible extraer dos man-
datos fundamentalmente. El primero radica en que la potestad jurisdiccional recae, en ex-
clusiva, sobre los Juzgados y Tribunales, y el segundo consiste en que el ejercicio de dicha
potestad jurisdiccional comprende las funciones de juzgar y hacer ejecutar 1o juzgado ®.

Asimismo, y en intima relacién con la potestad jurisdiccional de hacer ejecutar lo juz-
gado, el articulo 118 de nuestra Carta Magna establece, entre otras, la obligacién de cum-
plir las sentencias y demads resoluciones firmes dictadas por los Jueces y Tribunales @. De
esta manera, vemos cémo nuestra Ley Fundamental prevé, por una parte, que la ejecucion
es una de las funciones de la potestad jurisdiccional, la cual es ejercida por los Juzgados y
Tribunales y, por otra, la obligatoriedad de que dicha ejecucidn se lleve a cabo.

Centrandonos en lo establecido en el articulo 117.3 es posible observar que sigue el
esquema légico de cualquier proceso judicial. Asi, comienza con la funcién de juzgar, la

11 de mayo) que se refieren a incidentes en la ejecucion penal, que como se verd en el apartado correspondiente al dere-
cho a la tutela judicial efectiva del condenado si afecta a tal derecho fundamental. Asf, las sentencias del TC 167/1987,
de 28 de octubre; 155/1985, de 12 de noviembre, y la 116/2003, de 16 de junio, corresponden al orden contencioso-
administrativo; la sentencia 223/2004, de 29 de noviembre, al orden civil, y la 209/2005, de 18 de julio, al social.

(3) A estas dos funciones hay que afiadir, como ya vimos supra, la cautelar, encaminada tanto a asegurar la
realizacion del juicio como la efectividad de la sentencia.

(4) «Es obligado cumplir las sentencias y demds resoluciones firmes de los Jueces y Tribunales, asf como prestar
la colaboracion requerida por €stos en el curso del proceso y en la ejecucion de lo resuelto».
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cual consiste en «decir el derecho en el caso concreto» ©®, y culmina con la ejecucion de
dicha declaracion ©. De no existir esta funcion ejecutiva se daria el caso de que una vez
declarado el derecho en el caso concreto, habria que estar a la voluntad del condenado para
que llevase a cabo las decisiones adoptadas por el 6rgano judicial en el proceso declarativo
correspondiente. De este modo, una de las razones de ser de este proceso de ejecucion es
evitar que las resoluciones judiciales no se conviertan en papel mojado con un simple valor
testimonial.

La necesidad de que las resoluciones judiciales sean ejecutadas conduce directamente
a considerar, como hace el propio articulo 117.3 de la CE, que las funciones de juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado se engloban dentro de una potestad; en concreto en la potestad
Jurisdiccional.

1. El proceso de ejecucion en la doctrina del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo

Tanto la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC) como la del Tribunal Supremo
(TS) han ido perfilando una linea doctrinal en torno al proceso de ejecucidn, de la que se
puede extraer como elemento fundamental su doble faceta de derecho y de deber. De esta
manera, la ejecucion, por un lado, forma parte del contenido del derecho a la tutela judicial
efectiva (articulo 24 CE) y, por otro, comprende un deber y una obligacién, tanto para los
poderes publicos como para el resto de las personas, de llevar a cabo los pronunciamientos
establecidos en las sentencias (articulo 118 CE).

Llegados a este punto parece de interés analizar esta doble faceta de derecho-deber que
se produce en el proceso de ejecucion.

A) El proceso de ejecucion como elemento bdsico del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva

En lo que respecta a su integracion dentro del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, el TC, ya desde sus primeras sentencias, fue reconociendo que la ejecucion de las
sentencias debia ser incluida dentro de este derecho. De esta manera, la sentencia 32/1982,
de 7 de junio ), estableci6 que «el derecho a la tutela efectiva... Exige también que el fallo
judicial se cumpla y que el recurrente sea repuesto en su derecho y compensado, si hubiere
lugar a ello, por el daifio sufrido; lo contrario seria convertir las decisiones judiciales y el

(5) MONTERO AROCA, J. (GOMEZ COLOMER, J.L.; MONTON REDONDO, A. y BARONA VILAR, S.),
Derecho Jurisdiccional I, op. cit., p. 312.

(6) MONTERO AROCA, J, y FLORS MATIES, J., Tratado de Proceso de Ejecucion Civil, Tomo I, Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2004, p. 29. Efectivamente, este esquema lo podemos ver en todas las leyes procesales de nuestro
ordenamiento juridico, asi lo encontramos en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en el Real Decreto
Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral, en la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y en el Real Decreto, de 14 de
septiembre de 1882, por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

(7) STC 32/1982, de 7 de junio (FJ 2.°), BD Aranzadi-Westlaw (RTC 1982\32).
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reconocimiento de los derechos que ellas comportan en favor de alguna de las partes, en
meras declaraciones de intenciones».

En el mismo sentido que la anterior, la sentencia 73/2000, de 14 de marzo®, recogien-
do la doctrina del TC al respecto, establece que el derecho a la ejecucion forma parte del
derecho a la tutela judicial, el cual «s6lo cuando se da cumplimiento a las resoluciones ju-
diciales firmes ‘el derecho al proceso se hace real y efectivo ya que, si fuera de otro modo,
el derecho no pasaria de ser una entidad ilusoria”», del mismo modo que «las decisiones
judiciales “no serfan otra cosa que meras declaraciones de intenciones sin alcance practico
ni efectividad alguna”».

Conjuntamente, y siguiendo con esta sentencia, el Tribunal ha declarado que «el cum-
plimiento de lo acordado por los Jueces y Tribunales en el ejercicio de su funcién ju-
risdiccional constituye una “exigencia objetiva del sistema juridico” y “una de las mds
importantes garantias para el funcionamiento y desarrollo del Estado de Derecho”, pues
implica, entre otras manifestaciones, “la vinculacién de todos los sujetos al ordenamiento
juridico y a las decisiones que adoptan los 6rganos judiciales, no s6lo juzgando sino tam-
bién haciendo ejecutar lo juzgado”».

Por lo demas, el TC ha establecido que el derecho a la ejecucion no sélo forma parte
de este derecho a la tutela judicial efectiva, sino que supone una garantia para su efec-
tividad®. El mdximo intérprete de la Constitucion también ha considerado que son los
tribunales ordinarios los encargados de velar por el cumplimiento de las resoluciones ju-
diciales, siendo éstos los encargados de interpretar los términos del fallo y de examinar el
alcance de la cosa juzgada. Ademas, estos 6rganos tendran que decidir sobre si el fallo ha
sido ejecutado correctamente o no y, en tal caso, deberdn adoptar las medidas oportunas
para corregir dicha situacion.

Las decisiones que, sobre la ejecucion de los pronunciamientos establecidos en la sen-
tencia, adopten los 6rganos jurisdiccionales ordinarios solamente se podrdn revisar en via
constitucional en el caso de que hayan «incurrido en arbitrariedad, carecen de razonabilidad
o evidencian la dejacién por parte del 6rgano judicial de su obligacion de hacer ejecutar lo
juzgado», por lo que s6lo «en los casos en los que estas resoluciones sean incongruentes,
arbitrarias, irrazonables o incurran en error patente podran considerarse lesivas del derecho
que consagra el articulo 24.1 CE» (19,

(8) STC 73/2000, de 14 de marzo, BD Aranzadi-Westlaw (RTC 2000\73).

(9) Como muestra de esta doctrina se puede citar el Auto de 13 de octubre de 2008, BD Aranzadi-Westlaw (RTC
2008\308), en el que se establece lo siguiente: «el derecho a la ejecucion de Sentencias forma parte del derecho a la
tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE), ya que, en caso contrario, las decisiones judiciales y los derechos que en ellas
se reconocen no serian mds que meras declaraciones de intenciones y, por tanto, no estarfa garantizada la efectividad
de la tutela judicial».

(10) STC 223/2004, de 29 de noviembre, BD Aranzadi-Westlaw (RTC 2004\223). «De otra parte debe también
puntualizarse que estas exigencias, derivadas del articulo 24.1 CE, resultan plenamente compatibles con las atribucio-
nes, también conferidas constitucionalmente a los Tribunales ordinarios, en orden a velar por aquel cumplimiento, de
forma que, como igualmente ha recordado la doctrina constitucional, a ellos corresponde la interpretacién de los tér-
minos del fallo y la del alcance que quepa atribuir a la cosa juzgada, asi como la decision de si aquél ha sido ejecutado
o no correctamente y la de las medidas oportunas para asegurarlo, apreciaciones todas ellas que unicamente resultan
revisables en sede constitucional cuando han incurrido en arbitrariedad, carecen de razonabilidad o evidencian la deja-
cion por parte del 6rgano judicial de su obligacién de hacer ejecutar lo juzgado. De ahi que sélo en los casos en los que
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Asimismo, considera el TC, que el Derecho a la tutela judicial efectiva es un derecho
de prestacion, «que caracteriza a aquel en que viene integrado y, en tal sentido, sus concre-
tas condiciones de ejercicio corresponde establecerlas al legislador, y ello hace indudable
que el derecho a que se ejecuten las resoluciones judiciales firmes viene sometido a los
requisitos y limitaciones formales y materiales que disponga la legislacion» 1V,

Pero, siendo esto asi, el legislador no tiene plenos poderes a la hora de regular tal de-
recho, sino que ha de respetar el contenido esencial, asegurdndose, entre otros extremos,
de no dictar normas que dificulten o entorpezcan «la posibilidad de que lo resuelto por
los o6rganos judiciales sea cumplido en sus propios términos, de manera que, cuando el
legislador imponga requisitos o limitaciones al ejercicio del derecho fundamental, su legi-
timidad constitucional habra de ser examinada para comprobar si responden a razonables
finalidades de proteccion de valores, bienes o intereses constitucionalmente protegidos y
guardan debida proporcionalidad con dichas finalidades, lo cual significa que seran incons-
titucionales, por vulneracion del derecho fundamental, aquellos requisitos, formalidades y
limitaciones que comprometen su ejercicio de tal forma que no resulten comprensibles a
la luz de una ponderacion razonable y proporcionada de los valores acogidos en la Cons-
titucion» 12,

Por lo tanto, la ejecucién de las resoluciones judiciales, como se ha podido observar,
forma una parte esencial del contenido del derecho a la tutela judicial efectiva, el cual, al
ser un derecho de prestacion, ha de ser regulado por el legislador. Pero la competencia del
legislador para normar el contenido de este derecho no puede impedir que las resoluciones
judiciales se cumplan, puesto que tal extremo forma parte del contenido esencial del citado
derecho fundamental.

De esta manera, y enlazando con la Instruccion 1/2010, la ejecucién de las sentencias
afecta de una manera muy intensa al derecho a la tutela judicial efectiva, pero, como se vio
supra, también supone un deber; el deber de cumplir los pronunciamientos establecidos en
una sentencia firme.

B) El proceso de ejecucion como deber de cumplir los
pronunciamientos recaidos en la sentencia

Conjuntamente con su inclusién dentro del derecho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva, el TC ha declarado que la ejecucién de sentencias no sélo se configura como tal
derecho, sino que también lo hace como un principio esencial de nuestro ordenamiento y
como un deber, por parte de los érganos judiciales y demds poderes publicos, de adoptar
las medidas necesarias para llevar a cabo lo establecido en las resoluciones judiciales.

En este sentido el TC se ha pronunciado con rotundidad acerca de la obligacién de
que las resoluciones judiciales sean ejecutadas, afirmando en su sentencia 67/1984 que «es

estas resoluciones sean incongruentes, arbitrarias, irrazonables o incurran en error patente podrdn considerarse lesivas
del derecho que consagra el articulo 24.1 CE».

(11) STC 73/2000, de 14 de marzo, BD Aranzadi-Westlaw (RTC\2000\73).
(12)  Ibidem.
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una cuestion de capital importancia para la efectividad del Estado social y democrético de
Derecho» ¥, Igualmente, la mencionada sentencia no sélo considera que la ejecucion de
resoluciones judiciales es una cuestion de «capital importancia para el Estado de Dere-
cho», sino que va mds all4 al aseverar que un Estado en el que no se cumplen sus sentencias
dificilmente puede llamarse de Derecho, constituyendo un grave atentado contra éste cuan-
do los poderes publicos quebrantan su obligacién de cumplimiento y colaboracion para el
acatamiento de las sentencias, obligacién que se encuentra establecida en el articulo 118
de nuestra Carta Magna.

De este modo, y a titulo de ejemplo, podemos citar las sentencias del TC 67/1984
(FJ 2.°) 1%y 190/1990 (FJ 2.°) ™. En la primera de ellas el Tribunal establece el deber
de los titulares de la potestad jurisdiccional de adoptar las medidas oportunas para lle-
var a cabo la ejecucion, mientras que en la segunda se reconoce su doble aspecto de de-
recho fundamental, por un lado, y de deber, por otro, decretando, ademds, que se trata
de «una de las mds importantes garantias para el funcionamiento y desarrollo del Estado
de Derecho».

El TS también se ha pronunciado sobre la obligacién de ejecutar los pronunciamientos
judiciales. Sobre el particular, sirva como referencia la sentencia de 17 de marzo de 1989
19 en la que se establece que «el cardcter ejecutivo de la sentencia lo determina la Ley de
forma terminante, no queda a la voluntad del Juzgador... la Ley le obliga a ejecutar la pena
impuesta» (7.

Ademas, el TS, acogiendo la doctrina del TC sobre la ejecucion de sentencias, ha
establecido en su jurisprudencia una serie de particularidades sobre esta institucién como
(18).
son !®);

— La ejecucioén de las sentencias es una cuestion de capital importancia para la efec-
tividad del Estado social y democrdatico de Derecho;

— El ordenamiento juridico debe garantizar que la violacién de los deberes de cum-
plimiento y colaboracién que establece el articulo 118 de la CE, no imposibilite la
efectividad de las sentencias y resoluciones judiciales firmes;

(13) STC 67/1984, de 7 de junio (FJ 2.°), BD Aranzadi-Westlaw (RTC 1984\67).

(14) STC 67/1984, de 7 de junio, BD Aranzadi-Westlaw (RTC 1984\67), en la que en su FJ 2.° se puede leer lo
siguiente: «Asi, en primer lugar, la ejecucion de las sentencias y resoluciones firmes corresponde a los titulares de la
potestad jurisdiccional, “haciendo ejecutar lo juzgado” (articulo 117.3 de la Constitucion), segiin las normas de com-
petencia y procedimiento que las leyes establezcan, lo que les impone el deber de adoptar las medidas oportunas para
llevar a cabo esa ejecucion».

(15) STC 190/1990, de 26 de noviembre, BD Aranzadi-Westlaw (RTC 1990\190), en la que en su FJ 2.° se esta-
blece que el «Derecho (a la ejecucion de las sentencias judiciales) que se configura no sélo como tal derecho funda-
mental de cardcter subjetivo incorporado al articulo 24.1 CE, sino también como un principio esencial de nuestro orde-
namiento, siendo una de las mds importantes garantfas para el funcionamiento y desarrollo del Estado de Derecho».

(16) BD Aranzadi-Westlaw (RJ 1989\2673).

(17)  En parecidos términos se pronuncia la STC de 21 de septiembre de 1989 (RTC 1989\148), BD Aranzadi-
westlaw.

(18) STS de 10 de noviembre 2004, BD Aranzadi-Westlaw (RJ 2004\8169).
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— Uno de los contenidos del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva es la
obligacién de que el fallo judicial se cumpla;

— Se trata de un derecho subjetivo, a obtener el citado cumplimiento, que forma parte
de este derecho fundamental;

— Ademais, la garantia de inmodificabilidad del fallo también debe estar incluida en
el derecho fundamental a la ejecucion de las sentencias.

De igual modo es necesario resaltar que el TC ha sefalado que la «Jurisdiccidn se in-
tegra no sélo con la potestad de decir el Derecho sino con la ejecutiva o de ejecucion» 19,
de esta manera, «la titularidad de la potestad de ejecucion corresponde exclusivamente a
los propios érganos judiciales como una manifestacion tipica de la potestad jurisdiccional
que la Constitucién les ha conferido en su articulo 117.3» @9,

Sobre este particular es posible citar el Auto de 20 de julio de 1993 @Y, el cual establece
que la labor arbitral carece de cardcter jurisdiccional por cuanto que no posee potestas, por
lo que «necesita ademds del brazo secular del Juez para dotar de eficacia al laudo, mediante
la adicién o estrambote de una decision judicial que ordene su cumplimiento, en una fase
netamente procesal, en un proceso de ejecucion, porque sélo a los Jueces corresponde
hacer ejecutar lo juzgado». De dicha afirmacién se puede colegir que el drbitro no tiene
capacidad para ejecutar sus laudos puesto que carece de potestas, cualidad que en cambio
si posee el Juez y que aplica a través del proceso de ejecucion.

De una forma mads explicita lo establece la Audiencia Provincial de Madrid en su auto
de 14 de junio de 2006 ®?, en el que se afirma que «aunque lo caracteristico del proceso de
ejecucion sea mds la actuacion, ejercicio de la potestas, que la declaracion, ejercicio de la
auctoritas, de la responsabilidad, la actividad cognitiva no puede considerarse completa-
mente ajena ni contradictoria con la esencia de éste».

De esta manera podemos destacar las siguientes caracteristicas del proceso de ejecu-
cién extraidas de la doctrina del TC:

— Tiene un contenido dual de derecho-deber.

— Consiste en una potestad.

— Su titularidad es ostentada por los érganos jurisdiccionales.

Ante las continuas referencias a la potestas y a la auctoritas, en relaciéon con el pro-
ceso de ejecucion, parece conveniente, llegados a este punto, y con el fin de realizar una
aproximacion paulatina al concepto relativo al proceso de ejecucion, analizar qué alcance y
significado supone que las funciones jurisdiccionales de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado
sean consideradas como potestades.

(19) STC 148/1989, de 21 de septiembre, BD Aranzadi-Westlaw (RTC 1989\148).

(20) STC 167/1987, de 28 de octubre, BD Aranzadi-Westlaw (RTC 1987\167).

(21) ATC 259/1993, de 20 de julio, BD Aranzadi-Westlaw (RTC 1993\259 AUTO).

(22) Auto de la AP de Madrid de 14 de junio, BD Aranzadi-Westlaw (JUR 2007\10680).
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2. Diferencia entre potestas y auctoritas: dos facultades
unidas en la potestad jurisdiccional

La distincién entre auctoritas y potestas en el ambito juridico se puede encontrar ya en la
época romana. En la Roma Claésica se diferenciaba entre aquellas personas que resolvian
los casos aplicando el Derecho, Juez particular investido de auctoritas pero sin potestas'y
las que, por contra, tenian la fuerza coactiva para hacer cumplir las resoluciones adoptadas
por las primeras, el Pretor al que se le atribuia potestas pero no auctoritas. Esta situacion
se modificé en la época del Imperio Romano, en la que tras unificar ambas figuras, surgié
el denominado Juez-funcionario confluyendo en €l las dos facultades de potestas y aucto-
ritas .

El profesor D’ORS define la potestas como «el poder socialmente reconocido», mien-
tras que la auctoritas la considera como «el saber socialmente reconocido» ?¥. Como se
apunt6 supra, constituian dos facultades que, atribuidas a personas distintas, eran ejercidas
de manera diferenciada a la hora de aplicar el Derecho en la época de la Roma Clasica. La
diferencia principal entre ellas radica, fundamentalmente, en que mientras en la potestas
se lleva «insita una fuerza de mando capaz de vincular el comportamiento de los demas,
acudiendo en caso necesario al uso de la fuerza» ®, en la auctoritas no se necesita de di-
cha fuerza coactiva para vincular el comportamiento de los demds; bastando inicamente el
reconocimiento social del saber.

Aquella distincion de facultades provocaba que la funcion jurisdiccional fuera ejercida
de una manera dual, por un lado el Juez, cuya labor declarativa se sustentaba en la auctori-
tas 'y por otro el funcionario o prefor que, encargado de ejecutar la decision del juez, fun-
damentaba su tarea en la potestas . En la época del Imperio esta dualidad de funciones
se unificé en una sola persona, a raiz de que la organizacion politica asumiera la aplicacién
de las leyes en el caso concreto como un monopolio.

Después de que los gobernantes se arrogaran de este monopolio en que consistia la
funcion jurisdiccional, la actividad judicial como manifestacién propia de auctoritas,
centrada en «declarar lo que es justo en cada caso de conflicto», quedd integrada dentro
de la potestas, lo que provoco el reforzamiento de «la declaracién de autoridad del juez
cediendo a éste la gestion del proceso y la fuerza coactiva para hacer cumplir las senten-
cias», de tal manera que la judicacion de autoridad, entendida como actividad judicial

(23) D’ORS, A., Escritos varios sobre el derecho en crisis, Roma-Madrid, 1973, p. 81 citado en MONTERO
AROCA, J.: Introduccion al Derecho Procesal, Ed. Tecnos, Madrid, 1976, p. 26.

(24) D’ORS, A., Nueva Introduccion al Estudio del Derecho, Ed. Civitas, Madrid, 1999, p. 38.

(25)  MONTERO AROCA, J. (GOMEZ COLOMER, J.L.; MONTON REDONDO, A. y BARONA VILAR, S.),
Derecho Jurisdiccional I..., op. cit., p. 36.

(26) CARRERAS LLANSANA, J., «Inauguracion del curso 1964-1964», Revista de Derecho Procesal Ibero-
americano, 1965, p. 373, citado por MARTINEZ GARCIA, E., El Arbitraje en el Marco de la Ley 1/2000, de Enjui-
ciamiento Civil, Valencia, 2002, p. 89.
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centrada en declarar lo que es justo en cada conflicto, se convirtié en jurisdiccion de
potestad ®7.

De esta manera, la auctoritas y de la potestas confluyen ambas para constituirse
como elementos de la funcidn jurisdiccional, elementos que nuestra Carta Magna tam-
bién reconoce. La CE, siguiendo la teoria de la separacién de poderes de Montesquieu,
otorga a la funcidn jurisdiccional la categoria de potestad ®®, instituyendo el principio de
exclusividad e integridad de la jurisdiccion en su articulo 117.3, en virtud del cual los tini-
cos que pueden ejercer dicha potestad, consistente en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado,
son los Juzgados y Tribunales, sin que ningtin otro 6rgano del Estado tenga competencia
para su ejercicio.

Lo determinante de esta potestad es que deriva directamente de la soberania del Estado
y, como afirma el profesor MONTERO, «atribuye a su titular una posicién de superioridad
o de supremacia respecto de las personas que con €l se relacionan... actuando conforme a
la potestad conferida y dentro de su dmbito, el titular de ella no tiene superior ni iguales;
todos estdn sometidos a él» .

De este modo, es posible considerar que en los drganos jurisdiccionales confluyen
tanto la autoridad, 1a cual se materializa en la funcién de juzgar o aplicar el Derecho en el
caso concreto, y la potestad, cuya externalizacion se produce cuando se ha de utilizar la
fuerza coactiva para hacer ejecutar lo juzgado ©?. Asi, siguiendo al profesor MONTERO,
no se puede caracterizar hoy a la jurisdiccion con la dnica nota de la auctoritas, sino que
también «la potestas, dimanante de la soberania del Estado, del imperium, es indispensable
para que un 6rgano pueda ser calificado de jurisdiccional» @V,

Sobre la base de lo dicho se podria caracterizar a la actividad ejecutiva, como una
potestad jurisdiccional exclusiva de los Juzgados y Tribunales, los cuales, en virtud de

(27) DORS, A., Nueva Introduccion al Estudio del Derecho, op. cit., p. 38.

(28) Afirma D’ORS que «La divisién de poderes supone la confusion, propia del Estado, entre la potestad po-
litica y la autoridad: absorbida la autoridad por la potestad, el equilibrio que deberia producirse por la independencia
de la autoridad, o saber socialmente reconocido, frente a la potestad, se busca por una division interna de la misma
potestad», y, continta el autor, «Un sistema de autoridad independiente s6lo puede darse si existen 6rganos de Consejo
desprovistos de poder», en Una Introduccion al Estudio del Derecho, 8.* edicion, Ed. Ediciones Rialp, SA, Madrid,
1989, pp. 144-145. Con esta afirmacion el autor nos traslada la idea de que el verdadero equilibrio del poder no es su
division en tres, sino que es la autoridad independiente la que controla verdaderamente al poder. Lo que ocurri6 es que
debido a la absorcion de aquélla por parte de éste, hubo que articular un sistema que equilibrara el ejercicio del poder,
siendo la solucién su division interna.

(29) MONTERO AROCA, J.; GOMEZ COLOMER, J.L.; MONTON REDONDO, A. y BARONA VILAR, S.,
Derecho Jurisdiccional I..., op. cit., p. 36.

(30) En este sentido la profesora MARTINEZ GARCIA afirma que «sélo desde una concepcién romana del
iuris dicere, preexistente a la asuncién de monopolio por la organizacién politica, podria entenderse tales facultades
separables», en El Arbitraje en el Marco de la Ley 1/2000..., op. cit., p. 89.

(31) MONTERO AROCA, J., Introduccion al Derecho Procesal, op. cit., p. 28, en la que cita algunas obras de
FAIREN como, «Algunos conceptos y principios fundamentales de la Ley Organica del Poder Judicial de 1870», en
El centenario de una gran obra legislativa, ed. Sep., Valencia, 1972, p. 13; «la fuerza obligatoria de las sentencias no
deriva de presunciones, ni de ficciones, ni de relaciones contractuales o cuasi-contractuales; deriva de que se trata de
actos de soberania del Estado, con nota de imperium, de la coercién».
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ésta, pueden hacer uso de la fuerza para vincular el comportamiento del ejecutado a su
mandato.

3. Principio de exclusividad de la jurisdiccion: juzgar y hacer ejecutar lo juzgado

El articulo 117.3 de la CE consagra, en nuestro ordenamiento juridico, el principio de
exclusividad de la jurisdiccion, en virtud del cual sélo los Juzgados y Tribunales pueden
ejercer la potestad jurisdiccional, cuyo contenido, como ya se ha dicho en varias ocasiones
a lo largo del trabajo, abarca las funciones de juzgar, protegery ejecutar. Una consecuen-
cia directa de este principio es que impide que los demds poderes del Estado, Ejecutivo y
Legislativo, tengan atribuida esta potestad, ya que se trata de un monopolio exclusivo de
los Juzgados y Tribunales pertenecientes al Poder Judicial.

Este principio, analizado desde un punto de vista negativo, también supone que los 6r-
ganos jurisdiccionales no pueden ejercer mas funcién que la jurisdiccional. Asi se encuen-
tra dispuesto en el articulo 117.4 de la CE cuando ordena que «los Juzgados y Tribunales
no ejerceran mas funciones que las sefialadas en el apartado anterior y las que expresamen-
te les sean atribuidas por ley en garantia de cualquier derecho». El limite a esta exclusivi-
dad en sentido negativo se puede ver en la expresion «las (funciones) que expresamente les
sean atribuidas por ley en garantia de cualquier derecho».

Como ejemplo a citar de este tipo de tareas es la gestion del Registro Civil, la cual ha
sido tradicionalmente atribuida a los 6rganos jurisdiccionales, aunque el caso mds destaca-
do es hoy en dfa la llamada jurisdiccion voluntaria ®». Sobre el respecto, sefiala el profesor
MONTERO que «tradicionalmente se han atribuido a los 6rganos judiciales funciones no
jurisdiccionales precisamente en atencién a su independencia» ©¥.

En la actualidad esta tendencia estd cambiando con el objetivo de no saturar a estos
organos de trabajo, pero consideramos, en consonancia con el citado autor, que conviene
actuar con prudencia a la hora de atribuir o quitar este tipo de competencias a los érganos
jurisdiccionales; debiendo tenerse en cuenta, principalmente, la garantia de la tutela de los
derechos y libertades de las personas, en lugar de aspectos diferentes como la oportunidad
politica o las presiones por parte de diversos sectores de la opinién publica.

Ha sido costumbre por parte de nuestra doctrina, plantear como una posible fisura a
este principio de exclusividad la institucion del arbitraje, ya que al tratarse, al igual que la
jurisdiccién, de una forma heterocompositiva de solucion de conflictos en la que un tercero
suprapartes resuelve la controversia surgida entre dos partes situadas en un mismo plano,

(32) La jurisdiccién voluntaria se encuentra regulada actualmente por la LEC de 1881. Dicha jurisdiccion ha
sido objeto de algtin intento de reforma a partir de la promulgacién y entrada en vigor de la LEC de 7 de enero de 2000.
El dltimo de ellos fue el Proyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria, el cual fue retirado finalmente por el Gobierno
el 27 de octubre de 2007 [Boletin Oficial de las Cortes Generales (Senado) de 26 de octubre de 2007, nim. 115-e, p.
171].

(33) MONTERO AROCA, J. (GOMEZ COLOMER, J.L.; MONTON REDONDO, A. y BARONA VILAR, S.),
Derecho Jurisdiccional I..., op. cit., p. 85.
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se podria pensar que estd suplantando la potestad jurisdiccional. En nuestra opinion esta
ruptura en modo alguno se produce ®¥.

Es preciso tener en cuenta que la actuacién arbitral se encuentra revestida de auctori-
tas @, aquella que las partes le reconocen para dar respuesta al conflicto, pero no de po-
testas, ya que el uso de poder para ejecutar la decision adoptada es competencia exclusiva
de los dérganos jurisdiccionales. Visto en este sentido, la auctoritas si es susceptible de ser
trasladada a los arbitros, pero no asi la potestas que es propia de los 6rganos jurisdicciona-

les, al ser éstos los tinicos a los que la CE concede la competencia para ejecutar lo juzgado
36)

Mayor interés presenta el planteamiento de otra posible excepcion al principio de ex-
clusividad, nos referimos, en concreto, a la intervencion de la administracion penitenciaria
en la ejecucién de algunas penas o medidas de seguridad. Esta actuacion ha llevado a
algunos autores a considerar que la naturaleza juridica de esta institucién es administra-
tiva 7. As{ se considera, por parte de los seguidores de las teorias administrativistas, que
la ejecucion de la pena privativa de libertad es una actividad puramente administrativa y
no jurisdiccional ®¥; afirmacion que tiene dificil engarce con lo establecido en el articulo
117.3 de la CE.

Sin embargo, y sin pretender entrar en profundidad sobre este asunto puesto que nos
desviarfa del tema central de este trabajo, consideramos que la actuacién de la Adminis-
tracion en la ejecucidn penal no debe de ser encuadrada dentro del proceso de ejecucion
penal, sino que ha de enmarcarse en el procedimiento de ejecucién de la sancién penal; con
los efectos propios de que se trate de un procedimiento y no de un proceso.

(34) Siguiendo a la profesora MARTINEZ GARCIA dicha quiebra no se produce porque, afirma: «en el arbitraje
no existe atribucion de potestad jurisdiccional del Estado ex lege», con lo que a los drbitros no se les atribuye ninguna
competencia propia que pertenezca a la jurisdiccion del Poder Judicial, puesto que «Poder o autoridad para decir el
derecho y jurisdiccion estatal se encuentran en diferentes planos, si se les permite decir el derecho es por razones de
heterocomposicion y por ese entramado constitucional al que acabamos de aludir, pero no porque suplanten a los jueces
haciendo uso de la potestad que el Estado en exclusiva les atribuyé». Asimismo, y continuando con esta autora, consi-
dera que el fundamento del arbitraje se encuentra en la libertad y en la autonomia de la voluntad, en El Arbitraje en el
Marco de la Ley 1/2000..., op. cit., pp. 75-81.

(35) MARTINEZ GARCIA afirma que la autoridad del 4rbitro, derivada de su posicién superior, es «conferida
por compromiso de las partes, simple y sencillamente, porque asi lo desean», en virtud del principio de oportunidad,
ibidem, p. 85.

(36) El profesor MONTERO afirma que «la naturaleza de ambas formas de heterocomposicién es la misma,
aunque, en el caso, el arbitraje, intervienen uno o varios terceros nombrados por las partes, al amparo de la disposicién
legal correspondiente, para la solucién de un conflicto determinado, agotdndose su auctoritas con un tnico ejercicio,
mientras que en el otro, la jurisdiccion, el tercero imparcial estd establecido por el propio Estado para solucionar todos
los conflictos que surjan, estando investido de auctoritas y de potestas», en Introduccion al Derecho Procesal, op. cit.,
pp. 94-95.

(37) Sobre la naturaleza juridica del proceso de ejecucion penal existen tres teorfas diferentes, las denominadas
teorias administrativistas, jurisdiccionalista 'y mixtas. GONZALEZ CANO, M.*I. analiza estas tres teorfas en La Eje-
cucion de la Pena Privativa de Libertad, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, también NAVARRO VILLANUEVA,
C., Ejecucion de la Pena Privativa de Libertad, Ed. ].M. Bosch Editor, Barcelona, 2002.

(38) GONZALEZ CANO afirma que «en las construcciones doctrinales que optan por atribuir a la ejecucién
penal una naturaleza no jurisdiccional late la idea fundamental de que el proceso penal, como actividad encomendada
a la autoridad judicial, finaliza con la sentencia de condena», en La Ejecucion de la pena privativa de libertad, op. cit.,
p- 72.

— 45—



REVISTA DE DERECHO PENAL

Es frecuente que al estudiar las actuaciones propias de los 6rganos jurisdiccionales se
observe que unas veces se hace referencia al proceso y otras al procedimiento, lo que pro-
voca, en no pocas ocasiones, confusion entre ambos términos. Lo que ocurre es que cada
uno de ellos tiene un concepto diferente, a pesar de que en muchas ocasiones se usen como
términos sindénimos. Por esta razon se hace necesario delimitar el contenido de ambos, con
el objeto de que se sepa a qué nos estamos refiriendo cada vez que se utilice uno u otro
concepto @,

4. Diferencias conceptuales entre proceso y procedimiento

El proceso es entendido como el medio o instrumento que utilizan los 6rganos jurisdiccio-
nales para ejercer su funcidn de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, el cual estd compuesto
por una serie de actos que se suceden entre si a lo largo de un periodo de tiempo, siendo
cada uno de ellos consecuencia de su antecesor y presupuesto del que le sucede. Pero, si
hay algo que lo caracteriza es que se trata del Unico instrumento“” puesto en manos de la

(39) La determinacién de qué es proceso 'y procedimiento ha centrado buena parte del debate en el seno de la
doctrina procesalista desde los inicios de esta ciencia. Asi FENECH y CARRERAS entienden al primero como una
«sucesion de actos» y al segundo como «las normas que regulan los actos y su desarrollo», llegando a la conclusion
de que en el dambito juridico se pueden encontrar multitud de procesos, los cuales «pueden estar regulados implicita
o explicitamente por las normas juridicas», en Estudios de Derecho Procesal, Barcelona, 1962, Ed. Bosch, p. 43.
Por el contrario, el profesor MONTERO, entre otros autores, parte de la idea, la cual compartimos plenamente, de
crear un concepto general de proceso para, a partir de éste, «poder entender cientificamente lo que hacen los érganos
jurisdiccionales y las partes». De este modo considera, que la naturaleza juridica del proceso no debe ser buscada en
el interior de una categorfa mds general, sino que se trata de por si de una categoria juridica auténoma, constituyendo
«un instrumento necesario» para que los 6rganos jurisdiccionales cumplan su funcién constitucionalmente consagrada.
El autor afirma que decir del proceso que es un instrumento no es suficiente, ya que hay que anadir que «es el tnico
instrumento para el ejercicio de la potestad jurisdiccional, la cual no se realiza fuera del proceso» y, ademds, supone
«el tnico instrumento puesto a disposicion de las partes para impetrar de los tribunales la tutela judicial de sus dere-
chos e intereses legitimos». Partiendo de esta idea general de proceso se hace posible descender y regular por ley los
distintos tipos de procesos, los cuales no existen antes en la «realidad social», siendo de esta manera entendidos como
«instrumentos técnicos al servicio de los érganos jurisdiccionales, dependiendo su conformacion de razones técnicas».
Pero, aunque es el legislador el encargado de crear dichos procesos, éste no es absolutamente libre a la hora de hacer
tal cosa, ya que si no respeta una serie de principios, los cuales se han ido fraguando a lo largo del tiempo, no habrd
un verdadero proceso. El profesor MONTERO, sefiala que tales principios se sitdan en tres circulos concéntricos; el
interno, que es el mds reducido, en el que se encuentran los principios indispensables para que dicha creacién legal
pueda ser considerada proceso (dualidad de posiciones, contradiccion, igualdad); el intermedio, donde se encuentran
las garantias constitucionales (tutela judicial efectiva); y el externo, que se compone de los principios propios de cada
uno de los procesos que la ley regula, teniendo un cardcter mds técnico (necesidad, oportunidad...), en MONTERO
AROCA, J. (GOMEZ COLOMER, J.L.; MONTON REDONDO, A. y BARONA VILAR, S.), Derecho Jurisdiccional
I..., op. cit., pp. 291-304.

(40) La idea del proceso como instrumento se puede ver en gran parte de la doctrina, de esta manera, FE-
NECH y CARRERAS afirman que «el proceso es el instrumento de la actividad jurisdiccional», en FENECH, M, y
CARRERAS, J., Estudios de Derecho Procesal, op. cit., p. 45; PEDRAZ PENALVA, E. sefiala «que dicha potestad
(jurisdiccional) ha de ser, y inicamente puede ser, ejercida por ellos (jueces y magistrados), a través del proceso, para
juzgar y ejecutar lo juzgado», de esta manera se puede observar que el autor también considera al proceso como un
instrumento para ejercer la potestad jurisdiccional, en Constitucion, jurisdiccion y proceso, Ed. Akal, Madrid, 1990,
p. 143; RAMOS MENDEZ, F. también afirma que «el verdadero alcance del proceso es servir de instrumento para el
ejercicio de la accién y de la jurisdiccién», en Derecho y Proceso, Ed. Bosch, Barcelona, 1978, p. 46. Pero, aunque se
vea el proceso como un instrumento, lo que difiere en la doctrina es el sentido que se le da al concepto instrumento,
asi vemos como el profesor MONTERO sefiala que la doctrina tradicional lo considera instrumento en tanto en cuanto
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jurisdiccién para que ésta lleve a cabo su labor, hasta el punto de llegar a afirmar que juris-
diccion y proceso son conceptos correlativos, lo que supone que la supresion del segundo
provocaria la desaparicion del primero “V.

Esta concepcién instrumental del proceso tiene dos consecuencias directas. La primera
es que la jurisdiccion sélo puede actuar por medio del proceso, y la segunda es que las
partes unicamente disponen de dicho instrumento para solicitar de los érganos jurisdiccio-
nales que desempefien su labor constitucional “?.

En cambio, el procedimiento se ha considerado como «el aspecto exterior del fenéme-
no procesal» “, el cual es imprescindible para que las partes, en pos del principio de segu-
ridad juridica, conozcan las actuaciones que son necesarias realizar para poder solicitar de
los 6rganos judiciales la tutela de sus derechos e intereses “¥.

Las principales diferencias entre estos dos conceptos han sido recogidas por el profe-
sor MONTERO “9:

— «El término procedimiento no es exclusivo del ambito judicial», sino que se puede
aplicar a todas las funciones del Estado, por lo que se puede hablar, entre otros, de
procedimiento administrativo o procedimiento legislativo.

— El procedimiento se refiere a la forma, esto es, a una sucesioén de actos sin que
dicha actividad tenga que ser necesariamente jurisdiccional.

— Cuando se habla de procedimiento judicial, se estd haciendo referencia a la forma
que hacia el exterior adopta la actividad judicial, es decir, a la sucesién de actos que
se deben llevar a cabo para realizar con éxito un proceso judicial.

— Mientras que en el procedimiento destaca la forma externa del cémo se debe proce-
der, en el proceso 1o mas importante es «la estructura y los nexos que median entre
los actos, los sujetos que los realizan, la finalidad a que tienden, los principios a
que responden, las condiciones de quienes los producen, las cargas que imponen y
los derechos que otorgan».

que las normas procesales sirven para aplicar las normas sustantivas, en cambio este autor defiende que como los 6r-
ganos jurisdiccionales son los encargados de llevar a cabo la potestad jurisdiccional, y esta labor no es posible que se
desarrolle de forma automatica (requiere un periodo de tiempo mds o menos prolongado), es necesario que se ponga
en manos de estos organos una herramienta con la que realizar su labor jurisdiccional, siendo este utensilio el proceso,
idea que compartimos plenamente, en MONTERO AROCA, J. (GOMEZ COLOMER, J.L.; MONTON REDONDO,
A.y BARONA VILAR, S.), Derecho Jurisdiccional I..., op. cit., pp. 292-293.

(41) MONTERO AROCA, I., Introduccion al Derecho Procesal, 2.* edicion, Ed. Tecnos, Madrid, 1979, p. 196.

(42) MONTERO AROCA, J. (GOMEZ COLOMER, J.L.; MONTON REDONDO, A. y BARONA VILAR, S.),
Derecho Jurisdiccional I..., op. cit., p. 303.

(43) MONTERO AROCA, 1., Estudios de Derecho Procesal, Ed. Bosch, Barcelona, 1981, p. 41.

(44) FENECH y CARRERAS sefalan que el procedimiento «es el itinerario del iter que recorre el proceso
intencional a cuya norma ha de plegarse éste (el proceso)», es decir, el procedimiento es la norma por la que se ha de
guiar el proceso, Estudios de Derecho Procesal, op. cit., p. 45. En el mismo sentido se pronuncia RAMOS MENDEZ,
F. al afirmar que el procedimiento «no es mds que el cauce a través del cual se desarrolla el proceso», en Derecho y
Proceso, op. cit., p. 38.

(45) MONTERO AROCA, J. (GOMEZ COLOMER, J.L.; MONTON REDONDO, A. y BARONA VILAR, S.),
Derecho Jurisdiccional ..., op. cit., pp. 304-305.
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Al hilo de dichas caracteristicas y diferencias, en palabras del citado autor, es posible
inferir las siguientes conclusiones “¢:

— «La funcidn jurisdiccional se ejerce s6lo a través del proceso»;

— «Jurisdiccidn y proceso son realidades correlativas e interdependientes; sin proce-
so no hay ejercicio de la funcién jurisdiccional»;

— «Todo proceso se desarrolla formalmente a través de un procedimiento»;
— «Existen procedimientos judiciales que no son la forma externa de un proceso»;

— «Un solo procedimiento judicial puede ser la forma externa de dos o més proce-
@7
s0s» @D,

De esta manera se puede extraer de lo dicho hasta ahora, que cuando se habla de
proceso de ejecucion penal se estd haciendo referencia a un instrumento, pero no a uno
cualquiera, sino al tnico del que disponen los érganos jurisdiccionales para ejercer una de
sus funciones constitucionalmente encomendada como es la de hacer ejecutar lo juzga-
do. Por lo tanto, mientras que el proceso implica actividad inicamente jurisdiccional, el
procedimiento puede englobar, ademds de ésta, actuaciones administrativas o legislativas,
entre otras. Asi, cuando la Administracion participa en la ejecucién de una sancién penal
lo hace a través de un procedimiento administrativo, pero no a través de un proceso juris-
diccional.

5. Concepto del proceso de ejecucion

En los puntos anteriores se han tratado tres aspectos bdsicos del proceso de ejecucidn,
como son, el jurisprudencial; su consideracién como potestad; y el principio de exclusivi-
dad. De esta manera, de todo lo dicho anteriormente se pueden extraer una serie de conclu-
siones y caracteristicas sobre el proceso de ejecucion, las cuales se tratardn de exponer a
continuacién; y que deberdn conducirnos a la elaboracién de un concepto que abarque, de
la manera més completa posible, el contenido y significado del proceso de ejecucion.

Lo primero que hay que destacar de esta institucidn es su gran importancia y notable
protagonismo en un doble aspecto; por una parte, en el asentamiento y pervivencia del
Estado de Derecho, proclamado en el articulo primero de nuestra Constitucién; y, por otra,
en el mantenimiento de una pacifica convivencia entre los ciudadanos.

En cuanto al primero de estos sentidos, es posible afirmar que un Estado en el que no
se cumplen sus sentencias no puede llegar a denominarse Estado, y menos atin de Dere-
cho, puesto que cuando no se cumplen las resoluciones en €l dictadas se estd horadando la
esencia misma del Estado, que no es otra que su poder soberano.

(46) Ibidem.

(47) Esta circunstancia es posible encontrarla en un gran nimero de procedimientos penales, en los que también
se solicita que se indemnice a la victima por los dafios y perjuicios sufridos a consecuencia del hecho delictivo. En este
caso tenemos un proceso penal principal, al que se le acumula, por razones de economia procesal, un proceso civil, lo
que dard lugar a un solo procedimiento en el que se sustancian dos procesos diferentes, uno civil y otro penal.
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Asimismo, también consiste en un instrumento de control social, por cuanto que una
sociedad en la que no se cumplen los mandatos judiciales fundamentados en Derecho, co-
rre el grave riesgo de que empiece a surgir la desconfianza en las instituciones y de que se
extienda la idea de la realizacion arbitraria del propio derecho “®. De este modo, para evitar
que esta situacién se llegue a producir, se hace necesario articular un proceso mediante
el cual se lleven a la practica los pronunciamientos dictados por los diferentes 6rganos
judiciales, siendo éste el denominado proceso de ejecucion “. Los valiosos fines que se
intentan alcanzar con este proceso hacen que se encuentre investido de potestas, ya que en
él se deben aplicar los pronunciamientos judiciales incluso con el uso de la fuerza, para el
caso de que no se lleven a cabo de una forma voluntaria.

De lo dicho hasta ahora, y siendo conscientes de que las definiciones en Derecho pue-
den llegar a ser verdaderamente controvertidas, se podria entender el proceso de ejecucion
como el conjunto de actos, atribuidos en exclusividad a los drganos jurisdiccionales en
virtud de una potestad emanada directamente de la soberania estatal, consistentes en tras-
ladar a la realidad los pronunciamientos establecidos en el titulo ejecutivo ©.

A continuacién, y tomando como base este concepto de ejecuciéon desde un punto
de vista general, es necesario ir descendiendo para analizar el proceso de ejecucion en el
orden penal.

III. SOBRE EL PROCESO DE EJECUCION PENAL EN PARTICULAR

Para entrar a analizar el proceso de ejecucion penal es necesario partir de los siguientes
presupuestos:

— Los procesos se dividen en civil y penal dependiendo de los intereses que en cada
uno de ellos se sustancien;

— A su vez, en funcion de la tutela judicial que se solicite, es posible encontrar tres
tipos diferentes de procesos: declarativo, cautelar y ejecutivo;

(48) Elarticulo 455 del CP tipifica esta actuacion, consistente en que «para realizar un derecho propio, actuando
fuera de las vias legales, empleare violencia, intimidacion o fuerza en las cosas», como delito.

(49) En este sentido se pronuncia PARDO IRANZO, V. al afirmar que «serfa inutil un sistema que declarara el
derecho ajustidndose estrictamente al Ordenamiento Juridico, si no existiera una regulacién del proceso de ejecucién
que permitiera que esa declaracién se convirtiese en realidad, es decir, serfa iniitil un sistema que no asegurase la eje-
cucion de lo declarado», en Ejecucion de sentencias por obligaciones de hacer y de no hacer, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2001, p. 23.

(50) El profesor MONTERO afirma que «la actividad ejecutiva es la que comporta una verdadera injerencia
en la esfera juridica de las personas y, por tanto, es la que mas precisa de que en ella se respeten los principios base
de la jurisdiccién (por ejemplo, juez predeterminado), del personal jurisdiccional (por ejemplo, independencia del
juez) y del proceso (por ejemplo, contradiccién)», en MONTERO AROCA, J. (GOMEZ COLOMER, J.L.; MONTON
REDONDO, A, y BARONA VILAR, S.), Derecho Jurisdiccional II, Proceso Civil, 18.* edicién, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, p. 521.

—49 —



REVISTA DE DERECHO PENAL

— Asimismo, estos procesos diferirdn entre si en tanto en cuanto dicha tutela sea
solicitada a través de un proceso civil o, por el contrario, se pida por medio de un
proceso penal ©b.

Establecidas estas premisas, y con base en ellas, es posible afirmar que el proceso de
ejecucion penal tiene una serie de peculiaridades caracteristicas y diferenciadas de los
procesos de ejecucion de los otros érdenes jurisdiccionales. Por ello es necesario analizar
tales diferencias partiendo de dos extremos fundamentales de la ejecucién penal como son:
la naturaleza juridica de los pronunciamientos adoptados en el titulo ejecutivo penal y el
modo en que €stos son llevados a la practica.

1. Naturaleza de los pronunciamientos contenidos en la
sentencia penal: la aplicacion del Derecho Penal

El proceso penal es el instrumento mediante el que actda el Derecho Penal. En nuestro
ordenamiento, y en virtud del principio de reserva de ley ©?, los delitos, las faltas y las
medidas de seguridad se recogen en una ley orgdnica, en concreto en la Ley Orgénica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Asi, el articulo primero de dicha norma,
en su primer apartado, ordena que «no serd castigada ninguna accién ni omisidén que no
esté prevista como delito o falta por ley anterior a su perpetracion». Si se conecta este man-

(51) De este modo, vemos que el proceso de ejecucion civil se encuentra claramente influenciado por los prin-
cipios informadores del proceso civil, al igual que ocurre con el proceso de ejecucion penal respecto de los principios
del proceso penal. Ejemplo de lo dicho lo podemos ver en los diferentes principios que informan tanto al proceso de
ejecucion civil como al proceso de ejecucion penal. En el primero rigen, entre otros, los principios de oportunidad y
dispositivo, mientras que en el segundo encontramos el principio de oficialidad. Estas diferencias, junto con los distin-
tos intereses en juego en uno y otro proceso, hacen que, al igual que ocurre con sus respectivos procesos declarativos,
el estudio y andlisis de cada uno de ellos se deba hacer desde un punto de vista diferente, sin perjuicio de que tengan un
tronco comun que es la actividad ejecutiva, es decir, que en ambos procesos el 6rgano jurisdiccional deba realizar una
serie de acciones encaminadas a poner en practica los distintos pronunciamientos recogidos en el titulo ejecutivo.

(52) La STC 24/2004 (FJ 2.°), de 24 de febrero (RTC 2004\24), establece que de las exigencias que para las
normas penales se derivan del principio de legalidad y de la reserva de Ley orgdnica se pueden extraer que «el derecho
a la legalidad penal es un derecho fundamental de los ciudadanos, el cual incorpora en primer término una garantia de
orden formal, consistente en la necesaria existencia de una norma con rango de Ley como presupuesto de la actuacion
punitiva del Estado, que defina las conductas punibles y las sanciones que les corresponden. Esta garantia formal
implica que sélo el Parlamento esta legitimado para definir los delitos y sus consecuencias juridicas y vincula el prin-
cipio de legalidad al Estado de Derecho, —esto es, a la autolimitacién que se impone el propio Estado con el objeto
de impedir la arbitrariedad y el abuso de poder, de modo que expresa su potestad punitiva a través del instrumento de
la Ley y solo la ejercita en la medida en que estd prevista en la Ley—». Ademas, continda la citada sentencia, «desde
nuestras primeras resoluciones que del articulo 25.1 CE se deriva una —reserva absoluta— de Ley en el ambito penal.
Y que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 81.1 CE en relacién con el articulo 17.1 CE, esa Ley ha de ser
organica respecto de aquellas normas penales que establezcan penas privativas de libertad Junto a la garantia formal,
el principio de legalidad comprende una serie de garantias materiales que, en relacién con el legislador, comportan
fundamentalmente la exigencia de predeterminacion normativa de las conductas y sus correspondientes sanciones, a
través de una tipificacion precisa dotada de la adecuada concrecién en la descripcion que incorpora. Ambos aspectos,
material y formal, son inescindibles y configuran conjuntamente el derecho fundamental consagrado en el articulo
25.1 CE. Por tanto, aunque la garantia formal se colmara con la existencia de una norma con rango de Ley cualquiera
que fuera su contenido esa cobertura meramente formal resulta insuficiente para garantizar materialmente que sea el
Parlamento, a través de mayorias cualificadas, en su caso, quien defina las conductas punibles con suficiente grado de
precision o certeza para que los ciudadanos puedan adecuar sus comportamientos a tales previsiones».
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dato con el articulo primero de la LECrim ©?, es posible llegar a la conclusion de que no se
podra imponer pena alguna sino en virtud de lo dispuesto en esta Ley.

En consecuencia, lo primero que hay de tener en cuenta, al hablar del proceso penal y
de su proceso de ejecucion, es la normativa contemplada en el Cédigo Penal, puesto que
es ésta la que se sustanciard en el primero y se aplicard en el segundo ®. En esta norma,
no solo se recogen las acciones u omisiones consideradas delitos o faltas en nuestro or-
denamiento juridico y, por lo tanto, susceptibles de ser enjuiciados en un proceso penal,
también se regula la responsabilidad civil derivada del delito para reparar los dafios y
perjuicios provocados a raiz de la comisién de determinados delitos o faltas; pudiendo ser
ambos tipos de acciones, en virtud del articulo 100 y concordantes de la LECrim, resueltas
a través de un mismo procedimiento regulado en dicho texto legal .

A) Acumulacion de acciones civiles y penales en el procedimiento penal

Obsérvese que se estd haciendo referencia al procedimiento penal y no al proceso penal.
El matiz es importante porque, como ya se vio supra, en un proceso penal no se pueden
resolver acciones civiles, ya que los principios informadores del primero se encuentran en
franca contradiccion con la tutela solicitada a través de la segunda. Pero, lo que si puede
ocurrir es que a través de un tnico procedimiento se lleguen a conocer dos procesos distin-
tos. Esta, precisamente, es la circunstancia que se da cuando junto con un asunto penal se
solicita una indemnizacién por responsabilidad civil, esto es, que hay una acumulacién de
dos procesos diferentes, los cuales, por razones de economia procesal, se resuelven en un
mismo procedimiento; aunque lo que realmente se estd produciendo es un proceso penal
y otro civil, cada cual informado por sus propios principios. Asimismo, tampoco se debe
obviar la posibilidad de que la victima o el perjudicado renuncien o se reserven la accién
civil para ejercerla en un ulterior proceso, esta vez ya ante los 6rganos jurisdiccionales del
orden civil.

Sobre esta acumulacion de acciones se ha pronunciado en diversas ocasiones el TS 9,
el cual ha declarado que la responsabilidad civil ex delicto no se difiere en modo alguno de

(53) «No se impondrad pena alguna por consecuencia de actos punibles cuya represion incumba a la jurisdiccion
ordinaria, sino de conformidad con las disposiciones del presente Codigo o de las Leyes especiales y en virtud de
sentencia dictada por Juez competente».

(54) El proceso donde verdaderamente se aplica el Derecho penal o ius puniendi del Estado es en el proceso de
ejecucion, puesto que en el proceso declarativo lo que se hace es comprobar si el imputado ha realizado el hecho delic-
tivo que se le atribuye, pero no debemos obviar que durante ese proceso el imputado se encuentra bajo el amparo de la
presuncion de inocencia que perdurard hasta que se le declare culpable y la sentencia alcance firmeza; momento en el
que, a través del proceso de ejecucion, se debe aplicar la pena impuesta o, lo que es lo mismo, pasamos de sustanciar
un hecho aparentemente delictivo a aplicar verdaderamente el ius puniendi.

(55) El articulo 109 del CP establece la obligacién de reparar los dafios y perjuicios producidos como conse-
cuencia de la comisién de un delito o falta, dejando abierta la posibilidad de que tal responsabilidad civil sea solici-
tada ante la Jurisdiccién Civil. Este articulo hemos de conectarlo con el 100 y el 108 de la LECrim que establecen
la posibilidad de que nazca accidn civil de reparacién de dafios ante la comisién de un delito, y la obligacién del MF
de entablar esta accion junto con la penal, con la sola excepcion de que el ofendido renuncie de manera expresa a tal
indemnizacion, respectivamente.

(56) STS de 10 de octubre de 2006, BD Aranzadi-Westlaw (RJ 2006\7705).
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la responsabilidad civil extracontractual ordinaria (articulos 1902 y ss. CC). De esta mane-
ra, la mencionada responsabilidad civil ex delicto posee naturaleza plenamente dispositiva
y supone, al ser resuelta en el procedimiento que corresponda, la existencia de una relacién
juridica material privada; que podra dar lugar a una pretension declarativa de condena. En
consecuencia, continda el Alto Tribunal, que su regulacion esté contenida en el CP no sig-
nifica que su naturaleza mute de civil a penal, sino que la accién civil ex delicto mantiene
su cardcter civil a pesar de que se ejerza en un proceso penal.

De este modo, que la naturaleza de la accidn civil ex delicto sea civil y no penal tiene,
segun entiende el TS, las siguientes consecuencias:

— La relacién juridica es un derecho privado y, por tanto, en ella ha de partirse de la
autonomia de la voluntad y de la existencia de derechos subjetivos de los que sus
titulares tienen la plena disposicion ©7;

— Lanaturaleza de la accion civil derivada del delito participa del cardcter dispositivo
de las acciones reguladas en la LEC ©¥;

— Dada la naturaleza plenamente dispositiva de la responsabilidad civil, nada impide
que sobre la misma se realicen todos los actos de disposicién que se prefieran .

En conclusién, y acogiéndonos a lo que sefiala el TST de la Comunidad Valenciana ©?,
«cuando un acto u omisién es ilicito civil y estd también tipificado como delito lo que se
produce es una suerte de acumulacion de sanciones, una civil y otra penal, que puede dar
lugar a una acumulacién de procesos en un procedimiento tinico, pero siempre partiendo de
que cada una de las responsabilidades y procesos se regirdn por sus propios principios».

De esta manera, cuando hay un procedimiento en el que se han acumulado dos pro-
cesos diferentes, uno civil y otro penal regido cada uno por sus propios principios, la
sentencia que ponga fin a éste tendrd que contener también pronunciamientos civiles y
penales, segtin se desprende del articulo 142.4.%.Quinto (in fine) de la LECrim, en el que
se establece que «pronuncidandose por ultimo el fallo, en el que se condenard o absolvera...
También se resolverdn en la sentencia todas las cuestiones referentes a la responsabilidad
civil que hubieren sido objeto del juicio».

Ademads, tales pronunciamientos deberdn ser ejecutados a través de su propio proceso
de ejecucidn, esto es, los que sean penales se ejecutardn a través de un proceso de ejecucion
penal, regido por su propia normativa y principios; mientras que los civiles lo serdn por

(57) Una de las muchas consecuencias de esta relacion juridica es que el interés privado puede ser satisfecho de
modo extrajudicial, cosa que no ocurre en el proceso penal.

(58) Esto supone que el proceso, en el que se van a aplicar las normas reguladoras de esta responsabilidad, ha
de quedar sujeto a los principios propios de la oportunidad y sus derivados, el dispositivo y el de aportacion de parte;
principios contrapuestos a los que informan el proceso penal.

(59) Dichos actos de disposicion pueden estar referidos bien al objeto del proceso, esto es, a la pretension civil
(allanamiento, renuncia, transaccion), bien al proceso, lo que en este caso puede llevar, no exactamente al desistimiento
en sentido estricto, pero si a la reserva de la accidn, para ejercitarla o no en un posterior proceso civil.

(60) STSJ C. Valenciana (Sala de lo Civil y Penal), de 23 de septiembre de 2002, BD Aranzadi-Westlaw (ARP
2002\756).
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un proceso de ejecucion civil también regulado por sus normas y principios propios, tal y
como se prevé en los articulos 984 y 989 de la LECrim, entre otros, que remiten a propdsito
de la ejecucion de pronunciamientos civiles a las normas de la LEC.

Asi, estos dos tipos de decisiones civiles y penales contenidas en la sentencia que pone
fin al procedimiento penal, dardn lugar, al mismo tiempo, a la incoacién de un procedi-
miento de ejecucién penal, por pertenecer a este orden el 6rgano jurisdiccional competente
para llevarlo a cabo, en el que se acumulardn un proceso de ejecucién penal y un proceso
de ejecucion civil, cada uno regido e informado por su propia normativa y principios ©V.

En resumen, nuestro ordenamiento prevé la posibilidad de sustanciar, a través de un
mismo procedimiento penal, una doble accién, penal y civil derivada del delito o de la falta.
Dicho conocimiento hace que el érgano jurisdiccional del orden penal tenga que conocer
de ambas a través de un unico procedimiento y pronunciarse sobre ellas. Esta circunstancia
conlleva, a su vez, que dicho érgano deberd dictar una sentencia en la que se hallen unos
pronunciamientos penales y otros civiles, los cuales tendrdn que ser reflejados en la vida
real a través del proceso de ejecucion. Pero, la pregunta es, ;a través de qué proceso de
ejecucion se deberdn trasladar al mundo real estos mandatos?

B) Proceso de ejecucion civil de los pronunciamientos civiles

La respuesta a esta cuestion se puede encontrar en la regulacién de la ejecucion penal reco-
gida en la LECrim, la cual acude a la LEC siempre que se refiere a la ejecucién de dichos
pronunciamientos civiles 2. De este modo, el articulo 984 de la LECrim se remite a la
legislacién procesal civil para la ejecucion de los pronunciamientos sobre reparacion de
dafios y, de igual forma, el articulo 989, al establecer la posibilidad de que los pronuncia-
mientos civiles contenidos en una sentencia penal se ejecuten de manera provisional, nos
envia a la normativa que sobre esta materia se contiene en la LEC.

En consecuencia, lo que ocurre en el procedimiento penal ejecutivo, de igual forma
que en el procedimiento penal declarativo, es que se produce una acumulacion de procesos,
en este caso ejecutivos penal y civil; los cuales han de ser ejecutados aplicando sus propios
mandatos en funcion de la naturaleza que cada uno tenga.

Por consiguiente, y a modo de conclusién, se podria afirmar que aunque la LECrim
establece la posibilidad de entablar tanto accion penal como civil por un mismo hecho
delictivo. Esta circunstancia Gnicamente supone que un proceso penal y un proceso civil
se sustancien por medio de un mismo procedimiento, en este caso penal, y que las posibles
decisiones, ya sean de naturaleza penal o civil, que de €l surjan también serdn ejecutadas

(61) Prueba de lo dicho la tenemos en el articulo 517.2.8.° de la LEC, en el que se establece como titulo eje-
cutivo en el proceso civil el Auto de cuantia mdxima dictado en casos de sentencia absolutoria o sobreseimiento en
procesos penales incoados por hechos cubiertos por el Seguro obligatorio de Responsabilidad Civil derivada del uso y
circulacién de vehiculos de motor. En este caso podemos observar que al no haber pronunciamientos penales el proceso
de ejecucidn se tramita por el érgano jurisdiccional civil competente, a través de las normas relativas a la ejecucion
establecidas en la LEC.

(62) Elarticulo 984 de la LECrim remite a la legislacién procesal civil para la ejecucién de los pronunciamientos
sobre reparacion de dafios, y el articulo 989 establece la posibilidad de que los pronunciamientos civiles se ejecuten de
manera provisional conforme a la LEC.
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a través de un tnico procedimiento de ejecucion penal, en el que es posible distinguir un
proceso de ejecucion penal y otro de ejecucion civil, cada uno regulado por su normativa
especifica e informado por sus propios principios.

2. Ejecucion penal: derecho a la tutela judicial efectiva
o deber de ejecutar las sentencias

Se ha dicho anteriormente que la ejecucion de resoluciones judiciales tiene un doble aspec-
to, esto es, derecho a la tutela judicial efectiva y deber a que tales resoluciones se cumplan.
Pero, la pregunta que cabe hacerse llegados a este punto es, ;jen el proceso de ejecucidon
penal existe realmente un derecho fundamental a que la resolucién judicial se ejecute?

La respuesta no tiene facil respuesta y depende de la posicién que se haya ocupado en
el proceso penal. De esta manera, la solucién a esta cuestion serd diferente si nos referimos
a la acusacion particular o popular, en cuyo caso no es descabellado barajar la posibilidad
de que tuvieran derecho fundamental a que las resoluciones se ejecuten. En cambio, si en
la parte acusadora s6lo se encuentra el MF, tal derecho no existiria, puesto que el MF no es
titular de derechos fundamentales. Asimismo, es posible que haya una solucién diferente
si al que nos referimos es al condenado. Por este motivo, para tratar de dar respuesta a esta
cuestion se va a analizar qué ocurre en el caso del MF, la acusacidn particular y el conde-
nado .

A) Ejecucion penal y el derecho a la tutela judicial efectiva en el Ministerio Fiscal

Tradicionalmente se ha entendido que, en lo que se refiere a la ejecucioén de los pronun-
ciamientos penales, no existe propiamente un derecho fundamental a la ejecucién de tal
resolucion, puesto que en el orden penal, a diferencia de lo que ocurre en el civil, no existe
una relacion juridico material entre victima y victimario ©¥.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia han declarado que en el orden penal no «cabe
hablar de una relacién juridica material de naturaleza penal de la que sean titulares activos
un particular o el MF, por lo que éstos no tienen y no pueden afirmar titularidad alguna
de un derecho a la condena del autor del acto tipificado en el CP, lo que supone la clara
distincion entre el derecho de accién, del que son titulares todos los ciudadanos y el MF, y
el derecho de penar, que es monopolio de los tribunales» ©%.

(63) De manera voluntaria se ha obviado el derecho a la tutela judicial efectiva de la acusacién popular por con-
siderar que los argumentos que se den, al tratar tal derecho, para la acusacién particular pueden ser trasladados mutatis
mutandi a la acusacién popular, con lo que se evitan reiteraciones innecesarias.

(64) MONTERO AROCA, 1., Principios del Proceso Penal, Una Explicacion Basada en la Razon, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 1997, pp. 21-22.

(65) MONTERO AROCA, J. (GOMEZ COLOMER, J.L.; MONTON REDONDO, A. y BARONA VILAR, S.),
Derecho Jurisdiccional 111, Proceso Penal, 18.* edicién, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 24.
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Este derecho es lo que GOMEZ ORBANEJA denomind, y mds tarde el TC adopto,
como ius ut procedatur o «derecho al proceso y a la sentencia en que se declare la existen-
cia o inexistencia del derecho de penar del Estado» 9.

En este sentido la STC 176/2006 (FJ 2.°) establece lo siguiente ©”:

«Conforme a reiterada doctrina de este Tribunal, la Constitucién no reconoce ningtin dere-
cho fundamental a obtener condenas penales. En consonancia con ese planteamiento, este
Tribunal ha configurado el derecho de accién penal esencialmente como un ius ut proceda-
tur, es decir, no como parte de ningtin otro derecho fundamental sustantivo, sino estricta-
mente como manifestacion especifica del derecho a la jurisdiccidn, que ha de enjuiciarse en
sede de amparo constitucional desde la perspectiva del articulo 24.1 y al que, desde luego,
son aplicables las garantias del articulo 24.2 CE».

Al respecto es interesante la STC 148/1994¢® dictada por el Pleno del Tribunal. En
dicha resolucioén se resuelve un recurso de amparo presentado por el Ministerio Fiscal, el
cual alegaba la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva por no haberse ejecu-
tado una sentencia condenatoria por la comisién de un delito de robo con fuerza en grado
de frustracion®.

El Tribunal estableci6 que aunque la resolucion impugnada pudiera «ser juridicamente
errénea y constituir una infraccion de ley o de doctrina legal», por vulnerar su doctrina de
que «la inejecucion de las sentencias no sélo no forma parte del contenido del derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas, sino que tampoco estd prevista, hoy por hoy, en ningin
otro precepto de nuestro ordenamiento», no se trataba de una resolucién arbitraria ni ma-
nifiestamente irrazonable. Por lo que desestimo el recurso de amparo al considerar que no
vulneraba el articulo 24.1 de la CE.

Creemos que en este caso el Tribunal resolvié la cuestion de manera satisfactoria.
Pero no actud, desde un punto de vista procesal, de forma correcta, ya que no examind
la legitimacién activa del MF para entablar el recurso de amparo. El articulo 41.1 de la
Ley Orgénica del Tribunal Constitucional (LOTC) establece que «los derechos y liberta-
des reconocidos en los articulos 14 a 29 de la Constitucidn serdn susceptibles de amparo
constitucional», y el articulo 41.2 de esta Ley establece que el recurso de amparo protege
de las violaciones de los derechos y libertades anteriormente citadas. Por lo que el TC
deberia haber examinado, antes de entrar a valorar el fondo del asunto, si el MF es titular
del derecho a la tutela judicial efectiva o si realmente existe un derecho fundamental a que

(66) MONTERO AROCA, J. (GOMEZ COLOMER, J.L.; MONTON REDONDO, A. y BARONA VILAR, S.),
Derecho Jurisdiccional I..., op. cit., p. 267.

(67) STC 176/2006, de 5 de junio, BD Aranzadi-Westlaw (RTC 2006\176).

(68) STC 148/1994 (FJ 4.°), de 12 de mayo, BD Aranzadi-Westlaw (RTC 1994\148).

(69) La inejecucion de la sentencia fue dictada por el propio tribunal que impuso la pena, al entender que se
habia vulnerado el derecho del condenado a un proceso publico sin dilaciones indebidas (la incoacion de las diligencias
previas se acordaron el 22 de diciembre de 1987 y la sentencia en primera instancia se dict6 el 26 de octubre de 1991).
El MF interpuso recurso de apelacion, siendo confirmada la sentencia por la Audiencia el 10 de enero de 1992, ante lo
cual interpuso recurso del amparo ante el TC.
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las resoluciones penales se ejecuten o, por el contrario, lo que hay es un deber de ejecucién
de éstas 7.

Esto precisamente es lo que hacen los magistrados don Fernando Garcia-Mon y Gon-
zédlez-Regueral en el voto particular a esta sentencia, sefialando que «al Ministerio Fiscal
como tal, y no en defensa de otros derechos y libertades que los propios del cargo, no se le
ha vulnerado el derecho fundamental a la ejecucion de la sentencia condenatoria sencilla-
mente porque no es titular de ese derecho». Ademads, aun estando de acuerdo con el fallo,
afirman que «la solucién no podria ser la misma, toda vez que a €stos (a los acusadores
particulares si los hubiera) si se les podria haber vulnerado por el fallo impugnado su
derecho a la efectividad de la tutela judicial». Asi, la decisién de no ejecutar la sentencia
condenatoria, por haberse dilatado en el tiempo el proceso penal, no encuentra base legal
que la sustente, con lo que se estd vulnerando el sometimiento de los jueces al imperio de
la Ley.

Asimismo, es constante la doctrina del TC 7V que establece que «existen importantes
dificultades para reconocer la titularidad de derechos fundamentales a las entidades de
Derecho publico, pues la nocién misma de derecho fundamental que estd en la base del
articulo 10 CE, resulta poco compatible con entes de naturaleza piblica». Por este motivo,
«lo que con cardcter general es predicable de las posiciones subjetivas de los particulares,
no puede serlo, con igual alcance y sin mds matizacion, de las que tengan los poderes pu-
blicos, frente a los que, principalmente, se alza la garantia constitucional».

Asi, las personas juridico-publicas son titulares del derecho a la tutela judicial efectiva
pero con matices, unicamente «cuando la prestacion de la tutela judicial tiene por objeto
los intereses legitimos de las entidades publicas, entendiendo por tales exclusivamente
aquellos que derivan de su actividad no administrativa o publica», pero «cuando el objeto
de la tutela judicial lo configura la defensa de los actos de las Administraciones publicas
dictados en el ejercicio de sus potestades administrativas, la proteccidon que el articulo 24
CE les otorga se limita a no padecer indefension en el proceso, lo cual implica, exclu-
sivamente, que se les respeten los derechos procesales que establece el articulo 24 CE.
Esto quiere decir que la Administracién no tiene un derecho a la tutela judicial efectiva
susceptible de ser amparado en defensa de sus potestades, sino que inicamente posee las
restantes garantias que le dispensa el articulo 24 CE, pero desde una dimension estricta-
mente procesal o, lo que es lo mismo, desde el punto de vista de las facultades inherentes
a la condicidn de parte en el proceso».

En consecuencia, es posible afirmar que el MF no puede invocar la violacién del dere-
cho a la tutela judicial efectiva como soporte a sus pretensiones procesales, por cuanto que
su actuacion encuentra su fundamento en el ejercicio de las funciones que constitucional-

(70) En este sentido es de interés, entre otras, el Auto del TC 100/1989, de 20 de febrero, BD Aranzadi-westlaw
(RTC 1989\100 AUTO) en el que se establece que el recurso de amparo «no constituye una via abierta a los poderes
publicos para la defensa de sus actos y de las potestades en que éstos se basan, sino, justamente, un instrumento para
la correcta limitacion de tales potestades y para la eventual depuracion de aquellos actos, en defensa de los derechos
fundamentales y libertades publicas de los particulares».

(71) Al respecto se puede ver la sentencia del TC 164/2008, de 15 de diciembre, BD Aranzadi-westlaw (RTC
2008\164).
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mente tiene encomendadas (promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad, de
los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la Ley y procurar ante los
Tribunales la satisfaccion del interés social, articulo 124 CE), pero no en la defensa de un
interés legitimo 7? «entendiendo por tal un interés “en sentido propio, cualificado o espe-
cifico”, que no debe confundirse con el genérico de preservacion de derechos que ostenta
todo ente u 6rgano de naturaleza politica, cuya actividad estd vinculada a fines generales
y que ha de cumplir la legalidad en su sentido mds amplio y hacerla cumplir en su &mbito
de atribuciones» 7.

B) Ejecucion penal y el derecho a la tutela judicial efectiva en la acusacion particular

Una vez visto que el fundamento para que el MF participe en el proceso de ejecucién penal,
impulsando y controlando su desarrollo, no es el derecho a la tutela judicial efectiva sino
que es la realizacién de una funcién que el ordenamiento le encomienda, se ha de analizar
si tal derecho ampara a la victima personada en el proceso como acusacion particular.

Sobre este particular es significativo el Auto del TC 373/1989, de 3 de julio ™. En
esta resolucion el TC diferencia entre ejecutar la sentencia, entendido como «la actividad
ordenada y fiscalizada por los érganos judiciales al cuamplimiento del titulo de ejecucion»;
del cumplimiento de la pena que corresponde a la autoridad administrativa . Hecha esta
division el TC establece que sobre este segundo aspecto, esto es, «el del cumplimiento,
sus modalidades, incidencia y modificaciones escapa al interés de quien fue acusador par-
ticular... en la medida en que el derecho a castigar (ius puniendi) lo ostenta en exclusiva
el Estado».

Por consiguiente, continda diciendo la citada resolucion, no se ha vulnerado «el dere-
cho a obtener la tutela judicial efectiva de los recurrentes, por la sencilla razén de que €stos
no ostentan ningtn derecho ni interés legitimo en el cumplimiento de la pena... limitdn-
dose su intervencion a “excitar” al 6rgano judicial competente a fin de que reconozca el
derecho estatal de castigar y a que, una vez declarado el mismo, tal declaracién tenga efec-
tividad, esto es, se ejecute, se ordene por el juzgador el ingreso en prision del condenado vy,
en su momento, su liberacion por extincion de la condena» ",

De esta resolucion se desprende que en el proceso de ejecucién penal el derecho a
la tutela judicial efectiva pasa a un segundo plano, situdndose en el primero el deber de
ejecutar las resoluciones judiciales firmes conforme al articulo 118 de la CE, siendo dicho

(72) La propia Instruccion objeto de estudio afirma, y no le falta razén en ello, que «el Ministerio Piblico se
encuentra plenamente facultado para intervenir activamente en la ejecucion de las sentencias penales, y ademads, debe
hacerlo para el efectivo cumplimiento de las funciones que legalmente tiene encomendadas», p. 6.

(73) Auto del TC 100/1989, de 20 de febrero, BD Aranzadi-westlaw (RTC 1989\100 AUTO).
(74) Auto del TC 373/1989, de 3 de julio, BD Aranzadi-Westlaw (RTC\1989\373\AUTO).

(75) El Auto se refiere a las penas privativas de libertad, en las que el cumplimiento material se encarga a la
administracion penitenciaria bajo el control de los érganos jurisdiccionales.

(76) El movimiento de la victimologia defiende el derecho de la victima a que se ejecuten las sentencias dic-
tadas en el orden penal, puede verse, en este sentido, entre otros, SUBIJANA ZUNZUNEGUI, 1.J., El Principio de
Proteccion de las Victimas en el Orden Juridico Penal. Del Olvido al Reconocimiento, Ed. Comares, Granada, 2006,
pp- 237-238.
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proceso el corolario del orden publico y de la gran importancia que para la subsistencia de
un Estado de Derecho tiene que las resoluciones judiciales sean ejecutadas, como asi ha
declarado en numerosas ocasiones el TC.

De esta manera, en los casos en los que la victima se persona como acusacion particular
ésta, una vez que el 6rgano jurisdiccional haya dictado la sentencia condenatoria (que haya
declarado el derecho estatal de castigar), s6lo tiene derecho a que los pronunciamientos
penales en ella recogidos tengan efectividad. Algo 16gico si partimos de la idea de que nadie
tiene reconocido ningin derecho fundamental a obtener condenas penales. Por ello, la parte
acusadora (en la que incluimos tanto a la particular, a la popular como al Ministerio Pablico)
tiene derecho a que la ejecucidn se impulse en virtud de la obligacién de que las sentencias
se ejecuten, pero en modo alguno como fundamento del derecho a la tutela judicial efectiva,
ya que no se tiene «ningtn derecho ni interés legitimo en el cumplimiento de la pena» 7.

Cosa diferente es la ejecucion de los pronunciamientos civiles de la sentencia dictada
en el procedimiento penal. En este supuesto si se deberan ejecutar con base en la tutela judi-
cial efectiva, pero, como se argumento supra, en este caso estamos ante una ejecucion civil
donde, una vez declarada la responsabilidad civil derivada del delito, si existe una relacion
juridica material entre el victimario, o la persona civilmente responsable (articulos 116 a
122 CP), y la victima, por lo que en tal caso si se podra alegar el derecho a la tutela judicial
efectiva para que el 6rgano judicial competente ejecute tales pronunciamientos civiles.

C) Ejecucion penal y el derecho a la tutela judicial efectiva en el acusado

Otra cuestion es qué ocurre desde la perspectiva del acusado. El proceso de ejecucion penal
tiene como objeto la ejecucién de una sancién penal consistente en la privacion de algin
derecho por un tiempo determinado, lo cual supone que dicho proceso dura un determina-
do periodo mds o menos largo. Durante este lapso se producen incidencias que afecten, de
una u otra manera, a la ejecucién de la sancién (liquidacién de la condena, refundicién de
condenas, etc.). En una de las partes de estas incidencias se sittia siempre el reo. Pues bien,
la pregunta que debemos hacernos es si €ste puede invocar el derecho a la tutela judicial
efectiva antes las posibles incidencias que ocurran durante la ejecucion.

La propia Instruccién objeto de este trabajo hace alusién a dos sentencias en este sen-
tido, nos referimos a las sentencias del TC 145/2006, de 8 de mayo, y 110/2009, de 11 de
mayo. En ambas resoluciones se resuelven asuntos muy parecidos referentes cada una a
sendos sujetos extranjeros condenados a penas privativas de libertad, con residencia ilegal
en Espafia, que tras haber cumplido parte de dicha pena se solicita la sustitucion de ésta por
la expulsién del territorio nacional, en aplicacion del articulo 89.1 del CP. En estos casos
el Tribunal ampara a los sujetos por entender que no se estan ejecutando las sentencias
condenatorias en sus propios términos, lo cual «es parte integrante del derecho a la tutela
judicial efectiva».

Para abordar esta cuestion se ha de partir de que una vez dictada la sentencia en el pro-
ceso penal la relacién juridico-procesal existente hasta ese momento se modifica. De esta
manera, si lo que se dicta es una sentencia absolutoria la relacion se extingue, sin perjuicio

(77)  Auto del TC 373/1989, de 3 de julio (FJ 2.° in fine), BD Aranzadi-Westlaw (RTC\1989\373\AUTO).
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de las obligaciones que puedan surgir para esta parte, como el pago de las costas, etc. Por
el contrario, si la sentencia es condenatoria la relacion se modifica en varios sentidos:

— En primer lugar el acusado se convierte en condenado, pasando de ser parte en el
proceso a ser objeto de la ejecucion, 1o que supone la obligacién de éste de cumplir
la condena, salvo que se produzca alguna de las circunstancias para suspender su
ejecucion;

— En segundo lugar, el condenado deja de estar bajo la proteccion de la presuncion
de inocencia que tenfa durante las anteriores fases del proceso;

— Y, en tercer lugar, pasa a una posicioén de desigualdad o de sumisidn, en la que no
podra contradecir la ejecucion frente al Estado «sin perjuicio de los recursos e inci-
dentes que pueda plantear frente a aspectos concretos de la misma que entienda se
apartan de lo sentenciado o de lo legalmente previsto» 7.

A pesar de que dicho cambio de la relacién juridico-procesal efectivamente se pro-
duce, el condenado conserva de una manera intacta todos los derechos que el articulo 24
de la CE establece. De esta manera, a pesar de no estar amparado por la presuncién de
inocencia, tiene derecho a que durante el proceso de ejecucion, y en los posibles incidentes
que en €l surjan, le sea respetado su derecho fundamental a un proceso puiblico con todas
las garantias constitucionales.

El TC se ha pronunciado sobre este aspecto al decidir sobre cémo se ha de aplicar el
articulo 988 de la LECrim (incidente de refundicion de condenas) para que, acorde con
el articulo 24 de la CE, se respete el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva sin
que se produzca indefension para el condenado. El Tribunal, en su sentencia 11/1987 (FJ
3.9 declar6 que el condenado tiene derecho a ser oido y asistido por letrado, asi como
a iniciar el procedimiento cuando éste lo solicite, puesto que de manera contraria se estaria
violando el principio de igualdad de partes en el proceso penal ®?.

(78) CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C. (dir.), Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal y Otras Leyes
del Proceso Penal, vol. 1V, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 3800-3801.

(79) STC 11/1987, de 30 de enero, BD Aranzadi-Westlaw (RTC 1987\11).

(80) «Ciertamente este precepto se refiere de manera expresa a una resolucion a adoptar por el érgano judicial
sin audiencia del condenado, salvo que éste sea el solicitante. Sin embargo, la trascendencia de la resolucién no se le
oculté al legislador, que incluso prevé la posibilidad de acudir al Tribunal Supremo por medio del recurso de casaciéon
por infraccion de Ley. Ello supone que no nos encontramos ante una decisién que tome automaticamente el 6rgano
judicial, sino ante una cuestién que puede llegar a ser debatida ante el mismo Tribunal Supremo. En esas circunstancias
el precepto de la LECr ha de ser integrado para ajustarlo al derecho de defensa que consagra el articulo 24.1 de la
Constitucion en el sentido de que, como dice el Ministerio Fiscal en sus ultimas alegaciones, el interesado debe ser oido
antes de dictarse la resolucion judicial, y ha de serlo con asistencia de Letrado (articulo 24.2 de la Constitucion), y que
ha de tramitarse el procedimiento indicado en el citado precepto de la LECr cuando el interesado lo pida, dandole la
posibilidad, en la hipétesis de que la resolucién judicial sea denegatoria, de acceder a la casacién. Todo ello también es
consecuencia del principio de igualdad de las partes en el proceso penal, como recuerda asimismo el Ministerio Fiscal
en las mismas alegaciones. En el presente caso ese principio exige que, interviniendo el Fiscal en el procedimiento de
liquidacién y refundicién de penas, sea oido también el condenado con asistencia letrada».
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En el mismo sentido se pronuncia el TS, el cual, en su sentencia de 15 de noviembre de
2005 @D, establece que este incidente ha de ser resuelto en el seno de un proceso contradic-
torio, el cual esté informado por los principios de igualdad de partes e interdiccion de toda
indefensién. Por lo que el condenado deberd estar asistido en todo momento por letrado,
para asi encontrarse en igualdad de armas en el proceso, so pena de nulidad si éste fuera
iniciado a peticion del penado sin asistencia letrada ®2.

También es posible citar como ejemplo la STC 64/1995%% (FJ 4.° y 6.°), la cual, al
resolver un recurso de amparo presentado por la vulneracion de derechos fundamentales
en el proceso de ejecucion penal, establece que en la fase de ejecucion de la sentencia se
ha de seguir respetando el derecho a un proceso con todas las garantias constitucionales, lo
que supone, entre otros, el derecho a la igualdad de armas, el derecho de defensa contra-
dictoria, el derecho a ser oido y el derecho a aportar los medios de prueba oportunos que a
la proteccidn de sus derechos convengan ®.

Por lo tanto, el condenado si tiene reconocido un derecho a la tutela judicial efectiva
en el proceso de ejecucion penal, cuyo contenido es, entre otros, el derecho a que las reso-
luciones se ejecuten en sus propios términos, derecho a ser oido, derecho a estar asistido
por abogado, el derecho a la igualdad de armas, el derecho de defensa contradictoria o el
derecho a aportar los medios de prueba oportunos.

IV. CONCLUSIONES

Sirva como primera conclusién algo que ya se apunt6 en la introduccién de este trabajo,
como es que nos parece muy positivo que desde la FGE se instruya a los fiscales para que

(81) BD Aranzadi-Westlaw (RJ 2005\9880).

(82) «... el incidente de refundicién de sentencias tiene la estructura de un proceso contradictorio en el que el
principio de igualdad de partes e interdiccién de toda indefension debe ser salvaguardada, produciéndose una quiebra
del derecho a la tutela judicial efectiva, causante de indefension, cuando el incidente se inicia a solicitud del interno
sin estar asistido de direccidn letrada que con los conocimientos juridicos inherentes a tal condicion, pueda argumentar
eficazmente en favor de su pretension, encontrdndose en igualdad de situacién frente a la otra parte procesal necesaria
en este incidente, que es el Ministerio Fiscal, debiendo en consecuencia declararse la nulidad de lo actuado en los
supuestos en los que el incidente se inicie directamente por el interno sin estar previamente asistido de letrado, ya que
el incidente de refundicién o acumulacién de condenas debe integrarse desde la perspectiva constitucional propia de
todo proceso contradictorio».

(83) STC 64/1995, de 3 de abril, BD Aranzadi-Westlaw (RTC 1995\64).

(84) «... este Tribunal ha declarado que la prohibicién de indefensién es una garantia general que implica el
respeto del esencial principio de contradiccién en el proceso (STC 48/1986). Y también ha dicho reiteradamente que
el articulo 24.2 CE, al reconocer los derechos a un proceso con todas las garantias y a la defensa, ha consagrado, entre
otros, el derecho a la igualdad de armas y el de defensa contradictoria de las partes, quienes han de tener la misma
posibilidad de ser oidas y acreditar, mediante los oportunos medios de prueba, lo que convenga a la proteccién de sus
derechos e intereses legitimos (SSTC 4/1982, 89/1986, 231/1992 y 273/1993, entre otras). Doctrina que indudablemen-
te es aplicable al incidente en fase de ejecucion de una sentencia...

En suma, de lo que antecede cabe estimar que en el incidente de ejecucion de la sentencia penal promovido por
el demandante de amparo no se han respetado las garantias constitucionales del proceso penal (articulo 24.2 CE) y, en
concreto, el derecho a una defensa contradictoria, habiéndose producido un resultado material de indefension prohibido
por el articulo 24.1 de la Norma fundamental. Por lo que es procedente anular las resoluciones judiciales impugnadas
y retrotraer las actuaciones al momento procesal en el que se inici6 el incidente».
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participen en el proceso de ejecucién penal mediante el impulso y el control del desarrollo
de tal proceso. Asimismo, nos parecen también muy acertadas las consideraciones que
realiza la Instruccion sobre los retrasos en el proceso de ejecucion penal y sobre el olvido
al que el legislador ha relegado a este proceso. Esto denota que desde las instituciones se
van dando pasos para que el proceso de ejecucién en general y el penal en particular se
coloque en el lugar que, por su importancia para el sustento del Estado de Derecho, nunca
debid de abandonar.

Sin embargo, tenemos dudas acerca de que en la Instruccion 1/2010 se invoque el dere-
cho a la tutela judicial efectiva para justificar la intervencién de los fiscales en la ejecucion
penal. Es cierto que uno de los contenidos de este derecho fundamental es la ejecucion de
las resoluciones judiciales, pero en el caso del proceso penal es necesario matizar dicho
contenido, y uno de esos matices es que la ejecucion de las sentencias dictadas en el proce-
so penal, es decir, la ejecucion de las sanciones penales o de las medidas de seguridad, no
entra dentro del derecho a la tutela judicial efectiva sino que es parte del deber de llevar a
cabo los pronunciamientos judiciales (articulo 118 CE) y de la realizacién del ius puniendi
monopolio del Estado.

En todo caso, el derecho a la tutela judicial efectiva se veria afectado, como se ha visto
anteriormente, en el caso del condenado (incidentes en la ejecucioén) y en el caso de la
responsabilidad civil derivada del delito, aunque en este tltimo supuesto estamos ante un
proceso de ejecucion civil en el que se ha de llevar a la practica un derecho, a ser indemni-
zado por los dafios producidos por el hecho delictivo, reconocido en la propia sentencia.

Pero fuera de estos casos creemos que no se puede invocar la violacién del derecho a
la tutela judicial efectiva para la ejecucién en el proceso penal. Asi, la participacién del MF
en este proceso, en lugar de gravitarse en tal derecho fundamental, se debe asentar en lo
establecido en el ordenamiento juridico, el cual permite que dicha intervencién se realice
de una manera activa. De esta manera, es posible acudir a varias normas que la prevén
dentro de su articulado.

En primer lugar el articulo 124.1 de la CE ordena al MF que promueva «la accion
de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés
publico tutelado por la Ley, de oficio o a peticién de los interesados, asi como velar por la
independencia de los Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion del interés social».
Asimismo, la LECrim prevé en varios de sus preceptos que el MF participe en la ejecucion
penal. Asi, en el Libro VII se establece su participacion en el incidente de refundicién de
condenas del articulo 988 ® y en el incidente regulado por el articulo 993, el cual disci-
plina el expediente que se ha de sustanciar cuando un penado, una vez ingresado en el
centro penitenciario, sufra alguna enfermedad mental que aconseje su internamiento en un

(85) «Cuando el culpable de varias infracciones penales haya sido condenado en distintos procesos por hechos
que pudieron ser objeto de uno solo, conforme a lo previsto en el articulo 17 de esta Ley, el Juez o Tribunal que hubiera
dictado la dltima sentencia, de oficio, a instancia del Ministerio fiscal o del condenado, procederd a fijar el limite del
cumplimiento de las penas impuestas conforme a la regla 2) del articulo 70 del Cédigo Penal. Para ello, reclamara la
hoja histérico-penal del Registro Central de Penados y Rebeldes y testimonio de las sentencias condenatorias y, previo
dictamen del Ministerio fiscal, cuando no sea el solicitante, dictard auto en el que se relacionaran todas las penas im-
puestas al reo, determinando el maximo de cumplimiento de las mismas. Contra tal auto podran el Ministerio fiscal y
el condenado interponer recurso de casacion por infraccion de Ley».
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centro especializado. En ese caso el Tribunal sentenciador debera oir al MF y al acusador
particular, y dar audiencia al defensor del penado antes de acordar lo que crea conveniente
con arreglo a Derecho ®9,

Fuera de esta normativa dedicada a la ejecucién de sentencias, pero siguiendo en la
LECrim, también se puede encontrar otras intervenciones del MF en el procedimiento de
ejecucion. La primera de éstas la hallamos en el procedimiento abreviado. El articulo 787.6
ordena que una vez dictada la sentencia de conformidad y el fiscal y las partes expresaran
su decision de no recurrir, el juez, en el mismo acto, declarard oralmente su firmeza, y se
pronunciard, previa audiencia de las partes, sobre la suspension o la sustitucion de la pena
impuesta, decisiones que se encuadran dentro del proceso de ejecucién penal.

Una participacion similar se produce en el procedimiento para el enjuiciamiento rd-
pido de determinados delitos. Asi, el articulo 801.2 establece que al dictar la sentencia de
conformidad ésta devendra firme si el Fiscal y las partes personadas expresan su decision
de no recurrir, resolviendo el juez lo procedente sobre su suspension o sustitucion en el
caso de que se trate de una pena privativa de libertad.

Ademads de estas concretas intervenciones en la ejecucion penal, es necesario tener en
cuenta lo prescrito en el articulo 3.9 de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que
se regula el Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal, el cual confiere al MF la funcién de
«Velar por el cumplimiento de las resoluciones judiciales que afecten al interés publico y
social». Por lo que, aunque en la LECrim no se le dé apenas juego en lo que a la ejecucién
se refiere ®7, esta funcion genérica, avalada por el articulo 124.1 de la CE, le habilita para
realizar cualquier accién tendente a asegurar el cumplimiento de los pronunciamientos
contenidos en las sentencias surgidas de un proceso penal declarativo, debido al caracter
de interés publico y social que éstos poseen.

Dicho esto, las conclusiones que podemos extraer con respecto al derecho a la tutela
judicial efectiva en el proceso de ejecucion penal son tres fundamentalmente:

— EI MF posee cobertura legal suficiente para participar de una manera activa en el
proceso de ejecucidn penal, pero sin ser, por ello, titular del derecho a la tutela
judicial efectiva;

(86) La regulacion de este procedimiento para cuando se da el caso de que un penado sufra una enfermedad
mental, puede entrar en contradiccién con el que regula el articulo 60 del CP y que trata de resolver el mismo problema,
este es, cuando después de pronunciada sentencia firme, se aprecie en el penado una situacién duradera de trastorno
mental grave que le impida conocer el sentido de la pena. El competente para conocer de este procedimiento es el JVP,
y en el que no se prevé la participacién del MF hasta que no esté proxima la extincién de la pena, en cuyo caso le ha de
ser comunicada dicha circunstancia al objeto de que se encargue de instar la declaracion de incapacidad por la via civil
(disposicion adicional primera del CP).

(87) No soélo es que la LECrim no establezca de manera expresa la intervencién del MF en la ejecucién penal,
sino que dicha norma en el parrafo quinto del articulo 990 confiere al Secretario judicial la potestad de «impulsar el
proceso de ejecucion de la sentencia dictando al efecto las diligencias necesarias, sin perjuicio de la competencia del
Juez o Tribunal para hacer cumplir la pena». A pesar de esto, consideramos que existe cobertura juridica para que el
MF también pueda actuar tanto en el impulso de la ejecuciéon como en los demas incidentes que ocurran durante la
ejecucion.

—62—



INSTRUCCION 1/2010 DE LA FiscALiA GENERAL DEL ESTADO, DE 29 DE JULIO

— El resto de partes acusadoras sélo tienen derecho a solicitar del 6rgano judicial
ejecutor el impulso de la ejecucién de los pronunciamientos penales en virtud de
la obligacion de que las sentencias se ejecuten (articulo 118 CE), pero en modo
alguno como fundamento del derecho a la tutela judicial efectiva.

— El acusado podra invocar el derecho a la tutela judicial efectiva en el supuesto de
que la ejecucion no se realice en sus propios términos y en el caso de que se dé
algin incidente en la ejecucién (suspension de la ejecucion, sustitucion de la pena
privativa de libertad, refundicion de condenas, etc.).
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I. LAS RAICES DE LA REFORMA DEL CODIGO PENAL DE 2010
EN MATERIA DE TERRORISMO

La reciente y amplisima modificacién del Cédigo Penal espafiol aprobada por LO 5/2010,
de 22 de junio, afecta de forma intensa a los delitos de terrorismo. La cercania de la re-
forma no ha permitido todavia hacer un andlisis particularizado de las implicaciones de la
nueva normativa en la legislacién penal antiterrorista, aunque hay ya estudios y reflexiones
importantes sobre alguna de estas cuestiones y otras conexas a ellas, sobre todo la nueva
distincién entre organizaciones y grupos criminales y su separacion del dmbito de las aso-
ciaciones ilicitas”.

En este trabajo me propongo estudiar la nueva tipificacion de la provocacién para co-
meter delitos de terrorismo, inserta en el nimero 1 del articulo 579. Al primer parrafo se le
aflade un segundo, quedando definida la redaccién vigente de la siguiente forma:

«1. La provocacion, la conspiracién y la proposicién para cometer los delitos previstos
en los articulos 571 a 578 se castigardn con la pena inferior en uno o dos grados a la que
corresponda, respectivamente, a los hechos cometidos en los articulos anteriores.

Cuando no quede comprendida en el parrafo anterior o en otro precepto de este Cédigo que
establezca mayor pena, la distribucion o difusion publica por cualquier medio de mensajes
o consignas dirigidos a provocar, alentar o favorecer la perpetracién de cualquiera de los
delitos previstos en este capitulo, generando o incrementando el riesgo de su efectiva comi-
sidn, serd castigada con la pena de seis meses a dos afios de prision».

La primera cuestién que nos planteamos es la justificacién de la introduccion de esa
figura delictiva del segundo parrafo que, en principio, desde un punto de vista sistematico,
deberia considerarse también como una nueva forma de provocacion al terrorismo. A estos
efectos no tenemos mds datos que la escasa argumentacién ofrecida por la Exposicién de
Motivos de la Ley 5/2010, la cual razona la inclusién de este nuevo tipo penal en cumpli-
miento de la normativa europea que ha servido de referencia a las demas modificaciones
en esta materia: «Y en la misma linea apuntada por la normativa armonizadora europea, se
recogen en los primeros apartados del articulo 579 las conductas de distribucion publica,
por cualquier medio, de consignas o mensajes que, sin llegar necesariamente a constituir
resoluciones manifestadas de delito (es decir provocacidn, conspiracién o proposicion para
la realizacion de una concreta conducta criminal) se han acreditado como medios innega-
blemente aptos para ir generando el calvo de cultivo en el que, en un instante concreto,
llegue a madurar la decisién ejecutiva para delinquir. Es sabido, por ejemplo, que esta acti-
vidad a través de la red constituye uno de los soportes del terrorismo radical islamistax.

(1) Vid. ALVAREZ GARCIA/GONZALEZ CUSSAC (directores), Comentarios a la Reforma Penal de 2010,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, y dentro de esta obra el capitulo 60: «Organizaciones y grupos criminales» (autores
GARCIA RIVAS y LAMARCA PEREZ) y el capitulo 61: «Delitos de terrorismo» (autor CANCIO MELIA); RIVERO
ORTIZ, «Las asociaciones criminales en la modificacién del nuevo Cédigo Penal. Ley Organica 5/2010, de 22 de junio:
(es lareforma afiorada?», en Revista espaiiola de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario nim. 78, enero de 2011, pp.
43-50. MANZANARES SAMANIEGO, Cddigo Penal. Parte Especial 11, Comares, Granada, 2010.
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La Exposicién de Motivos, aunque breve, es muy esclarecedora en cuanto a la interpre-
tacion de la mentalidad europea contemporénea respecto de la delincuencia terrorista: por
una parte, la necesidad de reforzar la lucha coordinada de los Estados contra el terrorismo
internacional y, por otra, el objetivo prioritario de luchar directamente, no contra todo tipo
de terrorismo, sino contra el terrorismo islamista.

A raiz de los atentados islamistas posteriores a septiembre del 2001 y de marzo del
2004, Espafia, que posee una legislacién antiterrorista amplia, entiende, y esta es una idea
comtn en la Unién Europea, que la politica tradicional antiterrorista sélo es eficaz para
el terrorismo cldsico, cuyo ejemplo en Espafia serfa el terrorismo nacionalista de ETA.
En cambio, no se adapta suficientemente a las nuevas corrientes terroristas que proceden
fundamentalmente del islamismo radical y que se caracterizan por su naturaleza ideoldgica
o religioso-politica, por su expansion internacional, por su unidad y al mismo tiempo des-
centralizacion, el fuerte apoyo financiero, utilizacién de nuevas técnicas de difusién y su
capacidad de camuflaje dentro de las estructuras legales de los Estados europeos.

A raiz de esta evolucién del terrorismo internacional cobra fuerza la idea de que se
hace necesario un «adelanto del Derecho Penal» que frene en su difusion esa ideologia
islamista radical que en si misma se considera ya terrorista o que necesariamente conduce
al terrorismo materializado en atentados concretos. De ahi que la Decisién Marco europea
de 2008 proponga ese adelanto de la politica criminal de los Estados en varios dmbitos y
exprese de forma vinculante la obligacién de los Estados miembros de coordinar mejor su
politica antiterrorista, en consonancia con los principios de la politica comtin europea en
esta materia, definida fundamentalmente en la Decisién Marco de 2002®.

Por esta razén la Decision de 2008 propone la incorporacién o reforma de delitos
que se adapten a las nuevas amenazas que proceden de las nuevas formas de atentar en el
ambito terrorista y, aunque no lo diga expresamente, son las que en la prictica son propias
del llamado terrorismo ideoldgico islamista: captacion y adoctrinamiento de miembros por
medios educativos o ideoldgicos, entrenamiento, financiacién de grupos auténomos y en
general difusion de materiales que podrian inducir a personas a cometer actos terroristas.

Con este fin la Decision del afio 2008 reforma el articulo 3 de la Decisiéon Marco de
2002, que define los llamados «delitos ligados a actividades terroristas», incluyendo entre
ellos la «provocacion a la comisién de un delito de terrorismo» [articulo 3.2.a)]®, que
consiste en la difusion publica, especialmente a través de Internet, de mensajes destinados
a inducir a la comisién de los delitos enumerados en el articulo 1 de la Decision Marco de
2002®. En la definicién de este delito de provocacion, el articulo 3 de la Decision de 2008
deja muy claro que se trata de una conducta dolosa, destinada a inducir a uno de los delitos
de terrorismo, independientemente de que promuevan o no directamente la comisién de
delitos concretos, siempre y cuando conlleve el riesgo de comisién de uno o algunos de
dichos delitos.

(2) Y también en el Plan de accién del Consejo y de la Comisién (DO C 198, de 12 de agosto de 2005) y en la
propia Decisién de 2008.

(3) Decision Marco de la Unién Europea 2008/919/JAI: articulo 3.1.a).

(4) En concreto los definidos en la Decision Marco de la Unién Europea de 13 de junio de 2002, sobre la lucha
contra el terrorismo (2002/475/JAI), articulo 1, apartado 1, letras a)-h).
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Al mismo tiempo la Decision Marco de 2008 expresa con gran claridad que ni esta for-
ma de provocacion, tal y como se define en su texto, ni el resto de los nuevos delitos que los
Estados deberén incluir en sus legislaciones nacionales, podran traspasar el limite de las
conductas legitimas comprendidas en los derechos y garantias de la libertad de expresion,
reunion y asociacion y otros derechos®. Como una orientacion mas en relacion a la acti-
vidad de los Estados, el considerando nim. 15 de la Decisién expresa que «la aplicacion
de las tipificaciones establecidas en la presente Decision Marco debe ser proporcional a la
naturaleza y circunstancias del delito, habida cuenta de los objetivos legitimos perseguidos
y su necesidad en una sociedad democrética, y debe excluir cualquier forma de arbitrarie-
dad o discriminacion».

II. ALGUNAS CONSECUENCIAS DEL CUMPLIMIENTO DEL
MANDATO EUROPEO DE TIPIFICAR LOS NUEVOS DELITOS
LIGADOS AL TERRORISMO EN LA REFORMA DEL CODIGO
PENAL DE 2010. EN PARTICULAR EL DESACIERTO DEL
NUEVO DELITO DE PROVOCACION O INCITACION

La reforma penal del afio 2010 cumple las directrices europeas modificando sensiblemente
la regulacién vigente de los delitos de terrorismo. Sin entrar a considerar todas ellas des-
tacan, por su evidente conexion con el tema que nos hemos propuesto estudiar, la incorpo-
racion al delito de colaboracién con las actividades de grupos u organizaciones terroristas
de las conductas de «captacion, adoctrinamiento, adiestramiento o formacion, dirigida a la
incorporacion de otros a una organizacidn o grupo terrorista o la perpetracion de cualquie-
ra de los delitos previstos en este capitulo» (articulo 576.3), la financiacién dolosa o por
imprudencia grave del terrorismo (articulo 576 bis) y la provocacién a los delitos de terro-
rismo, realizada mediante difusién publica de mensajes o consignas, del segundo pérrafo
del articulo 579, cuyo andlisis constituye el objeto de este trabajo.

Sobre este nuevo delito se nos plantean serias dudas, que podriamos resumir en dos: su
oportunidad en nuestra legislacién y su correcta configuracion tipica, por una parte, y en
segundo lugar la posibilidad de que se hayan traspasado los limites de legitimidad de este
si lo ponemos en relacioén con los derechos y libertades ideoldgicos y de expresion.

La primera cuestion que plantea el nuevo delito de provocacion afecta a su naturaleza,
en concreto a si realmente se trata de un delito de terrorismo o no. Desde una perspectiva
sistemadtica el Cédigo Penal antes y después de la reforma incluye todas las formas de
colaboracién, actos preparatorios e incluso la apologia como delitos de terrorismo, lo cual

(5) Articulo 2 de la Decisién Marco. En particular resulta muy clarificador a este respecto el considerando 14:
«La provocacion a la comision de delitos de terrorismo, la captacién y el adiestramiento de terroristas son delitos do-
losos. Por lo tanto, nada de lo dispuesto en la presente Decision marco podrd interpretarse como un intento de reducir
u obstaculizar la difusién de informacion con fines cientificos, académicos o informativos. La expresion piblica de
opiniones radicales, polémicas o controvertidas sobre cuestiones politicas sensibles, incluido el terrorismo, quedan
fuera del ambito de la presente Decisién marco y, en especial, de la definicién de provocacion a la comision de delitos
de terrorismo».
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es discutible al menos respecto de alguna de estas actividades, sobre todo respecto de la
apologia del terrorismo.

Lo que nos cuestionamos en el fondo es el concepto de delito terrorista. Al margen
de la distincidn con los delitos politicos y de su ubicacién sistemdtica, un delito terrorista
se caracteriza por la concurrencia de un elemento subjetivo: la finalidad de causar altera-
ciones graves en la seguridad y paz ciudadana para subvertir el orden constitucional y los
derechos o principios socialmente validos, realizados a través de unos hechos violentos ob-
jetivos que lesionan derechos o bienes de las personas en las formas descritas en el Cédigo
Penal. A este esquema responden tanto los actos violentos como la constitucién de grupos
u organizaciones, asi como los actos de colaboracién incluyendo la financiacién. Pero dudo
mucho de que merezcan este calificativo las opiniones favorables a estas actividades o el
apoyo ideolégico o incluso propagandistico cuando no se materializa en actos de incitacion
o cooperacion con ellos. De ahi que comparta, por ejemplo, la doctrina constitucional y del
Tribunal Supremo que califica la apologia del terrorismo como un delito relacionado con
el terrorismo, pero no como un delito de terrorismo®.

En cambio, los actos preparatorios de los delitos de terrorismo, tal y como se regulan
en nuestro ordenamiento (articulo 579 primer parrafo): provocacion, conspiracién y propo-
sicion, son realmente delitos de terrorismo en cuanto su contenido de injusto implica una
dimensién objetiva y subjetiva dirigida a la realizacién de esos actos terroristas concretos.
No son, por ello, delitos meramente ideoldgicos o de adhesién o expresion que se asimilan
a la apologia del delito, que recibe un tratamiento diferenciado de la provocacién para co-
meter un delito de terrorismo en sentido estricto”.

No es éste, sin embargo, el caso de la nueva figura de provocacién, regulada junto a
los tradicionales actos preparatorios en el nuevo articulo 579, la cual no es realmente un
delito de terrorismo sino un delito relacionado con el terrorismo, calificativo que por cierto
es el que la Decisiéon Marco Europea aplica a esta conducta y que el legislador espaiol no
ha sabido respetar.

La confusion de esta naturaleza de la nueva provocacién del articulo 579 proviene
fundamentalmente de una mala técnica legislativa, que se limita a incorporar la norma re-
ferente de la Decision Marco sin discriminar ni adaptar de forma coherente dicha prevision
a nuestra legislacion. De esta forma, dice el enunciado del nuevo delito que se castiga la
distribucion o difusién puiblica por cualquier medio de mensajes o consignas dirigidos a
provocar, alentar o favorecer la perpetracion de cualquiera de los delitos previstos en este

(6) STC 199/1987, de 8 de enero; Auto del TS de 14 de junio de 2002 (RJ 4744). Entre la doctrina, vid. ASUA
BATARRITA, «Concepto Juridico de terrorismo y elementos subjetivos de finalidad. Fines politicos tltimos y fines
de terror instrumental», en Estudios Juridicos en Homenaje a José Maria Lidon, 2002, Universidad de Deusto; pp. 41
y ss; CANCIO MELIA, Los delitos de terrorismo: estructura tipica e injusto, Reus, Madrid, 2010, pp. 282 y ss. FEI-
JOO SANCHEZ, «Recensién a Die Strafbarkeit des Auschwitz-Leugnens», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, 2000, pp. 1187 y ss. De forma implicita, esta critica subyace también en el trabajo de SANCHEZ-OSTIZ «La
tipificacién de conductas de apologia del delito y el Derecho Penal del enemigo», en Derecho Penal del enemigo. El
discurso penal de la exclusion, Edisofer, Madrid, 2006, pp. 893 y ss.

(7) Sobre la naturaleza de la apologia del terrorismo como una figura que no se pretende que retina estrictamente
los requisitos del articulo 18 del CP vid. BERNAL DEL CASTILLO, «Observaciones en torno a la LO 7/2000, de
modificacion del Cédigo Penal en materia de terrorismo», en La Ley, 2001, t. 5, pp. 1627-1633.
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capitulo, generando o incrementando el riesgo de su efectiva comisién cuando esos he-
chos no se encuentran previstos en el parrafo anterior o en otro precepto del Cédigo que
establezca mayor pena. En cambio la Decision Marco limita estas conductas a la difusion
«... de mensajes destinados a inducir a la comision de cualesquiera de los delitos...».

Este modo de definir la nueva figura de provocacién en el codigo espaiiol excluye de
su aplicacién no sélo a los actos de induccién directa a cometer uno de los de los delitos
de terrorismo (castigados en Espafia como autoria o colaboracién) sino a todos los actos de
provocacion al terrorismo en sentido propio, es decir como actos preparatorios, puesto que
cualquier mensaje o consigna que implique una incitacion directa a un delito al terrorismo
no seguido de su comisidn ya estd contemplado en la definicion de provocacién del primer
parrafo. Por la misma razén tampoco podria castigarse como verdadero acto de provoca-
cion la incitacién directa a colaborar con grupos u organizaciones terroristas, incluyendo
la incitacién a contribuir financieramente, a integrarse en un grupo, el adoctrinamiento
directo o formacion de terroristas o la ensefianza para realizar un acto terrorista.

Otro problema se plantea a la hora de comparar este nuevo delito con el de apologia
o enaltecimiento del terrorismo, con el cual muchas veces se confunde. En la practica los
actos de propaganda o difusion de la doctrina islamista radical consisten en ocasiones en
discursos de enaltecimiento de unas ideas politicas o religiosas que valoran positivamente
la comisidén de actos concretos calificados como «yihad violenta», o bien de exaltacion a
quienes los realizan: p.ej. declaraciones de alabanza a candidatos a la «autoinmolacién»,
apoyo a los combatientes yihadistas en todo el mundo, llamada general a la guerra santa,
etc. Si se identifican los mensajes como actos propios de enaltecimiento en el sentido que
tienen conforme al delito del articulo 578, entonces habra que considerarlos como un delito
de esta naturaleza y no como actos del nuevo delito de provocacién al terrorismo®.

Al excluir todos estos supuestos de la nueva figura de provocacion del parrafo 2.° del
579, queda convertido €ste en un tipo residual, definido sobre todo en un sentido negativo
en oposicidn a la auténtica provocacion al terrorismo o a otros delitos que castiguen esos
mensajes o consignas con mayor pena. La Exposicion de Motivos de la reforma afiade un
elemento negativo mds a la hora de delimitar el contenido de este nuevo delito: mensajes
0 consignas que no consistan necesariamente en «resoluciones manifestadas de delito». El
problema se traslada entonces a delimitar en sentido positivo cudles son esos actos nuevos
que se quieren castigar y, para ello, como hemos sefialado, se nos dan tres criterios: que
sean mensajes o consignas, difundidas ptiblicamente, y que conlleven un riesgo de generar
un caldo de cultivo para la comisién de delitos de terrorismo. Después de una delimita-
cidén positiva tan pobre lo tnico que cabe concluir es que se ha tipificado un delito cuya
conducta es en realidad la incitacién a una adhesion ideoldgica, es decir algo que no es ni

(8) Citamos las sentencias del Tribunal Supremo, Sala 2.%, 149/2007, de 26 de febrero; 585/2007, de 26 de junio;
539/2008, de 23 de septiembre, y 224/2010, de 3 de marzo. Esta ultima define el enaltecimiento del terrorismo del
articulo 578 como «una forma auténoma de apologfa caracterizada por su cardcter genérico y sin integrar una provo-
cacion ni directa ni indirecta a la comision de un delito. La barrera de proteccién se adelanta, exigiéndose solamente la
mera alabanza/justificacién genérica, bien de los actos terroristas, bien de quienes los efectian».
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de lejos una provocacion al terrorismo y que «significa incluso menos que la apologia o la
justificacién», en opinion de CANCIO MELIA®.

Puede augurarse ademads que en la practica el nuevo delito va a tener escasa aplicacion,
dada la remisién que hace el precepto que lo define a delitos mds graves de aplicacion
preferente, dato que es confirmado en la prictica por un reciente estudio del prof. Javier
Jordan"'? sobre las intervenciones policiales en materia de terrorismo islamista en Espafia,
en el que muestra que la inmensa mayoria de este tipo de actos punibles tenian relacién
con actividades de constitucion de grupos, captaciéon y entrenamiento de miembros y pre-
paracion de atentados.

Una consecuencia de la indeterminacién de la definicién legal de lo que se me ocurre
llamar provocacién «débil» o «aguada» es la enorme inseguridad juridica que genera y
no estoy seguro tampoco de que retna los requisitos minimos exigidos por el principio de
legalidad, maxime teniendo en cuenta que la parte positiva de la definicién se interpreta
en términos tan generales como los enunciados: cualquier acto de difusién por cualquier
medio, de mensajes o consignas dirigidos a provocar algin delito de terrorismo (que no
esté ya castigado), con la tinica condicidn objetiva de que genere o incremente el riesgo de
su efectiva comision. Esta condicién objetiva del injusto es quizds la parte mas negativa
de la definicidn legal, por ser tan genérica e inconcreta que ni siquiera alcanza la categoria
de un peligro concreto sino meramente abstracto en un grado excesivamente lejano de lo
realmente posible, teniendo en cuenta el hecho de que la fuente de la creacién de ese pe-
ligro serian consignas o mensajes, elementos que a su vez tienen un significado tan vago
que podrian dar lugar a cadenas causales absurdas en la apreciacién de la creacion de ese
riesgo o peligro.

Como posibles ejemplos podria citarse el hecho de «colgar» en Internet un video que
anime a los creyentes musulmanes espafoles a adherirse a las doctrinas yihadistas en gene-
ral, sin mds especificaciones, lo cual ya podria aceptarse como realizacién del tipo; lo mis-
mo sucederia con el envio de un e-mail a multiples destinatarios de un texto que interprete
el Cordn en su sentido mds extremista, puesto que se trata en ambos casos de mensajes
difundidos ptiblicamente y que en si mismos tienen la capacidad potencial de que algiin
musulman moderado adopte o se vea animado a una postura mds radical en la forma de
vivir esa ideologfa?. Efectivamente la conexién causal es muy débil mientras no se iden-
tifique un sujeto concreto que a consecuencia de ese mensaje decida cometer un acto de
terrorismo, ni de un sujeto activo que se identifique como el autor de ese mensaje dirigido a
ese fin; pero como en este caso el hecho ya estaria castigado como una provocacion propia,
se corre el riesgo de hacer una interpretacion extensiva y castigar estos supuestos como
una forma de provocacién del parrafo segundo del articulo 579.1.°% bastaria con entender

(9) CANCIO MELIA, «Delitos de terrorismo», en ALVAREZ GARCIA/GONZALEZ CUSSAC (directores),
Comentarios a la Reforma Penal de 2010, cit., p. 530.

(10) JORDAN, Javier, «El terrorismo yihadista en Espaiia: evolucién después del 11-M», 6 de febrero de 2009.
Documento de Trabajo niim. 7/2009. Real Instituto Elcano (www.realinstitutoelcano.org).

(11) Esta forma de interpretar el precepto es todavia mas clara si se utiliza el argumento de la Exposicion de
Motivos de la reforma, que manifiesta como justificacién de la peligrosidad de estas conductas el hecho de que «se han
acreditado como medios innegablemente aptos para ir generando el caldo de cultivo en el que, en un instante concreto,
llegue a madurar la decisién ejecutiva para delinquir».
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el concepto de riesgo como la valoracion objetiva (;realizada por quién?) de la aptitud del
mensaje para convencer a una persona indeterminada.

Lo absurdo de esta interpretacién indica en mi opinidn la inconstitucionalidad del
precepto, porque implicaria una indeterminacion tipica incompatible con los principios
garantistas de nuestra Constitucidn relacionados con la seguridad juridica y el principio de
legalidad penal. La tinica forma de aceptar en nuestro ordenamiento este nuevo delito sos-
layando la critica a la indeterminacion e inseguridad seria definir su injusto tipico de forma
que garantice una mayor concrecion de las conductas tipicas: difundir mensajes y consig-
nas especificos y determinados, de forma que el objetivo de esa difusion sea no la simple
provocacion o aliento a personas indeterminadas, sino un mensaje claro de incitaciéon a
personas concretas a adherirse a una ideologia que exponga claramente una finalidad te-
rrorista, que es lo que pretende la Decision Marco citada. Pero en mi opinién, esa conducta
es precisamente el contenido de la provocacién ya prevista como un acto preparatorio del
primer parrafo, en cuyo caso quedaria sin resolver la realidad de la inutilidad de la nueva
forma de provocacion.

En la raiz de la calificacién de este precepto como superfluo, se encuentra el hecho
de que los autores de la reforma debieron tener en cuenta que la legislacion penal antite-
rrorista espafiola era ya tan amplia que no hacia falta este nuevo delito y ser conscientes
de que la normativa europea, sobre todo la Decisién Marco de 2008, tiene sentido porque
se dirige principalmente a aquellos Estados que carecen de una legislacion adecuada o en
los cuales es tan restrictiva que no pueda acoger lo que el Cédigo Penal espaiiol ya podia
contemplar: la provocacién o proposicién de delitos terroristas. La propia Decisién Marco
apela a que los Estados apliquen sus directrices con arreglo a criterios de proporcionalidad
(considerando 15), lo cual es un argumento afiadido a la critica sobre la inadecuacién de su
introduccién en nuestro Derecho Penal.

III. LA CRITICA DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA TIPIFICACION
DE DELITOS DE PROPAGANDA O DIFUSION DE IDEOLOGIAS

La interpretacion que he propuesto del nuevo delito de provocacion lo convierte en un
delito de propaganda o de opinion, en el sentido de que castiga actos de difusiéon o comu-
nicacién de ideas o de mensajes ideoldgicos por medios técnicos de gran alcance. Esta
delimitacién implica un adelantamiento de la punicion penal a conductas que pueden con-
siderarse parte del contenido de determinados derechos fundamentales y constitucionales,
en particular las libertades de expresion, ideoldgica y cientifica, de forma que la valoracion
critica del nuevo delito de provocacion tendrd que resolver si entra en conflicto con estos
derechos y si infringe su ejercicio legitimo?.

Se trata de un problema insoslayable que se ha planteado siempre que el Derecho
Penal tipifica delitos de opinién o de expresion. En particular, en nuestro pais la discusion
sobre este conflicto en materias conexas al terrorismo se ha desarrollado especialmente

(12)  Sin embargo, este problema no se plantea en los casos de provocacion al terrorismo en sentido estricto,
motivo adicional para criticar la precipitada decisién de la reforma de incluir la nueva figura de provocacion.
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respecto del delito de apologia (actual articulo 578) y también, aunque fuera del dmbito
del terrorismo, con el delito de enaltecimiento y apologia del genocidio (articulo 607.2). El
estudio de la doctrina y la jurisprudencia espafiolas sobre ambas figuras podrd ayudarnos
a la hora de pronunciarnos sobre la constitucionalidad del nuevo delito de provocacién al
terrorismo desde esta perspectiva de su conflicto con otros derechos constitucionales.

No obstante, antes que desarrollar esta cuestién en el Derecho Penal espafiol hay que
estudiar como se ha planteado el problema a nivel europeo, porque no se puede olvidar que
precisamente es la Decisiéon Marco de 2008 la que genera el conflicto entre las libertades
de expresion, ideoldgica y cientifica con su mandato a los Estados de adelantar la interven-
cién penal tipificando la provocacidén a la comisién de un delito de terrorismo.

La raiz de esta decision de la Politica Criminal europea de adelantar la intervencién
penal en el dmbito del terrorismo islamista se encuentra en que éste no adopta unas formas
de comisién convencionales o histdricas, sino que utiliza medios que en si mismos consti-
tuyen manifestaciones del ejercicio de las mismas libertades que constituyen la esencia de
la democracia estatal; en particular, me refiero al derecho a pertenecer a una organizacién
ideoldgica o religiosa, a la propaganda de €sta, a la captacion y a la formacién de nuevos
miembros, a la libertad de expresion de la propia ideologia o vision politica de la sociedad,
etc. Lo que hace tan peligroso el terrorismo islamista en nuestros Estados democréticos
es el uso fraudulento de esos derechos y libertades, o al menos el aprovechamiento ilicito
de las facultades que los definen. En particular se aprecia que el problema del terrorismo
islamista convierte esos actos de ejercicio de los derechos de expresién y propaganda en
medios de ataque a los derechos humanos y a la paz y orden de los Estados, gozando ade-
mads de unos medios econdmicos y financieros extraordinarios.

Esta habilidad de una ideologia terrorista concreta, la islamista, para realizar sus fines
ha planteado al mundo occidental el siguiente dilema: ;toda adhesién o propaganda de la
doctrina islamista radical es en si misma un delito de terrorismo o s6lo debe intervenir el
Derecho Penal cuando la ideologia islamista extremista, llamémosla yihadista, se materia-
lice en actos concretos?

La eleccién de la politica comtn europea en esta materia ha sido clara: la doctrina
isldmica radical o yihadismo es calificada como ilegitima en dos niveles: el primero si
constituye la base ideoldgica para la constitucion o pertenencia a grupos u organizacio-
nes terroristas asentadas en Europa y, en segundo lugar, cuando es la causa de los actos
de su difusion o propagacion aun por personas que no constituyan parte de ningin grupo
u organizacién. Por esta razon, la politica europea de prevencion del terrorismo exige el
adelantamiento de las barreras penales de proteccion a la punicién de estas actividades
de propaganda, aunque implique restricciones a los derechos de libertad de expresion e
ideoldgica, que ceden terreno legitimamente en el caso de la difusién de esta ideologia
particular. Esta es la interpretacion que creo debe darse a la Decisién Marco de 2008, que
entiende que los delitos alli mencionados, tal y como ella los define en la nueva redaccion
del articulo 3 de la DM de 2002, constituyen limitaciones necesarias de las libertades ideo-
l6gica, de expresién o cientifica.

Para salvar el escollo de las criticas a ese enfrentamiento con las libertades menciona-
das, la citada Decision Marco expone con gran rotundidad la advertencia dirigida a los Es-
tados de que deben tipificar esos delitos pero respetando el contenido esencial de aquéllas,
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segtin las normas que los definen y regulan en cada ordenamiento nacional y los Convenios
y Tratados sobre ellos. Como criterio de referencia, la Decisiéon Marco alude al principio
de proporcionalidad respecto de las medidas penales que adopten. En particular sobre la
tipificacién de la provocacion al terrorismo dice textualmente que un criterio para calificar
como legitima la punicion de los actos de propaganda es que se tratard de un delito doloso,
con lo cual quiere decir que el limite de la legitimidad para expresar o difundir la ideologia
radical es, en primer lugar, que vaya dirigida a la incitacién a cometer delitos concretos,
bien sea de forma directa o indirecta®. La redaccién de los considerandos 14 y 15 de la
Decision Marco'¥ parece que tiene especial interés en sefalar que en ella misma la defi-
nicion de los delitos que presenta a los Estados no infringe los derechos fundamentales de
ideologia o expresion, con la cual deja a la regulacion concreta que haga cada Estado de
las diferentes infracciones el cumplimiento de esta obligacion.

De esta forma, la pregunta de si el nuevo delito de provocacion al terrorismo en el
Cédigo Penal espaiiol respeta el contenido esencial de otros derechos, debera resolverse
teniendo en cuenta la adecuacion de su concreta definicion penal a los limites constitu-
cionales que enmarcan el ejercicio legitimo de la libertad de expresion, ideoldgica, de
educaciodn, etc. La interpretacion del contenido esencial de estos derechos realizada fun-
damentalmente por la jurisprudencia cuando resuelve supuestos concretos de conflicto ha
resultado de gran ayuda para determinar la legitimidad de la tipificacion de los delitos de
propaganda y opinidn, en especial los delitos de apologia y enaltecimiento del terrorismo,
al genocidio y la incitacién al odio o a la discriminacion.

La referencia comparativa con el delito de apologia del terrorismo (articulo 578 CP)
o del genocidio (607.2) viene al caso cuando la doctrina islamista radical se concreta en
actos propios de apologia o enaltecimiento, como he sefialado anteriormente; pero aqui
acaba la diferencia entre ambas figuras. La apologia del terrorismo castiga una forma de
autoria delictiva que consiste en la adhesion o apoyo ideoldgico a una doctrina calificada
como incompatible con los valores democraticos y politicos de un Estado de Derecho y esa
consideracion como autores de un delito relacionado con el terrorismo (o en su caso el ge-
nocidio) es lo que ha permitido declarar la constitucionalidad de estos delitos de apologia.
Pero lo que tipifica el nuevo delito de provocacion no es una apologia de delitos concretos
ya cometidos, en el sentido de compartir o apoyar su realizacion por otras personas, sino
una incitacion de adhesion a una ideologia con la intencién de que los receptores de la
propaganda cometan ese tipo de delitos, lo cual es diferente y hace que su compatibilidad
con la libertad de expresion o ideoldgica se asiente en consideraciones que no coinciden
totalmente con las planteadas en los delitos de apologia.

En este sentido, pienso que sélo cabria situar el nuevo delito de provocacién al te-
rrorismo dentro de los limites legitimos que coartan la libertad de expresién cuando de

(13) La Propuesta de la Comisién de enero de 2011 de reforma de la DM 2002/475/JAI propone una modifica-
cién de este delito en los siguientes términos: «Articulo 3. Delitos ligados a actividades terroristas (1). A efectos de la
presente Decision marco, se entenderd por ‘induccion publica a la comision de delitos de terrorismo’ la distribucién
o difusion publica, por cualquier medio, de mensajes destinados a inducir a la comision de cualesquiera de los actos
citados en el articulo 1, apartado 1, letras a) a h), cuando dicha conducta, independientemente de que promueva o no
directamente la comision de delitos de terrorismo, conlleva el riesgo de comision de uno o mds de tales delitos».

(14)  Vid. nota num. 5.
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forma intencional los actos de propaganda incitan directa o indirectamente a la comision
de hechos delictivos concretos, criterios que como ya he expuesto previamente no son los
que se reflejan en la definicidn legal de este nuevo delito, sobre todo porque, al convertirse
en un tipo residual y secundario, el inico requisito positivo que alude a esa incitacion (el
incremento del riesgo de que los receptores de los mensajes cometan actos de terrorismo)
es tan difuso y poco concreto que genera una enorme inseguridad a la hora de resolver los
conflictos particulares desde esa perspectiva de su constitucionalidad. Por ejemplo: si se
envia un mensaje por Internet diciendo «dnete a la lucha contra occidente. Reza por nues-
tros combatientes» se puede considerar tanto como un acto de provocacién al terrorismo
como un ejercicio legitimo de la libertad de expresion. Todo dependerd de la interpretacion
que se dé por el tribunal correspondiente a la virtual idoneidad de ese mensaje para generar
o incrementar el riesgo de que alguno de los receptores del mensaje, ademds de rezar, se
una a un grupo yihadista o envie dinero a alguna organizacidn terrorista o colabore con
alguna de ellas. Esta inseguridad es lo que genera en la doctrina penal espafiola una amplia
resistencia a la tipificacién de los delitos de opinién o propaganda, por el peligro de casti-
gar la mera manifestacion de ideas?.

El gran problema de la tipificacion de este delito se plantea en relacion a si la difusion
de doctrina yihadista como tal supera los limites del ejercicio de la libertad ideoldgica.
Algunas de las formas de propaganda, ensefianza o difusion del islamismo radical superan
ciertamente el limite del ejercicio de un derecho a difundir o extender unas ideas religiosas
o sociales dentro de los limites de lo que es juridicamente legitimo, pero no porque esa
radicalidad en las ideas sea discrepante o esté en desacuerdo con lo que la mayoria de la
poblacién opina, cree o comparte. La divergencia no es suficiente para fundar la ilegitimi-
dad de una ideologia. Es necesario que implique una forma de entender la sociedad y los
Estados occidentales que propugne un ataque a éstos, o que se materialice en ideas de con-
tenido denigratorio o excluyente hacia los demads, o bien lesionando los derechos humanos
individuales o bien mostrando una incompatibilidad con los fundamentos de nuestro sis-
tema politico y social. La difusién de esas ideas debe ademds tratar de imponerse a través
de formas como la intolerancia o el uso de la fuerza, bien directamente, bien generando en
otras personas una aversion hacia los valores no compartidos o hacia la sociedad occidental
en su conjunto. Por eso, desde esta perspectiva entiendo que cabe aceptar la constituciona-
lidad de la tipificacién del nuevo delito de provocacion en cuanto prohibe bajo la amenaza
punitiva la difusién de una ideologia no legitima porque propugna la lucha contra la socie-
dad occidental o ataca los fundamentos de lo que se reconocen como derechos humanos.

Es interesante la opinién de QUINTERO OLIVARES, que en este mismo sentido deli-
mita el integrismo que propugna la «yihad» entendida como guerra contra occidente y los
valores que representa. Asi entendido el integrismo musulmén, expresa la misma idea que
he sefialado: la difusién de sus postulados es lo que resulta incompatible con el sistema de

(15)  Asi, SANCHEZ-OSTIZ-GUTIERREZ expresa esa reticencia sefialando que «determinados sujetos se ven
etiquetados como criminales cuando lo que han hecho es ejercer el derecho a la libertad de expresion, sin lesionar a na-
die directamente, ni hacer surgir la decisién de cometer un delito», en «La tipificacion de conductas de apologia del de-
lito y el Derecho Penal del enemigo», en Derecho Penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion, cit., p. 897.
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valores europeos... y debe por ello ser objeto de restricciones, incluso penales®. Esta es
la interpretacion correcta que debe darse a la politica criminal europea y, por ello, podemos
aceptarla, lo mismo que el mandato de adelantar la proteccion penal frente a esos actos de
difusion que propugnan la comisién de delitos concretos; por eso, en mi opinion, la tipi-
ficacién del nuevo delito de provocacion en nuestro Cédigo, aunque sea objeto de critica
por las razones ya citadas, no implica una restriccion ilegitima del derecho a la libertad
ideoldgica o religiosa.

Esta delimitacién de la ideologia yihadista permite considerarla como un delito rela-
cionado con el terrorismo conforme a la moderna concepcién del terrorismo que supera su
perspectiva de delito politico, es decir, contrario a la organizacién del Estado, sino como
un delito contra el orden constitucional o contra los fundamentos de un sistema social de-
mocratico. En este sentido se han pronunciado algunas sentencias como la 117/2007, del
Tribunal Supremo, que interpreta las actividades de los grupos islamistas radicales como
delitos de terrorismo en cuanto tienen la finalidad de alterar o destruir el orden constitu-
cional, que debe ser entendido «no sélo en cuanto al orden constitucional politico, sino de
forma mas amplia, en relacién a la Constitucion y los Tratados Internacionales, como el
conjunto de derechos y libertades reconocidos en ellos, tanto de orden individual como de
naturaleza colectiva»!”.

El problema de una politica preventiva de la ideologia islamista radical, tanto a nivel
europeo como en nuestro pais, es traspasar los limites de una razonable proporcionalidad
en la restriccion de una libertad ideoldgica que, no olvidemos también, es un derecho fun-
damental de la persona®. En este caso el peligro proviene de confundir el islamismo como
religién con la concreta ideologia islamista extremista yihadista y equiparar la difusién o
propaganda de dicha religion, aunque se califique de estricta o integrista, con una ideologia
terrorista, lo cual puede suceder mientras no lleve a hacer propaganda de actos violentos
o terroristas o a expandir la adopcidn por otras personas de principios incompatibles con
los principios constitucionales y los derechos humanos. En el trabajo citado, QUINTERO
OLIVARES expresa con acierto que el islamismo no es un problema penal. Es una «com-
petencia penal», en cambio, la realizacion de actos contrarios a las normas y principios de
Derecho fundados en la dignidad humana y legitimados en un Estado de Derecho®.

(16) Cfr. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, «La revision del delito politico: islamismo y otros problemas», en
Derecho Penal del enemigo. El Derecho Penal de la exclusion (CANCIO MELIA/GC)MEZ—JARA, coords.), Edisofer,
Madrid, 2006, pp. 687-712.

(17)  En el mismo sentido, vid. SSTS, Sala 2.7, 119/2007 y 888/2007. El Tribunal Constitucional espafiol se ha
pronunciado de forma muy clara sobre este problema respecto al delito de la apologia del terrorismo con una doctrina
que por analogia es aplicable al problema de la propaganda o difusién del islamismo radical. Afirma asi en la Sentencia
199/1987, FJ 12)

(18) La misma Sentencia del Tribunal Constitucional 199/1987 advierte sobre la necesidad de ser prudentes a la
hora de adoptar una politica restrictiva de derechos como el de la ideologfa: «... debe considerarse también el juicio de
proporcionalidad determinado por el hecho de que una finalidad meramente preventiva o de aseguramiento no puede
justificar constitucionalmente una restriccion tan radical de las libertades».

(19) Esta perspectiva de los limites de la competencia penal frente al islamismo es importante para no convertir
la politica criminal antiterrorista en este terreno en una manifestacion del llamado Derecho Penal del enemigo o De-
recho Penal de autor.
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Dicha confusién es posible en la préctica y de hecho es la causa en bastantes ocasiones
de una vision distorsionada del problema y da lugar en la vida real a formas de discrimina-
cién frecuentes, a la vulneracién del contenido a la libertad religiosa, en manifestaciones
que, aunque nos resulten extrafias o rechazables segin nuestra mentalidad (el famoso pro-
blema del velo), no traspasan el limite de lo que es ilegitimo por ser una incitacién a la vio-
lencia o al odio o a la discriminacién. Esta actitud de rechazo indiscriminado, por ejemplo
hacia inmigrantes ilegales procedentes de determinados paises, genera también resultados
contraproducentes al fin de prevencion del terrorismo, entre los cuales se encuentra la
radicalizacién de quienes, profesando el islamismo legitimamente, se ven atraidos por las
doctrinas yihadistas ante las actitudes de discriminacién o rechazo sufridas por determina-
dos grupos sociales®”,

Quizas este problema —delimitar el ejercicio legitimo de la profesién de una ideologia
o religion islamica de lo que es ilegitimo en las actitudes de algunas formas extremistas
de ellas— se deba solucionar en primer lugar a partir de un mejor conocimiento de lo que
es realmente islamismo radical profesado por grupos extremistas, la ideologia yihadista,
y para ello debe dedicarse un esfuerzo intelectual y divulgativo serio a manos de expertos
en el tema que nos ofrezcan a los profanos un conocimiento mas exacto de esta ideologia
terrorista para no actuar ni a nivel social, ni politico ni policial con precipitaciéon y des-
acierto®".

IV. CONCLUSION

La reforma del Cédigo Penal de 2010 introduce una nueva figura dentro del delito de pro-
vocacion a los delitos de terrorismo. El exceso de celo del legislador a la hora de seguir
la Politica Comun europea en la lucha contra el terrorismo no ha percibido que se trata de
un precepto superfluo y residual en nuestro ordenamiento, porque las conductas que en la
Decisién Marco europea de 2008, a la que se remite el legislador, se calificaban como pro-
vocacion al terrorismo ya estaban reguladas en nuestro ordenamiento, siendo de aplicacion
los actos propios de provocacidn al terrorismo ya definidos en el articulo 579.1.°; ademds,
si alguna de las conductas contra las que se dirige la normativa europea se escapara de la
aplicacion de dicho precepto seria dificil que no pudieran encajar dentro de los nuevos
delitos de financiacién al terrorismo, captacion o entrenamiento de terroristas, constitucion
o participacién en un grupo, enaltecimiento o apologia, etc.

En Derecho Penal no sirve de excusa frente a este tipo de criticas el efecto simbdlico o
impacto beneficioso que pudiera producir un delito de esta clase. Por ello, mds importante

(20) Diversos estudios sefialan precisamente que la captacién de personas para integrar células vinculadas en
nuestro pafs a las organizaciones yihadistas se dirigen a esos colectivos: inmigrantes de origen magrebi o pakistani, en
situaciones laborales o legales precarias, en los que se alimenta el odio a lo occidental aprovechdndose de esas situacio-
nes; por ejemplo vid. el trabajo ya citado de Javier JORDAN, «El terrorismo yihadista en Espafia: evolucién después
del 11-M», 6 de febrero de 2009. Documento de Trabajo niim. 7/2009. Real Instituto Elcano; ALONSO, Rogelio, en su
articulo «C6émo responder a la ‘yihad ideoldgica’», publicado en el diario ABC el dia 10 de enero de 2011.

(21) En este sentido se pronuncia REINARES, Fernando, «El fin de una excepcion espafiola», diario EI Pais (8
de julio de 2010).
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que la critica de la falta de necesidad de ese nuevo delito es la inseguridad que genera al
definir la conducta tipica en términos vagos e inconcretos, con referencia a conceptos tan
imprecisos como la posibilidad de generar un peligro de que con la divulgacién de doc-
trinas terroristas se produzcan atentados o algin delito de terrorismo. El efecto de luchar
contra las nuevas formas del terrorismo islamista no justifica que la aplicacion de este nue-
vo delito genere un peligro préximo de lesionar otros derechos legitimos, sobre todo los de
libertad de expresién e ideoldgica.

La conclusion es evidente: alabando otros aspectos de la reforma en materia de te-
rrorismo debe suprimirse en una futura iniciativa legislativa el nuevo delito del parrafo
segundo del articulo 579.1.° del Cédigo Penal espaiol.
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RESUMEN

La criminalidad organizada.
Una aproximacion al Derecho Penal italiano,
en particular la responsabilidad de las
personas juridicas y la confiscacion

El crimen organizado es una de las manifestaciones
criminales que se han fortalecido dentro de la econo-
mia globalizada. Italia por su experiencia con la ma-
fia, ha desarrollado diversos mecanismos, entre ellos,
la responsabilidad del ente y la confiscacion, que son
medidas dirigidas a prevenir el lucro ilicito, que es lo
que motiva a estas organizaciones.
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ABSTRACT

Organized crime. An approach to the Italian
criminal law with particular reference to
liability of legal persons and confiscation

Organized crime is one of the criminal manifesta-
tions that have been strengthened within the global
economy. Italy for its experience with the mafia, has
developed various mechanisms, including the liability
of legal persons and the confiscation, which are mea-
sures aimed at preventing illicit profit, which is what
motivates these organizations.
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I. INTRODUCCION

La primera dificultad que se presenta al tratar este tema es delimitar el objeto de andlisis.
En efecto, no resulta facil precisar qué se entiende por criminalidad organizada‘®. Justa-
mente, una de sus particularidades es su capacidad para adaptarse a las nuevas realidades
sociales, «descubriendo» donde estan sus grietas que permitan actuar. En el pasado, grupos
mas o menos organizados actuaban en aquellas zonas rurales en donde el Estado estaba
presente s6lo formalmente. Asi sucedié en los origenes de la mafia siciliana.

La expresion mafia se empled por primera vez en 1865 en la relacion del prefecto de
Palermo Filippo Gualtiero al Ministro del Interior para referirse a una asociacion delicti-

(1) Yalo planteaba, FIANDACA, G., «Criminalita organizzata», L’Indice penale, 1991, pp. 5y ss.; cfr., ademas,
DI MARTINO, A., «Criminalita organizzata e reato transnazionale, diritto penale nazionale: I’ attuazione in Italia della
cd. Convenzione di Palermo», Diritto penale e processo, 1,2007, pp. 11y ss.; INSOLERA, G., Diritto penale e crimi-
nalita organizzata, 11 Mulino, Bolofa, 1996, p. 37; ZAFFARONI, E., «Il crimine organizzato: una categoria fallita»,
en Moccia, S. (ed.), Criminalita organizzata e risposte ordinamentali, Edizioni Scientifiche Italiane, Ndpoles, 1999,
pp. 76 y ss.; ROXIN, C., «Problemas de autoria y participacién en la criminalidad organizada», Trad. por Anarte, E.,
Revista Penal, 2, 1998, p. 65. Sosteniendo la artificialidad del discurso, PAVARINI, M., «Lo sguardo artificiale sul
crimine organizzato», en Giostra, G./Insolera, G. (ed.), Lotta alla criminalita organizzata: gli strumenti normativi,
Giuffre, Mildn, 1995, pp. 75y ss.
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va®, En todo caso, en sus origenes no puede afirmarse sin mas que la mafia era una asocia-
cién criminal, pues, de algin modo, se vincula con las particularidades sociales propias de
la isla de Sicilia: era una sociedad de orden feudal, donde el poderoso asumia el deber de
proteger al débil, y éste hallaba en aquél proteccién y cuidado. Precisamente estas caracte-
risticas fueron aprovechadas por el Estado italiano que se estaba formando, convirtiendo a
la mafia en una especie de poder intermedio entre el Estado y la sociedad. En ese momento
comenzo a relacionarse con el poder politico®. Estas estructuras feudales vinculadas con
la tierra, muy propia de la vieja mafia, empiezan a cambiar a fines del siglo XIX y comien-
zos del XX con la inmigracion siciliana a los Estados Unidos ®.Y es que las posibilidades
econdmicas que ofrecia el pais americano eran enormes. Ademads, el inmigrante siciliano
no s6lo no perdia su vinculo con su antiguo terrufio, sino que ademads trasladaba sus cos-
tumbres, en cuanto a buscar proteccién con el poderoso, el don. De esta forma, se formaron
nuevas asociaciones mafiosas en los Estados Unidos, las que siguieron relacionadas con
Sicilia. Si bien el fascismo propiné duros golpes a la mafia con el trabajo de Cesare Mori,
llamado el «prefecto de acero», se pudo recomponer y reorganizar a finales de la Segunda
Guerra Mundial. En efecto, con el objeto de facilitar el desembarco de las tropas en Sicilia
y combuatir a los nazis y fascistas, los agentes norteamericanos se contactaron con la mafia
americana de origen siciliano —en particular con Lucky Luciano—, quienes facilitaron
sus relaciones en la isla. Luego, los aliados americanos ubicaron en cargos politicos de
ciudades sicilianas a personas relacionadas con la mafia®.

Hoy el mundo globalizado ofrece infinitas oportunidades a la criminalidad organiza-
da, pues las mayores facilidades tecnoldgicas dificultan enormemente su persecucion ©.
Precisamente, la participacién en un mundo econdémico «abierto» a través de empresas
aparentemente legales facilita el encubrimiento de sus actividades ilicitas 7.

La criminalidad organizada es quizds la manifestacién més evidente de la nueva crimi-
nalidad propia de la globalizacién. Con ello no se quiere decir que antes no existian crime-
nes asociados a organizaciones —basta tener presente el delito de asociacion ilicita— sino
mads bien, que los nuevos tiempos favorecen su conformacion.

(2) ROMANO, S., Storia della mafia, Mondadori, Verona, 1966, p. 139. Sobre la historia de la mafia siciliana,
cfr. también BLOCK, A., The Mafia of a Sicilian Village 1860-1960, Basil Blackwell, Oxford, 1974, passim. Sobre el
desarrollo histérico de la camorra napolitana, DI FIORE, G., La camorra e le sue storie, Utet, Turin, 2005, passim.
ROVITO, PL., «<Mentalita emergenziale e crimine organizzato: profili storici», en Moccia, S. (ed.), Criminalita orga-
nizzata e risposte ordinamentali, Edizioni Scientifiche Italiane, Ndpoles, 1999, pp. 11 y ss., quien expone las manifes-
taciones que tienen lugar en Italia ya en el siglo XVI.

(3) ROMANO, Storia, cit. nota nim. 2, pp. 158 y ss.
(4) ROMANO, Storia, cit. nota nim. 2, pp. 231, 263 y ss.
(5) ROMANO, Storia, cit. nota nim. 2, pp. 297 y ss.

(6) PATALANO, V., «Profili problematici della corruzione internazionale», en Patalano, V. (ed.), Nuove strategie
per la lotta al crimine organizzato transnazionale, Giappichelli, Turin, 2003, pp. 391 y ss.; ZUNIGA RODRfGUEZ,
L., Criminalidad organizada y sistema de derecho penal. Contribucion a la determinacion del injusto penal de organi-
zacion criminal, Comares, Granada, 2009, pp. 61 y ss.

(7) Asi lo destaca, BARATTA, A., «Mafia: rapporti tra modelli criminologici e scelte di politica criminale», en
Moccia, S. (ed.), Criminalita organizzata e risposte ordinamentali, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoles, 1999, pp.
104-105.
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Una de las particularidades de las sociedades modernas es la incidencia que ha tenido
la globalizacién. Hoy ya no se discute que la trascendencia de este fenémeno no se limita
a la esfera econdmica, pues también se puede apreciar en el campo de las comunicaciones
gracias a los avances tecnoldgicos. En este sentido, los Estados han restringido sus limi-
taciones comerciales, dando lugar a una ampliacién de los mercados. Precisamente, en
la consecucién de este propdsito se han impulsado a escala global una serie de politicas
dirigidas a facilitar la libre circulacién de determinados factores productivos, como son,
por ejemplo, los capitales, las mercancias, las personas y los servicios. En efecto, la mayor
libertad, y por ende los menores controles estatales para la circulacién de estos factores,
brinda enormes espacios de actuacién a un tipo de criminalidad ®. Por lo anterior, en un
contexto de esta naturaleza dicha delincuencia es eminentemente econémica. Lo que no
impide claro estd, que puedan verse afectados otros bienes juridicos, como sucede, por
ejemplo, con el trifico de personas, de estupefacientes, de armas. No obstante, en estos
casos lo que motiva en buena medida a la delincuencia organizada es el lucro ©.

En todo caso, cabe advertir que también se puede estar frente a una criminalidad or-
ganizada que persiga fines diversos a los econdmicos, como sucede con algunas manifes-
taciones terroristas: el grupo se estructura y persigue fines ideolégicos, politicos o incluso
religiosos. Sin perjuicio de ello y consciente de su gravedad, mi atencion se dirigird a la
de cardcter economico, que también tiene una importante incidencia en la vida econémica
y politica de los Estados.

Debe tenerse presente que los fendmenos econdémicos y sociales que tienen lugar por
el proceso globalizador han permitido el surgimiento de nuevas formas de criminalidad,
que se caracterizan por su organizacion, en algunos casos por su transnacionalidad y
particularmente, por su gran poder econdmico. Es en este 4mbito, donde debe situarse la
llamada criminalidad organizada, cuyas particularidades recién citadas exigen prestarle
especial atencion. En efecto, que sea organizada, pone de manifiesto que se trata de es-
tructuras con alguin grado de jerarquizacidn, que dificultan una investigacién criminal,
pues en no pocos casos se presentan problemas para determinar la atribucién de respon-
sabilidad penal, dada la separacion espacio-temporal entre la decisién de los jerarcas y la
ejecucion del delito 19, A ello debe sumarse su gran capacidad econémica, que les permite
incluso, desestabilizar las instituciones politicas de un Estado a través de la corrupcién de
sus funcionarios 1.

Por otro lado, su cardcter transnacional, obstaculiza de manera significativa su perse-
cucion, pues se requiere el esfuerzo conjunto de la comunidad internacional, por medio de

(8) LAUDATI A., «Criminalita organizzata e riciclaggio», en Patalano, V. (ed.), Nuove strategie per la lotta al
crimine organizzato transnazionale, Giappichelli, Turin, 2003, p. 219.

(9) SILVA SANCHEZ, J.M.?, La expansion del Derecho penal. Aspectos de politica criminal en las sociedades
postindustriales, 2.* ed., Civitas, Madrid, 2001, p. 83.

(10)  Asi lo deja claro, SILVA SANCHEZ, La expansion, cit. nota nim. 9, p. 87.

(11) Para un examen amplio de la corrupcion y sus consecuencias, CAFERRA, V.M., 1l sistema della corruzio-
ne. Le ragioni, i soggetti, i luoghi, Laterza, Roma-Bari, 1992; PATALANO, «Profili problematici», cit. nota nim. 6,
pp- 391 y ss.
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politicas homogéneas y de cooperacion judicial . Actividades delictivas, como el trafico
de armas, de drogas o de personas conforman un claro ejemplo de su perfil internacional.
Dada esta particularidad es que la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuen-
cia organizada transnacional, conocida como Convencién de Palermo, se dirige a definir
instrumentos que permitan conformar una estrategia comdn entre los Estados ',

Justamente, dicha Convencién, en su articulo 2, entiende por grupo delictivo organi-
zado: «grupo estructurado de tres o mds personas que exista durante cierto tiempo y que
actde concertadamente con el propésito de cometer uno o mds delitos graves o delitos tipi-
ficados con arreglo a la presente Convencion con miras a obtener, directa o indirectamente,
un beneficio econémico u otro beneficio de orden material».

Tales particularidades las distinguen de otras manifestaciones criminales, como pue-
den ser los delitos cometidos por una pluralidad de sujetos. Y es que su especial organiza-
cién puede erosionar gravemente las instituciones del Estado, poniendo en serio riesgo la
estabilidad democritica Y. En efecto, tales formas de criminalidad no tienen pretensiones
politicas, ni buscan alcanzar el poder estatal. Por el contrario, su eficacia radica en actuar
en la sombra, como una fuerza omnipresente tras el poder establecido. Para ello emprenden
acciones dirigidas a corromper a determinados funcionarios. Probablemente, aqui radica
uno de los mayores peligros de la criminalidad organizada, pues deslegitima a las insti-
tuciones estatales ante los ciudadanos, generando percepciones de inseguridad publica,
quebrantando con ello las bases de un Estado de Derecho. Lamentablemente, varios paises
latinoamericanos se ven afectados por la criminalidad organizada, debido, en parte, a sus
debilidades institucionales. Por tal motivo se torna urgente adoptar medidas para fortalecer
las estructuras democraticas y sus medios de control, como una herramienta eficaz, amén
de las punitivas, para combatir esta clase de organizaciones criminales.

A este respecto, debe tenerse presente que dado su nivel organizacional, participa mu-
chas veces dentro de la economia licita, valiéndose de sus instrumentos. Basta citar en el
caso del trifico de drogas las actividades de lavado de dinero . De manera que buena

(12) PISANI, M., «Criminalita organizzata e cooperazione internazionale», Rivista italiana di diritto e proce-
dura penale, 1998, pp. 703 y ss.

(13) Ver Convencién en http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1292.pdf (visitado el 4 de junio de 2010). Cfr
ROSI, E. (ed.), Criminalita organizzata transnazionale e sistema penale italiano, Ipsoa, Milan, 2007, passim; cfr.
ademds, NUNZI, A., «La Convenzione delle Nazioni Unite contro la criminalita organizzata transnazionale», en Bas-
siouni, C.M. (ed.), La cooperazione internazionale per la prevenzione e la repressione della criminalitd organizata e
del terrorismo, Giuffre, Milan, 2005, pp. 213 y ss.; MILITELLO, V., «Le strategie di contrasto della criminalita orga-
nizzata transnazionale tra esigenze di politica criminale e tutela dei diritti umani», en Parano, C./Centonze, A. (ed.),
L’attivita di contrasto alla criminalita organizzata, Giuffre, Mildn, 2005, pp. 249 y ss.

(14) LAUDATI, «Criminalita organizzata», cit. nota nim. 8, p. 217: «El crimen organizado constituye un peli-
gro para las democracias modernas por la extraordinaria capacidad de acumular enormes riquezas y de contaminar y
condicionar las instituciones».

(15) CASTALDO, A./NADDEO, M., Il denaro sporco. Prevenzione e repressione nella lotta al riciclaggio, Ce-
dam, Padua, 2010, passim; FEROLA, L., IL riciclaggio dei proventi illeciti nel diritto internazionale, Giuffre, Milan,
2005, pp. 19 y ss.; SCIALOJA, A., Le nuove norme antiriciclaggio. Criminalita organizzata e riciclaggio, Maggioli
editore, Santarangelo di Romagna, 2006, passim; CORDERO BLANCO, 1., El delito de blanqueo de capitales, 2.* ed.,
Aranzadi, Pamplona, 2002, passim.
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parte de su éxito se debe a su intromision dentro del aparato estatal, ya sea por funcionarios
corruptos o simplemente, por la ausencia de elementos de control eficaces.

Por cierto, diversas son las actividades en las que participan organizaciones criminales
organizadas, las que se ven favorecidas, como se ha sefialado, por las condiciones eco-
némicas actuales producto de la globalizacién. Ademas del trafico de drogas a que se ha
hecho referencia, puede citarse el trafico de armas, que ademas aumenta en aquellas regio-
nes donde el crimen organizado impera, pues requieren controlar territorios, desplazando
a otras organizaciones. Ello, sin perjuicio de constituirse en fuente de financiamiento para
actividades terroristas '®. También intervienen en el trifico de personas. Entre las razones
que suelen argumentarse para el crecimiento de tan execrable actividad, suele citarse la
apertura de los mercados, la mayor facilidad en el transporte y el fuerte crecimiento de-
mogréfico. Esto dltimo —de manera sobresaliente en los paises africanos y del sudeste
asidtico—, unido a las mayores brechas econdémicas, ha generado demanda de fuerza de
trabajo, la que se desarrolla en términos de explotacion y de nueva esclavitud 7. Por tlti-
mo, tampoco puede dejarse de lado la llamada cibercriminalidad, considerando el impor-
tante nimero de transacciones en las que se emplean nuevas tecnologias !®.

El ciberespacio —espacio sin fronteras— ofrece oportunidades maravillosas para la
difusion de las ideas y del conocimiento, pero también es campo fértil para la criminalidad
dada su especial vulnerabilidad. Asi como aumenta la calidad de vida al mismo tiempo
crecen los riesgos. Las principales caracteristicas: a) La red no tiene una estructura je-
rarquizada que permita establecer sistemas de control lo que dificulta enormemente la

(16)  Ver Convenio Internacional de las Naciones Unidas contra el financiamiento al terrorismo, en http://www.
cinu.org.mx/multi/ter/documentos/Cfinancsp.pdf (consultado el 5 de junio de 2010); BASSIOUNI, C.M., «Strumenti
giuridici peri il contrasto del terrorismo internazionale: un’analisi di carattere politico», en Bassiouni, C.M. (ed.), La
cooperazione internazionale per la prevenzione e la repressione della criminalitd organizata e del terrorismo, Giuffre,
Milén, 2005, pp. 93 y ss.; BAUCCIO, L., L’accertamento del fatto reato di terrorismo internazionale. Aspetti teorici e
pratici, Giuffre, Mildn, 2005, passim; LAUDATI, «Criminalita organizzata», cit. nota nim. 8, p. 217.

(17) Cada afio ingresan clandestinamente a Europa unas 400.000 personas. Hoy son cerca de 8.000.000 de
personas los inmigrantes ilegales dentro de la Unién Europea, es decir, 1 de cada 3 inmigrantes ingresaron clandestina-
mente. Las mujeres que son objeto de trafico y luego destinadas a la explotacion sexual son casi 2.000.000. En relacién
con los nifios, en Asia cerca de 1.000.000 son explotados sexualmente, y buena parte de ellos se encuentran en Tailan-
dia, conocido paraiso del turismo sexual. Cfr: GARCIA ARAN, M. (coord.), Trata de personas y explotacion sexual,
Comares, Granada, 2006, passim; PEREZ CEPEDA, A.L, Globalizacion, trdfico internacional ilicito de personas y
Derecho penal, Comares, Granada, 2004, passim; TINEBRA, G./CENTONZE, A. (ed.), Il traffico internazionale di
persone, Giuffre, Milan, 2004, passim.

(18) Cfr ROMEO CASABONA, C.M.? (coord.), El cibercrimen: nuevos retos juridico penales, nuevas respues-
tas politico criminales, Comares, Granada, 2006, passim; MORALES GARCIA, O. (dir.), «Delincuencia informati-
ca: problemas de responsabilidad», en Cuadernos del Poder Judicial, 9, 2002, passim; ILARDA, G./MARULLO, G.
(ed.), Cybercrime: conferenza internazionale. La Convenzione del Consiglio d’Europa sulla Criminalita Informatica,
Giuffre, Mildn, 2004, passim; LUPARIA, L. (ed.), Sistema penale e criminalita informatica, Giuffré, Mildn, 2009,
passim; VULPIANI, D., «Criminalita organizzata ed informatica», en PARANO, C./CENTONZE, A. (ed.), L’attivita
di contrasto alla criminalita organizzata, Giuffre, Milan, 2005, pp. 187 y ss.; RESTA, E., «Cybercrime e cooperazione
internazionale, nell’ultima legge della legislatura», en Giurisprudenza di merito, 9, 2008, pp. 2147 y ss.; PICOTTL L.,
«La ratifica della Convenzione Cybercrime del Consiglio d’Europa», Diritto penale e processo, 6, 2008, pp. 700 y ss.;
HERZOG, F., «Straftaten im Internet, Computerkriminalitit und die Cybercrime Convention», en Politica Criminal,
nim. 8, D1, 2009, pp. 1 y ss. (www.politicacriminal.cl visitado el 10 de junio de 2010); MOITRA, S.D., «Developing
Policies for Cybercrime», en European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, vol. 13/3, 2005, pp. 435
y ss.
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verificacion de la informacién que por alli circula; b) El creciente nimero de usuarios y
la cada vez mayor facilidad de acceso, quienes pueden ser tanto victimas como autores de
delitos. Ademas, el anonimato de los llamados cibernautas facilita la comision de delitos
y las dificultades de persecucion; c) La facilidad para poder acceder a la informacién y
con ello alterar datos, asi como destruir sistemas informadticos, sin que los proveedores del
servicio puedan hacer algo, y d) La capacidad de generar peligros globales es manifiesta,
pues es perfectamente posible el empleo de la red para la comision de delitos terroristas.
La difusion de la informacién de manera rdpida y a bajo costo permite a las organizaciones
delictivas perpetrar delitos con mayor facilidad.

II. EL DISCURSO CRITICO AL LLAMADO DERECHO PENAL DE LA
EMERGENCIA. ;ES POSIBLE UN DERECHO PENAL MINIMO?

Por todo lo expuesto, si se pretende enfrentar la criminalidad organizada con eficiencia no
puede seguir pensdndose en las herramientas propias de un Derecho penal pensado para
los problemas del siglo x1x. En efecto, me parece que poco puede hacer un Derecho penal
construido esencialmente sobre la base del homicidio y de los delitos contra la propiedad
como sus ejes centrales. En este sentido, debe reexaminarse si un Derecho de tales ca-
racteristicas puede enfrentar adecuadamente estos nuevos desafios . No debe olvidarse
que se trata de un Derecho pensado para delitos cometidos por un autor individual, por
lo general desamparado socialmente. Dicho en términos simples, el Derecho penal que
siempre hemos estudiado tiene, en términos generales, como soporte al delincuente pobre.
En cambio, la delincuencia de la globalizacién comprende otros factores: se trata de agru-
paciones, en algunos casos muy poderosas, que cometen delitos de naturaleza econdmica,
pero que pueden repercutir en bienes de otra naturaleza y cuyas actividades pueden poner
en serio riesgo la estabilidad democratica de un pafs, a través de la corrupcién de politicos
y funcionarios publicos. Asimismo, la criminalidad organizada presenta conexiones cada
vez mds estrechas no solo en el dmbito puramente econémico sino también politico, que
les permite asegurar contratos con la administracién publica. Un ejemplo, es el caso del
tratamiento de los residuos tdxicos, que genera cuantiosas ganancias —en Italia ya se habla
de la Ecomafia— @

Por lo anterior, resultan discutibles las propuestas de quienes sostienen el discurso cri-
tico al llamado Derecho penal de la emergencia y de la excepcionalidad. Criticas que pro-
vienen principalmente de aquellos que sostienen propuestas politico criminales cercanas al
denominado derecho penal minimo Y. La realidad de nuestros tiempos parece demostrar

(19) Asi lo sostiene, ALEO, S., «Criminalita transnazionale e definizione della criminalitad organizzata: il re-
quisito dell’organizzazione», en Patalano, V. (ed.), Nuove strategie per la lotta al crimine organizzato transnazionale,
Giappichelli, Turin, 2003, p. 10; SILVA SANCHEZ, La expansion, cit. nota nim. 9, pp. 83 y 99.

(20) PLANTAMURA, V., «Ecomafia, reati associativi e diritto penale dell’economia», Rivista trimestrale di
diritto penale dell’economia, 2007, pp. 73 y ss.; LO MONTE, E., «Ecomafia: il controllo penale tra simbolicita ed
effettivita», en Patalano, V. (ed.), Nuove strategie per la lotta al crimine organizzato transnazionale, Giappichelli,
Turin, 2003, pp. 235y ss.

(21) FERRAJOLI, L., Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Traducido por Andrés Ibaiiez, P. et al.,
Trotta, Madrid, 1995, pp. 807 y ss. donde trata el subsistema penal de excepcion.
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que se trata de un problema creciente que se torna «ordinario» y, por tanto, que requiere de
instrumentos que respondan eficientemente ?®. No puede sostenerse que toda intervencion
en esta area nos lleva a un Derecho penal autoritario .

En la linea del discurso minimo FERRAJOLI se manifiesta critico con los delitos aso-
ciativos, estimando que es suficiente para abordarlos los delitos-objeto a cuya realizacion
se habria conformado la asociacion. Al respecto, sefiala: «De ahi se sigue que para el de-
recho no deben existir delincuentes politicos sino sélo delincuentes comunes: en el doble
sentido en el que ninglin hecho no contemplado como delito comun debe ser penalizado
por razén exclusiva de su cardcter “objetivamente politico” y ningtin delito debe ser tratado
de forma distinta que los demds por razén del caricter “subjetivamente politico” de sus
motivaciones. En el primer aspecto, toda penalizacién a titulo de delito “politico” termina
en la tutela excesivamente anticipada de figuras de peligro abstracto o presunto en con-
tradiccién con el principio de lesividad o, incluso, como ocurre en los delitos asociativos,
en una duplicacién de la responsabilidad penal ya afirmada en los delitos comunes, como
la tenencia de armas, los actos de violencia consumados o intentados o el concurso en su
comisién o preparacién» ¥,

La postura de FERRAJOLI parece desconocer los riesgos manifiestos que representan
las organizaciones criminales, independiente de si cometen o no los delitos-objeto, pues
en muchos casos su sola conformacion representa un peligro que no se puede desconocer.
Como sefialan MARINUCCI y DOLCINI no son pocos los casos en que la organizacién ni
siquiera requiere cometer delitos: ya es suficiente la intimidacidon que su presencia genera
para lograr su propésito ®. Esperar que tales delitos se verifiquen supone, inexplicable-
mente, renunciar a importantes herramientas para combatir manifestaciones de la crimi-

(22) ALEO, S., Sistema penale e criminalita organizzata. Le figure delittuose associative, Giuffre, Milan, 1999,
pp. 2-5.

(23) ZAFFARONI, «II crimine organizzato», cit. nota nim. 1, pp. 84 y ss.; MOCCIA, S., «Prospettive non
‘emergenziali’ di controllo dei fatti di criminalita organizzata. Aspetti dommatici e di politica criminale», en Moccia,
S. (ed.), Criminalita organizzata e risposte ordinamentali, Edizioni Scientifiche Italiane, Ndpoles, 1999, pp. 149 y ss.

(24) FERRAIJOLI, Derecho y razon, cit. nota nim. 21, pp. 832-833. En p. 833: «La misma argumentacion vale
también, evidentemente, para las demds figuras de delitos y de delincuentes especiales, igualmente reconducibles a
fenomenologias criminales globales —el bandidaje, la mafia, la camorra— y, por lo demds, ni siquiera caracterizadas
por una especificidad en abstracto de los bienes juridicos protegidos. También la expulsion del derecho penal de tales
tipologias de autor responde a una garantia de seguridad contra las perversiones sustancialistas e inquisitivas, ademds
de a una elemental exigencia de igualdad. Se trata, en efecto, de figuras informadas por el paradigma constitutivo y, por
tanto, contrarias al cardcter exclusivamente regulativo que deben tener las normas penales. Naturalmente, también en
estos casos la naturaleza mafiosa o camorrista de un delito puede considerarse como un rasgo particularmente grave en
el momento de la comprension y la valoracion equitativa del hecho. Pero ni siquiera en estos casos se justifican figuras
de delito especial, como lo es tipicamente, en nuestro ordenamiento, la asociacién de tipo mafioso prevista por el ar-
ticulo 416 bis del c6digo penal en lugar de la normal avocacién para delinquir. También la mafia, como el terrorismo,
debe y puede ser afrontada con los medios penales ordinarios».

(25) MARINUCCI, G./DOLCINI, E., «Diritto penale “minimo” e nuove forme di criminalita», en Rivista ita-
liana di diritto e procedura penale, 1999, p. 817 (traduccién al espaiiol de Raul Carnevali en Revista de derecho penal
y criminologia, nim. 9, 2002, pp. 147 y ss.). Precisamente, el articulo 416 bis del Codigo penal italiano al tipificar el
delito de asociacién de tipo mafioso se comprende el aprovechamiento de su fuerza intimidatoria. Sobre esto ultimo,
SPAGNOLO, G., L’associazione di tipo mafioso, 5.* ed., Cedam, Padua, 1997, pp. 49 y ss.; DE LIGUORI, L., «La
struttura normativa dell’associazione di tipo mafioso», en Cassazione Penale, 1988, pp. 1609 y ss.
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nalidad organizada. Se otorgarian enormes espacios de libertad que contaminarian la vida
econdmica y politica de un pais 9.

Parece evidente que conductas como las propias de la criminalidad organizada requie-
ren de herramientas eficaces y ello se logra sé6lo a través de una intervencién penal opor-
tuna, sin que sea necesario esperar a estar frente a actos de ejecucion de los delitos-objeto.
Afirmar lo contrario, tornaria indtil cualquier medida preventiva. Lo expuesto podria ins-
cribirse dentro de la llamada «teoria de la anticipacién». En efecto, los delitos de organi-
zacién suponen que se estd frente a dimensiones institucionales que favorecen la comision
de delitos dentro de su contexto. En consecuencia, las sanciones de que se disponen para
actos vinculados a la organizacidn se justificarian sobre la base de anticipar la proteccién
de bienes juridicos que se verfan afectados por la comision de los delitos fines de la orga-
nizacion @”. Es decir, dado el incremento de peligrosidad que representa la organizacion,
es que se justificaria adelantar la intervencién punitiva®®.

Una cosa es defender principios basicos como ultima ratio —nadie discute su tras-
cendencia—, pero ello no puede hacerse sobre la base de renunciar a priori al Derecho
penal o a una mayor intensidad de éste, argumentando como lo hacen los defensores del
llamado derecho penal minimo de que toda manifestacion expansiva es perniciosa y anti-
garantista®. No siempre serd una decision errada huir al Derecho penal, si la proteccion
de determinados intereses individuales o colectivos asi lo justifica®?.

III. CARACTERISTICAS ESENCIALES DE LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA

Precisamente, en los dltimos veinte afios se vienen sucediendo una serie de instrumentos
normativos internacionales que ponen de manifiesto la especial preocupacién que existe
sobre el tema®?. En la esfera de las Naciones Unidas comenz0 a tratarse este tema a través
del llamado Plan Mundial de accién de Népoles contra la delincuencia organizada transna-
cional de 1994, que luego fue aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas

(26) MARINUCCI/DOLCINI, «Diritto penale», cit. nota nim. 25, p. 817. La respuesta a este articulo en FE-
RRAIJOLIL L., «Sul diritto penale minimo (risposta a Giorgio Marinucci e a Emilio Dolcini)», en Foro italiano, Parte
Quinta, 2000, pp. 126 y ss.

(27) Asilo expone, SILVA SANCHEZ, J.M ?, «La “intervencién a través de organizacién” ;una forma moderna
de participacion en el delito?», en Dolcini, E./Paliero, C.E. (ed.), Studi in onore di Giorgio Marinucci, T. 11, Giuffre,
Milan, 2006, p. 1880; cfr: ademas, DE VERO, G., Tutela penale dell’ordine pubblico, Giuffre, Milan, 1988, pp. 256
y ss.

(28) En estos términos se expresa, CANCIO MELIA, M., «Sentido y limites de los delitos de terrorismo», en
Serrano-Piedecasas, J.R./Demetrio Crespo, E. (dir.), Terrorismo y Estado de Derecho, lustel, Madrid, 2010, pp. 389-
390.

(29) Asilo cree, ZAFFARONI, «Il crimine organizzato», cit. nota ndm. 1, pp. 85 y ss. Al respecto, MARINUC-
CI/DOLCINI, «Diritto penale», cit. nota nim. 25, pp. 819-820.

(30) CARNEVALIL R., «Derecho penal como ultima ratio. Hacia una politica criminal racional», en CARNE-
VALLI R., Problemas de politica criminal y otros estudios, Legal Publishing, Santiago, 2009, pp. 3 y ss.

(31) ZUNIGA RODRIGUEZ, Criminalidad organizada, cit. nota nim. 6, pp. 48 y ss.; NUNZI, «La convenzio-
ne», cit. nota nim. 13, pp. 213 y ss.
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el 23 de diciembre de 1994 ¢». Mds adelante, tras una serie de reuniones y seminarios in-
ternacionales se aprob6 en 2000 la Convencién de Palermo, ya mencionada supra, la que
contiene importantes disposiciones. En efecto, amén de la definicién de grupo organizado,
se dispone, entre otras medidas, la responsabilidad de las personas juridicas —articulo
10— y el decomiso o confiscacién —articulo 12—. Precisamente, estas dos medidas serdn
abordadas mds adelante, pues constituyen importantes instrumentos para enfrentar la de-
lincuencia organizada de caricter econdmico.

Asi también, la Union Europea ha manifestado especial atencion al fendmeno que se
examina. Es asi que el Tratado de Amsterdam, en el titulo VI sobre Disposiciones relativas
a la cooperacién policial y judicial en materia penal, se hacia referencia a la criminalidad
organizada y la necesidad de establecer en este contexto acciones comunes. Justamente,
en este marco se sitda la Accion Comiin 1998/733/JAI para la tipificaciéon penal de la
participacion en una organizacién delictiva ®®. Alli también se insistia en la necesidad de
que los ordenamientos nacionales regularan la responsabilidad, incluso penal de las perso-
nas juridicas —articulo 3—. Diez afios después, se acuerda la Decision Marco 2008/841/
JAI sobre lucha contra la criminalidad organizada ©¥, dispuesta para lograr una adecuada
armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros @9, Al igual que en los instru-
mentos anteriores, se reitera la necesidad de disponer de medidas para responsabilizar a las
personas juridicas —articulos 5 y 6—.

También se pueden citar, aunque relacionadas con el terrorismo, la Decision Marco
2002/475/JA1 9, luego modificada por la Decision Marco 2008/919/JAI 7, pues dispone
de normas relativas a organizaciones terroristas y qué se entiende por tales y sobre la res-
ponsabilidad de las personas juridicas.

Si bien, como se ha dicho, se presentan ciertas dificultades para delimitar un concepto
de criminalidad organizada, si es posible precisar sus entornos considerando sus rasgos

(32) Ver http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N95/769/54/PDF/N9576954.pdf?OpenElement (con-
sultado el 12 de junio de 2010). Cfir MICHELINI, G./POLIMENI, G., «II fenomeno del crimine transnazionale e la
Convenzione delle Nazione Unite contro il crimine organizzato transnazionale», en Rosi, E. (ed.), Criminalita organiz-
zata transnazionale e sistema penale italiano, Ipsoa, Milan, 2007, pp. 8 y ss.

(33) Ver http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do ?uri=CELEX:31998F0733:ES:HTML (consultado
el 12 de junio de 2010). Cfr. PECCIOLIL, A., Unione Europea e criminalita transnazionale, Giappichelli, Turin, 2005,
pp. 131 y ss.; D’AMATO, A., «La cooperazione internazionale nell’esercizio della funzione giurisdizionale. Dalle
rogatorie alle squadre investigative comuni in attuazione dei principi del “terzo pilastro” del Tratatto sull’Unione Eu-
ropea», en Patalano, V. (ed.), Nuove strategie per la lotta al crimine organizzato transnazionale, Giappichelli, Turin,
2003, p. 119; SALAZAR, L., «Misure di contrasto alla criminalita organizzata elaborate dall’Unione Europea», en
Bassiouni, C.M. (ed.), La cooperazione internazionale per la prevenzione e la repressione della criminalitd organizata
e del terrorismo, Giuftre, Mildn, 2005, pp. 128 y ss.

(34) Ver http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do ?uri=0J:L:2008:300:0042:0045:ES: PDF (consul-
tado el 12 de junio de 2010).

(35) FORNASARI, G., «Le strategie di contrasto alla criminalita orgnizzata: aspetti comparatistici nell’espe-
rienza europeo-continentale», en Fornasari, G. (ed.), Le strategie di contrasto alla criminalita orgnizzata nella prospet-
tiva di diritto comparato, Cedam, Padua, 2002, pp. 173 y ss.

(36) Ver http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2002:164:0003:0007:ES: PDF (consul-
tado el 12 de junio de 2010).

(37) Ver http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do ?uri=0J:L:2008:330:0021:0023:ES: PDF (consul-
tado el 12 de junio de 2010).
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mas caracteristicos, algunos ya mencionados supra ®®. Precisamente, la determinacion de
sus elementos esenciales facilita la armonizacién de las legislaciones nacionales, que es
uno de los caminos més eficaces para poder enfrentar la criminalidad organizada, sobre
todo tomando en cuenta que algunos casos tienen un caracter transnacional ¢,

Es cierto que sus presupuestos mds elementales también pueden encontrarse en el de-
lito de asociacién ilicita, pero no son lo mismo y por tanto no deben confundirse. Como se
ha expuesto supra, la mayor peligrosidad que representan estas clases de organizaciones
justifica la determinacién de particulares medidas preventivas y sancionatorias %,

Que se hable de «organizada» pone de manifiesto que se esta frente a ciertas estruc-
turas que ofrecen una disposicion jerarquica de distribucion de funciones, ya sea que se
manifiesten en empresas «licitas» —por ejemplo, una sociedad de importacién que sirve
también para el trafico ilicito de estupefacientes— o en composiciones directamente cri-
minales “V. En este contexto, se pone de manifiesto que quienes participan en la organiza-
cién persiguen fines que son comunes; es decir, toda la estructura jerarquica, la division
de actividades, la distribucién de las funciones apuntan a la consecucion de determinados
fines ilicitos, los que, atendiendo la clase de criminalidad organizada que estamos exami-
nando, son, en definitiva, de cardcter lucrativo. Ahora bien, para lograr aquello pueden a
su vez realizarse numerosas actividades, algunas de ellas pueden ser incluso licitas —asf,
conformacién de empresas—, como asi también otras claramente ilicitas —por ejemplo,
intimidar, corromper—. Pero el objetivo final, reitero, es el lucro de cardcter ilicito “». En
este sentido, no cabe exigir de la organizacién criminal un programa determinado; por el
contrario, es perfectamente posible sostener cierta indeterminacién al menos parcial, pues
considerando su complejidad es preferible establecer un marco més general que permita
mayores espacios para la adopcién de medidas preventivas. En todo caso, ello no impide
al menos exigir que su estructura tenga la capacidad de cometer delitos graves >, En de-

(38) Para conocer el desarrollo histérico del crimen organizado en diversos paises europeos, FIINAUT, C./PAO-
LL L. (ed.), Organised Crime in Europe. Concepts, Patterns and Control Policies in the European Union and Beyond,
Springer, Dordrecht, 2006, pp. 21 y ss.; ¢f: COHEN, A.K., «The concept od criminal organization», en British Journal
of Criminology, vol. 17, 1977, pp. 97 y ss.

(39) La Europol, en el documento Enfopol 161-REV-3, ha determinado 11 supuestos para determinar que se
estd frente a delitos comprendidos dentro de la criminalidad organizada: a) mas de dos personas; b) distribuciones de
funciones; ¢) permanencia; d) control interno; e) sospecha de comision de un delito grave; f) actividad internacional;
g) violencia; h) uso de estructuras comerciales o de negocios; i) blanqueo de capitales; j) presion al poder publico, y
k) dnimo de lucro. Asi lo expone, ZUNIGA RODRfGUEZ, Criminalidad organizada, cit. nota nim. 6, p. 58; GUTIE-
RREZ RODRfGUEZ, M., «La delincuencia organizada», en VVAA, lurisperitorum digesta, Vol. 1, Ediciones Univer-
sidad de Salamanca, Salamanca, 2000, p. 283.

(40)  Asi lo sostiene, ZUNIGA RODRIGUEZ, Criminalidad organizada, cit. nota nim. 6, p. 58.
(41) SILVA SANCHEZ, La expansion, cit. nota nim. 9, p. 87; ZIFFER, P., El delito de asociacion ilicita, Ad-
Hoc, Buenos Aires, 2005, pp. 67 y ss.; ALEO, «Criminalita transnazionale», cit. nota nim. 19, pp. 15-16.

(42) ZUNIGA RODRIGUEZ, Criminalidad organizada, cit. nota nim. 6, p. 128; FERNANDEZ CRUZ, J.A.,
«La “empresa criminal”: Los “delitos de comercio” ilicito como factor de aparicién del fendmeno del “blanqueo de
capitales”», Revista de Estudios Criminologicos y Penitenciarios, 5, 2002, p. 90; SZCZARANSKY, C., «El Consejo
de Defensa del Estado y el control de la criminalidad organizada y del lavado de dinero», en Politoff, S./Matus, J.P.
(coord.), Gran criminalidad organizada y trdfico ilicito de estupefacientes, Conosur, Santiago, 2000, pp. 48-52.

(43) Expresamente lo sefiala la Convencién de Palermo, entendiendo por delito grave: «Art. 2 b) Por “delito
grave” se entenderd la conducta que constituya un delito punible con una privacion de libertad maxima de al menos
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finitiva, la organizacién debe ser lo suficientemente idénea para cometer delitos, si bien
no expresamente determinados, si determinables conforme al contexto en que €sta se de-
sarrolla “¥.

Asimismo, debe tratarse de una estructura organizativa que tenga un caracter perma-
nente —lo exige también la Convencién de Palermo—, a fin de evitar confusiones con
otras actividades delictivas de cardcter plural, como pueden ser los casos de coautoria
@9, Una exigencia de esta naturaleza explica el porqué estas organizaciones disponen de
ciertos cddigos de actuacidn a la que se someten sus integrantes: es la forma de asegurar su
permanencia y proyeccion en el tiempo. No debe olvidarse que al tratarse de organizacio-
nes delictivas, no pocos de sus integrantes conocen ciertas informaciones que no pueden
ser desveladas. Por ello no es extrafio que se establezcan ritos de iniciacién y un fiel cum-
plimiento a la ley de silencio —como puede ser [’omerta, comprendida en el articulo 416
bis del Cédigo penal italiano— “9.

El otro elemento a considerar es la transnacionalidad. Si bien no es un elemento esen-
cial, si estd presente en algunas asociaciones criminales. Es por ello que las convenciones
internacionales precedentemente citadas ponen de manifiesto tal caracteristica, a fin de
disponer de medidas comunes que permitan enfrentar a la criminalidad organizada con
eficacia, sobre todo teniendo en consideracién las mayores facilidades que brinda una eco-
nomia globalizada “?.

La Convencion de Palermo establece en su articulo 3 cuando el delito se entiende
transnacional:

«a) Se comete en mds de un Estado; b) Se comete dentro de un solo Estado pero una parte
sustancial de su preparacién, planificacion, direccién o control se realiza en otro Estado;
¢) Se comete dentro de un solo Estado pero entrafia la participacién de un grupo delictivo
organizado que realiza actividades delictivas en mds de un Estado; o d) Se comete en un
solo Estado pero tiene efectos sustanciales en otro Estado».

Con esta norma se pretende disponer de una base minima que agilice la cooperacion
entre los Estados y con ello facilitar la persecucién de los delitos que se cometan en este

cuatro aflos 0 con una pena mas grave».

(44) CAVALIERE, A., «Tipicita ed offesa nei reati associativi», en Patalano, V. (ed.), Nuove strategie per la
lotta al crimine organizzato transnazionale, Giappichelli, Turin, 2003, p. 86; ALEO, S., «Associazione, organizzazio-
ne, concorso esterno», en Parano, C./Centonze, A. (ed.), L’attivita di contrasto alla criminalita organizzata, Giuffre,
Milén, 2005, p. 180.

(45) CARNEVALI R./FUENTES, H., «Informe juridico sobre la eventual aplicacién del delito de asociacion
ilicita establecido en el articulo 16 de la Ley nim. 20.000», en Politica Criminal, 6, D1, 2008, p. 8. (www.politicacri-
minal.cl consultado el 14 de junio de 2010).

(46) Omerta es una suerte de solidaridad, interna y externa, que por una parte garantiza proteccion a la organiza-
cién y por otro se traduce en una impermeabilidad de todo lo que rodea a la organizacién. Constituye una practica que
pone de manifiesto total incondicionalidad al grupo y a sus reglas, como asimismo rechazo al ordenamiento juridico
estatal. Cfr: DE LIGUORI, «La struttura normativa», cit. nota nim. 25, p. 1612; BECCHI, A./REY, G.M., L’economia
criminale, Laterza, Bari, 1994, p. 62, sefialan que los riesgos evidentes que comportan actividades de esta naturaleza
exigen una particular fidelidad de sus miembros.

47) SILVA SANCHEZ, La expansion, cit. nota nim. 9, p. 88.
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ambito. Es indudable que si hoy los mercados no presentan limites, se incentiva la libre
circulacién de capitales, personas, mercaderias y servicios, los medios de comunicacion
y el ciberespacio actian sin reconocer soberanias nacionales, entregar la persecucion de
la criminalidad organizada —que precisamente se ha desarrollado enormemente en este
marco— a la decisidn unilateral de cada Estado, no tiene sentido alguno y resulta comple-
tamente ineficaz “®. Por lo demads, la transnacionalidad del Derecho penal tampoco debe
extrafiar. Desde hace muchos afios se viene transitando por este camino, difuminando cada
vez mas el principio de territorialidad. Sin ir més lejos, basta apreciar el proceso de integra-
cién europea, donde ya se habla en sentido amplio de un Derecho penal de la Unién Euro-
pea®, como asimismo, el desarrollo de los principios de primacia y complementariedad
en el Derecho penal internacional ¢,

IV. ALGUNAS MEDIDAS PARA ENFRENTAR LA CRIMINALIDAD
ORGANIZADA, EN ESPECIAL LA RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS
JURIDICAS Y LA CONFISCACION. LA EXPERIENCIA ITALIANA

1. Consideraciones preliminares

Atendiendo que mi andlisis se centra en la llamada criminalidad organizada de caricter
econdémico y no en aquella que persigue fines ideoldgicos o politicos —aunque ciertamen-

(48) Cfr. ROSL E., «Il reato transnazionale», en Rosi, E. (ed.), Criminalita organizzata transnazionale e sistema
penale italiano, Ipsoa, Milano, 2007, pp. 67 y ss.; DI MARTINO, «Criminalita organizzata», cit. nota nim. 1, pp. 16 y
ss.; LAUDATI, A., «I delitti transnazionali. Nuovi modelli di incriminazione e di procedimento all’interno dell’Unione
Europea», en Diritto penale e processo, 4, 20006, pp. 401 y ss.; VIGNA, P.L., «Le nuove sfide della criminalita organi-
zzata», en Becucci, S./Massari, M., Mafie nostre, mafie loro. Criminalita organizzata italiana e straniera nel Centro-
Nord, Edizioni di Comunita, Turin, 2001, pp. 187 y ss.; MILITELLO, V./PAOLI, L./ARNOLD, J. (ed.), Il crimine
orgnizzato come fenomeno internazionale. Forme di manifestazione, prevenzione e repressione in Italia, Germania e
Spagna, Ed. Tuscrim, Max Planck Institut, Friburgo, 2000, passim.

(49) Conforme al Tratado de Lisboa desaparece la distincién de los pilares. Por tanto, ya no es posible argu-
mentar, para determinar la esfera de actuacion en materia penal, entre las dreas de integracién o de cooperacion. En
términos muy generales, el nuevo Tratado introduce todo un Capitulo relativo a la Cooperacion judicial en materia
penal —articulos 69 A a 69 E—. En €l se dispone que el Parlamento Europeo y el Consejo podran a través de directivas
adoptadas conforme procedimiento legislativo ordinario —de codecision—, establecer normas minimas relativas a la
definicién de las infracciones penales y de las sanciones en dmbitos delictivos que sean de especial gravedad y tengan
una dimension transfronteriza. Entre estos dmbitos delictivos se comprenden: el terrorismo, el trafico ilicito de drogas,
el trafico ilicito de armas, el blanqueo de capitales, la corrupcion, y la delincuencia organizada. Asimismo, se contem-
plala creacion de una Fiscalia Europea, a partir de Eurojust, para combatir las infracciones que perjudiquen a los intere-
ses financieros de la Unién. Competencia que se puede ampliar, si el Consejo Europeo asi lo determina. Cfr: SOTIS, C.,
«La novita in tema di diritto penale europeo», en Bilancia, P./D’Amico, M. (ed.), La nuova Europa dopo il Tratatto di
Lisbona, Giuffre, Mildn, 2009, pp. 145 y ss.; DE FRANCESCO, G., «Internazionalizzazione del diritto e della politica
criminale: verso un equilibrio di molteplici sistemi penali», en Diritto penale e processo, 1, 2003, pp. Sy ss.

(50) El principio de primacia se ha aplicado para determinar la competencia de los llamados tribunales penales
internacionales ad hoc —asi, para la ex Yugoslavia e Ruanda— y el de complementariedad respecto de la Corte Penal
Internacional. Cfr: EL ZEIDY, M.M., «The principle of complementarity: a new machinery to implement international
criminal law», en Michigan Journal of International Law, vol. 23, 2001-2002, pp. 881 y ss.; BROWN, B., «Primacy
or Complementarity: Reconciling the Jurisdiction of National Courts and International Criminal Tribunals», en The
Yale Journal of International Law, vol 23, 1998, pp. 394 y ss.; STIGEN, J., The relationship between the International
Criminal Court and National Jurisdictions. The Principle of Complementarity, Nijhoff Publishers, Leiden-Boston,
2008, pp. 74y ss.
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te pueden concurrir ambos— es que examinaré aquellas herramientas que, precisamente,
apuntan en esa direccion; esto es, qué medidas pueden ser eficaces para prevenir el lucro
ilicito. Como se apuntd supra, lo que motiva a la criminalidad organizada es obtener el
maximo de beneficio econdmico. Toda su estructura organizativa apunta hacia ello, por
lo que aprovechan todos los espacios que las legislaciones nacionales pueden ofrecer. Por
tanto las medidas que se dispongan deben golpear el «brazo econémico» de la organiza-
cién criminal, que puede llegar a ser tan peligroso como el «brazo armado» V.

Por lo anterior analizaré dos instrumentos dispuestos en el ordenamiento italiano que
tienen un claro «sentido econémico», a saber, la responsabilidad de las personas juridicas
y la confiscacién. Que mi mirada se dirija a la legislacion italiana obedece a la perenne pre-
sencia—como en ningtn otro pais europeo— del crimen organizado en la vida econdémica
y politica de Italia. Por largo tiempo ha sufrido la violencia de las diversas formas de mafia.
Asimismo, la sociedad italiana fue testigo, durante la década del noventa, de importantes
casos de corrupcion —campaia llamada «Manos limpias»—, tanto piblica como privada,
en las que se vieron involucradas connotadas autoridades, algunas de ellas acusadas de
connivencia con la mafia. Parece importante pues, estudiar la experiencia italiana y cudles
son las medidas necesarias para enfrentar la criminalidad organizada.

Si bien es cierto, la responsabilidad de las personas juridicas fue introducida en la
legislacion italiana en 2001 —Decreto Legislativo nim. 231—, respecto de un reducido
nimero de delitos, con los afios este elenco se ha ido ampliando. Es asi, que en 2006,
conforme a la Ley nim. 146, concretamente el articulo 10, se extendio la responsabilidad
del ente a los delitos asociativos, entre los que se encuentra el delito de asociacién de
tipo mafioso del articulo 416 bis del Cdédigo penal italiano, dando cumplimiento con ello
a la Convencién de Palermo contra el crimen organizado internacional ®?. Sin embargo,
pronto, la doctrina se percaté de que la ley nim. 146 de 2006 cumplia parcialmente el
mandato dispuesto en la Convencion de Palermo, pues sdlo se hacia cargo de los delitos
transnacionales, mas no de aquellos casos en que el ente estuviera vinculado a un grupo
criminal «interno» ©®. Por lo anterior y a fin de evitar tal laguna legislativa, la ley nim. 94
de 15 de julio de 2009 —conocida como il “pacchetto” sicurezza— introdujo el articulo
24 ter al Decreto Legislativo nim. 231 relativo a los delitos de criminalidad organizada.
De este modo, también se dio cumplimiento a la ya citada Decisién Marco 2008/841/JAI
de la Unidén Europea sobre lucha contra la criminalidad organizada.

Por su parte, la confiscacion ha sido muy utilizada en esta esfera, tanto como medida
preventiva como sancionatoria. Entre las diversas formas de confiscacion se comprende

(51)  Con estos términos, CORVI, Angela, “Nuove risposte al crimine organizzato tra diritto penale e sanzioni
ammnistrative”, en Mazza, Oliviero/VIGAN(), Francesco (ed.), Il “pachetto” sicurezza 2009, Giappichelli, Turin,
2009, p. 375.

(52) ASTROLOGO, Annamaria, «Prime riflessioni sulla definizione di reato transnazionale nella L. n. 146/
2006», en Cassazione Penale, 4, 2007, p. 1789 y ss.; DI MARTINO, «Criminalita organizzata», cit. nota n. 1, pp. 11
y ss.; MARENGHI, Francesco, «La responsabilita delle persone giuridiche nel crimine organizzato transnazionale»,
en ROSI, Elisabetta (ed.), Criminalita organizzata transnazionale e sistema penale italiano, Ipsoa, Milan, 2007, pp.
259y ss.

(53)  Asilo destacan, D’AMATO, Antonio, «Art. 10 1. 16 marzo 2006, n. 146», en PRESUTTI, Adonella/BER-
NASCONI, Alessandro/FIORIO, Carlo, La responsabilita degli enti. Commento articolo per articolo al D. Legisl. 8
giugno 2001 n. 231, Cedam, Padua, 2008, p. 307; CORVI, «Nuove risposte», cit. nota n. 51, p. 366.

—94 —



LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA. APROXIMACION AL DERECHO PENAL ITALIANO

la llamada confiscacién ampliada —confisca allargata—, dispuesta especialmente para
luchar contra la criminalidad organizada. Ya no sélo se apunta, como es tradicional, a los
bienes provenientes del delito o a aquellos de valor equivalente —otros bienes de valor
similar— sino a todos aquellos bienes respecto de los cuales se tiene serias sospechas de su
origen ilicito dada la desproporcién que se presenta con los ingresos; es decir, tiene lugar
una incongruencia entre la posesion de estos bienes y los ingresos declarados.

2. Otras medidas de caracter penal y extrapenal

Ademads de las ya sefaladas —que se abordaran infra—, también existen otras herramien-
tas de naturaleza penal para enfrentar la criminalidad organizada. En este sentido, los deli-
tos asociativos han jugado un papel preponderante, pues considerando su funcién de tutela
anticipada, permiten sancionar la integracion en la estructura organizativa de la asociacion
criminal, sin tener que acreditar la comision de aquellos delitos que forman parte del pro-
grama criminal. Cabe destacar, entre los tipos especificos contemplados en el ordenamien-
to italiano, el articulo 416 del Cédigo penal —asociacion para delinquir—; articulo 416 bis
del Cdédigo penal —asociacion de tipo mafioso—; articulo 74 del Decreto del Presidente
de la Republica nim. 309 de 9 de octubre de 1990 —asociacion para el tréfico ilicito de
estupefacientes—; articulo 270 bis del Cédigo penal —asociacién con finalidades terro-
ristas—. Asimismo, se ha prestado especial atencidn a los delitos que en esta esfera se
cometen, como son los delitos de corrupcion, de trafico de personas, blanqueo de capitales,
s6lo por citar algunos.

En materia procesal y particularmente desde la perspectiva investigativa, se dispone de
organos dedicados exclusivamente a la persecucidn de esta clase de actividades. En Italia
estd la Direccion Nacional Antimafia y el Procurador Nacional Antimafia —articulo 371
bis del Codigo Procesal Penal—©.

El papel de la Direccion Nacional Antimafia es la coordinacion investigativa en materia
de criminalidad organizada, tanto nacional como internacional. Se compone del Procura-
dor Nacional y de veinte magistrados del Ministerio Piblico —en Italia no hay separacion
entre magistrados y Ministerio Piblico, forman parte del Poder Judicial—.

A su vez estan las Direcciones Distritales Antimafia, veintiséis en todo el pais, que son
las que investigan y la Direccion investigativa antimafia que depende del Ministerio del
Interior, y en la que forman parte la Policia del Estado, Carabineros y la Guardia de Finan-
zas, estd encargada de coordinar la investigacion preventiva de las actividades del crimen
organizado y realizar las indagaciones propias de la policia judicial.

Todas las actividades emprendidas por estos organismos tiene como eje central: la
centralizacién y la especializacion. Es la tdnica forma de enfrentar adecuadamente deter-

(54) Cfr. TERESI, R., Direzione nazionale e Direzioni distrettuali antimafia, Giuffre, Milan, 1993, passim; FE-
RRAIJOLIL L., «Il coordinamento delle indagini nei procedimenti per delitti di criminalita organizzata», en Corso, P./
Insolera, G./Stortoni, L. (coord.), Mafia e criminalita organizzata, T. 11, Utet, Turin, 1995, pp. 429 y ss.; LAUDATT, A.,
«II coordinamento delle indagini nel crimine organizzato transnazionale. Il ruolo della Direzione nazionale antimafia
alla luce dei coordinamenti in sede europea», en Rosi, E. (ed.), Criminalita organizzata transnazionale e sistema pena-
le italiano, Ipsoa, Milan, 2007, pp. 373 y ss.

—-95 —



REVISTA DE DERECHO PENAL

minadas estructuras organizativas de orden criminal. Ademads, en el plano internacional su
trabajo se coordina con otras instituciones policiales y judiciales. La dimensién transna-
cional a la que tanto se ha aludido, deja mas que en evidencia la necesidad de una coordi-
nacion de esta naturaleza. Justamente, los instrumentos internacionales pretenden alcanzar
la adecuada armonizacion legislativa entre las naciones, entendiendo que la existencia de
«paraisos penales» o tratamientos penales diversos puede tornar ineficaz cualquier medida
preventiva que se quiera adoptar. Es el caso de los llamados paraisos fiscales, en donde
se ofrecen cuentas bancarias offshore —privacidad, secreto bancario, baja o nula tributa-
cién— que pueden dificultar enormemente las investigaciones acerca del origen del dine-
ro. Lo llamativo es que varios paises europeos permiten abrir cuentas bancarias offshore
—Reino Unido y Suiza, entre otros— ©.

En sede procesal y penitenciaria se han dispuesto las llamadas medidas premiales, esto
es, toda una serie de instrumentos que se aplican a quienes colaboran de manera relevante
con la justicia —pentiti— ©®. Estos han mostrado ser eficaces en la lucha contra las asocia-
ciones mafiosas, tomando en cuenta el especial papel que aqui le cabe a [’omerta, o ley del
silencio: una especie de reglas de solidaridad entre sus miembros, que torna impermeable
a la asociacién —para sus integrantes son mads importantes las normas de la asociacién que
las del Estado—. Asimismo, estas medidas cumplieron una relevante funcién en el des-
mantelamiento de uno de los grupos terroristas mas violentos que asolaron Italia durante
los setenta y ochenta, como fueron las Brigadas Rojas. Pues bien, entre las medidas se dis-
ponen: la proteccion a los colaboradores, la rebaja de penas, como asi también excepciones
a los colaboradores para que puedan disfrutar de medidas alternativas a la pena —articulos
4 bis, 58 ter del ordenamiento penitenciario—.

Es cierto que medidas de esta naturaleza pueden generar riesgos desde la perspectiva
de la informacién que se entrega, pues con el propdsito de obtener beneficios ésta puede
ser tergiversada. Pero ello es un riesgo inherente a toda colaboracion con la justicia, la que
debe ser contrastada con otros antecedentes que obren en poder del Ministerio Piblico o
del juez en su caso. El sistema procesal cuenta con herramientas que le permiten confron-
tar los dichos del colaborador. Tampoco me parece razonable plantear su rechazo desde
una perspectiva ética, argumentdndose que se trata de una prictica deleznable en la que
no puede incurrir un Estado de Derecho. Por de pronto, las legislaciones de los Estados
mds democrdticos contemplan medidas de esta naturaleza. Es indudable que tienen un ca-
rdcter eminentemente utilitarista, pues en definitiva lo que pretende es prevenir delitos de
especial gravedad «premiando» a quienes colaboran. Si la finalidad del Derecho penal es
la prevencion de delitos debe recurrir a instrumentos que tengan un menor costo social. Es
preferible que el Estado renuncie a parte de la pena u otorgue beneficios —costo— si con
ello previene futuros delitos —beneficio—. Por otra parte, no debe olvidarse que puede
lograse un beneficio adicional, a saber, la reinsercién de los arrepentidos o pentiti.

(55) Para conocer las diversas legislaciones, GRUNDI, M./APARNA, N., Offshore Business Centres: A world
Survey, 8.% ed., Sweet & Maxwell, Londres, 2008, passim.

(56) BERNASCONI, A., La collaborazzione processuale. Incentivi, protezione e strumenti di garanzia a con-
fronto con I'esperienza statunitense, Giuffre, Milan, 1995, pp. 79 y ss.; MUSCO, E., «Los colaboradores de la justicia
entre el pentitismo y la calumnia: problemas y perspectivas», Trad. por Sdnchez, Virginia, en Revista Penal, 2, 1998,

pp. 35y ss.
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En cuanto a las medidas de cardcter extrapenal que se han dispuesto en el ordenamien-
to italiano, pueden mencionarse, entre otras, las siguientes:

a)

b)

La exclusion en la participacion en los contratos piblicos de concesion o sumi-
nistros de servicios de aquellos empresarios que no han denunciado a la autoridad
judicial hechos de concusién o de extorsién cometidos a través de métodos ma-
fiosos o para facilitar la actividad de una organizacién de tipo mafiosos, y que por
ello no ha podido participar en el concurso ptblico de concesiones de contratos
publicos —articulo 38 letra m fer del Decreto Legislativo ndim. 163 de 2006 (lla-
mado Cddigo de contratos publicos)—. Se aplica para aquellos casos en que el
empresario con su conducta, si bien no ha cometido un delito de favorecimiento
personal —articulo 378 del Codigo penal italiano—, tampoco se halla bajo una
eximente —asi, estado de necesidad— ©”. Se refiere a casos en que si bien una
sancion penal puede resultar excesiva, si en cambio puede constituir un efectivo
disuasivo de aquellas conductas de cardcter mafioso y a su vez, un incentivo para
colaborar con la autoridad al eliminar de la competencia aquellas empresas que
nada hacen al respecto ©®. Se trata de medidas dirigidas a evitar el peligro cierto
de que organizaciones criminales tomen el control de las concesiones ptblicas
—en el art. 416 bis del Cédigo punitivo que tipifica el delito de asociacion de tipo
mafioso hace expresa mencion—.

La otra medida apunta a los gestores de agencias que prestan servicios de trans-
ferencia de dinero —los llamados money transfer—. Es un mecanismo muy uti-
lizado por ciudadanos extracomunitarios, pues no se requiere ser titular de una
cuenta bancaria ni poseer una tarjeta de crédito y el tramite es muy simple: basta
poseer un documento de identidad, entregar la suma de dinero que serd transferi-
day los datos del destinatario. Por tal motivo, se puede prestar a ser empleada por
la criminalidad organizada, a fin de reciclar dinero de origen ilicito. Precisamen-
te, el Decreto Legislativo ndm. 231 de 2007 —que actiia la Directiva 2005/60/CE
relativa a la prevencion de la utilizacidn del sistema financiero con el propdsito
de reciclar lo que proviene de actividades criminales y de financiamiento del te-
rrorismo— dispone de una serie de requisitos que deben cumplir tales agencias a
fin de evitar tal propésito . Entre ellas: a) informar de operaciones frecuentes;
b) si bien ocasionales, pero de sumas igual o superiores a 15.000 euros; c) cual-
quier suma transferida, pero de la que hay sospecha de reciclaje o financiamiento
del terrorismo; d) hay dudas sobre la informacion proporcionada por el cliente.
Toda esta informacion debe ser entregada a la Unita di informazione finanziaria

57) VIGANO, F., «Mafia e imprenditori: una decisione coraggiosa in tema di stato di necessita», en Diritto
penale e processo, 10, 2004, pp. 1251 y ss. da cuenta del caso de un empresario que fue victima de una tentativa de
extorsion por parte de miembros de una organizacién mafiosa y que por efecto de las amenazas oculté informacion a la
policia. Se resolvié eximirlo por concurrir un estado de necesidad.

(58) Asilo estima, CORVI, «Nuove risposte», cit. nota nim. 51, p. 350.

(59) Al respecto, PISTORELLI L., «La normativa antiriciclaggio introdotta dal d. Lg. 21 novembre 2007, N.
231», en Giurisprudenza di merito, 10, 2008, pp. 2468 y ss.; CORVI, «Nuove risposte», cit. nota nim. 51, pp. 358 y

SS.
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per Ultalia (UIF), que le corresponde la tarea de «vigilar» el sistema financiero
italiano.

Si bien se trata de una medida altamente positiva, ofrece importantes vacios. Por de
pronto, no se aplica a los ciudadanos italianos, a los comunitarios y tampoco a los que po-
seen un permiso de residencia. En definitiva, s6lo se dirige a los extracomunitarios sin per-
miso, por lo que parece mds una medida contra la inmigracion clandestina que a perseguir
el reciclaje. Sin embargo, lo mds curioso es que se trata de una cldsica norma que tiene un
efecto crimindgeno evidente. Los inmigrantes ilegales recurrirdn a vias clandestinas para
enviar dinero a sus familiares, abriéndose de esta forma un nuevo negocio para la crimi-
nalidad organizada, que si dispone de medios para materializar con éxito este «negocio».
Ademds, los riesgos son minimos, pues sus clientes son inmigrantes ilegales, quienes difi-
cilmente denunciardn a la autoridad tal practica, si ello le significa dar a conocer su calidad
de clandestino .

Por ultimo, tampoco se puede dejar de considerar la existencia de ciertos factores so-
ciales —asi, la pobreza, la marginalidad— y culturales —corrupcién, democracias poco
solidas— que favorecen el desarrollo de la criminalidad organizada. Por tanto, si se preten-
de enfrentarla seriamente, deben ser considerados. Aun cuando ambos factores se pueden
apreciar en conjunto, los expondré por separado a fin de facilitar la exposicion €.

Ya se comenté como una de las grandes consecuencias de la globalizacion es que no
solo ha surgido una especie de macro-criminalidad transnacional, asociada, entre otras
actividades delictivas, al blanqueo de capitales, al trafico de armas y de drogas, es decir,
una criminalidad de tipo econdmica. Sin embargo, también el mayor movimiento de capi-
tales y personas, ha ido generando una especie de micro-criminalidad. Es asi, que los flujos
migratorios, generalmente ilegales y de personas pobres, dan lugar, entre otros sucesos,
a explotacion laboral, a la prostitucién, microtrafico, conformando bolsones de pobreza,
gérmenes de marginalidad “?. Precisamente, son estos «nuevos pobres» o mejor dicho,
personas que buscando nuevos horizontes, continuardn, en definitiva, manteniendo su con-
dicidn, sirviendo a estas organizaciones, ya sea para cometer delitos —violencia, trafico de
drogas— o ser objeto de delitos —explotacion laboral, sexual, trafico de érganos— 2.

La Convencion de Palermo se hace cargo de esta cuestion, sefialando la necesidad
de adoptar medidas de prevencion para abordar la pobreza y la marginalidad, pues son
factores de los que se aprovecha el crimen organizado. Precisamente, el articulo 15.3 del
Protocolo contra el trdfico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, que complementa
la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional
—Convencién de Palermo— sefiala: «Cada Estado Parte promoverd o reforzard, segin
proceda, los programas y la cooperacion para el desarrollo en los planos nacional, regional

(60) Con los mismos términos, CORVI, «Nuove risposte», cit. nota nim. 51, p. 362.
(61) Asitambién lo entiende, ZUNIGA RODRfGUEZ, Criminalidad organizada, cit. nota nim. 6, p. 104.

(62) SILVA SANCHEZ, La expansion, cit. nota nim. 9, p. 83; GIASANTI, A., «Marginalita sociale, periferie
urbane, racket», en Bandini, T./Lagazzi, M./Marugo, M.1. (ed.), La criminalita organizzata. Moderne metodologie di
ricerca e nuove ipotesi esplicative, Giuffre, Mildn, 1993, pp. 165y ss.

(63) Alrespecto, GARCIA ARAN (coord.), Trata de personas, cit. nota num. 17, p. 141.
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e internacional, teniendo en cuenta las realidades socioeconémicas de la migracion y pres-
tando especial atencién a las zonas econémica y socialmente deprimidas, a fin de combatir
las causas socioeconémicas fundamentales del tréfico ilicito de migrantes, como la pobre-
za y el subdesarrollo». Asimismo, el articulo 9.4 del Protocolo para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios de la misma Convencion
dispone: «Los Estados Parte adoptardn medidas o reforzaran las ya existentes recurriendo
en particular a la cooperacion bilateral o multilateral, a fin de mitigar factores como la
pobreza, el subdesarrollo y la falta de oportunidades equitativas que hacen a las personas,
especialmente las mujeres y los nifios, vulnerables a la trata».

Como se destacé supra la criminalidad organizada crece y se desarrolla en paises don-
de sus instituciones democraticas son poco sélidas, como es el caso de algunos paises
de América Latina ®¥. En dicha region se aprecia una permanente inestabilidad politica,
constantes casos de corrupcidon donde se ven involucrados, incluso, altos representantes
del gobierno. Todo ello genera una pérdida de confianza por parte de la ciudadania hacia
las autoridades, pues en no pocos casos no son sancionados, percibiéndose una especie de
cultura de la impunidad. Pues bien, si a la debilidad del Estado de Derecho se le agrega
la perenne desigualdad social imperante, el escaso respeto por los derechos humanos, los
espacios que se le ofrecen a grupos criminales organizados son enormes. Y es que las po-
sibilidades de ser perseguidos y sancionados son minimas, mas aun si existe una suerte de
connivencia entre estos grupos y la autoridad publica ©,

3. Laresponsabilidad del ente en los delitos de criminalidad organizada

En los dltimos afios el tradicional dogma societas delinquere non potest, muy presente en
la cultura juridico-penal continental, ha cedido su espacio y hoy la gran mayoria de dichas
legislaciones si contemplan disposiciones que penalizan directamente a la corporacién ©®.

Como se ha indicado, diversos instrumentos internacionales, ya sea de las Naciones
Unidas o de la Unién Europea —en donde los principales destinatarios de sus normas son

(64) ROJAS ARAVENA, E,, El crimen organizado internacional: una grave amenaza a la democracia en Amé-
rica Latina y el Caribe, Flacso, San José de Costa Rica, 20006, passim. Ver en http://www.scribd.com/doc/2570755/EI-
crimen-organizado-internacional-amenaza-a-la-democracia (consultado el 20 de junio de 2010); SOLfS, L.G./ROJAS
ARAVENA, F. (ed.), Crimen organizado en América Latina y el Caribe, Catalonia, Santiago, 2008, passim.

(65) ZUNIGA RODRIGUEZ, Criminalidad organizada, cit. nota nim. 6, pp. 110-114.

(66) Para un examen histérico del tema, MARINUCCI, G., «La responsabilita penale delle persone giuridiche»,
en Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2007, pp. 445 y ss.; MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte General, 7.*
ed., Reppertor, Barcelona, 2004, pp. 197-198, expone que si bien en Roma no se considerd la responsabilidad de las
personas juridicas, durante la Edad Media y la Epoca Moderna si se admitié. Pero, fue a fines del siglo xvii cuando
el principio societas delinquere non potest adquiere relevancia, funddndose en que para la imposicion de penas sélo
puede regir el principio de responsabilidad personal. Durante el siglo X1x surgieron una serie de teorias dirigidas a
erigir las bases necesarias que permitieran sancionar penalmente a las personas juridicas —asi, la teoria de la realidad
de Gierke—. El propio Von Liszt fue partidario de su punicion, como se aprecia en su famosa frase: «Quien puede
concluir contratos, puede concluir también contratos fraudulentos o usurarios». Consideraba que estos entes podian ser
un instrumento peligroso, del que podian servirse los agentes delictivos.
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entidades colectivas— ©7, disponen de la necesidad de adoptar medidas para hacer respon-
sables a las personas juridicas de los delitos que en ellos se indican ©®,

Un importante papel también le corresponde a la Convencion OCDE sobre la lucha
a la corrupcion de los funcionarios publicos extranjeros en las operaciones economicas
internacionales de 1997 . En los articulos 2 y 3 también se dispone la responsabilidad de
las personas juridicas. Si bien no se exige la imposicién de sanciones penales, si que éstas
deben ser eficaces, proporcionales y disuasivas “?. Asimismo, puede destacarse la Conven-
cion sobre criminalidad informdtica conocida como Convencion de Budapest de 2001, que
en los articulos 12 y 13 también se refiere a la responsabilidad de los entes 7V.

Se entiende que la actividad empresarial ofrece eficaces herramientas para que pueda
operar la criminalidad organizada y el terrorismo. Por tanto, se ha estimado indispensable
establecer todo un sistema de imputacién y tratamiento sancionatorio para el ente, distinto
al que corresponde a las personas naturales. Ademads, puede decirse que existe cierto con-
senso, desde una perspectiva politico criminal, que las nuevas realidades sociales y el rol
cada vez mads activo y determinante de las entidades colectivas en un mundo econémico
globalizado dejan ver la insuficiencia de sanciones penales Unicamente dirigidas a las per-

(67) Como primeros trabajos en esta esfera, VVAA, La responsabilita penale delle persone giuridiche in Di-
ritto comunitario, Giuffre, Mildn, 1981. Aqui se puso de manifiesto, que las divergencias en el tratamiento de estos
entes podia dificultar el desarrollo de la Comunidad Europea, pues las empresas preferirian aquellos Estados en los
que su legislacion nada disponga o establezca sanciones mds leves. Por tanto, se concluyé la necesidad de reconocer
la responsabilidad de estas entidades por violacién al Derecho comunitario. Pero, teniendo en cuenta las diferencias
existentes entre las diversas legislaciones, se recomendé que cada Estado elaborara un sistema represivo que com-
prendiera sanciones, sean de naturaleza penal, administrativa o sui generis. FLORA, G., «Lattualita del principio
“Societas delinquere non potest”», en Rivista trimestrale di diritto penale dell’economia, 1995, p. 14, considera que
una aproximacion de las legislaciones en este punto es una exigencia vital para el futuro de la Comunidad Europea.
Asi también, LEIGH, L., «Possibilities for a European Administrative Penal Law», en Sieber, U. (ed.), Europdische
Einigung und Europdiisches Strafrecht, Colonia-Berlin-Bonn-Munich, 1993, p. 114; CASTELLANA, A.M., «Diritto
penale dell’Unione Europea e principio “Societas delinquere non potest”», en Rivista trimestrale di diritto penale
dell’economia, 1996, pp. 750y ss.

(68) AMARELLI, G., «La responsabilita delle persone giuridiche e la repressione della criminalita organizzata
transnazionale», en PATALANO, V. (ed.), Nuove strategie per la lotta al crimine organizzato transnazionale, Giappi-
chelli, Turin, 2003, pp. 32 y ss.

(69) Ver Convencion en http://www.mecon.gov.ar/basehome/informes/convencion_cohecho_ocde.pdf (consulta-
do el 21 de junio de 2010).

(70) SACERDOTI, G., «La Convenzione OCSE del 1997 sulla lotta contro la corruzione dei pubblici ufficiali
stranieri nella transazioni commerciali internazionali», en Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1998, pp. 1349
y ss.; HUBER, B., «La lotta alla corruzione in prospettiva sovranazionale», en Rivista trimestrale di diritto penale
dell’economia, 2001, pp. 467 y ss.; PATALANO, «Profili problematici», cit. nota nim. 6, pp. 394-396. En el caso de
Chile, la introduccién de un sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas —Ley nim. 20.393— guarda
estrecha relacién con su propésito de incorporarse a la OCDE. Al respecto, ¢fi.: HERNANDEZ, H., «La introduccién
de la responsabilidad penal de las personas juridicas en Chile», en Politica Criminal, vol. 5, 9, AS, 2010, pp. 207 y ss.
(www.politicacriminal.cl consultado el 30 de septiembre de 2010); MATUS, J.P., «Informe sobre el proyecto de ley
que establece la responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos de lavados de activos, financiamiento del
terrorismo y delitos de cohecho que indica, mensaje ntim. 018-357», en lus et Praxis, afio 15, 2, 2009, pp. 285 y ss.

(71) BELLUTA, H., «Cybercrime e responsabilita degli enti», en LUPARIA, L. (ed.), Sistema penale e crimina-
lita informatica, Giuffre, Milan, 2009, pp. 83 y ss.
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sonas fisicas que obran en su nombre o representacion 7?. Ademads, se trata de contextos
despersonalizados, en donde lo relevante no es tanto qué persona fisica en particular actia,
sino que lo hace por la persona juridica —muchas veces son sujetos fungibles—. Asimis-
mo, tampoco puede prescindirse del cardcter simbdlico-comunicativo de las que gozan las
sanciones penales, a diferencia de las sanciones administrativas —que generalmente se
aplican a las personas juridicas—, como para no decantarse en esta direccién 7.

No pretendo acd entrar a examinar la conveniencia o no de introducir el principio so-
cietas delinquere potest —del que si soy partidario— y cudles pueden ser las repercusiones
que su incorporacién pueda significar dentro del sistema propio de la teoria del delito y
de qué modo hacerlo, sin que ello pueda suponer vulnerar ciertos principios 7. Lo dejo
de lado, no porque su discusion carezca de importancia, sino mas bien, porque el objetivo
perseguido aqui es otro: analizar de qué forma la responsabilidad penal del ente colectivo
puede convertirse en una herramienta eficaz para enfrentar la criminalidad organizada.

A) El Decreto Legislativo niimero 231 de 2001 que regula
la responsabilidad de las personas juridicas

Como me centraré en la experiencia italiana, por las razones expuestas supra, expondré
someramente el sistema de imputacion establecido respecto del ente.

El Decreto Legislativo nim. 231 de 8 de junio de 2001 introdujo la responsabilidad de
las personas juridicas. Esencialmente para dar cumplimiento a las convenciones europeas

(72) Pronuncidndose a favor de que las personas juridicas respondan ex crimine, PALIERO, C.E., «La societa
punita: del come, del perche, e del per cosa», en Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2008, pp. 1516y ss.

(73) SILVA SANCHEZ, La expansion, cit. nota nim. 9, p. 159.

(74) Es asi, que se cuestiona la responsabilidad penal de las personas juridicas desde la perspectiva de la culpa-
bilidad. Objecién que no se manifiesta cuando se trata de imponer sanciones administrativas a los entes. Si es asi, llama
la atencién que se objete, en cambio, la posible imposicién de sanciones penales, en circunstancia de que tratindose de
las personas juridicas, la entidad de ambas sanciones son muy similares. Ademads tanto el Derecho penal y el Derecho
administrativo sancionador son expresiones que conforman lo que se ha dado en llamar un Derecho penal en sentido
amplio, pues ambos comparten una sustancia comun. Si bien existen diferencias entre estas ramas, en lo fundamental
constituyen una manifestacion de la reaccion estatal principalmente represiva. Asimismo, ambos sistemas tienen una
vocacion preventiva y se hallan «formalizadas», lo que otorga a los destinatarios de las normas el necesario grado de
seguridad juridica. Por lo anterior, para ambos rigen similares principios garantisticos, entre ellos, la culpabilidad. Para
PALIERO, C.E./TRAVI, A., La sanzione administrativa, Giuffre, Milan, 1988, pp. 89 y ss., p. 105, en la sancién admi-
nistrativa se observa también una orientacion preventiva general y especial propios de la pena criminal; CARRETERO
PEREZ, A./CARRETERO SANCHEZ, A., Derecho administrativo sancionador, 2.* ed., Edersa, Madrid, 1995, p-
173, senalan que cualquiera de las caracteristicas propias de la pena pueden aplicarse a las sanciones administrativas:
finalidad preventiva general y especial, responsabilidad del autor frente al Estado, proteccion de bienes juridicos. Por
otro lado, la caracteristica fundamental que distingue las sanciones punitivas de las restitutorias, es que en aquéllas son
instrumentos preventivos orientados hacia la proteccién de bienes juridicos, por tanto, la sancién para el autor de la
infraccidn, tiene un cardcter aflictivo. En cambio, las medidas resarcitorias, pretenden la eliminacién del dafo causado
o del provecho obtenido. La moderna doctrina administrativista es consciente de la proximidad que existe entre ambas
ramas y que, en definitiva son expresiones de un mismo ordenamiento punitivo del Estado. Asi, para NIETO GARCIA,
A., Derecho administrativo sancionador, 2.* ed., Tecnos, Madrid, 1994, pp. 167-168, la discusion no se centra en «Ssi»
deben aplicarse los principios de Derecho penal, sino «qué» principios y «hasta qué punto». Bajo esta perspectiva, este
autor sefiala que deben imponerse los principios punitivos constitucionalizados, que se entienden comunes a todo el
ordenamiento punitivo del Estado, aunque procedan del Derecho penal.
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ya citadas, particularmente las relativas a la corrupcién. En un principio el elenco de deli-
tos que podian atribuirse al ente era bastante reducido, pero con el correr de los afios se ha
ido ampliando. Es asi, que hoy se comprenden delitos de diversa naturaleza. S6lo por citar
algunos, delitos contra la Administracidn publica, delitos societarios, abusos de mercado,
homicidio o lesiones culposas en materia laboral, delitos con finalidad terrorista o de sub-
version, practicas de mutilacién de 6rganos genitales femeninos, esclavitud, prostitucion
de menores o pornografifa infantil. En 2009 se introdujeron los delitos de criminalidad
organizada —articulo 24 fer del Decreto Legislativo nim. 231—, sobre los cuales dirigiré
mi atencién. Como se aprecia, se trata de delitos, si bien diversos en cuanto su naturaleza,
si pueden ser cometidos por entes. Algunos de ellos responden a las exigencias dispuestas
por la Convencién de Palermo para perseguir el crimen organizado transnacional, como es
el caso de la trata de personas —esclavitud, prostituciéon de menores—.

Todo indica que el catdlogo se ird ampliando. Por de pronto, la Directiva europea
2008/99/CE ™ sobre la proteccion penal del medio ambiente, dispone en su articulo 6 la
responsabilidad de las personas juridicas. Normativa que los paises miembros deben tras-
pasar a sus ordenamientos internos.

Se ha discutido si la responsabilidad del ente es administrativa o penal. Si bien es cier-
to el Decreto Legislativo nim. 231 habla de responsabilidad administrativa, todo parece
indicar que es mds bien penal 7®. En efecto, se trata de responsabilidad por la comisién de
delitos; se establecen criterios de imputacion que relacionan a una persona fisica que actia
en interés o para obtener una ventaja para la persona juridica. Precisamente esto tltimo
permitiria salvar las objeciones que pueden provenir del art. 27 inc. 1 de la Constitucién
italiana que dispone: «La responsabilidad penal es personal», por cuanto la responsabili-
dad del ente y su culpabilidad se determina sobre la base de la conducta de un sujeto que
actia como «organizacién» '”; por ultimo, es un juez penal el llamado a juzgar la respon-
sabilidad del ente colectivo.

En cuanto a los criterios de atribucién de responsabilidad de la persona juridica, se
deben distinguir dos: a) Articulo 5. La infraccién penal haya sido cometida en su interés
0 para su ventaja por quienes se encuentran en posicion jerarquica superior o por sujetos
subordinados a la direccidn o vigilancia de aquéllos. No cabe imputar al ente, como es de

(75) Ver http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:328:0028:0037:ES: PDF (consul-
tado el 12 de junio de 2010). Cfr: ARENA, M./CASSANO, G., La responsabilita da reato degli enti collettivi, Giuffre,
Miléan, 2007, pp. 44 y ss.

(76) AMARELLLI, «La responsabilita», cit. nota nim. 68, pp. 26-27; para FIANDACA, G./MUSCO, E., Diritto
penale. Parte generale, 5. ed., Zanichelli Editore, Bolofia, 2008, p. 163, el calificar de administrativa la responsabili-
dad de la persona juridica serfa mds bien un fraude de etiquetas, pues sustancialmente tiene un cardcter penal; PADO-
VANI, T., «Il nome dei principi e il principio dei nomi: la responsabilita “amministrativa” delle persone giuridiche»,
en De Francesco, G. (ed.), La responsabilita degli enti: un nuovo modello di giustizia «punitiva», Giappichelli, Torino,

2004, pp. 13 y ss.

(77) Al respecto, MARINUCCI, G./DOLCINI, E., Manuale di Diritto penale. Parte Generale, 3.* ed., Giuffre,
Mildn, 2009, p. 144. En todo caso, estos autores son del parecer que la eleccion del legislador de llamar responsabilidad
administrativa no constituye un fraude de etiquetas (p. 145). Para DE MAGLIE, C., L’etica e il mercato. La responsabi-
lita penale della societa, Giuffre, Milano, 2002, pp. 341 y ss. el articulo 27 de la Constitucién no impediria disponer la
responsabilidad penal del ente, pues cuando se habla de responsabilidad personal se refiere «a hechos propios» y lo que
se prohibe es responder «por hechos ajenos». Por tanto, no hay una exclusién a priori de las personas juridicas.
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suponer, si estos sujetos han obrado en exclusivo interés propio o de terceros "¥; b) Articu-
los 6 y 7. Determinar la llamada culpa por organizacion, esto es, la carencia de eleccién o
la actuacidn deficiente de un modelo de organizacion o de gestién que sean idoneos para la
prevencion de delitos. Asi también, cuando no se ha confiado la funcién de vigilancia o la
observancia de los modelos de organizacién a un organismo auténomo al ente 7,

La culpa por organizacién no constituye ninguna novedad, pues ya habia sido expuesta
en 1988 por TIEDEMANN para fundamentar la capacidad de accidon y de culpabilidad
de las personas juridicas ®?. Este autor sostiene que el hecho de que existan normas que
se dirijan «directamente» a entes supraindividuales, se debe a que el legislador los estima
con capacidad para realizar aquellas conductas antijuridicas establecidas en la norma, es
decir, que pueden con su comportamiento lesionar un bien juridico. El que materialmente
la corporacion lleve a cabo sus actuaciones a través de personas fisicas —drganos o re-
presentantes— nada impide que pueda sostenerse la capacidad de accion de la empresa.
En efecto, mediante la teoria de la imputacion de hechos ajenos a la persona juridica, es
posible atribuirle la actuacién de sus érganos o representantes, pues en definitiva, la per-
sona juridica ha actuado a través de éstos, se trata de hechos que sélo, formalmente, le son
ajenos ®V. En lo que respecta a la capacidad de culpabilidad propia de los entes colectivos,
TIEDEMANN la construye conforme a la llamada «culpabilidad de organizacién» (Orga-
nisationsverschulden), la que se fundamenta en que la empresa, al no haber organizado su
actividad —por medio de sus representantes u 6rganos— de acuerdo a lo que era exigible
por el ordenamiento, ha generado las posteriores comisiones delictivas, que han tenido
lugar al haber omitido tomar las medidas de cuidado que son necesarias para asegurar la
realizacién de negocios ordinarios. Esta clase de culpabilidad se estructura de una manera

(78) SELVAGGI, N., L’interesse dell’ente collettivo. Quale criterio di ascrizione della responsabilita da reato,
Jovene Editore, Ndpoles, 2006, passim; BERNASCONI, A., «Art. 5», en Presutti, A./Bernasconi, A./Fiorio, C., La
responsabilita degli enti. Commento articolo per articolo al D. Legisl. 8 giugno 2001 n. 231, Cedam, Padua, 2008,
pp. 97 y ss.; PULITANO, D., «La responsabilita “da reato” degli enti: i criteri d’imputazione», en Rivista italiana di
diritto e procedura penale, 2002, pp. 425 y ss.; DE VERO, G., «Struttura e natura giuridica dell’illecito di ente collet-
tivo dipendente da reato», en Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2001, pp. 1154 y ss.; MARENGHI, «La
responsabilita», cit. nota nim., 52, pp. 276 y ss.

(79) ALESSANDRI, A., «Riflessioni penalistiche sulla nuova disciplina», en VVAA, La responsabilita amm-
nistrativa degli enti, Ipsoa, Mildn, 2002, pp. 25 y ss.; El mismo, «Note penalistiche sulla nuova responsabilita delle
persone giuridiche», en Rivista trimestrale di diritto penale dell’economia. 2002, pp. 50 y ss.; PALIERO, C.E., «La
responsabilita delle persone giuridiche: profili generali e criteri di imputazione», en Alessandri, A. (ed.), Il nuovo diritto
delle societa, Ipsoa, Mildn, 2002, pp. 47 y ss.; SFAMENI, P., «La responsabilita delle persone giuridiche: fattispecie
e disciplina dei modelli di organizzazione, gestione e controllo», en Alessandri, A. (ed.), Il nuovo diritto delle societa,
Ipsoa, Mildn, 2002, pp. 65 y ss.; TRIPODI, A.F., «“Situazione organizzativa” e “colpa in organizzazione”: alcune
riflessioni sulle nuove specificita del diritto penale dell’economia», en Rivista trimestrale di diritto penale dell’econo-
mia, 2004, pp. 483 y ss.; DE MAGLIE, C., «Principi generali e criteri di attribuzione della responsabilita», en Diritto
penale e processo, 11,2001, pp. 1348 y ss.; GARGANI, A., «Imputazione del reato agli enti collettivi e responsabilita
penale dell’intraneo: due piani irrelati?», en Diritto penale e processo, 9, 2002, pp. 1061 y ss.; MANNA, A., «La c.d.
reponsabilita amministrativa delle persone giuridiche: un primo sguardo d’insieme», en Rivista trimestrale di diritto
penale dell’economia, 2002, pp. 507 y ss.

(80) TIEDEMANN, K., «Die ‘BebuBung’ von Unternehmen nach dem 2.Gesetz zur Bekdmpfung des Wirt-
schaftskriminalitdt», en Neue Juristische Wochenschrift, 1988, pp. 1169 y ss.

(81) Como subraya TIEDEMANN, K., Lecciones de Derecho penal economico (Comunitario, espaiiol, ale-
mdn), PPU, Barcelona, 1993. p. 234, la imputacion de hechos ajenos se conoce en otras esferas del Derecho penal. As{
también en el dmbito de la coautoria, o en la autoria mediata.

-103 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

similar a como lo hace la culpabilidad por un hecho anterior —ya admitida para los casos
de actio libera in causa—. Si las infracciones que ha cometido la persona fisica al interior
de la empresa han tenido lugar por la no adopcién previa de medidas necesarias dirigidas a
evitar tales comportamientos posteriores, esto tltimo le debe ser imputado al ente colecti-
vo. Se ha criticado la teorfa de culpabilidad por organizacion de TIEDEMANN, en cuanto
podria constituirse en un principio de responsabilidad que no admita prueba en contrario 2.
Esto es, como ha sefialado BRENDER ®* —quien elabora el concepto de responsabilidad
principal (Hauptverschulden) % para fundamentar la imputacién de la persona juridica
una vez establecido el hecho de contacto, es decir, el comportamiento ilicito de la persona
natural—, al ser la nocion de deficiencia en la organizacidn o insuficiencias en los deberes
de vigilancia por parte de la empresa, conceptos ficticios, el ente supraindividual deberd
responder, imputdndole el ilicito, un vez comprobado el hecho de contacto. Conforme a
esta argumentacion, no tendra relevancia que la empresa alegue haber empleado todos los
medios necesarios de control y que aun asi, nada pudo hacer para evitar la infraccién, pues
deberd igualmente responder por las actuaciones de sus érganos o representantes. Ahora
bien, podria criticarse esta dltima construccion doctrinal, en que lo propio seria mantener
las esferas de imputacion diferenciadas y reconocer que existe una culpabilidad propia de
la persona juridica, cosa que, en definitiva, se niega con esta argumentacion, pues el que
se impute sin mds al ente colectivo, una vez acreditado el hecho de contacto, nos estaria
indicando que s6lo a la persona natural se le puede reconocer la culpabilidad. La respon-
sabilidad de la persona juridica deberd nacer de su propia conducta —sujeto activo de un
ilicito—, por haber quebrantado el deber de evitar la comisién de infracciones, obligacion
ésta que emana del propio ordenamiento juridico.

La estructura de los modelos de organizacién o de gestién dispuestos en la legislacion
italiana que se inspiran en la regulacién norteamericana —conocidos como compliance
programs ®— tienen como propdsito, tanto la individualizacion de los dmbitos de riesgo
para el ente en cuanto a la posible comision de delitos, de modo de prevenirlos, como
también disponer de mecanismos de actuacién y de procedimientos a seguir por quienes se
encuentran ya sea en posicion superior o subordinada.

La normativa italiana brinda especial atencién e importancia a los aspectos organiza-
tivos de las empresas: debe adoptarse y llevarse a cabo un modelo de gestion dirigido a
impedir la comision de infracciones penales; la conformacién de un organismo dirigido a

(82) Cfr: al respecto, TIEDEMANN, «Die ‘Bebuflung’», cit. nota nim. 80, p. 1173.

(83) BRENDER, M., Die Neuregelung der Verbandstdterschaft im Ordnungswidrigkeitenrecht, Friburgo, 1989,
pp. 101 y ss.

(84) BRENDER, Die Neuregelung, cit. nota nim. 83, pp. 110y ss.

(85) ALDROVANDI, P, «I “modeli di organizzazione e di gestione” nel D. Lgs. 8 giugno 2001, N. 231: aspetti
problematici dell” “ingerenza penalistica” nel “governo” delle societa», en Rivista trimestrale di diritto penale dell’eco-
nomia, 2007, pp. 460 y ss.; DE MAGLIE, C., «Sanzioni pecuniarie e tecniche di controllo dell’impresa. Crisi e innova-
zioni nel diritto penale statunitense», en Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1995, pp. 118 y ss.; DE VERO,
«Struttura e natura», cit. nota nim. 78, pp. 1132y ss.; BARTOLOMUCKCI, S., Corporate governance e responsabilita
delle persone giuridiche, Ipsoa, Milan, 2004, pp. 8 y ss.
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vigilar el funcionamiento y la observacién de este modelo, y la estructuracion de un siste-
ma disciplinario interno ®9,

Para los efectos probatorios —articulo 6— se debe distinguir si la infraccién es come-
tida por quien se halla en una posicion apical o subordinada —distincién que obedece a la
distinta capacidad de influir en las politicas empresariales—. Tratdndose de los primeros,
la carga de la prueba recae en el ente. Este debe acreditar la ausencia de culpa por organi-
zacion, es decir, debe probar, que aun cuando el modelo de organizacién era eficaz como
mecanismo de control, la persona juridica no tenia la capacidad de impedir la comisién
de delitos por parte de los sujetos en posicién jerarquica superior. Estos, como sefiala la
letra c) del inciso 1 del articulo 6, han obrado «eludiendo fraudulentamente los modelos de
organizacién y de gestion». En cambio, respecto a las infracciones penales cometidas por
aquellos sujetos subordinados a la direccién o vigilancia de otros —articulo 7—, la carga
de la prueba recae en el Ministerio Publico, el que debe acreditar el funcionamiento inade-
cuado del modelo de organizacion o, en su caso, de los organismos de control.

Como se ha sefialado, la culpa por organizacién es uno de los criterios para poder atri-
buir responsabilidad al ente. Pues bien, de lo anterior se desprende que como presupuesto
minimo para poder imputar se admite la culpa —asi por ejemplo, no haber obrado diligen-
temente en el reconocimiento del peligro de comisién de un delito—®”. En algunos casos,
la propia ley dispone la exigencia de una actuacién dolosa del ente. En efecto, diversas
hipdtesis delictivas consagradas en el Decreto Legislativo ndm. 231 se refieren a aquellos
casos en que se aprecia una politica de empresa de caracter criminal, esto es, hacia la comi-
sion de delitos. Es el caso, por ejemplo, de los articulos 25 guater sobre delitos con finali-
dad de terrorismo o de subversion del orden democrdtico o articulo 24 ter sobre delitos de
criminalidad organizada —que serd examinado infra—. Ambos contemplan el supuesto de
que «el ente o su unidad organizativa es constantemente utilizado con el propdsito tnico o
prevalente de consentir o facilitar la comisién» del delito.

En estos casos se contempla la sancion de interdiccion definitiva del ejercicio de la
actividad empresarial regulada en el articulo 16 inciso 3. Sin embargo, este mismo articu-
lo dispone esta sancién para cualquier delito consagrado en el Decreto examinado, si se
aprecia el mismo comportamiento descrito mds arriba: «el ente o su unidad organizativa
es constantemente utilizado con el propdsito tnico o prevalente de consentir o facilitar la
comision».

Por dltimo, en este rdpido examen del Decreto ndm. 231, cabe destacar que el elenco
de sanciones se encuentra en el articulo 9 ®®. a) La sancién pecuniaria —articulos 10

(86) MONESI, C. (ed.), I modelli organizativi ex D. Lgs. 231/2001. Etica d’impresa e punibilita degli enti,
Giuffre, Mildn, 2005, pp. 251 y ss.; BERNASCONI, A., «Articulo 6», en Presutti, A./Bernasconi, A./Fiorio, C., La
responsabilita degli enti. Commento articolo per articolo al D. Legisl. 8 giugno 2001 n. 231, Cedam, Padua, 2008, pp.
109y ss.

(87) Asilo sostienen MARINUCCI/DOLCINI, Manuale, cit. nota nim. 77, p. 148; PALIERO, C.E., «La respon-
sabilita penale della persona giuridica nell’ordinamento italiano: profili sistematici», en PALAZZO, F., Societas puniri
potest, La responsabilita da reato degli enti collettivi, Cedam, Padua, 2003, pp. 29 y ss.

(88) Un examen de las sanciones en ANGELINI, M., «Articulo 9», en Presutti, A./Bernasconi, A./Fiorio, C., La
responsabilita degli enti. Commento articolo per articolo al D. Legisl. 8 giugno 2001 n. 231, Cedam, Padua, 2008, pp.
173 y ss.; MUCCIARELLL, E., «Le sanzioni interdittive temporanee nel D. Lgs. N. 231/2001», en Dolcini, E./Paliero,
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y 11—, que se precisa de conformidad a cuotas. A fin de calcularlas el juez debe considerar
la gravedad del hecho, el grado de la responsabilidad del ente y a la actividad desarrollada
para eliminar o atenuar las consecuencias del hecho o para prevenir la reiteracion; b) las
sanciones interdictivas, que pueden ser temporales o definitivas. Respecto de las tempo-
rales —articulos 13 y 14— pueden consistir, entre otras: interdiccion del ejercicio de la
actividad; suspension o revocacién de autorizaciones, licencias o concesiones; prohibicion
de contratar con la Administracién publica. La determinacion de cudl de ellas se impondra
la resuelve el juez conforme a criterios como reiteracion de los ilicitos, provecho de enti-
dad relevante por parte del ente si la infraccion penal es cometida por sujetos en posicion
apical, graves carencias organizativas si el hecho es cometido por sujetos subordinados a
otra direccion; las sanciones interdictivas definitivas —articulo 16— se aplican cuando el
ente ha obtenido un provecho de relevante entidad y ha sido ya condenado al menos en tres
oportunidades en los dltimos siete afios a la interdiccién temporal, o bien cuando el ente o
su unidad organizativa es constantemente utilizado con el propdsito tinico o prevalente de
consentir o facilitar la comisién de infracciones penales; prohibicion definitiva de contra-
tar con la Administracién publica o prohibicién de publicitar bienes o servicios, aplicable
cuando el ente ha sido condenado a la misma sancién al menos tres veces en los ultimos
siete afios; ¢) la confiscacion —articulo 19— del precio o del provecho del delito, siempre
que se establezca en la sentencia de condena, salvo los derechos de terceros de buena fe.
Cuando no es posible confiscar el provecho o el precio, la confiscacién tendréd por objeto
sumas de dinero, bienes u otra utilidad de valor equivalente al precio o al provecho de la
infraccién penal; d) la publicacion de la sentencia de condena —articulo 18—, el juez
puede disponerla cuando respecto del ente se le aplica una sancién interdictiva.

Para MARINUCCI y DOCINI ® la eficacia disuasiva de este aparato sancionatorio es
mads bien modesta, salvo para los casos en que se aplica una sancion interdictiva definitiva.
Las sanciones pecuniarias tendrian, de forma abstracta, una apreciable eficacia disuasiva,
sin embargo, las hipdtesis individuales de infraccidn penal atribuibles al ente prevén cuotas
en nimero muy inferiores. En cuanto a las sanciones interdictivas temporales y definitivas,
aun cuando son conminadas para las hipétesis individualizadas de delitos atribuibles al
ente, su aplicacion con la sentencia de condena aparece s6lo en presencia de condiciones,
facticas o temporales, que acontecen muy raramente, como la hipétesis de la constante
utilizacion del ente para facilitar la comision del delito. Por ello la tendencia de la jurispru-
dencia a aplicar por via cautelar las sanciones interdictivas temporales.

B) Ley niimero 94 de 2009 que introduce el articulo 24 ter —delitos
de criminalidad organizada— al Decreto Legislativo niimero 231

Como se resalté precedentemente, si bien la ley ndm. 146 de 2006 se hizo cargo de la
responsabilidad de la persona juridica respecto de los delitos de criminalidad organizada,
lo limit6 a aquellos casos en que el delito tuviera un caricter transnacional. Por tanto, se

C.E. (ed.), Studi in onore di Giorgio Marinucci. T. 111, Giuffre, Mildn, 2006, pp. 2489 y ss.; GIAVAZZI, S., «Le sanzio-
ni interdittive e la publicazione della sentenza penale di condanna», en VVAA, La responsabilita ammnistrativa degli
enti, Ipsoa, Mildn, 2002, pp. 119y ss.

(89) MARINUCCI/DOLCINI, Manuale, cit. nota nim. 77, p. 150.
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presentaba un vacio cuando las actividades del ente sélo estuvieran vinculadas a la cri-
minalidad organizada «interna» o nacional. Justamente la ley nim. 94 de 15 de julio de
2009 —conocida en Italia como el «paquete de seguridad 2009» ®*—, con la inclusion del
articulo 24 fer en el Decreto Legislativo nim. 231, dispone las medidas necesarias a fin de
que las personas juridicas puedan responder por aquellos delitos en que ha participado en
una organizacién criminal.

En todo caso, tampoco puede decirse que el Decreto Legislativo nim. 231 no con-
templaba ya normas que pudieran comprender la imputacién de la persona juridica dentro
de actividades propias de la criminalidad organizada. En efecto, el articulo 25 quater se
refiere al financiamiento del terrorismo; el articulo 25 octies, entre otros, a la receptacion,
blanqueo de dinero de proveniencia ilicita. Ademds y como ya se ha hecho presente, el
Decreto en cuestion se hace cargo de aquellos casos en que el ente podria calificarse de
intrinsecamente ilicito: el articulo 16.3 sefiala «si el ente o su unidad organizativa es cons-
tantemente utilizado con el propésito tnico o prevalente de consentir o facilitar la comisién
de delitos». Para estos casos se dispone la sanciéon mds rigurosa, a saber, la interdiccion
definitiva.

Empero, el nuevo articulo 24 ter amplia el catdlogo de delitos atribuibles a la persona
juridica a los delitos asociativos y que se relacionan con la criminalidad organizada. Al res-
pecto, es preciso distinguir dos grupos de delitos-presupuesto: a) asociacion para delinquir
dirigida a la trata de personas, favorecimiento de la inmigracién clandestina, entre otras
—articulo 416 inciso 6.° del Cédigo penal italiano—; asociacién de tipo mafioso —articulo
416 bis del mismo Cédigo—; secuestro de personas con propdsito de extorsion —articulo
630 del Cédigo penal—; asociacion para el trafico ilicito de estupefacientes —articulo 74
Decreto del Presidente de la Republica nim. 309 de 9 de octubre de 1990—; b) asociacién
para delinquir del articulo 416 con excepcidn del inciso 6.°; delitos en materia de armas
—articulo 407 inciso 2.° letra a) nim. 5 del Cdédigo procesal penal italiano—. Ambos
grupos se distinguen fundamentalmente por la sancién, siendo menos severa respecto del
segundo grupo, por cuanto comprende un delito asociativo comun.

Se trata de un elenco de delitos que fundamentalmente se relacionan por cuanto abar-
can delitos particularmente graves, vinculados con actividades propias de la criminalidad
organizada. En este sentido, se subsumen supuestos asociativos en que se determina el
objeto del programa criminal —delitos-fines— como son los casos del trafico ilicito de es-
tupefacientes, de armas, secuestro con fines de extorsion. Asimismo, se incluyen aquellos
casos en que se actia para favorecer o facilitar las actividades de otras asociaciones crimi-
nales, como se desprende del hecho que se comprendan los dos mas importantes delitos-

(90) Cabe destacar que también en 2008 por ley nim. 125 de 24 de julio se establecieron «Medidas urgentes
en materia de seguridad publica». Esta norma junto con la ley nim. 94 de 2009 conforman el llamado «paquete de
seguridad». Ambas contienen un heterogéneo conjunto de disposiciones que inciden en el Derecho penal, procesal
penal, penitenciario. Asi, por ejemplo, en materia de inmigracién, de trafico vial, de delitos sexuales contra menores,
de confiscacion. Para un visién completa de ambas leyes, MAZZA, O./V. IGANO, F. (ed.), Misure urgenti in materia di
sicurezza pubblica, Giappichelli, Turin, 2008, passim; MAZZA, O./VIGANO, E. (ed.), Il «pachetto» sicurezza 2009,
Giappichelli, Turin, 2009, passim; CORBETTA, S./DELLA BELLA, A./GATTA, G.L. (ed.), Sistema penale e «sicu-
rezza pubblica»: le riforme del 2009, Ipsoa, Milan, 2009, passim; AMATO, G./SANTORIELLO, C., Misure urgenti in
materia di sicurezza pubblica, Utet, Turin, 2009, passim.
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medio que conoce el ordenamiento penal italiano, a saber, la asociacién para delinquir del
articulo 416 y la asociacién de tipo mafioso del articulo 416 bis.

Precisamente esta ultima decision legislativa, en particular respecto del articulo 416,
ha sido objeto de critica por parte de la doctrina, pues ahora cualquier delito puede ser ob-
jeto del programa criminal ©". Con ello se amplia considerablemente los supuestos tipicos
que se le pueden atribuir al ente, excluyéndose sélo aquellos delitos que por su naturaleza
no pueden ser realizados en su interés o ventaja ®?. A lo anterior debe agregarse la circuns-
tancia relativa a la anticipacion de la punibilidad que es consustancial a todo delito asocia-
tivo. En consecuencia, puede plantearse que el ente responda por los actos preparatorios de
cualquier delito si se determina que es parte de un programa criminal de una asociacion.
En mis, podria aplicarse la figura del articulo 24 ter, en lo que dice relacion al articulo 416
del Cédigo penal, cuando tres o mds sujetos que se encuentran en una posicion jerarquica
superior dentro de una misma empresa deciden cometer, por ejemplo, delitos societarios en
interés del ente. Este ultimo puede ser sancionado aun cuando en rigor los delitos no hayan
alcanzado la tentativa y sin que sea necesario tener que aplicar la figura del articulo 25 ter
ya contemplada en el Decreto ndm. 231 %,

Por lo anterior es que esta figura pueda ser empleada, sin que se trate de delitos que
puedan tener alguna relacién con la criminalidad organizada, desvirtudndose, de este modo,
el sentido original que se pretendia con la incorporacién del articulo 24 ter.

A los anteriores cuestionamientos, debe agregarse la enorme dificultad que puede
representar para las personas juridicas la construcciéon de modelos de organizacién. En
efecto, la circunstancia de incluir formas asociativas respecto de cualquier delito, torna
especialmente ardua la bisqueda de reglas que permitan individualizar los riesgos de co-
mision de delitos ®¥. Al respecto, s6lo puede pensarse que tratindose de empresas que
pretenden cometer delitos dentro de la esfera de la criminalidad organizada dificilmente
se han elaborado modelos de organizacién, o de haberlos implantado no los observaran
ni actuardn conforme a ellos. Por el contrario, la regla general es que son entidades que
ya nacen con propdsitos ilicitos o con posterioridad pasan a serlo. Es por ello que en es-
tos casos no parece relevante determinar la culpa por organizacion, derechamente se esta
frente a un caso de dolo de la persona juridica ®. Por lo demds, debe considerarse que el
sentido original y toda la estructura de imputacién regulada en el Decreto Legislativo nim.
231 se ha entendido dirigida a empresas que persiguen fines licitos y que eventualmente en
el ejercicio de sus actividades cometen delitos. La comprension de una empresa criminal
resulta de alguin extrafio y cuando lo ha hecho, como en el caso del articulo 16.3 —«el ente
o su unidad organizativa es constantemente utilizado con el propdsito tinico o prevalente de

(91) SCOLETTA, M., «Art. 24-ter, d. 1gs. N. 231/2001», en Corbetta, S./Della Bella, A./Gatta, G.L. (ed.), Siste-
ma penale e «sicurezza pubblicax: le riforme del 2009, Ipsoa, Milan, 2009, p. 375.

(92) Para CORVI, «Nuove risposte», cit. nota nim. 51, p. 367, la responsabilidad de la persona juridica de frag-
mentaria pasa ahora a ser general.

(93) Asilo hacer ver CORVI, «Nuove risposte», cit. nota nim. 51, pp. 367-368.
(94) SCOLETTA, «Art. 24-ter», cit. nota nim. 91, p 379.
(95) CORVI, «Nuove risposte», cit. nota nim. 51, p. 375.
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consentir o facilitar la comision de infracciones penales»— se ha entendido esencialmente
para los efectos sancionatorios.

Por lo recién expuesto, es que los mayores problemas que se pueden presentar guardan
relacion con aquellas personas juridicas que si persiguen fines licitos pero que en el ejer-
cicio de su actividad se aprovechan para la comision de delitos de una organizacién crimi-
nal. Por ejemplo, miembros de una empresa que ejercen una posicidn jerarquica superior
son ademds miembros de una organizacién criminal de tipo mafioso conforme al articulo
416 bis. Pues bien, si se determina que aprovechdndose de esta dltima asociacién —por
ejemplo, ha empleado métodos de intimidacion— han conseguido a favor de su empresa
un contrato publico que le genera importantes ganancias, la persona juridica responderd
conforme a lo dispuesto en el articulo 24 ter:

También puede acontecer una situacion inversa, esto es, que sea la persona juridica
«licita» la que colabora con una organizacién de tipo mafioso. Por ejemplo, los miembros
de una sociedad que ocupan una posicion jerdrquica superior, sin ser miembros de la orga-
nizacién criminal, le prestan toda su asesoria o asistencia para que tal organizacién pueda
adjudicarse determinados contratos publicos, y ello a su vez le reporta un interés al ente por
cuanto serd contratada para futuros trabajos.

Este es uno de los casos mds discutidos en la doctrina italiana, ;como castigar a quie-
nes no siendo miembros de la asociacién ilicita colaboran con ella? En casos similares
respecto de personas naturales se ha aplicado el llamado concurso externo en delitos aso-
ciativos .

Hay dos casos emblemadticos en que se discutio la aplicacion del concurso externo:
Carnevale 7'y Mannino ®®. Respecto del primero, Carnevale fue Presidente de la primera
seccion de la Suprema Corte de Casacion y durante los afios ochenta se lo cuestiond por
haber absuelto, argumentando vicios de forma, a un importante nimero de acusados en
procesos seguidos en contra de la mafia. Fue sometido a proceso por concurso externo en
asociacion mafiosa y suspendido de sus funciones judiciales. Si bien se lo absolvié en pri-
mera instancia, en 2001 fue condenado por la Corte de Apelaciones de Palermo a la pena
de seis afios de presidio. Luego, en 2002 la Corte de Casacidn lo absolvid. En el segundo
caso, Mannino, que es un politico que ha desempefiado en diversas oportunidades los car-
gos de ministro de Estado, fue arrestado en 1995 por un presunto acuerdo con la mafia. Se

(96) La literatura es abundante, sélo por citar algunos trabajos, PICOTTI, L./FORNASARI, G./VIGAN(), F/
MELCHIONDA, A. (ed.), I reati associativi: paradigmi concettual e materiale probatorio, Cedam, Padua, 2005, pas-
sim; INSOLERA, G., «Ancora sul problema del concorso esterno nei delitti associativi», en Rivista italiana di diritto e
procedura penale, 2008, pp. 632y ss.; ALEO, Sistema penale, cit. nota nim. 22, pp. 228 y ss.; VISCONTI, C., «Il con-
corso esterno nell’associazione mafiosa: profili dogmatici ed esigenze politico-criminali», en Rivista italiana di diritto
e procedura penale, 1995, pp. 1303 y ss.; El mismo, «Il concorso esterno tra aspetti di costituzionalita e prospettive
di riforma legislativa», en Diritto penale e processo, 6, 1998, pp. 751 y ss.; MANNA, A., «L’ammisibilita di un c.d.
concorso “esterno” nei reati associativi, tra esigenze di politica criminale e principio di legalita», en Rivista italiana
di diritto e procedura penale, 1994, pp. 1189 y ss.; MUSCATIELLO, V.B., «Per una caratterizzazione semantica del
concorso esterno», en Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1999, pp. 184 y ss.; BERTOROTTA, F., «Concorso
eventuale di persone e reati associativi», en Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1998, pp. 1273 y ss.

(97) CORTE DE CASSAZIONE, Foro Italiano, 11, 2003, pp. 454 y ss.
(98) CORTE DE CASSAZIONE, Foro Italiano, 11, 2006, pp. 80 y ss.
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le imputaba que concedia favores a la mafia para obtener votos. Si bien fue absuelto en pri-
mera instancia, fue condenado en la segunda instancia a la pena de cinco afios de presidio.
Sentencia esta ultima que fue anulada por la Corte de Casacion. En definitiva, en octubre
de 2008 fue absuelto por la Corte de Apelaciones de Palermo.

En términos muy generales, la figura del concurso externo se ha aplicado en Italia
para enfrentar la criminalidad de tipo mafioso y terrorista, castigando a aquellos sujetos
que siendo extrafios y no formando parte de la asociacién criminal, cooperan con ella,
favoreciendo con ello a la asociacion criminal. La discusidn se ha presentado por cuanto
al no formar parte de la asociacion no realiza en rigor una conducta tipica: no es un «aso-
ciado». Por tanto, no podria contribuir materialmente en la causacién del hecho delictivo
quien no forma parte de la asociacion. Al respecto, hay que tener presente que en Italia se
ha optado por un modelo unitario de autor —articulos 110 y ss. del Cédigo penal—, por lo
que todos aquellos que concurren, cualquiera sea la contribucion, a la causacién del hecho
delictivo responden como intervinientes de éste ®®. Ello no significa, claro estd, que todos
respondan con la misma pena, sino que €sta se gradda dentro de un mismo marco penal,
precisdndose para los distintos intervinientes conforme concurran o no ciertas circunstan-
cias sefialadas en el articulo 133 del Cédigo penal.

Senalan MARINUCCI/DOLCINI respecto a la adopcién de un modelo unitario: «La
razon politico criminal de esta eleccion legislativa reside en el justo convencimiento que la
predeterminacién de una pena en abstracto mds elevada para el autor respecto al participe
chocaria violentamente con la realidad de las cosas: en particular, no tendria sentido san-
cionar siempre y de todos modos al ejecutor del delito de forma més severa que el mandan-
te, puesto que este ultimo, en mucho casos, maneja los hilos permaneciendo en la sombra y
asume la parte menos riesgosa, pero mas importante de la empresa criminal» 19,

Pues bien, tratandose los delitos asociativos, se ha sefialado a favor del concurso ex-
terno que quien ocasionalmente realiza actividades que refuerzan a la asociacién crimi-
nal, si estd facilitando su existencia; es decir, quien contribuye dolosamente a reforzar la
asociacion, sabiendo que su conducta tendra esta eficacia favorecedora para la asociacion,
también concurre en la comision del delito asociativo 1V,

La pregunta que surge es como debe responder la persona juridica en estos casos. Aun
cuando no se ha discutido mayormente el punto, se ha sefialado que también podria apli-
carse la regla del concurso externo'®. En efecto, la responsabilidad del ente tendra lugar,
determinando en primer lugar si se estd o no frente a un concurso externo, aplicando para

(99) Cfrr DOLCINI, E./MARINUCCI, G. (ed.), Codice Penale commentato, T. 1. 2.* ed., Ipsoa, Mildn, 2006,
pp. 1104 y ss.

(100) MARINUCCI/DOLCINI, Manuale, cit. nota ndm. 77, pp. 410-411.

(101)  Asi lo entienden MARINUCCI/DOLCINI, Manuale, cit. nota ndm. 77, p. 408 quienes agregan: «El pro-
blema de la configuracién de un concurso de personas en los delitos asociativos se advierte, sobre todo, con relacion
a lo obrado por algunas categorias de profesionales (abogados, magistrados, empresarios) que supone una objetiva
facilitacién de las actividades de las asociaciones criminales. Para una correcta solucién del problema es decisivo
distinguir entre conductas que se comprenden en el ejercicio de las facultades o de los deberes inherentes a aquellas
diversas profesiones y conductas que, en cambio, estdn fuera. Al respecto, en doctrina oportunamente se ha avanzado
en propuestas de reformas legislativas, que contengan la explicita enunciacion del criterio distintivo».

(102) CORVI, «Nuove risposte», cit. nota nim. 51, pp. 369-370.
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ello las reglas precedentes y que se han desarrollado respecto de las personas fisicas —ar-
ticulos 110 y 416 6 416 bis— para a continuacién acreditar si aquello se ha realizado en
su interés o le ha reportado una ventaja —articulos 5, 6 y 7 del Decreto Legislativo nim.
231—.

Dado que el articulo 24 ter es una disposicion reciente —julio de 2009— no hay
mayores pronunciamientos por parte de la jurisprudencia que permita aquilatar cudn efi-
ciente puede ser la imputacion penal de los delitos de criminalidad organizada a la persona
juridica. Sin embargo, y como primera aproximacién me merece un juicio positivo. Ya se
destacé supra que la criminalidad organizada es eminentemente econdmica, su fin es el lu-
cro, enriqueciéndose ilicitamente. Por tanto, en este contexto deben contemplarse medidas
dirigidas a «dificultar» la consecucién de tal propdsito. En este sentido, sanciones como
las interdictivas bien pueden cumplir dicha misién. Lo esencial es procurar disuadir a las
empresas «licitas» a que trabajen en conjunto con entes criminales.

4. La confiscacion

Como se ha destacado suficientemente, si se estd frente a una criminalidad cuyo propdsito
fundamental es el lucro da carécter ilicito, debe disponerse de herramientas dirigidas a la
ablacion de aquellos beneficios econémicos que ha obtenido la empresa criminal ', Con
ello se pretenden perseguir dos objetivos muy claros: el primero y mds inmediato, limitar
e incapacitar economicamente a la organizacion, dificultando con ello el desarrollo de sus
actividades criminales; el segundo y més amplio, impedir que las organizaciones crimina-
les se infiltren en la economia licita y de este modo, en la vida politica del pais 9. Este
segundo propdsito puede entenderse incluso, desde perspectiva de la seguridad y el orden
publico de un Estado, pues en la medida en que la criminalidad organizada se infiltra en la
economia licita, adquiriendo poder, puede alterar las reglas del mercado y generar inestabi-
lidad en la convivencia democrética. Supra se destacé los evidentes riesgos de corrupcion
que se pueden presentar y con ello resquebrajar las bases de un Estado de Derecho.

Considerando pues, que la criminalidad organizada trabaja con la 16gica empresarial
y disfrutando del sistema capitalista, es elemental pensar que una de las herramientas a
emplear en su contra debe tener un caracter patrimonial %>, Pues bien, entre estas medi-

(103)  Un examen de la criminalidad organizada conforme al andlisis economico del derecho, MANGIONE, A.,
«“Law & Economics” e diritto penale: paradigma a confronto nell’analisi delle politiche di contrasto alla criminalita
organizzata», en MAUGERI, A.M. (ed.), Le sanzioni patrimoniali come moderno strumento di lotta contro il crimime:
reciproco riconoscimento e prospettive di armonizzazione, Giuffre, Mildn, 2008, pp. 147 y ss.

(104) MAUGERI, A.M., «Relazione introduttiva. I modelli de sanzione patrimoniale nel diritto comparato», en
Maugeri, A.M. (ed.), Le sanzioni patrimoniali come moderno strumento di lotta contro il crimime: reciproco riconos-
cimento e prospettive di armonizzazione, Giuffre, Mildn, 2008, pp. 3-4; GIALANELLA, A., «Diritto penale e contrasto
di prevenzione alle richezze di mafia: utilitarismo “relativistico” e “ragionevalezza” garanstista», en Patalano, V. (ed.),
Nuove strategie per la lotta al crimine organizzato transnazionale, Giappichelli, Turin, 2003, pp. 193 y ss.

(105) FORNARI, L., Criminalita del profitto e tecniche sanzionatorie. Confisca e sanzione pecuniarie nel diritto
penale «moderno», Cedam, Padua, 1997, pp. 5 y ss.; MANGIONE, A., La misura di prevenzione patrimoniale fra
dogmatica e politica criminale, Cedam, Padua, 2001, pp. 457 y ss.; ALFONSO, R., «I problemi e le prospettive del se-
questro e della confisca dei patrimoni mafiosi», en Parano, C./Centonze, A. (ed.), L’attivita di contrasto alla criminalita
organizzata, Giuffre, Milan, 2005, pp. 207-208.
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das se encuentra la confiscacidn, que como se verd es de amplia utilizacién en el sistema
italiano.

Los instrumentos internacionales también contemplan la confiscacién, instando a los
Estados para que la introduzcan o, en su caso, la adecuen a las nuevas exigencias que im-
pone enfrentar una criminalidad de esta naturaleza. Es asi, que la Convencion OCDE sobre
la lucha a la corrupcion de los funcionarios puiblicos extranjeros en las operaciones eco-
nomicas internacionales de 1997 en su articulo 3 se establece que: «3. Cada Parte tomara
las medidas necesarias para que el instrumento y el producto del cohecho de un servidor
publico extranjero o activos de un valor equivalente al de ese producto puedan ser objeto
de embargo y decomiso o sean aplicables sanciones monetarias de efectos comparables».
Por su parte la Convencion de Palermo, a la que tantas veces se ha hecho referencia, regula
detalladamente en los articulos 12, 13 y 14 la confiscacién %, Por dltimo, también en el
admbito de la Unién Europea se han dictado normas en esta direccion. Es asi, que la Deci-
sién Marco 2005/212/JAI se refiere al decomiso de los productos, instrumentos y bienes
relacionados con el delito 1°?y la Decision Marco 2006/783/JAI al reconocimiento mutuo
de las resoluciones sobre decomiso 1%, Precisamente, en la propia motivacion de la prime-
ra de las indicadas se sefala la necesidad de introducir instrumentos de esta naturaleza en
el entendido que es un medio eficaz para combatir la criminalidad organizada 1%,

El ordenamiento italiano contempla diversas formas de confiscacidn, reguladas de ma-
nera dispersa en numerosas leyes, ademds de que lo dispone el propio Cédigo penal. Lo
anterior ha generado particulares dificultades en su interpretacién y aplicacion, pues no
son pocos los casos en que se superponen. A lo anterior, debe agregarse los continuos
pronunciamientos de las Sesiones Unidas de la Corte de Casacion procurando ofrecer algo
de luz a esta materia, especialmente engorrosa 1'%, Por tal motivo y considerando que el

(106) ALFONSO, R., «Confisca e sequestro», en Rosi, E. (ed.), Criminalita organizzata transnazionale e siste-
ma penale italiano, Ipsoa, Mildn, 2007, pp. 223 y ss.; GRASSO, G., «Profili problematici delle nuove forme di confi-
sca», en Maugeri, A.M. (ed.), Le sanzioni patrimoniali come moderno strumento di lotta contro il crimime: reciproco
riconoscimento e prospettive di armonizzazione, Giuffre, Mildn, 2008, pp. 130 y ss.

(107)  Ver http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do ?uri=0J:L:2006:328:0059:0078:ES: PDF (visita-
do el 21 de junio de 2010).

(108) Ver http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do ?uri=0J:L:2006.:328:0059:0078: ES: PDF (visita-
do el 21 de junio de 2010).

(109) «7. La motivacién principal de la delincuencia organizada es la obtencion de beneficios econdémicos. Por
consiguiente, todo intento de prevenir y combatir esta delincuencia debe centrarse, para ser eficaz, en el seguimiento,
el embargo preventivo, la incautacién y el decomiso de los productos del delito. No basta simplemente con garantizar
el reconocimiento mutuo dentro de la Unién Europea de medidas legales temporales como el embargo preventivo
y la incautacidn; el control efectivo de la delincuencia econémica también exige el reconocimiento mutuo de las
resoluciones de decomiso de los productos del delito». Cfr: ALESSANDRI, A., «Criminalita economica e confisca
del profitto», en Dolcini, E./Paliero, C.E. (ed.), Studi in onore di Giorgio Marinucci, T. 111, Giuffre, Miladn, 2006, pp.
2114-2115; IUZZOLINO, G., «L”armonizzazione della confisca», en VVAA, Diritto penale europeo e ordinamento
italiano, Giuffre, Mildn, 2006, pp. 353 y ss.; MAUGERI, A.M., «La lotta contro I’accumulazione di patrimoni illeciti
da parte delle organizzazioni criminali: recenti orientamenti», en Rivista trimestrale di diritto penale dell’economia,
2007, pp. 572y ss.

(110) Asi se aprecia en ALFONSO, R., «La confisca penale fra disposizioni codicistiche e legi speciali: esigenze
di coordinamento normativo e prospettive di riforma», en Maugeri, A.M. (ed.), Le sanzioni patrimoniali come moderno
strumento di lotta contro il crimime: reciproco riconoscimento e prospettive di armonizzazione, Giuffre, Milan, 2008,
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proposito esencial de este trabajo es exponer las medidas que Italia ha dispuesto en materia
de criminalidad organizada, me limitaré a dar a conocer cudles son las formas de confisca-
cién y su alcance.

Cuatro son las formas de confiscacion que se conocen en el Derecho penal italiano: a)
confiscacion «cldsica» del articulo 240 del Cédigo penal; b) confiscacién por equivalencia
—confisca per equivalente—; ¢) confiscacién ampliada —confisca allargata—; d) confis-
cacién como medida de prevencién —confisca come misura di prevenzione—.

A) Confiscacion «cldsica»

El Cédigo penal italiano la regula en el articulo 240 y la concibe como una medida de
seguridad patrimonial. Precisamente, aqui surge la primera controversia, ;/cudl es su na-
turaleza juridica? Pues para parte de la doctrina, mds que una medida de seguridad es una
pena, ya que estd completamente desvinculada a la peligrosidad social del condenado,
como si sucede con todas las otras medidas de seguridad. Sin embargo, para gran parte de
la doctrina italiana esta hipdtesis de confiscacion si conformaria una medida de seguridad,
pues su finalidad es la peligrosidad de la cosa. A fin de prevenir nuevos delitos se expropian
aquellas cosas que provienen del delito y que pueden incentivar a la comisioén de nuevos
hechos delictivos P, La discusion tiene especial interés por cuanto la praxis jurispruden-
cial ha aplicado retroactivamente la confiscacién al entenderla como medida de seguridad
conforme al articulo 200 del Cédigo penal 2.

La confiscacidén del articulo 240 puede ser facultativa u obligatoria. En términos ge-
nerales, la facultativa se aplica en caso de condena y puede recaer sobre aquellas cosas
que sirvieron o fueron destinadas a cometer el delito y de las cosas que son su producto
o el provecho. Como se aprecia, no difiere mayormente de los que se ha entendido tra-
dicionalmente por comiso o confiscacion. Lo interesante es resaltar cudles han sido las
nuevas orientaciones jurisprudenciales. En este sentido, particular atencidén debe prestarse
respecto del alcance del término «provecho», que tradicionalmente se ha entendido como
aquellas cosas que representan la utilidad econdémica directa o indirectamente obtenida
con la comisidn del delito. Asi, el dinero robado o aquel obtenido por la venta de las cosas
objeto del hurto o, incluso, con la venta de drogas ''¥. Pues bien, la actual orientacién de
los tribunales también ha comprendido las utilidades indirectamente derivadas del empleo
del provecho del delito. Por ejemplo, el canon obtenido por el departamento adquirido con
el dinero producto del delito; los intereses bancarios provenientes del dinero robado; el
departamento adquirido con la permuta del inmueble adquirido con el dinero robado.

Precisamente en las Sesiones unidas de la Corte de Casacion, sentencia nim. 10280
de 25 de octubre de 2007, se sefiala expresamente que se sigue una interpretacion exten-

p- 234; MOCCIA, S., «La confisca quale mezzo di contrasto alla criminalita organizzata», en Patalano, V. (ed.), Nuove
strategie per la lotta al crimine organizzato transnazionale, Giappichelli, Turin, 2003, pp. 349 y ss.

(111)  Cfr. por todos, DOLCINI/MARINUCCI (ed.), Codice Penale commentato, T. 1, cit. nota nim. 99, p.
1804.

(112) Al respecto, GRASSO, «Profili problematici», cit. nota nim. 106, pp. 134 y ss.
(113) MARINUCCI/DOLCINI, Manuale, cit. nota nim. 77, p. 650.
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siva, Es asi que «cualquier transformacioén que el dinero ilicitamente obtenido sufra
por efecto de la inversién del mismo debe ser considerada provecho del delito cuando sea
causalmente vinculable al delito mismo y al provecho inmediato —el dinero— conseguido
y sea subjetivamente atribuible al autor del delito que ha querido tal transformacién».

Es la propia Corte de Casacion, en la sentencia en cuestion, la que reconoce que esta
interpretacion de la confiscacion asume funciones disuasivas similares a la llamada con-
fiscacion por equivalencia —se pueden confiscar bienes de valor equivalente, aunque no
tengan un vinculo con el delito— "', Es decir, hacer ver al delincuente que ya no basta
con transformar o invertir el bien. Probdndose los vinculos causales objetivos y subjetivos
puede imponerse la confiscacién que se examina. Las dificultades que se pueden presen-
tar se refieren a aquellos casos que las inversiones tienen lugar en actividades licitas y no
pueda acreditarse si el enriquecimiento se debe a dicha inversién o, simplemente, a ade-
cuados manejos empresariales 119, Frente a ello, es que puede recurrirse a las otras formas
confiscacion.

Con respecto a la confiscacion obligatoria, el articulo 240 del Cédigo penal contempla
dos hipétesis: a) «las cosas que constituyen el precio del delito», esto es, el dinero u otra
utilidad econdmica dirigidas a instigar o determinar a un sujeto a cometer el delito; b) las
cosas «cuya fabricacién, uso, porte, tenencia o enajenacién estd prevista por la ley como
delito», como sucede, por ejemplo, con las armas de guerra, productos alimentarios con-
feccionados con componentes prohibidos por ley 7.

Con el correr de los afios se han ido ampliado las hipétesis de confiscacidén obligato-
ria. Al respecto y para efectos de este trabajo, se puede citar la contemplada en el articulo
416 bis inciso 7.° del Cédigo penal: serdn objeto de confiscacidn todas aquellas cosas que
sirvieron o fueron destinadas a cometer el delito y de las cosas que constituyen el precio,
el producto, el provecho o que surgen de su realizacién. Lo que se pretende es privar al
condenado por asociacion de tipo mafioso de todos aquellos instrumentos que permiten
llevar a cabo los fines de la agrupacién, como asimismo, todo aquello que ha sido obtenido
realizando el programa criminal de la asociacién 1%,

Cabe destacar que esta forma de confiscacion se inscribe en una estrategia mas amplia
en contra de las actividades econdmicas de la criminalidad organizada. En efecto, a esta
medida se debe agregar la confiscacion ampliada y la confiscacién como medida de pre-

(114) Ver sentencia en Diritto penale e processo, 10, 2008, pp. 1295 y ss. Al respecto, MAUGERI, «Relazione
introduttiva», cit. nota nim. 104, p. 11.

(115) Sentencia citada nim. 114, p. 1299: «En efecto, el legislador siempre mds consciente que para combatir
el crimen es necesario eliminar la posibilidad para el agente de asegurarse el provecho del delito, desde el momento en
que el objeto de gran parte de los mds graves delitos es precisamente el enriquecimiento, ha pretendido construir todo
un sistema que permita en primer lugar la confiscacion del provecho inmediato, para después, siempre conforme al
articulo 240 c.p. la confiscacién del llamado provecho indirecto o mediato. Es decir, de los bienes que sean causalmente
reconducibles a la actividad del reo. En fin, para aquello que concierne a los delitos contra la administracion publica,
la confiscacion por equivalencia de acuerdo al articulo 322 fer c.p.».

(116) Cfr LUNGHINI, G./MUSSO, L., «La confisca nel diritto penale», en Il corriere del Merito, 2,2009, p. 10;
FORNARI, Criminalita del profitto, cit. nota nim. 105, p. 114.

(117) MARINUCCI/DOLCINI, Manuale, cit. nota nim. 77, p. 651.
(118) DOLCINI/MARINUCCI (ed.), Codice Penale commentato, T. 11, cit. nota nim. 99, pp. 3128 y ss.
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vencion —analizadas infra—. Por lo anterior, no s6lo puede ser objeto de la confiscacion
aquellos bienes que tengan vinculacién con el delito, sino también aquellos que provienen
del delito y que se hayan empleado para invertirlos o se hayan empleado con fines de ocul-
tamiento. Asimismo, podra confiscarse los bienes que parecen no corresponder con los
réditos declarados por el condenado ',

Tratdndose de las asociaciones terroristas, conforme lo dispone el articulo 270 bis
inciso 4.°, también procede la confiscacion obligatoria. Se aplica en los mismos términos
recién expuestos, esto es, serdn objeto de confiscacion todas aquellas cosas que sirvieron o
fueron destinadas a cometer el delito y de las cosas que constituyen el precio, el producto,
el provecho que surgen de su realizacion.

B) Confiscacion por equivalencia

Dadas las limitaciones que presenta la llamada confiscacién «cldsica» para enfrentar de-
terminadas formas de criminalidad como la aqui examinada, es que se ha introducido la
confisca per equivalente —también llamada confisca di valore—. Como se destacd, poco
puede hacer la «cldsica» cuando el provecho del delito ha sido reinvertido o reutilizado,
tornando difuso y dificil de acreditar el requisito esencial de la peligrosidad de la cosa, al
no poder precisarse cudles han sido los bienes que conforman el provecho inicial. Por tal
motivo es que numerosas legislaciones han introducido esta forma de confiscacion, respon-
diendo a lo dispuesto en tratados internacionales, como por ejemplo, la Convencién OCDE
o la Convenci6n de Palermo 1%,

Se aplica subsidiariamente a la confiscacidn «cldsica», cuando resulte particularmente
complejo poder precisar los bienes que provienen del delito. Es posible dirigirse a otros
bienes de valor equivalente a la medida del provecho o del precio del delito, sin atender
si su origen es o no licito ?Y. Cabe destacar que en el ordenamiento italiano no se con-
templa una hipdtesis general de confiscacién por equivalencia, sino que se dispone para
determinados delitos en particular —por tanto, conforme al principio de taxatividad opera
excepcionalmente—. Es asi, que los supuestos mds importantes se encuentran con relacion
a los delitos contra la Administracién publica —materializando asi lo dispuesto en la citada
Convencién OCDE—, que es un drea especialmente fértil para la corrupcién. Al respecto,
el articulo 322 fer del Codigo penal regula como y bajo qué circunstancias se aplica la
confiscacion por equivalencia en estos delitos 122,

Dada la particular estructura que presenta esta forma de confiscacion es que se ha ido
extendiendo a otros delitos. Entre otros pueden citarse los delitos de pornograffa infantil

(119)  Asi, LUNGHINI/MUSSO, «La confisca», cit. nota nim. 116, p. 16.

(120) MAUGERI, «La lotta contro I’accumulazione», cit. nota nim. 109, p. 502; MARRA, G., «Contrasto e pre-
venzione della corruzione transnazionale», en Rosi, E. (ed.), Criminalita organizzata transnazionale e sistema penale
italiano, Ipsoa, Mildn, 2007, pp. 128 y ss.

(121) LUNGHINI/MUSSO, «La confisca», cit. nota nim. 116, p. 29; FORNARI, Criminalita del profitto, cit.
nota ndm. 105, pp. 105 y ss.; MARINUCCI/DOLCINI, Manuale, cit. nota nim. 77, p. 652.

(122) AMATO, G., «Si alla confisca “per equivalente” del profitto dopo la condanna per reati di corruzione», en
Guida al Diritto, 47, 2005, pp. 52y ss.
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—articulo 600 septies del Codigo penal—; blanqueo de capitales —articulo 648 guater
del Cédigo penal— ¥, Asi también, respecto de los delitos societarios se contempla en el
articulo 2641 del Cédigo civil ?». En materia de intermediacion financiera, se contempla
para los delitos de informacidn privilegiada y manipulacion del mercado la confiscacion
por equivalencia como subsidiaria de la confiscacidn «clasica» —art. 187 sexies del Decre-
to Legislativo nim. 58 de 1998—.

En relacion con la responsabilidad de las personas juridicas —expuesta precedente-
mente— el articulo 9 contempla la confiscacién dentro de un conjunto de sanciones a
aplicar. Su regulacion se halla en el art. 19 del Decreto Legislativo n. 231 disponiendo que
la confiscacion por equivalencia se impone de forma subsidiaria en caso de no ser posible
aplicar la confiscacion «cldsica» (2.

En cuanto a su naturaleza y a diferencia de lo que ocurre con la confiscacion «cldsica»,
no se trata de una medida de seguridad patrimonial sino derechamente de una sancién. A
dicha conclusién se ha llegado no sélo porque algunas disposiciones la consideran como
tal —asi, el citado articulo 19 respecto de la responsabilidad del ente—, sino que, ademads,
como lo han reconocido los tribunales ??, no se aprecia —como si acontece con la «cla-
sica»— que los bienes confiscados sean peligrosos; es decir, no se configura una relacién
directa e instrumental entre los bienes y el delito. Por el contrario, mediante su imposicién
se pretende restablecer una situacién econdmica que ha sido modificada indebidamente a
favor del condenado, a través de un sacrificio de cardcter patrimonial. Por tanto, al tratarse
de una institucién que tiene un cardcter puramente aflictivo y no de medida de seguridad,
no puede a su vez aplicarse retroactivamente 7.

C) Confiscacion ampliada

Se trata de una medida dispuesta fundamentalmente para enfrentar a la criminalidad orga-
nizada. En este caso, la confiscacidn ya no recae sobre los bienes que provienen del delito

(123) BRUNO, L.G., «Il contrasto all’illecita accumulazione della ricchezza: dal sistema antiriciclaggio alle
forme di confisca», en Diritto penale e processo, 3, 2009, pp. 351 y ss.

(124) SCIUMBATA, G., I reati societari, 2.* ed., Giuffre, Mildn, 2008, pp. 156-157; DOLCINI/MARINUCCI
(ed.), Codice Penale commentato, T. 11, cit. nota nim. 99, pp. 5219-5220.

(125) MAUGERI, A.M., Le moderne sanzioni patromoniali tra funzionalita e garantismo, Giuffre, Mildn, 2001,
pp. 153 y ss.; la misma, «Relazione introduttiva», cit. nota nim. 104, pp. 15 y ss.; VIZZARDI, M., «Articulo 19»,
en Presutti, A./Bernasconi, A./Fiorio, C., La responsabilita degli enti. Commento articolo per articolo al D. Legisl. 8
giugno 2001 n. 231, Cedam, Padua, 2008, pp. 228 y ss.; FORNARI, L., «La confisca del profitto nei confronti dell’ente
responsabile di corruzione: profili problematici», en Rivista trimestrale di diritto penale dell’economia, 2005, pp. 63 y
ss.; ALESSANDRI, «Criminalita economica, cit. nota nim. 109, pp. 2130y ss.

(126) Entre otras, sentencia de la Corte de Casacion penal, sez. 111, de 24 de septiembre de 2008, nim. 39172 que
seflala: «La confisca per equivalente, infatti, viene ad assolvere ad una funzione sostanzialmente ripristinatoria della
situazione economica, modificata in favore del reo dalla commissione del fatto illecito, mediante I’imposizione di un
sacrificio patrimoniale di corrispondente valore a carico del responsabile ed ¢, pertanto, connotata dal carattere afflittivo
e da un rapporto consequenziale alla commissione del reato proprio della sanzione penale, mentre esula dalla stessa
qualsiasi funzione di prevenzione che costituisce la principale finalita delle misure di sicurezza»; CORTE CONSTITU-
CIONAL, ordenanza 2, nim. 97 de 2 de abril de 2009, en Foro Italiano, nim. 10, 2009, pp. 2595 y ss.

(127) MARINUCCI/DOLCINI, Manuale, cit. nota nim. 77, p. 652; LUNGHINI/MUSSO, «La confisca», cit.
nota nim. 116, p. 34.
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o respecto de aquellos que tienen un valor equivalente, sino que se aplica sobre bienes que
se presumen provienen de actividades ilicitas. Ya no es relevante que estos bienes se iden-
tifiquen con el delito por el cual es condenado, sino que se impone cuando se estima que
son bienes de un presumible origen ilicito, al no corresponder, por ser desproporcionado,
al rédito o actividades econdmicas desempefiadas por el condenado. Se habla mas bien de
confiscacion al patrimonio, mas que confiscacion de bienes (12,

La confiscacion ampliada se introdujo por el Decreto Ley ndm. 306 de 8 de junio de
1992, convertido en Ley ndm. 356 de 7 de agosto de 1992 1*. El articulo 12 sexies seniala
que en caso de condena o de aplicacién de una sentencia negociada —patteggiamento—
por determinados delitos se debe siempre disponer la confiscacién del dinero, bienes o
utilidades que el condenado no puede justificar su proveniencia y que resulte despropor-
cionado con su rédito o actividad econémica. Entre los delitos donde cabe su aplicacidn,
se pueden citar los siguientes —algunos incorporados posteriormente—: delitos contra la
administracion publica 13?; asociacién de tipo mafioso; terrorismo o subversidn; trata de
personas; blanqueo de capitales, trdfico ilicito de estupefacientes.

Son varios los aspectos que llaman la atencién. Por una parte, la carga de la prueba
recae sobre el condenado, por cuanto se parte de una presuncién de que al haber despro-
porcidn entre los bienes y el rédito tendrian, por tanto, un origen ilicito. Por otra parte, al
no haber una previa determinacién cuantitativa de lo confiscable —como si se exige en los
dos casos citados anteriormente— podria recaer sobre todo el patrimonio del condenado;
es decir, la confiscacién puede llegar a ser mas alta que el provecho que se determiné en
la condena.

Por lo anterior, se puede presentar la situacién paradojal de que un bien que puede
confiscarse por equivalencia, no lo sea a través de la ampliada. Es el caso de un bien he-
redado licitamente que resulta desproporcionado con su actual rédito ‘Y. En todo caso,
la ley dispone que en caso de no poder aplicarse la confiscacion ampliada se imponga la
confiscacién por equivalencia.

Para estos casos no es relevante cuando fueron adquiridos los bienes, pudiendo ha-
ber ingresado en el patrimonio del condenado mucho antes de haber cometido el delito o
incluso después. Lo determinante, como se ha dicho, es la presuncion acerca de la ilicita

(128) LUNGHINI/MUSSO, «La confisca», cit. nota nim. 116, p. 43.

(129) FORNASARI, G., «Strategie sanzionatorie e lotta alla criminalita organizzata in Germania e in Italia», en
Rivista trimestrale di diritto penale dell’economia, 1994, pp. 762 y ss.; POTETTI, D., «Riflessioni in tema di confisca
di cui alla legge 501/1994», en Cassazione Penale, 1995, pp. 1689 y ss.; MAUGERI, A.M., «La sanzione patrimoniale
fra garanzie e efficienza», en Rivista trimestrale di diritto penale dell’economia, 1996, pp. 832y ss.; FORNARI, Crimi-
nalita del profitto, cit. nota nim. 105, pp. 63 y ss.; ALFONSO, «La confisca penale», cit. nota nim. 110, pp. 234 y ss.;
el mismo, «I problemi», cit. nota nim. 105, pp. 221 y ss.; MOCCIA, «La confisca», cit. nota nim. 110, pp. 358 y ss.

(130) ACQUAROLI, R., «Lestensione dell’art. 12 sexies 1. nim. 356/1992 ai reati contro la Pubblica Amminis-
trazione», en Diritto penale e processo, 2, 2008, pp. 251 y ss. examina las criticas que ha generado la incorporacién de
este delito, considerando que la idea original era disponer la confiscacién ampliada respecto a la criminalidad organi-
zada; MAUGERLI, «La lotta contro I’accumulazione», cit. nota nim. 109, pp. 497 y ss.

(131) Sefialado por LUNGHINI/MUSSO, «La confisca», cit. nota nim. 116, p. 44.
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acumulacién patrimonial, que sélo puede desvirtuarse a través de la acreditacién de la
licitud del origen de los bienes 2.

Un problema particular se presenta con relacién a su naturaleza, pues la jurispruden-
cia ha sostenido que se tratarfa de una medida de seguridad patrimonial, por tanto, de
aplicacion retroactiva *¥. En efecto, se ha sostenido que la suma de los bienes de valor
desproporcionado es una realidad actual, de la que se deriva una situacion de peligrosidad
presente, no siendo relevante el que hayan sido adquiridos con fecha anterior o posterior
al delito. Se trataria pues, de una medida de seguridad atipica que cumpliria una funcién
disuasiva como asimismo una medida de prevencién antimafia *¥. Para la doctrina no
deja de llamar la atencién tal encuadramiento, en circunstancia que acd, al igual que en la
equivalente, no es exigible que exista una relacion entre los bienes y el delito. Amén, de ser
impuesta a través de una sentencia de condena o, en su caso, por sentencia negociada 3%,

D) Confiscacion como medida de prevencion

Se introdujo en el ordenamiento italiano por el articulo 14 de la ley niim. 646 de 13 de sep-
tiembre de 1982, que agregé el articulo 2 ter a la ley ndm. 575 de 31 de mayo de 1965 que
dispone de medidas en contra de la mafia 3. En consecuencia, tiene una clara direccion
de lucha contra la criminalidad organizada. Si bien tiene similitudes con la confiscacién
ampliada en cuanto recae sobre bienes de valor desproporcionado con respecto al rédito
y que no se justifican, la diferencia esencial dice relacién con su aplicacion. En efecto, en
el caso que se examina no se requiere de sentencia de condena, y s6lo puede imponerse
dentro del procedimiento dirigido a la aplicacién de una medida de prevencidn antimafia
—articulo 2 ley nim. 575— que pueden consistir en vigilancia especial u obligaciéon de
residir en un cierto lugar. Pues bien, el tribunal puede llegar a confiscar cuando habiendo
impuesto la medida de prevencién y sobre la base de que el sujeto no ha podido justificar
la legitima proveniencia de los bienes o, en su caso, se manifiesta una desproporcion entre
la disponibilidad de determinados bienes y su rédito. Cabe destacar que el tribunal puede

(132) Sentencia de la CORTE DE CASACION PENAL, sez. I1, de 26 de febrero de 2009, ndm. 10549; sentencia
de CORTE DE CASACION PENAL, sez. I, de 18 de febrero de 2009, ndm. 10756.

(133) GRASSO, «Profili problematici», cit. nota nim. 106, pp. 134 y ss.

(134) Sentencia de la CORTE DE CASACION PENAL, sez. un. de 19 de enero de 2004, ndm. 920; Sentencia de
la CORTE DE CASACION PENAL, sez. un. de 19 de julio de 2001, nim. 29022; Sentencia de la CORTE DE CASA-
CION PENAL, sez. un. de 27 de marzo de 2008, nim. 26654: «Sulla base della tracciata evoluzione normativa, appare
assai arduo, oggi, catalogare 1’istituto della confisca nel rigido schema della misura di sicurezza, essendo agevole per
esempio riconoscere, in quella di valore, i tratti distintivi di una vera e propria sanzione e, in quella “speciale”, una
natura ambigua, sospesa tra funzione specialpreventiva e vero e proprio intento punitivo».

(135) LUNGHINI/MUSSO, «La confisca», cit. nota nim. 116, p. 45; sobre los pronunciamientos generalmente
favorables de la Corte Europea de los Derechos Humanos acerca de la confiscacién ampliada, MAUGERI, A.M., «La
riforma delle sanzioni patrimoniali: verso un’actio in rem?», en Mazza, O./Vigano, F. (ed.), Misure urgenti in materia
di sicurezza pubblica, Giappichelli, Turin, 2008, pp. 181 y ss.

(136) NICASTRO, G., «La confisca nella legislazione patrimoniale antimafia», en Maugeri, A.M. (ed.), Le san-
zioni patrimoniali come moderno strumento di lotta contro il crimime: reciproco riconoscimento e prospettive di armo-
nizzazione, Giuffre, Milan, 2008, pp. 285 y ss.; CASSANO, ., Misure di prevenzione patrimoniali e amministrazione
dei beni, Giuffre, Milan, 1998, pp. 153 y ss.; critico, MOCCIA, «La confisca», cit. nota nim. 110, pp. 353 y ss.

- 118 -



LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA. APROXIMACION AL DERECHO PENAL ITALIANO

incluso, durante el procedimiento en cuestion —antes de decidirse la aplicacién de la me-
dida— secuestrar los mismos bienes cuando existen indicios suficientes que provienen de
actividades ilicitas o la disposicion de ciertos bienes es desproporcionada a su rédito.

Como se puede apreciar, el mayor problema que enfrenta esta institucién dice relacion
con la prueba. Mientras la confiscacién procede cuando no puede se justificar la legitima
proveniencia de los bienes, el secuestro se configura cuando hay indicios suficientes. Tal
distincidn ha llevado a la jurisprudencia ha disponer de estandar probatorios diversos segtin
sea el momento de la imposicién de la medida. Tratdndose del secuestro es suficiente que
haya una razonable probabilidad acerca de la ilicitud del bien o sobre la desproporcién de
ciertos bienes con el rédito del sujeto. En cambio, para imponer la confiscacion se requie-
re una demostracién en donde concurren requisitos de gravedad, precision y concordan-
cia 13,

A fin de evitar que se produzcan determinadas maniobras dirigidas a sustraer bienes
que pueden ser objeto del secuestro o de la confiscacion, se dispone lo que podria deno-
minarse medida de prevencion por equivalencia; es decir, el procedimiento también puede
recaer sobre dinero o bienes de valor equivalente!3®,

V. CONSIDERACIONES FINALES

Como se ha destacado desde el inicio de este trabajo, las particularidades que hoy pre-
senta la criminalidad organizada imponen a los Estados la obligacién de adoptar medidas
para enfrentarla. Dentro de éstas, considerando que uno de sus propdsitos fundamentales
es el lucro, se deben comprender las de cardcter patrimonial. A través de ellas no sélo se
pretende disminuir su poder de actuacidn, incapacitdndola econémicamente, sino también
impedir que estas organizaciones se infiltren en la economia licita de un pais. Los riesgos
son evidentes, pues ademds de verse afectadas las reglas basicas del mercado —se trata de
un competidor carente de toda ética—, se pueden generar serias fisuras en la base demo-
cratica de una nacidn, ya sea a través de la corrupcion de los funcionarios publicos o actos
de violencia para delimitar territorios de control.

Es indudable que las medidas de cardcter econémico, como son la confiscacion y la
responsabilidad de la persona juridica, deben ir unidas a otras como son las penas privati-
vas de libertad. No se va a discutir aqui su innegable eficacia disuasiva. Ahora bien, para
que ello sea asi, es preciso delimitar muy claramente los delitos que son manifestacién de
esta forma de criminalidad. En este sentido, desempefian un papel de particular relevancia
los llamados delitos asociativos, pues permiten una eficaz e incisiva intervencién de la
herramienta punitiva, sin que requiera acreditar la comisién de los delitos que son fines
de la asociacion. A este respecto, podria explorarse la posibilidad de estructurar un tipo

(137) MAUGERI, «La riforma», cit. nota nim. 135, p. 160; La misma, Le moderne sanzioni, cit. nim. 125, pp.
839y ss.; MOLLACE, F., «Le modifiche in tema di normativa antimafia e di repressione delle organizazzioni mafiose»,
en Amato, G./Santoriello, C., Misure urgenti in materia di sicurezza pubblica, Utet, Turin, 2009, p. 176; FORNARI,
Criminalita del profitto, cit. nota nim. 105, pp. 216 y ss.

(138) MAUGERI, «La riforma», cit. nota nim. 135, p. 166.
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penal que recoja los elementos esenciales de la criminalidad organizada, de manera tal de
ir precisando cudl es el objeto principal de persecucion. Con la conformacién de un tipo
de injusto, es posible disponer de penas especialmente altas respecto de quienes la dirigen,
permitiendo a su vez distinguir a quien, no formando parte de la organizacion, si colabora
con ella™?.

En materia de investigacion —tanto el Ministerio piblico como la policia— se debe
contar con organismos centralizados y especializados. Es la forma mads eficiente para po-
der enfrentar adecuadamente estas estructuras organizativas de orden criminal, algunas de
ellas muy poderosas. Lo anterior permite que en el plano internacional se trabaje coordina-
damente, tanto con instituciones policiales como judiciales.

Sin perjuicio de las medidas penales, también es preciso contar con un arsenal de me-
didas extrapenales que impidan a estas organizaciones ingresar en la actividad econdmica.
Un ejemplo, son las disposiciones adoptadas por el legislador italiano en cuanto a impedir
la participacién en concursos publicos. Por dltimo, no puede dejarse de lado el factor
pobreza y marginalidad. No sdlo quienes integran las organizaciones criminales lo ven
muchas veces como su Unica salida a su condicidn, sino que también afecta a quienes son
victimas de éstas. En efecto, quienes son objeto de la trata de personas provienen de socie-
dades pobres o fuertemente excluyentes, que impiden toda forma de integracién social.
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Sentencia 68/2010 del TC, de 18 de octubre

Ponente: Dofia Elisa Pérez Vera

Resumen: Declaracion policial de coimputado

Articulos: 24.2 CE

Se declara la vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias al haberse dado
validez como prueba de cargo a la declaracién de una coimputada prestada en dependen-

cias policiales no reiteradas ni ratificadas.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

5. (.)

a) No estd de mds recordar que, como regla
general, s6lo pueden considerarse pruebas que
vinculen a los 6rganos de la justicia penal las
practicadas en el juicio oral, pues el procedi-
miento probatorio ha de tener lugar necesaria-
mente en el debate contradictorio que en forma
oral se desarrolle ante el mismo Juez o Tribu-
nal que ha de dictar Sentencia; de manera que
la conviccién sobre los hechos enjuiciados se
alcance en contacto directo con los medios de
prueba aportados a tal fin por las partes (por
todas, SSTC 182/1989, de 3 de noviembre, FJ
2; 195/2002, de 28 de octubre, FJ 2; 206/2003,
de 1 de diciembre, FJ 2; 1/2006, de 16 de enero,
FJ 4; 345/2006, de 11 de diciembre, FJ 3).

Ahora bien, junto a ello, también hemos
reiterado «que esa idea no puede entenderse de
manera tan radical que conduzca a negar toda
eficacia probatoria a las diligencias judiciales
y sumariales practicadas con las formalidades
que la Constitucién y el ordenamiento proce-
sal establecen, siempre que puedan constatar-
se en el acto de la vista y en condiciones que
permitan a la defensa del acusado someterlas a

contradiccion» [SSTC 187/2003, de 27 de oc-
tubre, FJ 3; 1/2006, FJ 4; 344/2006, de 11 de
diciembre, FJ 4 b)]. En este sentido, ya desde
la STC 80/1986, de 17 de junio, FJ 1, nuestra
doctrina ha admitido, también expresamente,
que dicha regla general permite determinadas
excepciones a través de las cuales es conforme
a la Constitucion, en limitadas ocasiones, in-
tegrar en la valoracidn probatoria el resultado
de las diligencias sumariales de investigacion si
las mismas se someten a determinadas exigen-
cias de contradiccion.

En concreto, hemos condicionado la va-
lidez como prueba de cargo preconstituida de
las declaraciones prestadas en fase sumarial al
cumplimiento de una serie de presupuestos y
requisitos que hemos clasificado como: a) ma-
teriales —que exista una causa legitima que
impida reproducir la declaracién en el juicio
oral—; b) subjetivos —la necesaria interven-
cion del Juez de Instruccion—; c) objetivos
—que se garantice la posibilidad de contradic-
cién, para lo cual ha de haber sido convocado el
Abogado del imputado, a fin de que pueda par-
ticipar en el interrogatorio sumarial del testi-
go—; y d) formales —Ila introduccién del con-
tenido de la declaracion sumarial a través de la
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lectura del acta en que se documenta, conforme
a lo ordenado por el art. 730 LECrim, o a través
de los interrogatorios, lo que posibilita que su
contenido acceda al debate procesal publico y
se someta a confrontacion con las demas decla-
raciones de quienes si intervinieron en el juicio
oral— [SSTC 303/1993, de 25 de octubre, FJ 3;
153/1997, de 29 de septiembre, FJ 5; 12/2002,
de 28 de enero, FJ 4; 195/2002, de 28 de octu-
bre, FJ 2; 187/2003, de 27 de octubre, FJ 3; y
1/2006, de 16 de enero, FFJJ 3 y 4; 344/2006,
de 11 de diciembre, FJ 4 ¢)].

Como recuerda la citada STC 345/2006,
FJ 3, en aplicacion de esta doctrina hemos ad-
mitido expresamente en anteriores pronuncia-
mientos «la legitimidad constitucional de las
previsiones legales recogidas en los articulos
714 y 730 LECrim, siempre que ‘el conteni-
do de la diligencia practicada en el sumario se
reproduzca en el acto del juicio oral mediante
la lectura ptblica del acta en la que se docu-
mentd, o introduciendo su contenido a través
de los interrogatorios (STC 2/2002, de 14 de
enero, FJ 7), pues de esta manera, ante la rec-
tificacion o retractacion del testimonio operada
en el acto del juicio oral (art. 714 LECrim), o
ante la imposibilidad material de su reproduc-
cién (art. 730 LECrim), el resultado de la dili-
gencia accede al debate procesal publico ante
el Tribunal, cumpliendo asf la triple exigencia
constitucional de toda actividad probatoria: pu-
blicidad, inmediacién y contradiccién» (SSTC
155/2002, de 22 de julio, FJ 10, y 187/2003,
de 27 de septiembre, FJ 4)». De esta forma se
posibilita que el contenido de la diligencia se
someta a confrontacién con las demds declara-
ciones de los intervinientes en el juicio oral.

En este contexto, «el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha declarado que la incor-
poracién al proceso de declaraciones que han
tenido lugar en fase de instruccién no lesiona
en todo caso los derechos reconocidos en los
parrafos 3 d) y 1 del art. 6 CEDH, siempre que
exista una causa legitima que impida la decla-
racion en el juicio oral, y que se hayan respe-
tado los derechos de defensa del acusado; esto
es, siempre que se dé al acusado una ocasion
adecuada y suficiente de contestar los testimo-
nios de cargo e interrogar a su autor bien cuan-

do se prestan, bien con posterioridad (SSTEDH
de 20 de noviembre de 1989, caso Kostovski,
§ 41; 15 de junio de 1992, caso Liidi, § 47; 23
de abril de 1997, caso Van Mechelen y otros,
§ 51). Como el Tribunal Europeo ha declarado
... (Sentencia de 27 de febrero de 2001, caso
Luca, § 40), “los derechos de defensa se res-
tringen de forma incompatible con las garantias
del art. 6 cuando una condena se funda exclu-
sivamente o de forma determinante en declara-
ciones hechas por una persona que el acusado
no ha podido interrogar o hacer interrogar ni en
la fase de instruccion ni durante el plenario”»
[STC 344/2006, FJ 4 d)].

b) No obstante, la posibilidad de tomar
en cuenta declaraciones prestadas extramuros
del juicio oral no alcanza a las declaraciones
prestadas en sede policial. Al respecto, ya en
la STC 31/1981 afirmamos que «dicha decla-
racion, al formar parte del atestado tiene, en
principio, Gnicamente valor de denuncia, como
sefala el art. 297 de la LECrim» (FJ 4), por
lo que, considerado en si mismo, el atestado
se erige en objeto de prueba y no en medio
de prueba, con el resultado de que los hechos
que en €l se afirman por funcionarios, testigos
o imputados han de ser introducidos en el jui-
cio oral a través de auténticos medios probato-
rios (STC 217/1989, de 21 de diciembre, FJ 2;
303/1993, de 25 de octubre, FJ 4; 79/1994, de
14 de marzo, FJ 3; 22/2000, de 14 de febrero,
FJ 5; 188/2002, de 14 de octubre, FJ 2).

Ello no significa negar toda eficacia pro-
batoria a las diligencias policiales que constan
en el atestado, pues, por razén de su conteni-
do, pueden incorporar datos objetivos y verifi-
cables, como croquis, planos, fotografias, que
pueden ser utilizados como elementos de juicio
siempre que, concurriendo el doble requisito
de la mera constatacién de datos objetivos y
de imposible reproduccion en el acto del jui-
cio oral, se introduzcan en éste como prueba
documental y garantizando de forma efectiva
su contradicciéon [SSTC 107/1983, de 29 de
noviembre, FJ 3; 303/1993, de 25 de octubre,
FJ 2 b); 173/1997, de 14 de octubre, FJ 2 b);
33/2000, FJ 5; 188/2002, FJ 2].

Pero tal excepcion, referida a supuestos
susceptibles de configurarse como prueba pre-
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constituida por referirse a datos objetivos e
irrepetibles, no puede alcanzar a los testimo-
nios prestados en sede policial. Asi, en la STC
79/1994, ya citada, manifestamos que «tratdn-
dose de las declaraciones efectuadas ante la po-
licfa no hay excepcion posible. Este Tribunal
ha establecido muy claramente que “las mani-
festaciones que constan en el atestado no cons-
tituyen verdaderos actos de prueba susceptibles
de ser apreciados por los dérganos judiciales”
(STC 217/1989). Por consiguiente, tinicamente
las declaraciones realizadas en el acto del juicio
o ante el Juez de Instruccién como realizacién
anticipada de la prueba y, consiguientemente,
previa la instauracion del contradictorio, pue-
den ser consideradas por los Tribunales penales
como fundamento de la sentencia condenato-
ria» (FJ 3).

La citada doctrina ha sido confirmada por
las SSTC 51/1995, de 23 de febrero, y 206/2003,
de 1 de diciembre. En tales resoluciones afir-
mamos que «a los efectos del derecho a la pre-
suncién de inocencia las declaraciones obran-
tes en los atestados policiales carecen de valor
probatorio de cargo» (STC 51/1995, FJ 2). Més
concretamente, y en directa relacién con el caso
que ahora nos ocupa, «las declaraciones presta-
das por un coimputado en las dependencias po-
liciales no pueden ser consideradas exponentes
ni de prueba anticipada ni de prueba precons-
tituida, y no sélo porque su reproduccion en el
juicio oral no se revela imposible o dificil ...
sino fundamentalmente porque no se efectian
en presencia de la autoridad judicial, inico 6r-
gano que, por estar institucionalmente dotado
de independencia e imparcialidad, asegura la
fidelidad del testimonio y su eventual eficacia
probatoria» [SSTC 51/1995, FJ 2; 206/2003,
FJ 2 ¢)]. Por otra parte, «tampoco pueden ser
objeto de lectura en la vista oral a través de los
cauces establecidos por los arts. 714 y 730 LE-

Sentencia 77/2010 del TC, de 19 de octubre

Ponente: Eugeni Gay Montalvo

Crim, por cuanto dichos preceptos se refieren
exclusivamente a la reproduccién de diligen-
cias practicadas en la fase instructora propia-
mente dicha, es decir, en el periodo procesal
que transcurre desde el Auto de incoacién del
sumario o de las diligencias previas y hasta el
Auto por el que se declara conclusa la instruc-
cién, y no en la fase “preprocesal” que tiene
por objeto la formacién del atestado en la que,
obviamente, no interviene la autoridad judicial
sino la policia. Cabe recordar que, con arreglo a
la doctrina expuesta anteriormente, las declara-
ciones prestadas ante la policia, al formar parte
del atestado y de conformidad con lo dispuesto
en el art. 297 LECrim, tienen unicamente valor
de denuncia, de tal modo que no basta para que
se conviertan en prueba con que se reproduzcan
en el juicio oral, siendo preciso que la decla-
racion sea reiterada y ratificada ante el 6rgano
judicial» [SSTC 51/1995, FJ 2; 206/2003, FJ
2 d)].

6. De lo anterior podemos concluir, en-
tonces, que la declaracion prestada ante la
policia por la persona coimputada no podia
incorporarse vdlidamente al acervo probato-
rio mediante su lectura en el acto del juicio
como erréneamente entendieron los 6rganos
judiciales. Procede, en consecuencia, declarar
vulnerado el derecho a un proceso con todas
las garantias (art. 24.2 CE), al haberse tomado
en cuenta para fundar la condena un testimonio
prestado ante la policia que no reunia en este
caso los requisitos de validez exigibles consti-
tucionalmente. Esa conclusion nos exime, por
lo demads, de analizar si dicho testimonio de
la persona coimputada ha sido o no debidamen-
te corroborado por otros datos objetivos y, en
concreto, si a tales efectos podia ser valido el
testimonio de referencia de los agentes poli-
ciales.

Resumen: Non bis in idem. Material y reglas concursales

Articulos: 25.1 CE y 173.2 Cédigo Penal
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Ademas de reiterar la doctrina de sentencias anteriores relativas a la violencia de género®,
se rechaza que la regla concursal del art. 173.2 CP, que obliga a condenar por violencia do-
méstica habitual y (ademas) por los delitos o faltas en los que se concreten los actos aislados
de violencia, suponga una mécula del principio non bis in idem. Se recogen también dos

votos particulares.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

4. Nos corresponde ahora examinar si el art.
173.2 CP en su redaccién otorgada por Ley Or-
gédnica 11/2003, de 29 de septiembre, en el inciso
«sin perjuicio de las penas que pudieran corres-
ponder a los delitos y faltas en que se hubieran
concretado los actos de violencia fisica y psiqui-
ca», puede ser contrario al art. 25.1 de la Consti-
tucién por serlo al principio non bis in idem.

A tal efecto, es preciso con cardcter previo
recordar brevemente la doctrina que este Tribu-
nal ha desarrollado acerca del citado principio.

a) YaenlaSTC 2/1981, de 30 de enero, se
situd el principio non bis in idem bajo la érbita
del art. 25.1 CE, a pesar de su falta de mencién
expresa, dada su conexién con las garantias de
tipicidad y legalidad de las infracciones, y se de-
limit6 su contenido como la prohibicién de du-
plicidad de sanciones en los casos en que quepa
apreciar una triple identidad del sujeto, hecho y
fundamento (FJ 4; asi como, entre muchas otras,
SSTC 2/2003, de 16 de enero, FJ 3; 236/2007,
de 7 de noviembre, FJ 14). La garantia de no ser
sometido a bis in idem se configura, asi, como
un derecho fundamental (STC 2/2003, FJ 3, ci-
tando la STC 154/1990, de 15 de octubre, FJ
3; 188/2005, de 4 de julio, FJ 2), cuyo alcance
en nuestra doctrina se perfila en concordancia

con el expreso reconocimiento que del mismo
han hecho los convenios internacionales sobre
derechos humanos, tales como el Pacto inter-
nacional de derechos civiles y politicos de la
ONU del 19 de diciembre de 1966, ratificado
por Espafia mediante Instrumento publicado en
el «BOE» num. 103, de 30 de abril de 1977, en
su art. 14.7, el Protocolo 7 del Convenio euro-
peo de derechos humanos, ratificado por Espafia
mediante Instrumento publicado en el «<BOE»
num. 249, de 15 de octubre de 2009, en su art.
4, o la Carta de los derechos fundamentales de
la Unién Europea, que recoge la prohibicién de
doble sancién en su art. 50.

Tal como hemos afirmado, la citada triple
identidad de sujeto, hecho y fundamento «cons-
tituye el presupuesto de aplicacién de la inter-
diccidn constitucional de incurrir en bis in idem,
sea éste sustantivo o procesal, y delimita el con-
tenido de los derechos fundamentales reconoci-
dos en el art. 25.1 CE, ya que éstos no impiden
la concurrencia de cualesquiera sanciones y pro-
cedimientos sancionadores, ni siquiera si €stos
tienen por objeto los mismos hechos, sino que
estos derechos fundamentales consisten precisa-
mente en no padecer una doble sancién y en no
ser sometido a un doble procedimiento punitivo,
por los mismos hechos y con el mismo funda-
mento» [SSTC 2/2003, de 16 de enero, FJ 5; y

(*)  Sereproducen la doctrina (y votos particulares discrepantes) relativa a la no infraccion del principio de igual-
dad en la tipificacion de las amenazas, formulada en la STC 45/2009, de 19 de febrero (Revista de Derecho Penal, nim.
27), ademads de en esta Sentencia 77/2010, recogida en el texto, en la 79/2010, de 26 de octubre.

Por otra parte, se reitera la doctrina formulada en la STC 60/2010, de 7 de octubre, relativa al alejamiento contra
la voluntad de la victima (Revista de Derecho Penal, nim. 32), en las SSTC 79/2010, de 26 de octubre, 81 a 86/2010,

de 3 de noviembre y 115 a 119/2010, de 24 de noviembre.

Obviamos, finalmente, para evitar reiteraciones, la mencién de otras sentencias del TC relativas a la infraccién
de los principios de igualdad y proporcionalidad por los preceptos legales que regulan la violencia intrafamiliar y de

género.
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229/2003, de 18 de diciembre, FJ 3; 188/2005,
de 4 de julio, FJ 2 ¢)].

b) En su vertiente material —que es la
que ahora nos ocupa—, el citado principio
constitucional impide que un mismo sujeto sea
sancionado en mds de una ocasién con el mis-
mo fundamento y por los mismos hechos, toda
vez que ello supondria una reaccién punitiva
desproporcionada que haria quebrar, ademas, la
garantia del ciudadano de previsibilidad de las
sanciones, pues la suma de la pluralidad de las
sanciones crea una respuesta punitiva ajena al
juicio de proporcionalidad realizado por el le-
gislador y materializa la imposicion de una san-
cién no prevista legalmente [SSTC 2/2003, de
16 de enero, FJ 3; 48/2007, de 12 de marzo, FJ
3;91/2009, de 20 de abril, FJ 6 b)].

c) Por otra parte, aunque este principio ha
venido siendo aplicado fundamentalmente para
proscribir la duplicidad de sanciones administra-
tivas y penales respecto a unos mismos hechos,
esto no significa que sélo incluya la incompati-
bilidad de sanciones penal y administrativa por
un mismo hecho en procedimientos distintos,
sino que, en la medida en que el ius puniendi
aparece compartido en nuestro pais entre los 6r-
ganos judiciales penales y la Administracion, el
principio non bis in idem opera también interna-
mente dentro de cada uno de estos ordenamien-
tos en si mismos considerados, proscribiendo,
cuando exista una triple identidad de sujeto,
hechos y fundamento, la duplicidad de penas y
de procesos penales y la pluralidad de sanciones
administrativas y de procedimientos sanciona-
dores, respectivamente [STC 188/2005, de 4 de
julio, FJ 2 b)].

5. Partiendo de la doctrina expuesta, de-
bemos determinar ya si el precepto cuestionado
incurre en tal prohibicién constitucional. Como
se ha manifestado con anterioridad, el objeto de
las dudas del d6rgano judicial es el inciso final
del art. 173.2 CP, que introduce una regla con-
cursal segun la cual debe imponerse, ademds de
la pena prevista para el delito de violencia habi-
tual, la sancién correspondiente a los delitos o
faltas a que hubieran dado lugar los concretos
actos de violencia fisica o psiquica que vienen
a configurar la habitualidad. A tal efecto, y pre-

supuesta la identidad de sujeto, debemos en pri-
mer lugar preguntarnos si la violencia habitual
conforma una realidad independiente y distinta
de los distintos hechos en que la habitualidad se
funda. En segundo lugar, y en caso de que quepa
concluir una identidad de hechos, habremos de
analizar si las diversas sanciones previstas en el
precepto responden o no a un fundamento co-
mun.

El rasgo definitorio del delito tipificado en
el art. 173.2 CP es la relacién de habitualidad
que debe darse entre los actos de violencia fi-
sica o psiquica realizados por el sujeto activo.
Pero para declarar acreditada tal relacién de
habitualidad no basta con la sola realizacién de
distintos actos de violencia, sino que es preciso
que éstos se hallen vinculados por una proximi-
dad temporal —tal como establece el art. 173.3
CP—, de modo que pueda declararse probada
una situacién de continuidad o permanencia en
el trato violento en el entorno familiar, siendo
por lo demds irrelevante si es una sola o son
varias las victimas del mismo. En este sentido,
cabe afirmar ya que la realidad que el tipo penal
pretende aprehender no es la mera acumulacion
0 sucesion de actos violentos, sino —tal como
viene asumiendo la doctrina y la jurispruden-
cia— la existencia de un clima de sometimiento
y humillacién hacia los integrantes del entorno
familiar. Asi, puede decirse que el elemento
tipico de la habitualidad incorpora un compo-
nente afiadido de lesividad que trasciende el que
se derivarfa de la suma de los actos aislados de
violencia, en tanto en cuanto la continuidad en
el trato violento hacia uno o varios de los miem-
bros del grupo familiar comporta un elemento
diferencial que se puede cifrar en el menoscabo
de la seguridad y libertad tanto de la victima o
victimas directas de los actos violentos como,
en su caso, de los demds integrantes del grupo
familiar, que quedan igualmente afectados por
esa atmodsfera de sometimiento y continua ve-
jacion.

De lo anterior se colige que el supuesto de
hecho del precepto cuestionado no es equipa-
rable a la mera suma aritmética de los ilicitos
en que se hayan podido subsumir los actos de
violencia, sino que estamos ante un aliud en el
que lo relevante no es, por si solo, la realizacién
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de los actos violentos, sino la unidad que quepa
predicar de ellos a partir de su conexién temporal
y sus consecuencias para la relacién familiar. En
este sentido, es perfectamente factible imaginar
supuestos en los cuales se hayan realizado dis-
tintos actos de violencia por un agente sobre los
sujetos pasivos descritos en el tipo y en los que,
sin embargo, no concurra esa exigencia de co-
nexion temporal, ni pueda declararse la existen-
cia del citado clima continuado de dominacién
que caracteriza la particular lesividad del delito
de violencia habitual, debiendo tal circunstancia
ser apreciada en cada caso concreto.

6. Debemos, en consecuencia, discrepar
del planteamiento de la Magistrada proponente,
y concluir que entre el supuesto de hecho del
delito de violencia habitual y la suma de los de-
litos en que se han concretado los actos de vio-
lencia no concurre una exacta identidad, y que,
por ello, no cabe apreciar quebranto alguno del
principio non bis in idem. Ello presupone tam-
bién rechazar el paralelismo que la Magistrada
invoca entre el dltimo inciso del art. 173.2 CP
y el precepto cuestionado, por idénticos moti-
vos, en el procedimiento que dio lugar a la STC
188/2005, de 4 de julio. En esta Sentencia decla-
ramos contrario al citado principio el art. 27.3 j)
de la Ley Orgdnica 2/1986, de 13 de marzo, de
fuerzas y cuerpos de seguridad, que tipificaba
como falta muy grave el hecho de «haber sido
sancionado por la comision de tres faltas gra-
ves en el periodo de un aflo», considerando que
con dicho precepto el legislador habia creado
un tipo «auténomo prescindiendo absolutamen-
te de la comisién de un hecho nuevo por el in-
fractor. Y es que en este tipo de supuestos, al
no existir un hecho nuevo, se castigan realmente
hechos anteriores del mismo sujeto que ya han
sido castigados previamente, sin que la simple
reiteracion de sanciones o penas impuestas pre-
viamente constituya un fundamento diferencia-
do nuevo que haga inaplicable el principio non
bis in idem» (FJ 4). Trasladando la citada ase-
veracion al presente supuesto, entiende la Ma-
gistrada proponente que ello es exactamente lo
que ocurre con la regla concursal plasmada en
el art. 173.2 CP, concluyendo que en el mismo
tampoco ha introducido el legislador un hecho
nuevo que permita diferenciar el delito de vio-

lencia habitual de los delitos que conforman tal
habitualidad.

De cara a establecer las diferencias exis-
tentes entre el objeto de la citada Sentencia y el
asunto que ahora nos ocupa, no sobra resaltar,
con cardcter preliminar, que el andlisis sobre la
concurrencia de la identidad en los hechos no
debe venir presidido por una perspectiva pura-
mente naturalistica o aritmética, sino que, como
ya afirmaramos en la STC 2/1981, de 30 de ene-
ro, «para la individualizacién de estos hechos es
preciso tener en cuenta criterios de valoracion
juridica» (FJ 6). Ello ha de ser necesariamente
asi, por cuanto lo que se compara no son meros
acontecimientos de la realidad, sino la descrip-
cién que de tales acontecimientos ha efectuado
el legislador en el supuesto de hecho de la nor-
ma correspondiente, descripcién inevitablemen-
te acotada a partir de elementos valorativos y
segun las finalidades que el legislador persigue
con su regulacion.

Sentado lo anterior, debe destacarse que el
reproche de inconstitucionalidad que formula-
mos en la STC 188/2005 estaba basado en que
la redaccién del art. 27.3 j) de la Ley Organi-
ca 2/1986 ni introducia expresamente ni de su
exégesis podia inferirse elemento factico alguno
diferente a la mera acumulacion de tres sancio-
nes graves, sin que el plazo de un afio que fijaba
el precepto incorporara un factor adicional de
lesividad o desvalor desde el que, negando la
identidad de hecho, poder despejar el reproche
de desproporcion con la sancién prevista en el
precepto como una falta muy grave.

Pues bien, a diferencia de la regulacion
de la conducta descrita en tal precepto, el su-
puesto de hecho del delito de violencia habi-
tual sf lleva insita semejante interpretacion, al
incorporar el elemento de la habitualidad, que
como ya hemos afirmado constituye el rasgo
que caracteriza el ilicito penal y lo dota de su
especifico desvalor. Frente al automatismo del
plazo de un afio establecido en el ilicito admi-
nistrativo, el tipo penal incorpora una serie de
criterios materiales —ntmero de actos de vio-
lencia acreditados, proximidad temporal entre
ellos—, si bien dejando en manos del érgano
judicial la concrecién en cada caso del nimero
y periodo en que los mismos se cometieron Yy,
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con ello, la apreciacién del elemento de la ha-
bitualidad. En este sentido, y siguiendo la inter-
pretacion que del precepto han acogido doctrina
y jurisprudencia, la habitualidad en el precepto
cuestionado no se entiende como un requisito
meramente formal o aritmético —en el sentido
de que un determinado nimero de actos confor-
men sin mds la misma—, sino que introduce un
componente adicional y auténomo de lesividad,
consistente en la citada atmdsfera de domina-
cién o sometimiento continuado, que debe con-
siderarse acreditado para la aplicacién del tipo
penal. En virtud de lo afirmado podemos con-
cluir que el concepto de habitualidad que utiliza
el legislador en el precepto cuestionado no se
identifica con la mera reiteracion de conductas,
por cuanto los citados requisitos materiales que
lo conforman, y que el juzgador debe valorar en
cada caso, implican el surgimiento de un hecho
nuevo, valorativamente distinto —porque dis-
tinto es su potencial lesivo— a la suma de los
actos de violencia aisladamente considerados
como pone de manifiesto el art. 173.3 CP. Es la
exigencia de tal elemento tipico lo que permite
concluir que su supuesto de hecho no es idénti-
co a la suma de los concretos actos de violencia
realizados; y es, en suma, el componente adi-
cional de lesividad que conlleva lo que permite
rechazar que la doble sancién establecida en
el precepto cuestionado suponga un ejercicio
desproporcionado del ius puniendi y, por ende,
la vulneracion del derecho a la legalidad penal
(art. 25.1 CE).

(...)

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
MAGISTRADO DON JORGE RODRIGUEZ-ZAPATA
PEREZ Y AL QUE SE ADHIERE EL MAGISTRADO
DON VICENTE CONDE MARTIN DE HIJAS, A LA

SENTENCIA DEL PLENO DE 19 DE OCTUBRE
DE 2010 QUE RESUELVE LA CUESTION DE
INCONSTITUCIONALIDAD NUM. 3508-2008

2. De otra parte, discrepo de la razén en
que la Sentencia se sustenta para desestimar la
cuestion de inconstitucionalidad planteada en
relacion con el art. 173.2 CP, en la redaccién
dada por la Ley Organica 11/2003, de 29 de
septiembre.

El mencionado precepto, tras fijar las penas
correspondientes para el delito de violencia ha-
bitual contra las personas que detalla, anade que
las mismas se impondrdn «sin perjuicio de las
penas que pudieran corresponder a los delitos o
faltas en que se hubieran concretado los actos de
violencia fisica o psiquica».

La cuestién a resolver estribaba en dilu-
cidar si dicho precepto penal contradice el art.
25.1 CE, en la medida en que infrinja el prin-
cipio non bis in idem, que veda la imposicion
de una dualidad de sanciones «en los casos en
que se aprecie la identidad del sujeto, hecho
y fundamento» (como hemos repetido desde
la STC 2/1981, de 30 de enero, FJ 4), esto es,
que a una misma persona, por unos mismos o
idénticos hechos y con base en infracciones ad-
ministrativas o penales que participan del mis-
mo fundamento, se le impongan dos reacciones
punitivas.

No plantedndose ningin problema en re-
lacién con el presupuesto subjetivo, lo que la
Sentencia niega es la concurrencia del elemento
factico u objetivo, argumentando que «el su-
puesto de hecho del precepto cuestionado no es
equiparable a la mera suma aritmética de los ili-
citos en que se hayan podido subsumir los actos
de violencia, sino que estamos ante un aliud en
el que lo relevante no es, por si solo, la realiza-
cién de los actos violentos, sino la unidad que
quepa predicar de ellos a partir de su conexién
temporal y sus consecuencias para la relacion
familiar», lo que lleva a la mayoria a concluir
que «entre el supuesto de hecho del delito de
violencia habitual y la suma de los delitos en
que se han concretado los actos de violencia no
concurre una exacta identidad, y que, por ello,
no cabe apreciar quebranto alguno del principio
non bis in idem» (FJ 6, ab initio, de la Senten-
cia).

Considero, sin embargo, que este plantea-
miento se aparta de la mejor doctrina del Tribu-
nal. En su momento admitimos la constitucio-
nalidad de la agravante de reincidencia porque a
través de la misma el legislador pretende castigar
de manera mds severa una conducta posterior
del mismo sujeto, sin que ello signifique que los
hechos anteriores vuelvan a castigarse, sino tan
s6lo que son tenidos en cuenta por el legislador
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para sancionar las posteriores infracciones; por
ello, en tal caso no concurre una identidad de
hechos sino que los hechos anteriores han sido
castigados con su correspondiente sancién y el
hecho ilicito posterior es castigado de forma
mds severa por concurrir la reincidencia (STC
150/1991, de 4 de julio). Cosa muy distinta
sucede cuando el legislador crea un tipo penal
auténomo prescindiendo absolutamente de la
comisién de un nuevo hecho infractor, pues en
tal caso lo que se castiga realmente son hechos
anteriores del mismo sujeto que ya han sido cas-
tigados previamente, en cuyo caso se lesiona el
principio del non bis in idem, y, consecuente-
mente, el art. 25.1 CE (tal y como apreciamos
en la STC 188/2005, de 4 de julio).

Estimo que en el presente caso nos encon-
tramos en el segundo de los supuestos, dado que
el art. 173.2 CP posibilita volver a castigar he-
chos realizados por un mismo sujeto, ya sancio-
nados previamente, de modo que cabe una doble
sancion para los mismos hechos: una primera,
como constitutivos de los delitos o faltas en que
se hubieran concretado los actos de violencia fi-
sica o psiquica; y otra, en tanto que incardinados
en el delito tipificado en el art. 173.2 CP.

3. La doble identidad de sujeto y de he-
chos que se aprecia en el precepto cuestionado
supone la vulneracion del principio non bis in
idem al deber apreciarse, en fin, que las infrac-
ciones responden a un mismo fundamento y no
persiguen la proteccion de bienes o intereses ju-
ridicos diferentes.

Ese aspecto no es examinado en la Senten-
cia y ese silencio es, a mi juicio, expresivo de
que el precepto cuestionado vulnera el mencio-
nado principio.

No basta simplemente con la dualidad de
normas para entender justificada la imposicién
de una doble sancién al mismo sujeto por los
mismos hechos. Para que la dualidad de sancio-
nes sea constitucionalmente admisible, es nece-
sario, ademds, que la normativa que la impone
pueda justificarse porque contemple los mismos
hechos desde la perspectiva de un interés juri-
dicamente protegido que no sea el mismo que
aquel que la primera sancién intenta salvaguar-
dar (STC 234/1991, de 10 de diciembre, FJ 2).

No encuentro dicha justificacién en el presente
caso por lo que considero que también debid
estimarse la cuestién de inconstitucionalidad
promovida en relacién con el art. 173.2 CP por
vulneracion del principio del non bis in idem.

(...)

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
MAGISTRADO DON RAMON RODRIGUEZ
ARRIBAS Y AL QUE SE ADHIERE EL
MAGISTRADO DON GUILLERMO JIMENEZ
SANCHEZ, CON EXCEPCION DE LO REFERIDO
AL ART. 171.4 DEL CODIGO PENAL, RESPECTO
A LA SENTENCIA DEL PLENO, DE FECHA 19 DE
OCTUBRE DE 2010, DICTADA EN LA CUESTION
DE INCONSTITUCIONALIDAD NUM. 3508-2008

(.)

2.*  Cuestion diferente es la suscitada en el
presente caso con relacién a la duda de consti-
tucionalidad sobre el inciso final del art. 173.2
del Cédigo penal, que dice: «sin perjuicio de las
penas que pudieran corresponder a los delitos y
faltas en que se hubieran concretado los actos
de violencia fisica o psiquica» con referencia a
la habitualidad para cuya concurrencia, habra
que atenderse al nimero de dichos actos de vio-
lencia que resulten acreditados, asi como a la
proximidad temporal de los mismos. El érgano
proponente de la cuestion plantea que este tipo
penal es posiblemente contrario al art. 25.1 de
la Constitucion, por serlo al principio non bis in
idem, al resultar doblemente sancionados aque-
llos actos constitutivos de infraccién penal que
ya hayan sido anteriormente y después tenidos
en cuenta para determinar la habitualidad, tam-
bién sancionable de manera independiente.

3.2 Del sentido natural del texto normati-
vo resulta, en principio, que se produce un bis
in idem, si bien la Sentencia de la que discrepo
lo salva diciendo «que el elemento tipico de la
habitualidad incorpora un componente afladido
de lesividad que transciende el que se derivaria
de la suma de los actos aislados de violencia, en
tanto en cuanto la continuidad en el trato violen-
to hacia uno o varios de los miembros del gru-
po familiar genera, ademds, una consecuencia
adicional, que puede cifrarse en el menoscabo
de la seguridad y libertad tanto de la victima o
victimas directas de los actos violentos como,
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en su caso, de los demds integrantes del gru-
po familiar, que quedan igualmente afectados
por esa atmdsfera de sometimiento y continua
vejacion», afladiendo que «en este sentido, es
perfectamente factible imaginar supuestos en
los cuales se hayan realizado distintos actos de
violencia por un agente sobre los sujetos pasivos
descritos en el tipo y en los que, sin embargo, no
concurra esa exigencia de conexion temporal, ni
pueda declararse la existencia del citado clima
continuado de dominacién que caracteriza la
particular lesividad del delito de violencia habi-
tual, debiendo tal circunstancia ser apreciada en
cada caso concreto».

A mi entender y reiterando el respeto que
me merece la opinion contraria, tal descripcién
introduce un elemento constitutivo en el tipo
que no aparece explicitado en el concreto pre-
cepto penal y por lo tanto, debié ser llevado al
fallo por remisién al fundamento juridico 5 de la

Sentencia, ya que la habitualidad, que se descri-
be como independiente de la simple reiteracion
de hechos anteriores delictivos o no, y enjuicia-
dos o no, es ciertamente una circunstancia de
hecho, que ha ser probada y apreciada por el
juzgador en cada caso, interpretacién conforme
a la Constitucion que, al separarse del sentido
natural en la literalidad del inciso cuestionado,
exigia ser incorporada a la parte dispositiva de
la Resolucién en aras de la seguridad juridica;
interpretacién que aunque no sea frecuente en
el dmbito penal, ya hemos hecho en alguna
ocasion anterior, como en las SSTC 105/1988,
de 8 de junio, llevado expresamente al fallo y
235/2007, de 7 de noviembre, llevado al fallo
con remision al fundamento juridico 9.

Al no hacerlo asi, no me fue posible votar a
favor, formulando ahora, las razones de mi dis-
crepancia mediante mi Voto particular.

Sentencia 94/2010 del TC, de 15 de noviembre

Ponente: Vicente Conde Martin de Hijas
Resumen: Dispensa del deber de declarar
Articulos: 24.1 CE y 416 LECrim

Expuesto el fundamento y finalidad a que obedece la dispensa del deber de declarar contra
parientes, se declara la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva al haberse anu-
lado de manera desproporcionada y formalista la declaracion testifical prestada en el juicio

oral sin realizar en €l dicha advertencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS
6. (.)

El Tribunal Supremo, en una reiterada linea
jurisprudencial constitucionalmente adecuada,
invoca como fundamento de la dispensa de la
obligacion de declarar prevista en los arts. 416
y 707 LECrim los vinculos de solidaridad que
existen entre los que integran un mismo circu-
lo familiar, siendo su finalidad la de resolver el
conflicto que pueda surgir entre el deber de ve-
racidad del testigo y el vinculo de familiaridad
y solidaridad que le une al acusado. Y califica

la informacion sobre dicha dispensa, en los su-
puestos legalmente previstos, como una de las
garantias que deben ser observadas en las decla-
raciones de los testigos a los que se refiere el art.
416 LECrim, reputando nulas y, en consecuen-
cias, no utilizables las declaraciones prestadas
contra el procesado sin la previa advertencia, al
no haber sido prestadas con todas las garantias.
En cuanto a su practica requiere que se infor-
me a los testigos de la dispensa, si bien admite
que su presencia espontdnea puede entraflar una
renuncia al derecho de no declarar contra el pro-
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cesado o acusado, siempre que tal renuncia re-
sulte concluyentemente expresada, lo que puede
apreciarse en los casos en los que se trate de un
hecho punible del que el testigo haya sido victi-
ma (SSTS, Sala de lo Penal, nims. 6621/2001,
de 6 de abril; 1225/2004, de 27 de octubre;
134/2007, de 22 de febrero; 385/2007, de 10 de
mayo; 625/2007, de 12 de julio; 13/2009, de 20
de enero; 31/2009, de 27 de enero; 129/2009, de
10 de febrero; y 292/2009, de 26 de marzo).

En el caso que nos ocupa es preciso distinguir
entre la declaracion de la demandante de amparo
y la de su hija. Por lo que se refiere a esta tltima
ningun reproche cabe efectuar, desde la dptica
del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE), a la decision de la Audiencia Provincial de
tener por no realizada la prueba testifical al no
haber sido expresamente advertida por el 6rgano
judicial de la dispensa de la obligacién de de-
clarar. En efecto, en modo alguno cabe tildar de
irrazonable, arbitraria o formalista la decision del
organo judicial de apelacién, pues ciertamente la
hija de la recurrente en amparo, segtin resulta del
acta del juicio y del visionado de la grabacion del
acto de la vista, no fue informada por el érgano
judicial de dicha dispensa, quien se limité a pre-
guntarle si queria declarar, sin que exista dato o
elemento alguno del que pueda inferirse que la
testigo era conocedora de la posibilidad de aque-
lla dispensa, ni conste actuacion alguna por su
parte que evidenciase de manera concluyente que
renunciaba a la misma. A estos efectos ninguna
objecion cabe efectuar con la perspectiva del de-
recho a la tutela judicial efectiva a la decision del
organo judicial de considerar insuficiente el he-
cho de que la hija contestase afirmativamente a
la pregunta del 6rgano judicial sobre si queria de-
clarar y que efectivamente prestase declaracion
contra su padre, pues de este elemento factico,
unico existente respecto a dicha testigo, no puede
inferirse de manera indubitada que conociera la
facultad de dispensa que le conferia el art. 416.1,
en relacion con el art. 707, ambos LECrim, y que
renunciase a ella.

Sin embargo es distinta la valoraciéon que
ha de merecer la decision de la Audiencia Pro-
vincial en relacion con la prueba testifical de
la recurrente en amparo. Aunque el Juez de lo
Penal tampoco informé expresamente a ésta,
victima de los hechos objeto del proceso penal,

de la dispensa de la obligacién de declarar, la
espontanea actitud procesal de la demandante
de amparo, en las concretas circunstancias que
concurren en este caso, no puede sino razona-
blemente entenderse como reveladora de su in-
tencién y voluntad de primar el deber de vera-
cidad como testigo al vinculo de solidaridad y
familiaridad que le unia al acusado, finalidad a
la que obedece, como ya hemos tenido ocasion
de sefialar, la dispensa del art. 416 LECrim. En
efecto, siendo sin duda exigible y deseable que
los 6rganos judiciales cumplan con las debidas
formalidades con el mandato que les impone el
art. 416 LECrim, lo que ciertamente, como la
Audiencia Provincial viene a poner de mani-
fiesto en su Sentencia, no ha acontecido en este
caso, no puede sin embargo obviarse la continua
y terminante actuacion procesal de la recurrente
en amparo, quien denunci6 en varias ocasiones
a su marido por actos constitutivos de violencia
doméstica, prestd declaraciones contra éste por
los hechos denunciados tanto ante la autoridad
policial como ante el Juzgado de Instruccidn,
ejercid la acusacion particular solicitando la im-
posicion de graves penas contras él, asi como,
pese a la Sentencia condenatoria del Juzgado
de Penal, interpuso recurso de apelacion contra
ésta al haber sido desestimadas sus mds graves
pretensiones calificatorias y punitivas. Como
el Ministerio Fiscal afirma, dificilmente puede
sostenerse que la esposa del acusado no hubiera
ejercitado voluntariamente la opcion que resul-
ta del art. 416 LECrim cuando precisamente es
la promotora de la acusacién contra su marido,
habiéndose personado en la causa como acusa-
cion particular y habiendo solicitado para él la
imposicién de graves penas, pues si su dilema
moral le hubiera imposibilitado perjudicar con
sus acciones a su marido no habria desplegado
contra €l la concluyente actividad procesal re-
veladora de una, al menos, implicita renuncia a
la dispensa que le conferia el art. 416 LECrim.

A la vista de la espontdnea y concluyente
actuacién procesal de la demandante de amparo,
la decision de la Audiencia Provincial de tener
por no realizada su declaracién testifical al no
haberle informado el Juez de lo Penal de la dis-
pensade prestar declaracion reconocida en el art.
416 LECrim resulta, desde la 6ptica del derecho
a la tutela judicial efectiva, desproporcionada
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por su formalismo, al sustentarse en un riguroso
entendimiento de aquella facultad de dispensa
desconectada de su fundamento y finalidad, que
ha menoscabado, de conformidad con la doctri-
na constitucional expuesta en el fundamento ju-
ridico 3, el ius ut procedatur del que es titular la
demandante de amparo, lo que al propio tiempo
determina su falta de razonabilidad.

7. En consecuencia, con base en las pre-
cedentes consideraciones, ha de estimarse que
la Audiencia Provincial ha vulnerado el derecho
de la recurrente en amparo a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1), en la medida en que ha te-
nido por no realizada como prueba testifical su
declaracion en el acto del juicio.

Sentencia 95/2010 del TC, de 15 de noviembre

Ponente: Elisa Pérez Vera
Resumen: Prescripcion del delito
Articulos: 132 Cédigo Penal

El TC reitera su conocida doctrina relativa a la interrupcion del plazo de prescripcion, in-
sistiendo en la obligacién que tiene el TS de seguirla, sin hacerse eco de las modificaciones
introducidas por el legislador en la LO 5/2010, que todavia no habia entrado en vigor en la

fecha de esta sentencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

5. A tenor de lo expuesto, nuestro andlisis
debe circunscribirse a la queja de que las reso-
luciones recurridas han vulnerado el derecho a
obtener la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE),
en relacién con la vulneracion del derecho a la
libertad (art. 17.1 CE), al inaplicar la doctrina
constitucional establecida en relacion a la pres-
cripcion del delito, segtin la cual es necesario
un acto del érgano jurisdiccional para entender
interrumpida la prescripcion conforme al tenor
del art. 132.2 CP, no bastando la mera interpo-
sicién de la denuncia o querella. El Ministerio
Fiscal comparte el criterio de los demandantes
al considerar que las Sentencias impugnadas
se oponen a la STC 63/2005, con doctrina rei-
terada posteriormente en las SSTC 29/2008 y
147/2009. Y el Abogado del Estado conviene
que «serfa negar una evidencia no admitir que
las sentencias penales se han abstenido de dar
aplicacion a la doctrina de la STC 63/2005, aun-
que lo hayan hecho razonadamente».

Supuestos similares al ahora planteado,
en los que también se denunciaba el incumpli-
miento por los 6rganos jurisdiccionales de la
doctrina constitucional relativa a la interrupcion
del computo de la prescripcién expuesta en la
STC 63/2005, de 14 de marzo, han sido exten-
samente resueltos por esta Sala en las SSTC
147/2009, de 15 de junio, FJ 2; 195/2009, de
28 de septiembre, FFJJ 2 a 5; y 206/2009, de 23
de noviembre, FFJJ 2 a 4. Tal y como indicédba-
mos en la primera de ellas, «[s]in necesidad de
entrar en las consideraciones que las Sentencias
impugnadas realizan con respecto a la oposicion
existente entre el criterio de este Tribunal Cons-
titucional y una de las lineas interpretativas de
la prescripcion de las infracciones penales que
ha seguido el Tribunal Supremo, oposicién que,
en todo caso, queda resuelta en aplicacién de
la prevision del art. 5.1 de la Ley Organica del
Poder Judicial (LOPJ), lo cierto es que para re-
solver la cuestion planteada basta con acudir a
doctrina sentada por este Tribunal en las SSTC
63/2005, de 14 de marzo, y 29/2008, de 20 de
febrero, relativas al computo de la prescrip-
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cién penal y, mds concretamente, a la eficacia
interruptiva de las denuncias o querellas, para
apreciar la lesion del derecho a la tutela judi-
cial efectiva del recurrente en amparo (art. 24.1
CE). En efecto, el art. 132.2 del Cédigo penal
(CP) dispone que la prescripcion “se interrum-
pird, quedando sin efecto el tiempo transcurri-
do cuando el procedimiento se dirija contra el
culpable” y es doctrina de este Tribunal que la
querella o denuncia de un tercero “es una soli-
citud de iniciacién del procedimiento” (SSTC
63/2005, de 14 de marzo, FJ 8; y 29/2008, de
20 de febrero, FJ 10), “no un procedimiento ya
iniciado” (precisa la STC 29/2008, de 20 de fe-
brero, FJ 10), razén por la cual, no tiene por si
sola eficacia interruptiva del computo del plazo
de prescripcion, para lo cual es necesario un
“acto de interposicién judicial” (STC 29/2008,
de 20 de febrero, FJ 12 ¢) o de “direccién pro-
cesal del procedimiento contra el culpable”
(STC 63/2005, de 14 de marzo, FJ 5)» (STC
147/2009, de 15 de junio, FJ 2).

Ental sentido referiamos en la STC 206/2009,
de 23 de noviembre, FJ 2, que «la jurisdiccién
constitucional no puede eludir la declaracion de
inconstitucionalidad en aquellos casos en los que
la interpretacion de la norma reguladora del ins-
tituto de la prescripcion, aunque no pueda ser til-
dada de irrazonable o arbitraria, lleve consigo, al
exceder de su més directo significado gramatical,
una aplicacion extensiva o analdgica en perjui-
cio del reo». Refiriendo en el mismo fundamen-
to, con transcripcion de la STC 195/2009, de 28
de septiembre, FJ 2, citando la STC 29/2008, de
20 de febrero, FJ 10, que por ello, «la expresion
“[la] prescripcién se interrumpird desde que el
procedimiento se dirija contra el culpable” (art.
132.2 CP) no pueda entenderse en sentido dis-
tinto al de su claro tenor literal, es decir, en el de
que es indispensable para dicha interrupcién que
haya comenzado un procedimiento que, al tener
que estar dirigido contra el culpable —cualquiera
que sea la impropiedad con que este término haya
sido empleado—, no puede ser otro que el proce-
dimiento penal o, lo que es lo mismo, el abierto
o iniciado por quien tiene atribuido el ejercicio
del ius puniendi del Estado en el actual estado de
la legislacion; esto es, el Juez». Concluyendo a
continuacion que «la exégesis del citado precepto
que, frente a la acabada de mencionar, considera

interrumpida la prescripcion con la presentacion
de denuncia o querella, sin necesidad de ningtin
acto de interposicién judicial, no respeta las exi-
gencias de tutela reforzada antes sefialadas, al no
tomar en consideracion, ni las exigencias deri-
vadas de la seguridad juridica, ni el fundamento
de la institucién, ni la implicacién del derecho a
la libertad». Ademds «la referida interpretacion
aparece absolutamente desvinculada del fun-
damento de la prescripcién en la renuncia del
Estado al ejercicio del ius puniendi, puesto que
—en el actual estado de la legislaciéon —dicho
ejercicio solo puede ser realizado por los drga-
nos judiciales» (STC 147/2009, de 15 de junio,
FJ 2; 195/2009, de 28 de septiembre, FJ 3, y STC
206/2009, de 23 de noviembre, FJ 2).

De la mera lectura de la argumentacion
seguida por las resoluciones impugnadas, ex-
tensamente detallada en los antecedentes, se
evidencia que las Sentencias objetivan dispares
circunstancias con el comun objetivo de inapli-
car la doctrina de este Tribunal reflejada en la
STC 63/2005 de 14 de marzo, invocada por los
demandantes, y en consecuencia apartarse del
valor vinculante de la doctrina de este Tribunal
establecido enlos arts. 5.1y 7.2 LOPJ. Ello basta
para considerar vulnerado el derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE). Por una parte la
interpretacion judicial que considera no prescri-
ta la responsabilidad criminal por el citado ejer-
cicio con base en la idoneidad de la denuncia
como acto interruptivo del cémputo del plazo de
prescripcion existente para exigir la correspon-
diente responsabilidad criminal derivada de un
ilicito penal, es lesiva del derecho del deman-
dante a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE),
en cuanto que dicha interpretacién abri6 paso
a la condena a los demandantes por un delito
contra la Hacienda publica afectando a bienes
juridicos protegidos constitucionalmente, como
es el derecho a la libertad de los recurrentes ex
art. 17 CE (STC 29/2008, de 20 de febrero, FJ
10; STC 147/2009, FJ 2; y STC 206/2009, de 23
de noviembre, FJ 4). Y, en segundo lugar, por-
que no existe correlato en las actuaciones que
dé cobertura a la argumentacién expuesta en la
Sentencia recurrida, consistente en la existencia
de acto de interposicidn judicial, decidido por el
instructor, anterior al Auto de incoacion de dili-
gencias previas.
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Sentencia 97/2010 del TC, de 15 de noviembre

Ponente: Vicente Conde Martin de Hijas
Resumen: Prescripcion de la pena
Articulos: 132 a 134 Cédigo Penal

Se ocupa la sentencia con la cuestién de si cabe hablar de «interrupcién del plazo de pres-
cripcion» en el ambito de la prescripcion de la pena impuesta; en particular, si interrumpe
dicho plazo prescriptivo el periodo de suspension durante la tramitacion de un indulto y

del recurso de amparo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. Asipues la cuestion suscitada por la presen-
te demanda de amparo se contrae a determinar
si ha resultado vulnerado o no el derecho del re-
currente en amparo a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE), en relacion con el derecho a la li-
bertad (art. 17.1 CE) y con el derecho a la legali-
dad penal (art. 25.1 CE), al no haber estimado el
organo judicial prescrita la pena que le ha sido
impuesta por considerar interrumpido el plazo
de prescripcién de la misma como consecuencia
de la suspensién de su ejecucion durante la tra-
mitacion de una solicitud de indulto y durante la
posterior tramitacién de un recurso de amparo.

Procede, por tanto, traer a colacion, a fin de
enjuiciar la cuestidn planteada, la doctrina cons-
titucional sentada por este Tribunal acerca del
alcance del control externo que nos corresponde
ejercer sobre las resoluciones judiciales dicta-
das en materia de prescripcién penal. Doctrina
que, si bien ha sido elaborada en relacién con la
prescripcién de las infracciones penales, resulta
de aplicacion, con los matices correspondientes,
a la prescripcion de la pena.

a) De acuerdo con la mencionada doctri-
na constitucional la apreciaciéon en cada caso
concreto de la concurrencia o no de la prescrip-
cién como causa extintiva de la responsabili-
dad criminal es, en principio, una cuestiéon de
legalidad que en origen corresponde decidir a
los Tribunales ordinarios y que carece, por su

contenido propio, de relevancia constitucional,
lo que no significa, sin embargo, que cualquiera
que sea la decision que se adopte en materia de
prescripcion en el proceso penal sea irrevisable
a través del recurso de amparo, sino que, por el
contrario, la aplicacién de dicho instituto en el
caso concreto puede ser objeto de examen cons-
titucional en sede de amparo. Y ello porque la
prescripcion penal, institucion de larga tradicion
histérica y generalmente aceptada, supone una
autolimitacién o renuncia del Estado al ius pu-
niendi por el transcurso del tiempo, que encuen-
tra también fundamento en principios y valores
constitucionales, pues toma en consideracion la
funcién de la pena y la situacion del inculpado o
condenado, su derecho a que no se dilate inde-
bidamente esta situacion o la virtual amenaza de
la sancion penal; a lo que afladiamos que dicho
instituto en general encuentra su propia justifi-
cacion en el principio de seguridad juridica.

b) El canon aplicable para proceder, en
su caso, a la revisiéon de una decision judicial
apreciando o denegando la existencia de pres-
cripcion es el propio del art. 24 CE, en cuanto
exige para entender otorgada la tutela judicial
efectiva que la pretension sea resuelta mediante
una resolucidn razonada, es decir, basada en una
argumentacion no arbitraria, ni manifiestamente
irrazonable, ni incursa en error patente. Ahora
bien, dada la trascendencia de los valores cons-
titucionales en juego en la aplicacién del Dere-
cho penal al que abre paso la decisién judicial
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desestimatoria de la prescripcion de la respon-
sabilidad criminal y su posible afectacion, como
ocurre en este caso, a los derechos fundamen-
tales a la libertad (art. 17.1 CE) y a la legalidad
penal (art. 25.1 CE), hemos sefialado que el es-
tandar de las exigencias derivadas del deber de
motivacién es mds riguroso en estos supuestos,
habldndose de una tutela reforzada que exige,
tanto la exteriorizacién del razonamiento por el
que se estima que concurre o no el supuesto pre-
visto en la ley, como que el mismo se manifieste
a través de una motivacién en la que, mds alld
de su caricter razonado, sea posible apreciar un
nexo de coherencia entre la decision adoptada,
la norma que le sirve de fundamento y los fines
que justifican la institucién. Por lo tanto la deci-
sién por la que se desestima una pretension de
prescripcion, al afectar, como aqui acontece, a
los derechos fundamentales a la libertad y a la
legalidad penal de quien invoca la causa extinti-
va de la responsabilidad penal, debe contener un
razonamiento expresivo de los elementos toma-
dos en cuenta por el érgano judicial al interpre-
tar las normas relativas a la institucién —que,
por otra parte, distan de ser didfanas—, en el
entendimiento de que esta interpretaciéon debe
estar presidida por la ratio legis o fin de protec-
cién de dichas normas. De manera que no resul-
tard suficiente un razonamiento exclusivamente
atento a no sobrepasar los limites marcados por
el tenor literal de los preceptos aplicables, sino
que es exigible una argumentacion axioldgica
respetuosa con los fines perseguidos por el insti-
tuto de la prescripcién penal.

Por ello hemos declarado también que la
jurisdiccién constitucional no puede eludir la
declaracion de inconstitucionalidad o la apre-
ciacién de la lesion de los derechos fundamen-
tales en juego en aquellos casos en los que la in-
terpretacion de la norma reguladora del instituto
de la prescripcion, aunque no pueda ser tildada
de irrazonable o arbitraria, lleve consigo, al ex-
ceder de su mds directo significado gramatical,
una aplicacion extensiva o analégica en perjui-
cio del reo (SSTC, por todas, 63/2005, de 14 de
marzo, FJ 3; 29/2008, de 20 de febrero, FFJ]J
7 y 10; 195/2009, de 28 de septiembre, FJ 2;
207/2009, de 23 de noviembre, FJ 2,y 37/2010,
de 19 de julio, FJ 2).

(...)

4. Con la perspectiva de control que nos
corresponde, cifiendo nuestro pronunciamiento
exclusivamente al concreto caso suscitado en la
via judicial previa, esto es, a la consideracion o
no de la suspension de la ejecucién de la pena
durante la tramitacién de una solicitud de indul-
to y de un recurso de amparo como causas de
interrupcion de la prescripcion de la misma, ha
de sefialarse que el criterio interpretativo mante-
nido por la Sala de lo Penal del Tribunal Militar
Territorial Cuarto en las resoluciones recurridas
no puede estimarse constitucionalmente acepta-
ble, de acuerdo con la doctrina constitucional de
la que se ha dejado constancia en el fundamento
juridico 2, al no satisfacer la exigencia constitu-
cional de que toda decisién judicial adoptada en
esta materia manifieste un nexo de coherencia
con la norma que le sirve de fundamento.

En efecto, como se reconoce en los Autos
recurridos, el Cédigo penal de 1995 tnicamente
contempla de manera expresa la existencia de
causas de interrupcién de la prescripcion penal
en relacién con la prescripcion de las infraccio-
nes penales (art. 132 CP), no en relacion con la
prescripcion de las penas. Por lo que se refiere a
éstas, el CP 1995, tras enunciar como una de las
causas de extincion de la responsabilidad crimi-
nal la prescripcién de la pena (art. 130.7 CP), se
limita a sefalar los plazos de prescripcion de las
penas impuestas por Sentencia firme, asi como a
declarar la no prescripcion de las penas impues-
tas por la comisién de determinados delitos (art.
133 CP) y a determinar el dies a quo del cém-
puto de dichos plazos (art. 134 CP). Al respecto
este dltimo precepto dispone que «el tiempo de
la prescripcién de la pena se computard desde
la fecha de la sentencia firme, o desde el que-
bramiento de la condena, si €sta hubiera comen-
zado al cumplirse». Aunque el precepto se cir-
cunscribe a establecer dos momentos del inicio
del cémputo del tiempo de la prescripcion, im-
plicitamente cabe inferir de su redaccién, como
pacificamente admite la doctrina, que en €l se
contempla el cumplimiento de la pena como
causa de interrupcion de la prescripcién. Ningu-
na otra causa de interrupcién de la prescripcion
de la pena se recoge en los preceptos dedicados
a la regulacion de este instituto. Regulacion que
contrasta con la del precedente Cédigo penal de
1973, cuyos arts. 115 y 116 estaban dedicados
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a la prescripcién de las penas. En tanto que el
art. 115 CP de 1973 establecia los plazos de
prescripcion de las penas, el art. 116 consta-
ba de dos parrafos, dedicado el primero a dis-
poner el dies a quo del computo del plazo de
prescripcion, que sustancialmente no difiere del
art. 134 CP de 1995, y el segundo a prever los
efectos de la interrupcién de la prescripcion de
la pena y contemplar expresamente como causa
de interrupcion de la prescripcion la comision
de otro delito antes de completar el tiempo de
la prescripcion. Asi pues el legislador del CP de
1995 en la regulacion de la prescripcién de las
penas mantiene el dies a quo del computo de
su plazo que aparecia ya contemplado en el art.
116 CP de 1973, aunque variando su redaccion
en algln aspecto puntual, pero no sustancial en
lo que ahora nos interesa, y omite cualquier re-
ferencia a los efectos de la prescripcion de las
penas y a la comisién de otro delito como causa
de interrupcidn, entonces regulados en el parra-
fo segundo del art. 116 CP de 1973.

De otra parte el art. 4.4 CP de 1995 facul-
ta al Juez o Tribunal a suspender la ejecucion
de la pena mientras se resuelve sobre el indulto
cuando de ser ejecutada la Sentencia la finalidad
del indulto pudiera resultar ilusoria. Y el art. 56
LOTC, en la redaccion anterior a la dada por la
Ley Orgénica 6/2007, de 24 de mayo, que era la
aplicable al supuesto ahora considerado, facul-
taba a la Sala del Tribunal Constitucional que
conozca de un recurso de amparo a suspender
de oficio o a instancia de parte, la ejecucion del
acto de los poderes ptiblicos por razén del cual
se reclame el amparo, cuando la ejecucién hu-
biere de ocasionar un perjuicio que harfa perder
al amparo su finalidad. Ni en uno ni en otro su-
puesto, esto es, ni en el caso de la suspension de
la ejecucién de la pena durante la tramitacion
de un indulto o como consecuencia de la trami-
tacién de un recurso de amparo, la normativa
reguladora otorga a dichas suspensiones la con-
dicion o la cualidad de causas interruptivas de la
prescripcion de la pena suspendida.

5. A partir de las precedentes considera-
ciones en torno a los preceptos legales aplica-
bles resulta evidente que el criterio interpretati-
vo mantenido por el Tribunal Militar Territorial
Cuarto en los Autos recurridos, aunque no pue-
de ser calificado como arbitrario, no satisface

el canon constitucional reforzado exigido en
supuestos como el que ahora nos ocupa, pues
excede el propio tenor literal de los preceptos
legales aplicables, que, de un lado, no contem-
plan la suspensién de la ejecucién de la pena
como consecuencia de la tramitacién de un in-
dulto o de un recurso de amparo como causas
de interrupcién de la prescripcion (art. 134 CP
de 1995), ni, de otro lado, confieren a dicha sus-
pensién en uno y otro caso la referida condicién
o cualidad (arts. 4.4 CP de 1995 y 56 LOTC),
con los efectos que se les ha otorgado el 6rga-
no judicial. La interpretacion judicial plasmada
en los Autos impugnados excede, por tanto, del
mds directo significado gramatical del tenor de
los preceptos legales en este caso concernidos,
careciendo, en definitiva, de cobertura legal.

En este contexto en modo alguno resulta
ocioso recordar que este Tribunal tiene declara-
do en relacion con la prescripcion de las infrac-
ciones penales, lo que resulta trasladable a la
prescripcion de las penas, que «es al legislador
a quien corresponde determinar, con plena li-
bertad, de acuerdo con el principio de seguridad
juridica (STEDH de 22 de junio de 2000, caso
Coéme c. Bélgica, § 146), asi como los criterios
de politica criminal que estime idéneos y aten-
dibles en cada caso concreto, el régimen juridi-
co, el sentido y el alcance de la prescripcion»,
asi como que «la regulacién de la prescripcion
es una cuestion de libre configuracion legal, es
decir, que queda deferida a la voluntad del le-
gislador sin condicionamientos materiales que
deriven de la Constitucidén» (STC 29/2008, de
20 de febrero, FJ 7, con cita de la STC 63/2001,
de 17 de marzo). Lo que, proyectado al caso
que ahora nos ocupa, supone que necesariamen-
te ha de estarse al régimen de la prescripcion
de las penas establecido por el legislador en el
ejercicio de la potestad de la que es titular. En
tal régimen la suspensién de la ejecucion de la
pena como consecuencia de la tramitacién de un
indulto o de un recurso de amparo no estd con-
figurada como causa de interrupcion de su pres-
cripcién con el alcance que les ha conferido el
6rgano judicial en la resoluciones impugnadas;
esto es, en tanto que causa de interrupcién de
la prescripcidn, que ha de comenzar de nuevo a
correr el término de la prescripcion desde que se
removiera la causa interruptiva.
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La contemplacién de nuevas causas inte-
rruptivas de la prescripcion de las penas distin-
tas a las recogidas en los preceptos legales regu-
ladores de dicho instituto no es un supuesto que,
l6gicamente, teniendo en cuenta los precedentes
del CP de 1995, pudiera haber pasado inadverti-
do al legislador al regular dicha materia, lo que
«desde la obligada pauta de la interpretacién en
el sentido de la mayor efectividad del derecho
fundamental y de la correlativa interpretacion
restrictiva de sus limites» (SSTC 19/1999, de 22
de enero, FJ 5; 57/2008, de 28 de abril, FJ 6),
permite entender que si el legislador no incluy6
aquellos supuestos de suspension de ejecucion
de la pena como causas de interrupcion de la
prescripciéon de las mismas fue sencillamen-
te porque no quiso hacerlo. En todo caso, y al
margen de problemdticas presunciones sobre
la intencidn del legislador, el dato negativo de
la no previsién de esa situacion es indudable
y, a partir de él, no resulta constitucionalmen-
te aceptable una interpretacion de los preceptos
legales aplicables que excede de su mds directo
significado gramatical.

Ademads resulta también una interpretacion
constitucionalmente no aceptable, en cuanto es
una interpretacion que no se compadece en este
caso ni con el derecho a la libertad (art. 17.1 CE)
ni con el principio de legalidad penal (art. 25.1
CE) al carecer del necesario rigor con el tenor
literal de los preceptos legales que le sirven de
fundamento. En este sentido es necesario recor-
dar que, en supuestos como el que nos ocupa,
la prescripcion en el 4mbito punitivo estd conec-
tada con el derecho a la libertad (art. 17 CE) y
por ende sin posibilidad de interpretaciones in
malam partem (art. 25.1 CE) (STC 29/2008,
de 20 de febrero, FJ 12), resultando conculcado
el derecho a la libertad «tanto cuando se actia
bajo la cobertura improcedente de la ley, como
cuando se proceda contra lo que la misma dispo-
ne» (SSTC 127/1984, de 26 de diciembre, FJ 4;
28/1985, de 27 de marzo, FJ 2; 241/1994, de 20
de julio, FJ 4; 322/2005, de 12 de diciembre, FJ
3;y 57/2008, de 28 de abril, FJ 2) y, por ello, los
términos en los que el instituto de la prescripcion
penal venga regulado deben ser interpretados
con particular rigor «en tanto que perjudiquen al
reo» (SSTC 29/2008, de 20 de febrero, FFJJ 10
y 12;y 37/2010, de 19 de julio, FJ 5).

En este caso las resoluciones judiciales re-
curridas, al haber denegado la prescripcion de la
pena impuesta al recurrente en amparo con base
en una interpretacién que no se adecua al signi-
ficado directo de los preceptos legales aplicables
y, en concreto, a los que regulan la prescripcion
de las penas, han lesionado también el derecho
del recurrente en amparo a la libertad (art. 17.1
CE) y a la legalidad penal (art. 25.1 CE).

6. Con base en las precedentes conside-
raciones hemos de concluir que el criterio inter-
pretativo mantenido por la Sala de lo Penal del
Tribunal Militar Territorial Cuarto en los Autos
recurridos sobre la prescripcién de la pena im-
puesta al recurrente en amparo, al estimar como
causas interruptivas de la prescripcion la sus-
pension de la ejecucion de la pena durante la
tramitacion de una solicitud de indulto y de un
recurso de amparo, no satisface el canon de mo-
tivacion reforzada exigible a toda decision judi-
cial en materia de prescripcion penal, habiendo
vulnerado, en consecuencia, su derecho a la tu-
tela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en relacién
con el derecho a la libertad (art. 17.1 CE) y el
derecho a la legalidad penal (art. 25.1 CE).

No corresponde a este Tribunal en un plan-
teamiento abstracto y preventivo determinar los
posibles efectos o la incidencia de los supuestos
legalmente previstos de suspension de la ejecu-
cién de la pena, en concreto, en lo que a este
caso interesa, los derivados de dicha suspensién
por la tramitacién de una solicitud de indulto y
de un recurso de amparo, sobre el cémputo del
plazo de la prescripcion de la pena, por tratarse,
en principio, de una cuestién de legalidad ordi-
naria que compete a los érganos judiciales en el
ejercicio de su funcién jurisdiccional. Nuestro
enjuiciamiento debe detenerse aqui y, en conse-
cuencia, los efectos del otorgamiento del ampa-
ro para restablecer al recurrente en la integridad
de los derechos fundamentales vulnerados han
de conducir a anular las resoluciones judiciales
recurridas, en la medida en que estan fundadas
en la aplicacion de una interrupcion de la pres-
cripcién sin base legal, retrotrayendo las actua-
ciones para que se dicte una nueva resolucién
judicial respetuosa con los derechos fundamen-
tales lesionados.
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Sentencia 124/2010 del TC, de 29 de noviembre

Ponente: Ramén Rodriguez Arribas
Resumen: Medidas de seguridad
Articulos: 195 y ss. Codigo Penal

No supone reformatio in peius 1a imposicion de una medida de mayor limite temporal maxi-
mo cuando la sentencia recurrida la impuso, junto a la pena, a un semiimputable y la sen-
tencia de casacion establece la inimputabilidad total. Sin embargo, lo que no cabe establecer
es un limite minimo de duracion del internamiento antes de proceder a su revision.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. EIl establecimiento de veinte afios como
limite maximo de cumplimiento de la medida
de internamiento se aduce que vulnera el dere-
cho a la tutela judicial efectiva sin indefension,
que prohibe la reforma peyorativa, vulneracién
concurrente en el presente caso, a juicio del de-
mandante, al imponer el limite de cumplimiento
seflalado con arreglo al recurso interpuesto por
el demandante y sin peticion de las partes acusa-
doras, con vulneracién igualmente del principio
acusatorio, circunstancia por la que la medida
no puede exceder en su duracién de los siete
afios fijados por la Sentencia de instancia.

La doctrina de este Tribunal sobre la inter-
diccion de la reformatio in peius se recoge, entre
otras, en la STC 28/2003, de 10 de febrero, que
reconoce la relevancia constitucional de la re-
forma peyorativa determinante de una situacion
de indefension, que tiene lugar cuando el recu-
rrente, en virtud de su propio recurso, ve empeo-
rada o agravada la situacion creada o declarada
en la resolucién impugnada, de modo que lo
obtenido con la resolucién que decide el recurso
es un efecto contrario al perseguido por el recu-
rrente, que era, precisamente, eliminar o amino-
rar el gravamen sufrido con la resolucién objeto
de impugnacién. Por ello la interdiccién de la
reformatio in peius es una garantia procesal del
régimen de los recursos que encuentra encaje en
el principio dispositivo y en la interdiccion de la
indefension que consagra el art. 24.1 CE.

De igual forma alude la STC 28/2003, de
10 de febrero, a la relacion del principio acu-
satorio con la reforma peyorativa, al afirmar que
la STC 84/1985, de 8 de julio «vino a concluir
en la idea general de que el principio acusato-
rio impide al Juez penal de segunda instancia
modificar de oficio la Sentencia agravando la
pena si s6lo fue apelante el condenado y tanto la
victima del delito como el Fiscal se aquietaron»
(FJ 4), concluyendo en que: «Este efecto es el
que, segin la doctrina expuesta, tiene relevan-
cia constitucional y debe prevalecer respecto
incluso del de estricta sumision del Juez a la
Ley para corregir de oficio en la alzada errores
evidentes en la aplicacién hecha de la misma
en la Sentencia; lo cual agrega al principio de
la no reforma peyorativa el nuevo matiz de la
seguridad juridica del condenado sobre la inmu-
tabilidad de la Sentencia en su perjuicio si no
media recurso de parte contraria. En efecto, lo
que juega, con relevancia constitucional, es la
agravacion del resultado que tal decisién de ofi-
cio determina, aunque fuere absolutamente evi-
dente su procedencia legal, de suerte que queda
asi constitucionalizado el principio de la no re-
forma peyorativa y fundado no sélo en el juego
del principio acusatorio sino en el de la garantia
procesal derivada de una Sentencia penal no im-
pugnada de contrario (STC 153/1990, de 15 de
octubre, FJ 5)» (FJ 5).

3. Ladoctrina expuesta en el anterior fun-
damento juridico no resulta de aplicacion ya que
la Sentencia del Tribunal Supremo estim¢ el re-
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curso de casacién interpuesto por el demandan-
te, anico recurrente, absolviéndole de los delitos
por los que habia sido condenado en la instancia
al ser declarado exento de responsabilidad cri-
minal con arreglo al art. 20.1 CP, dejando sin
efecto el pronunciamiento recurrido, que apre-
ci6 la concurrencia de la eximente incompleta
del art. 21 CP y le condend a la pena unica de
siete aflos de prision e internamiento en centro
psiquidtrico penitenciario por igual tiempo con
aplicacién de lo dispuesto en el art. 99 CP, todo
lo cual evidencia que la Sentencia dictada por
el Tribunal Supremo no agravé la situacion pe-
nal del demandante al excluir la pena privativa
de libertad que le fue impuesta como reaccion a
la culpabilidad apreciada en el pronunciamien-
to condenatorio de instancia. Asi la medida de
internamiento finalmente establecida como de
seguridad y no como pena, fue una consecuen-
cia juridica del pronunciamiento absolutorio del
delito dictado con fundamento en la prevencién
de la peligrosidad del demandante y no como
sancién por el hecho realizado, pronunciamien-
to consecuente con la estimacién que se hizo de
la peticién realizada por el demandante en su
recurso de casacién de aplicacién del art. 101
CP, aplicacién que lleva implicita la prevision
contenida sobre limite de duracién del interna-
miento que «no podrd exceder del tiempo que
habria durado la pena privativa de libertad, si
hubiera sido declarado responsable el sujeto, y a
tal efecto el Juez o Tribunal fijard en la Senten-
cia ese limite maximo», prevision en la que se
encuentra el limite de veinte afios fijado por la
Sentencia respecto del delito de asesinato impu-
tado, art. 139 CP.

La determinacion de ese limite mdximo de
cumplimiento no puede quedar sometida, como
pretende el demandante, a la duracién de la me-
dida de internamiento fijada en la Sentencia de
instancia al no haber sido recurrida dicha Sen-
tencia por las acusaciones, ya que con ello se
pretende extender la aplicacion del principio
acusatorio a un supuesto de pronunciamiento
absolutorio en el que el Tribunal sentenciador
en modo alguno ha comprometido su imparcia-
lidad, al no haber asumido funciones acusatorias
y si de prevencidn respecto la conducta futura
del demandante absuelto, consecuencia juridica

congruente con lo solicitado por el demandante
en el recurso de casacion interpuesto, lo que ex-
cluye la vulneracién denunciada.

4. EnlaSTC 112/1988, de 8 de junio, este
Tribunal, al analizar el art. 8.1 CP, en su redac-
cién anterior a la reforma introducida por Ley
Orgénica 10/1995 y con motivo de un interna-
miento judicial en establecimiento psiquidtrico
dispuesto en Sentencia penal, recogié las condi-
ciones minimas que con arreglo a la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
ha de cumplir la legalidad del internamiento de
un enajenado, prevista expresamente en el art.
5.1 e) del Convenio, y que son; la existencia de
una perturbacién mental real; que ésta revista un
caracter o amplitud que legitime el internamien-
to; y que, dado que los motivos que originaria-
mente justificaron esta decisién pueden dejar de
existir, es preciso averiguar si tal perturbacién
persiste y en consecuencia debe continuar el in-
ternamiento en interés de la seguridad de los de-
mads ciudadanos; es decir, no puede prolongarse
validamente el internamiento cuando no subsis-
ta el trastorno mental que dio origen al mismo,
Sentencia de 24 de octubre de 1979 (caso Win-
terwerp), cuya doctrina fue extendida con pos-
terioridad a condenas judiciales que determina-
ron la reclusién de delincuentes enajenados en
hospitales psiquidtricos, Sentencias de 5 de no-
viembre de 1981 (caso X contra Reino Unido)
y de 23 de febrero de 1984 (caso Luberti contra
Italia), condiciones que como afirma la Senten-
cia citada de este Tribunal, garantizan que el in-
ternamiento no resulte arbitrario y responda a la
finalidad objetiva para la que fue previsto: evitar
que persista el estado de peligrosidad social in-
herente a la enajenacién mental apreciada; por
lo que resulta obligado el cese del internamiento
cuando conste la curacion o la desaparicion del
estado de peligrosidad, juicio que corresponde
al Tribunal penal a través de controles sucesivos
en los que ha de comprobar la concurrencia o no
de los presupuestos que en su dia determinaron
la decision del internamiento.

Sobre el control y revisién de la medida de
internamiento se pronuncio la STC 24/1993, de
21 de enero, en cuestion de inconstitucionali-
dad planteada sobre el art. 8.1 CP, en términos
coincidentes con lo ya dicho: «En consecuencia,
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resulta obligado el cese del internamiento, me-
diante la concesidn de la autorizacion precisa,
cuando conste la curacion o la desaparicion del
estado de peligrosidad que motivé el mismo,
correspondiendo al Tribunal penal realizar los
pertinentes controles sucesivos a tal fin (STC
112/1988). De otra parte, es preciso reiterar
que la nueva redaccién del art. 8.1 del Cédigo
Penal hace posible, como antes se dijo, adecuar
las medidas de seguridad adoptadas al grado de
remision de la enfermedad, al prever en su pa-
rrafo tercero que el Tribunal sentenciador pueda
sustituir el internamiento por otro tipo de me-
didas que se estimen mds adecuadas al estado
mental del interesado. Ciertamente, también en
este caso el legislador hubiera podido prever
mecanismos —como los controles periddicos,
antes mencionados—, para garantizar el cese in-
mediato de las privaciones de libertad y, en ge-
neral, de las distintas medidas de seguridad en el
momento mismo en el que la peligrosidad remi-
tiera o desapareciera. Sin embargo, la redaccion
actual del precepto es suficiente garantia, ya
que impone claramente a los 6rganos judiciales
la eliminacién de esas medidas en el momento
en que dejan de ser necesarias» (FJ 5). Alude
la Sentencia a la realizacién por el Tribunal pe-
nal de controles sucesivos que permitan tener
constancia de la curacién o de la desaparicion
del estado de peligrosidad que motivé el inter-
namiento, al no poder prolongarse validamente
el internamiento cuando no subsista el trastorno
mental que dio origen al mismo.

5. LaLey Organica 10/1995, de 23 de no-
viembre, en la nueva redaccién dada a las medi-
das de seguridad en el Cédigo penal, establece
el fundamento de su aplicacién en la peligrosi-
dad criminal del sujeto al que se impongan, ex-
teriorizada en la comisién de un hecho previsto
como delito, sin que pueda resultar la aplicacion
de las medidas ni mas gravosa ni de mayor du-
racioén que la pena abstractamente aplicable al
hecho cometido, ni exceder el limite de lo nece-
sario para prevenir la peligrosidad del autor, art.
6.1y 2 CP, con expresa remision de la ejecucion
de las medidas a la forma prescrita por la Ley y
reglamentos que la desarrollan, art. 3.2 CP.

En cuanto a la aplicabilidad de las medidas
de seguridad, el art. 101 CP establece que al su-

jeto declarado exento de responsabilidad crimi-
nal se le podra aplicar, si fuere necesaria, la me-
dida de internamiento para tratamiento médico,
con indicacion en el nim. 2 de dicho articulo de
que «el sometido a esta medida no podrd aban-
donar el establecimiento sin autorizacion del
Juez o Tribunal sentenciador de conformidad
con lo previsto en el art. 97 de este Codigo»,
precepto este ultimo que regula el mecanismo
de control de la medida durante la ejecucion de
la Sentencia mediante un procedimiento con-
tradictorio, a través del cual el Juez o Tribunal
sentenciador, previa propuesta del Juez de Vigi-
lancia Penitenciaria, podrd mantener, decretar el
cese, sustituir o dejar en suspenso la medida de
seguridad, con indicacién en su dltimo pérrafo
de la obligacién que se impone al Juez de Vigi-
lancia Penitenciaria de elevar, al menos anual-
mente, alguna de las propuestas anteriormente
indicadas, existiendo asi una prevision legal de
control judicial anual del mantenimiento de la
medida de internamiento.

6. También se impugna la prohibicion
establecida por la Sentencia segin la cual la
medida de seguridad impuesta al demandante,
—internamiento para tratamiento médico en es-
tablecimiento adecuado a la alteracién psiquica
que se aprecia de esquizofrenia paranoide— no
podrd ser revisada hasta transcurridos ocho afios
de internamiento, prohibicién que tanto el de-
mandante como el Ministerio Fiscal consideran
vulnera el derecho a la libertad, art. 17 CE, con
alusién en desarrollo del motivo a la infraccién
que supone tal prohibicién del art. 97 CP.

La doctrina de este Tribunal sobre el de-
recho a la libertad, por todas STC 29/2008, de
20 de febrero, parte de su significado prevalen-
te con las excepciones que a la misma hace la
Constitucién en los términos previstos en el art.
17.1 CE: «nadie puede ser privado de su liber-
tad, sino con la observancia de lo establecido en
este articulo y en los casos y en la forma pre-
vistos en la Ley», cuyo contenido, en palabras
de las SSTC 140/1986, de 11 de noviembre (FJ
5), y 160/1986, de 16 de diciembre (FJ 4), se
concreta con la afirmacién de que el derecho a
la libertad del art. 17.1 CE es el derecho de to-
dos a no ser privados de la misma, salvo en los
casos y en la forma previstos por la Ley, en una
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ley que, por el hecho de fijar las condiciones de
tal privacion, es desarrollo del derecho que asi
limita, de modo que la ley, dentro de los 1imi-
tes que le marcan la Constitucién y los Tratados
internacionales, desarrolla un papel decisivo en
relacion con este derecho, pues es en ella donde
se conforman los presupuestos de la privacién
de libertad por imperativo constitucional.

Lo expuesto conecta la vulneraciéon denun-
ciada del derecho a la libertad con la infraccién
de precepto penal que, en desarrollo del motivo,
se imputa a la Sentencia recurrida al imponer
una prohibicién de revisiéon de la medida du-
rante ocho afios contraria a la prevision legal
de revision anual establecida por el art. 97 CP,
infraccion de precepto penal que tiene su encaje
enel art. 25.1 CE, al regular la forma de cumpli-
miento de la medida de seguridad impuesta, que
se integra, en el desarrollo legislativo dado por
la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre,
dentro de las privativas de libertad del art. 96.2
CP, privacién de libertad que aparece definida
en cuanto a su alcance, forma y limites en los
preceptos penales que dan desarrollo a la regu-

lacién de dichas medidas como garantia del de-
recho a la libertad reconocido en abstracto por
la Constitucién.

El precepto citado por la Sentencia recurrida
en justificacién de la medida impuesta, art. 101
CP, remite en su nimero dos al art. 97 CP, que
establece con cardcter obligatorio una revision
periddica anual a la que se hizo referencia en el
anterior fundamento juridico, circunstancia por
la que el pronunciamiento combatido vulnera el
principio de legalidad penal, art. 25.1 CE, en su
vertiente de garantizar el estricto sometimiento
del Juez a la ley penal, vedando todo margen de
arbitrio o de discrecionalidad en su aplicacion,
STC 133/1987, de 21 de julio, al merecer tal
consideracioén la prohibicion de la revision de la
medida hasta transcurridos ocho afios de interna-
miento, por ser contraria a la prevision sustantiva
de revisién anual contenida en el art. 97 CP.

En consecuencia procede anular parcial-
mente la Sentencia objeto de recurso, exclusi-
vamente en lo referido a que la medida de se-
guridad impuesta no podra ser revisada hasta
transcurridos ocho afios de internamiento.

Sentencia 143/2010 del TC, de 21 de diciembre

Ponente: Pascual Sala Sanchez

Resumen: Prision provisional. Secreto del sumario

Articulos: 24 CE y 506.2 LECrim

Valoracién del derecho a la tutela judicial efectiva a consecuencia de la notificacién del auto
de prision limitada a su parte dispositiva por hallarse la causa declarada secreta sin que
tampoco tal vicio fuera subsanado en apelacion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. La controversia que plantea la presente
demanda de amparo gira en torno a si la noti-
ficacion del Auto de 27 de noviembre de 2009
que acordé la prisién provisional del recurren-
te, limitada a su parte dispositiva por hallarse
la causa declarada secreta, vulnera los derechos
fundamentales invocados por el recurrente.

Este Tribunal ha tenido ocasién de pronun-
ciarse sobre dicha cuestion. Al respecto, hemos
afirmado que: «la notificacién de las resolucio-
nes judiciales tiene por objeto el conocimiento
por los interesados del mandato judicial que
aquéllas comportan, lo que puede obtenerse me-
diante la comunicacién de su parte dispositiva,
pero tiene igualmente otras finalidades, entre
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ellas la de que las partes puedan conocer las
razones o fundamentos de la decisién para, en
su caso, impugnarlos, oponiendo frente a unas
y otros los argumentos que estimen procedentes
y ejercitando su derecho de defensa. Por ello, si
los hechos en los que se funda la resolucién o los
fundamentos juridicos que le sirven de apoyo no
son conocidos por las partes, las posibilidades de
impugnacion de éstas quedan reducidas a un am-
bito puramente formal o han de basarse en meras
conjeturas o suposiciones, en detrimento de una
eficaz tutela judicial» (SSTC 18/1999, de 22 de
febrero, FJ 4; 12/2007, de 15 de enero, FJ 2).

En este sentido: «la restriccién del principio
de publicidad que supone la declaracién de se-
creto de sumario no debe significar la atribucién
al Instructor de la facultad de omitir la tutela de
los derechos fundamentales de los sujetos afec-
tados, sino un instrumento para asegurar el éxito
de la investigacion, que debe emplearse con la
necesaria cautela, evitando extenderse mas alla
de los limites materiales que sean imprescindi-
bles. Conforme a este criterio, el secreto del su-
mario autoriza para impedir la publicidad de la
situacion y resultados de la instruccién judicial
y, por ello, permite al Juez no incluir informa-
cion sobre esos aspectos en las resoluciones que
dicte y que haya de notificar a las partes, pero
no autoriza sin mas a ocultarles todos los fun-
damentos fécticos y juridicos de aquéllas... Sin
embargo, lo que no cabe es omitir en la notifica-
cion al detenido elementos esenciales para su de-
fensa, lo que sin duda genera una situacién que
vulnera la letra y el espiritu de la Norma funda-
mental consagrada en el articulo 24.1 C.E., ya
que, con independencia de que el demandante de
amparo pudiera presumir o conocer los hechos
que motivaron el Auto que acordd su prision,
bien por haber prestado previamente declaracién
sobre ellos, o bien por haberse celebrado la com-
parecencia prevista en el articulo 504 bis 2) de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, es un hecho
incontrovertible que no se le dio traslado de la
fundamentacion juridica de la resolucién judicial
adoptada» (SSTC 18/1999, FJ 4; y 12/2007, FJ
2), al igual que acontece en el presente caso.

(...)

3. La aplicacion de la citada doctrina al
presente caso debe llevarnos a estimar el am-

paro solicitado, por vulneracién del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva sin
indefensién (articulo 24.1 CE) en relacion con
el derecho a la libertad (articulo 17.1 CE), por
cuanto en la notificacién del Auto que acord6 la
prision provisional tan sélo se incorporé la parte
dispositiva, menciondndose tnicamente que la
medida cautelar se acordaba por «su participa-
cién en un delito de integracién en organizacion
terrorista (Segi)», sin concretar mas datos sobre
los concretos hechos por los que el recurrente
era acusado y, en particular, sin aportar el mas
minimo detalle sobre la argumentacion esgrimi-
da en el Auto en torno a los fines que, estable-
cidos en el articulo 503 LECrim, legitiman la
imposicion de la medida privativa de libertad.

A su vez el Auto de la Audiencia Nacional
que desestima el recurso de apelacién no re-
para la vulneracion del derecho, en la medida
en que con su argumentacion —referida a que
en el Auto impugnado constan las presuntas
actividades delictivas cometidas asi como una
correcta y legal fundamentacién de la medida
acordada— no llega en realidad a dar respuesta
a la concreta alegacion efectuada en el recurso
de apelacion sobre los citados déficits de notifi-
cacion del Auto.

4. En cuanto al alcance de nuestro fallo,
la estimacién del amparo en el presente caso
no puede conducir a la anulacién del Auto del
Juzgado Central de Instruccion que acuerda la
prision provisional, ni a la puesta en libertad del
demandante de amparo, por cuanto, de una parte,
es su indebida notificacion, no el Auto en si, lo
que se ha cuestionado; de otra parte, porque en
todo caso no corresponde a este Tribunal, sino
al organo judicial, la decisién acerca del man-
tenimiento o alzamiento de la medida cautelar
personal en el proceso penal (SSTC 155/2004,
de 20 de septiembre, FJ 5; 99/2005, de 18 de
abril, FJ 6; 333/2006, de 20 de noviembre, FJ
5,y 27/2008, de 11 de febrero, FJ 7). Por ello
lo procedente es anular el Auto de la Audiencia
Provincial 17 de diciembre de 2009 que resuel-
ve la apelacién y retrotraer las actuaciones al
momento inmediatamente anterior al del acto de
notificacion, para que por el érgano judicial se
proceda a una nueva notificacién acorde con las
exigencias del derecho fundamental vulnerado.
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Sentencia 842/2010, Sala Segunda del TS, de 7 de octubre

Ponente: Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

Resumen: Pornografia infantil. Psicopatias

Articulos: 20.1.°,21.1.° y 7.° y 189 Cédigo Penal

Ademas de recordar la doctrina jurisprudencial relativa a la incidencia de los trastornos de
personalidad sobre la imputabilidad, se aplica el Acuerdo de Sala de 27 de octubre de 2009
(recogido en el niim. 29 de la Revista de Derecho Penal) en el sentido de evitar todo auto-
matismo a la conclusién de la existencia de dolo de difusion de la pornografia a partir sélo
del dato del programa informatico utilizado (en sentido analogo se pronuncia la Sentencia
de 15 de octubre de 2010, niim. de sentencia 1012/2010).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Segundo.—(...)

2. Ademas, el recurrente plantea dos cues-
tiones. De un lado, la prueba de la existencia de
difusion del material pornografico ocupado en su
poder. Y, de otro, la prueba de la concurrencia
del elemento subjetivo, es decir, el conocimiento
de que efectivamente, con su forma de operar,
estaba difundiendo el material a terceros o al me-
nos, facilitando su difusion.

La jurisprudencia ha examinado en nume-
rosas ocasiones las caracteristicas de esta clase
de programas. Permiten compartir archivos con
otros usuarios de la red, de manera que la facili-
dad para descargar archivos es proporcional a la
cantidad que el usuario pone a disposicion de los
demas. La ubicacion de los archivos al ser des-
cargados es la carpeta «Incoming», en el Emule,
0 «My shared folders» en el Ares, donde, has-
ta que el usuario del ordenador los extrae o los
borra, permanecen a disposicién de otros usua-
rios de la red y de los referidos programas. De
ello resulta que cuando un usuario del programa

mantiene archivos en esas carpetas de acceso
libre, esta facilitando la difusion del contenido
de tales archivos entre los demds usuarios que
deseen proceder a su descarga. No ocurre asi
cuando traslada tales archivos a otras carpetas de
su exclusivo uso particular.

De la prueba practicada resulta, por lo tan-
to, la existencia de difusion, ya que en la carpeta
«Incoming» del programa Emule se encontraban
varios archivos de contenido pornogréfico con
menores de trece afios. Este contenido resulta
acreditado por la prueba pericial sobre el disco
duro, asi como del examen que la Audiencia ha
realizado sobre el material, habiendo esta Sala
verificado la correccién de la valoracion reali-
zada.

3. Cuestion diferente es la relativa a la
existencia de prueba de que el recurrente tenia
conocimiento de que el uso de esa clase de pro-
gramas suponia la facilitacion de la difusion a
terceros del contenido de la carpeta en la que,
por defecto, el propio programa almacena los ar-
chivos descargados.
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La jurisprudencia ha evolucionado desde
entender que el mero uso de un programa de esa
clase supone, a nivel de usuario, el conocimiento
de que se facilita la difusion a terceros de todo
aquel material descargado que se almacene en las
referidas carpetas, a establecer que tal elemento
subjetivo no puede presumirse sobre la base de
ese Unico dato, de forma que serd preciso, en
cada caso, valorar expresamente las pruebas que
acrediten tal conocimiento.

La jurisprudencia de esta Sala ha sefialado
que en lo que al dolo se refiere, basta con que
sea eventual, es decir que el agente actie con
conocimiento de la previsibilidad de que la uti-
lizacién del programa permite el acceso a terce-
ras personas del material asi obtenido. (STS n.°
680/2010). Pero igualmente ha sefialado que no
es correcto deducir tal conocimiento del mero
uso del programa, sino que es preciso, en cada
caso, establecer su existencia desde el analisis
de las circunstancias acreditadas. En este senti-
do, el Pleno no jurisdiccional de la Sala Segun-
da, celebrado el 27 de octubre de 2009, acordd
que: «establecida la existencia del tipo objetivo
de la figura de facilitamiento de la difusién de
la pornograffa infantil del articulo 189.1.b) CP,
en cuanto al tipo subjetivo, la verificacién de la
concurrencia del dolo se ha de realizar evitando
caer en automatismos derivados del mero uso del
programa». Acuerdo recogido luego en algunas
sentencias como la STS n.° 340/2010.

Es claro, por lo tanto, que la demostracion
del dolo exige algo mds que la prueba del mero
uso del programa. En este sentido, ha sefialado
esta Sala que se ha de tener en cuenta el nu-
mero de elementos que son puestos en la red a
disposicion de terceros, para lo que se tendra en
cuenta la estructura hallada en la terminal (archi-
vos alojados en el disco o discos duros, u otros
dispositivos de almacenamiento), el niimero de
veces que son compartidos (pues este pardimetro
deja huella o rastro en el sistema informético), la
recepcion por otros usuarios de tales imdgenes
o videos como procedentes del terminal del au-
tor del delito. Y cuantas circunstancias externas
sean determinadas para llegar a la conviccién de
que tal autor es consciente de su actividad de fa-
cilitar la difusién de pornografia infantil, entre
las que se tomara el grado de conocimiento de la

utilizacion de sistemas informdticos que tenga el
autor del delito. (STS n.° 340/2010).

El Tribunal de instancia se limita, en este
aspecto, a valorar como elemento demostrativo
del dolo, que el acusado reconocié que llevaba
descargando este tipo de archivos desde hacia un
afio y «que sabia que los archivos que se descar-
gan por Emule los estd compartiendo con mads
personas» y cita en apoyo de su razonamiento
el folio 422 de la causa y el acto del juicio oral.
Sin embargo, al folio 422 lo que consta es una
declaracion prestada ante la Guardia Civil, que
fue inmediatamente rectificada y precisada en la
subsiguiente declaracién ante el Juez instructor,
ante el cual afirmé que «no era consciente que el
hecho de descargar archivos de internet facilitara
a otras personas para acceder a la informacién
descargada y compartir la misma», afiadiendo
que su nivel de informética es de usuario y des-
conoce los pormenores. Y en el acto del juicio
oral, el propio Tribunal recoge en la sentencia
que matizé que para que el intercambio se pro-
dujera tenia que accionar la tecla «aceptar», lo
cual indica que en su manifestacion negaba el
conocimiento del cardcter automdtico del inter-
cambio. No expresa el Tribunal la concurrencia
de otras razones. Aunque ese silencio impediria
su valoracién en casacion en contra del reo, las
referencias que, con otra finalidad, hace el Tribu-
nal a otros folios de la causa, tampoco permitiria
sostener un criterio diferente, pues del examen
del acta de entrada y registro, de la pericial y de
los documentos obrantes en la causa, resulta que
en la carpeta «Incoming» del programa Emule,
unica a la que se hace una referencia mas porme-
norizada, aparecian tres archivos de contenido
peddfilo, sin que conste expresamente tampoco
cuando fueron descargados y si fueron abiertos
por el usuario del ordenador, lo cual, a los efec-
tos de establecer el conocimiento de la difusion
no resulta especialmente significativo.

Aunque esta Sala en el Pleno no jurisdiccio-
nal de fecha 28 de noviembre de 2006 acordd
que las declaraciones vdlidamente prestadas ante
la Policia pueden ser objeto de valoracion por el
Tribunal previa su incorporacion al juicio oral
en alguna de las formas admitidas por la juris-
prudencia, ello no significa que una declaracién
policial constituya, por si misma y aislada de la
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valoracion de otros datos, prueba de cargo sufi-
ciente para acreditar un hecho objetivo o subjeti-
vo. Y no se expresan en la sentencia las razones
de naturaleza objetiva que pidieran existir para
inclinarse por una u otra version.

En consecuencia, del contenido de la sen-
tencia impugnada resulta que no puede conside-
rarse suficientemente acreditada la concurrencia
del elemento subjetivo consistente en el conoci-
miento de que el uso de esa clase de programas
de descarga de archivos supone automaticamen-
te el intercambio de los que se descargan y de los
que se guardan en las carpetas tipo «Incoming»
del Emule, pues permanecen a disposicion de
cualesquiera otros usuarios de la red que em-
pleen esos mismos programas, pues para ello
habria sido necesario deducir tal conocimiento
del andlisis detallado de una serie de elementos
que, en cualquier caso, no son examinados en la
sentencia impugnada..

Por lo tanto, el motivo se estima en ese
primer aspecto. No es preciso el examen de las
demas cuestiones planteadas en €l, pues las agra-
vaciones contenidas en el articulo 189.3 solo son
aplicables a las conductas previstas en el aparta-
do 1 de ese mismo precepto.

Tercero.—(...)

2. En relacion a la apreciacion de atenua-
ciones de la responsabilidad por afectaciones
mentales con reflejo en la capacidad de culpabili-
dad, ha de tenerse en cuenta, en primer lugar, que
en el sistema del Cédigo Penal vigente, el articu-
lo 20.1.%, y en relacién con el 21.1.% y el 21.6.%,
exige no solo la existencia de un diagndstico que
aprecie una anomalia o alteracién psiquica como
elemento biopatoldgico, sino que a €l debe afia-
dirse la comprobacién de que tal déficit impide
al sujeto, o le dificulta en mayor o menor medi-
da, la comprensién de la ilicitud de la conducta
o bien la actuacién conforme a esa comprension.
La jurisprudencia anterior al vigente Codigo ya
habia declarado que no era suficiente con una
diagnéstico clinico, pues era precisa una relacion
entre la enfermedad y la conducta delictiva, «ya
que la enfermedad es condicidn necesaria pero
no suficiente para establecer una relacién cau-
sal entre la enfermedad mental y el acto delicti-

vo» (STS num. 51/2003, de 20 de enero y STS
251/2004, de 26 de febrero).

En la redaccion del Cédigo vigente, los tras-
tornos de la personalidad o psicopatias pueden
ser considerados dentro del ambito del articulo
20.1.%, no solo por las valoraciones mds moder-
nas de la OMS, sino porque no se exige exacta-
mente una enfermedad mental sino una anomalia
psiquica, categoria en la que pueden incluirse sin
dificultad.

En la STS n.° 1363/2003, de 22 octubre, se
decia que «como sefiala la doctrina psiquidtri-
ca la manifestacién esencial de un trastorno de
personalidad es un patrén duradero de conductas
y experiencias internas que se desvia marcada-
mente de lo que cultural o socialmente se espera
de la persona, es decir, de lo que constituye el
patrén cultural de conducta, y que se manifiesta
en el drea de la cognicion, en el de la afectivi-
dad, en el del funcionamiento interpersonal o en
el del control de los impulsos (al menos en dos
de dichas dreas). Se trata de un patrén de con-
ducta generalmente inflexible y desadaptativo
en un amplio rango de situaciones personales
y sociales, que conduce a una perturbacién cli-
nicamente significativa o a un deterioro social,
ocupacional o de otras 4reas del comportamien-
to. El patrén es estable y de larga duracién y su
comienzo puede ser rastreado, por lo menos,
desde la adolescencia o la adultez temprana. No
puede ser interpretado como una manifestacion
o consecuencia de otro trastorno mental y no se
debe al efecto psicoldgico directo de una sustan-
cia (por ejemplo, drogas de abuso, medicacién
0 exposicion a téxicos), ni a una situacion mé-
dica general (por ejemplo, trastorno craneal).
Ordinariamente existen criterios especificos de
diagnéstico para cada trastorno de personalidad
(Sentencia Tribunal Supremo niim. 8§31/2001, de
14 mayo)», para terminar recordando que «en la
doctrina jurisprudencial la relevancia de los tras-
tornos de la personalidad en la imputabilidad no
responde a una regla general».

En la STS n.° 696/2004, de 27 de mayo,
también sobre la misma cuestion, se decia, aho-
ra en relacion a sus efectos en la capacidad de
culpabilidad, que la doctrina de esta Sala, «en
general ha entendido que los trastornos de la per-
sonalidad no calificados de graves o asociados
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a otras patologias relevantes no dan lugar a una
exencién completa o incompleta de la responsa-
bilidad, sino en todo caso a una atenuacion sim-
ple y solo en aquellos casos en los que se haya
podido establecer la relacion entre el trastorno y
el hecho cometido».

También en la STS ndm. 2167/2002, de 23
diciembre, se decia que «la jurisprudencia ha
sido en general reacia a reconocer eficacia ate-
nuatoria a los trastornos de la personalidad o psi-
copatias, con mayor razén cuando no han sido
calificados de graves. En la actualidad tienen
encaje en el articulo 20.1 pues se trata sin duda
de anomalias o alteraciones psiquicas, por lo que
es necesario atender a sus caracteristicas y a las
peculiaridades del hecho imputado para precisar
sus concretos efectos».

La STS n.° 1363/2003, ya citada, terminaba
recordando que «por lo general, sin embargo, los
trastornos de personalidad se valoran penalmen-
te como atenuantes analdgicas (Sentencias de 12
y 27 de marzo de 1985, 27 de enero, 1 de julio
y 19 de diciembre de 1986, 6 de marzo de 1989

0 5 de noviembre de 1997). S6lo en supuestos
especialmente graves, generalmente asociados
a otras patologias, y en directa vinculacién con
los hechos ocurridos, han sido valorados como
eximentes incompletas» (Sentencias de 10 y 25
de octubre y 14 de noviembre de 1984, o 16 de
noviembre de 1999).

3. En el caso, ademds del argumento cro-
noldgico empleado por el Tribunal de instancia,
no consta siquiera una precision de la naturaleza
del trastorno obsesivo-compulsivo que permitie-
ra establecer de forma clara su relacién con los
hechos. Tampoco consta que se trate de un tras-
torno lo suficientemente grave como para alterar
de forma apreciable la capacidad de culpabili-
dad, ni que su relacién con la ejecucion de una
clase de conducta como la enjuiciada suponga
una disminucién apreciable de sus facultades de
conocimiento y de control.

En consecuencia, la decision del Tribunal
debe considerarse correcta y ambos motivos de-
ben ser desestimados.

Sentencia 930/2010, Sala Segunda del TS, de 21 de octubre

Ponente: Luciano Varela Castro

Resumen: Atenuante analégica de estado de necesidad

Articulos: 20.4.° y 21.1.° y 7.° Cédigo Penal

En un supuesto de malversacion de caudales por una lotera, se aprecia la atenuante anald-
gica de estado de necesidad, argumentando el alcance de ésta.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

3. La cuestiéon que cabe examinar es si,
incélumes, por no combatidas, aquellas afirma-
ciones, se justifica o no la atenuante analégica
considerada en la recurrida.

Con cardcter general cabe decir que este
Tribunal ha venido admitiendo la atenuante por
analogia en supuestos de diversa naturaleza,
como recuerda la Sentencia n.° 1.238/2009 de

11/12/2009. Asi, pueden enunciarse los casos en
que las circunstancias del hecho y las exigidas
en la norma (genérica del articulo 21 del Cédigo
Penal o especifica de algtin tipo penal concreto)
que establece la respectiva atenuante guarden
semejanza en la estructura y caracteristicas 'y
aquellos otros casos en los que se conecten con
algin elemento esencial definidor del tipo penal
basico para la descripcion e inclusion de la con-
ducta en el Cédigo penal, y que suponga la ratio
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de su incriminacion o esté directamente relacio-
nada con el bien juridico protegido.

Y también, en lo que ahora nos interesa,
cabe establecer la analogia cuando las circuns-
tancias del caso tengan relacién con alguna
circunstancia eximente y que no cuenten con
los elementos necesarios para ser consideradas
como eximentes incompletas.

Las condiciones para la estimacién de la
analogia pasa por los siguientes pardmetros.

Por un lado esa comparacién de circunstan-
cias no detecte que falten los requisitos bdsicos
para ser estimada una concreta atenuante, por-
que ello equivaldria a crear atenuantes incom-
pletas o a permitir la infraccién de la norma, sin
que, por otro lado, se pueda exigir una similitud
y una correspondencia absoluta entre la ate-
nuante analdgica y la que sirve de tipo, pues ello
equivaldria a hacer inoperante el humanitario y
plausible propdsito de que hablaba la Sentencia
28 de enero de 1980.

Asimismo, cuando se alegue una situa-
cion de necesidad, como indica la Sentencia n.°
1216/2009 de 3 de diciembre, y ratifica la n.°
13/2010 de 21 de enero, ha de partirse de que
la esencia del estado de necesidad, completo o
incompleto, radica en la existencia de un con-
flicto entre distintos bienes o intereses juridicos,
de modo que sea necesario llevar a cabo la rea-
lizacién del mal que el delito supone —dafiando
el bien juridico protegido por esa figura delic-
tiva— con la finalidad de librarse del mal que
amenaza al agente, siendo preciso, ademads, que
no exista otro remedio razonable y asequible
para evitar este ultimo, que ha de ser grave, real
y actual.

De tal premisa deriva la exigencia, para
estimar cualquier atenuacién de la responsabi-
lidad penal, de dos valoraciones: a) la de la pro-
porcionalidad y b) la de la necesidad.

La primera lleva a comparar el mal causa-
do y el que se pretende evitar. Si se concluye
que existe entre ambos una muy relevante des-
proporcién, ademds de excluirse la exencion,
completa o incompleta, se excluird también la
analogia. Y asi se ha entendido frecuentemente
cuando el bien atacado es la salud publica para
obtener ingresos econdmicos.

La segunda exige que el mal a evitar se
presente como real, grave e inminente. De la
medida de tales notas dependerd la intensidad
de la influencia del estado en la medida de la
responsabilidad penal. Pero ademads se requiere
que el sacrificio del bien juridico protegido por
la norma, que establece el tipo penal cometido,
sea ineludible, porque no quepa acudir a alterna-
tivas que conjuren aquel mal sin la comision de
éste. Obviamente de la graduacion de tal posibi-
lidad alternativa depende también la medida de
la influencia en la exencién o mera atenuacién
de la responsabilidad.

4. Por lo antes dicho debemos partir de
las afirmaciones establecidas en la declaracién
de hechos probados. Incluso asumiendo que no
solamente describen datos empiricos sino jui-
cios de valor.

Es verdad que de los mismos cabe concluir
que no faltaban posibilidades alternativas para
atender las necesidades familiares de la acusa-
da. Pero que esa posibilidad no constan como
de asequibilidad fluida y expedita. Por lo que
no cabe predicar de innecesario el recurso a
comportamientos ilicitos como cauce al que la
acusada se vio en buena medida compelida. La
sentencia afirma que actud la acusada agobiada
y acuciada por la necesidad. Tales afirmaciones
implican que se cubre la exigencia de necesidad
al menos en la medida de la mera atenuante sim-
ple por analogia.

Por otra parte afirma también la sentencia
que la situacién econdmica era mala. Y no como
prevision, sino como algo ya dado. Y que los re-
cursos eran insuficientes. En cuanto a la finali-
dad de lo obtenido era las necesidades familia-
res que la alimentacién de dos hijos conlleva. Lo
que satisface también la exigencia de proporcio-
nalidad entre dicha finalidad y el sacrificio de
bienes meramente econémicos del perjudicado
por el delito.

Ciertamente la tesis del recurrente publico
es que tales conclusiones no pueden suscribir-
se sin conocer los datos omitidos que la justifi-
carian. Pero ya se ha dejado dicho que, no ha-
biéndose reclamado la nulidad por esa omision
encubierta en discurso formal invdlido, debe
subsistir la realidad proclamada.
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Por otra parte el recurrente también trata de
poner en evidencia que estdn incumplidas las
exigencias antes consideradas. Al efecto pone
énfasis en que la sustraccién no fue en un solo
acto y que la cantidad o valor de lo sustraido era
muy relevante.

Pero tales referencias no desvanecen de
manera absoluta la influencia de las circunstan-
cias econdmicas de la condenada como determi-

nantes funcionales de su comportamiento. Estas
muestran identidad de estructura y fundamento
que las que llevan a la exencién, al menos in-
completa. Es precisamente por eso por lo que la
sentencia recurrida acota aquella influencia en
el marco de la atenuante analdgica.

Criterio que ratificamos con rechazo del
recurso.

Sentencia 933/2010, Sala Segunda del TS, de 22 de octubre

Ponente: Manuel Marchena Gomez

Resumen: Excusa absolutoria y prohibicion de acciones penales entre conyuges
Articulos: 268, 293 y 295 Cdédigo Penal y 103.1 LECrim

De los problemas tratados en la sentencia, extractamos la interpretacion ofrecida por la
Sala en orden a integrar la prohibicién de acciones entre conyuges del art. 103.1 LECrim y
la excusa absolutoria del art. 268 del Cédigo Penal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—Los motivos cuarto y quinto sostie-
nen, con invocacion del art. 849.1 de la LE-
Crim, infraccién de ley, inaplicacién indebida
de los arts. 268 del CP y 103.1 de la LECrim,
asf como aplicacién indebida de los arts. 293 y
295 del CP.

Argumenta la defensa que el cardcter fami-
lar que siempre inspiré el funcionamiento de la
sociedad Residencia San Rogelio, SL, con una
composiciéon limitada al circulo de parientes
consanguineos —como se desprende del hecho
probado, que sefiala al acusado, su conyuge y
los dos hijos comunes como socios— justifica-
ria la plena aplicacion del art. 268 del CP. Con
arreglo a este precepto «... estdn exentos de res-
ponsabilidad criminal y sujetos tinicamente a la
civil, los conyuges que no estuvieren separados
legalmente o de hecho o en proceso judicial de
separacion, divorcio o nulidad de su matrimo-
nio (...), por los delitos patrimoniales que se
causaren entre si, siempre que no concurra vio-
lencia o intimidacion».

Ademds habria resultado inaplicado el art.
103 de la LECrim, cuyo apartado 1.° proclama
expresamente que no podran ejercer acciones
penales entre si «... los conyuges, a no ser por
delito o falta cometidos por el uno contra la
persona del otro o la de sus hijos».

(...)

A) Enel presente caso, la inaplicacién del
art. 268 del CP se deriva de su propia literalidad.
Y es que el delito previsto en el art. 293 del CP,
por el que ha resultado condenado el recurrente,
se habria cometido cuando entre denunciante y
denunciado ya existia un procedimiento judicial
de divorcio. En efecto, la negativa a la entrega
de las cuentas correspondientes al ejercicio de
2004 para su estudio previo y la ulterior activi-
dad social desarrollada por el recurrente, cuando
ya habfa sido cesado como administrador tnico
de la sociedad, tuvieron lugar con posterioridad
al dia 27 de octubre de 2005, fecha en la que
fue convocada, en virtud de decision judicial, la
Junta General que Teodosio se negaba a convo-
car. La propia defensa reconoce en su escrito de
alegaciones, al desarrollar el cuarto de los moti-
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vos de casacion, que fue «... en el momento de la
peticion de convocatoria para la celebracion de
Junta por parte de la denunciante, coincidiendo
con el emplazamiento de la demanda de divorcio
(folios 1002 y ss 'y 707 y ss)...». Es decir, la co-
misién del hecho punible fue siempre posterior
a la incoacién del proceso judicial de divorcio
promovido por la mujer del acusado. En conse-
cuencia, la operatividad de la excusa absolutoria
prevista en el art. 268 del CP — «... estdn exen-
tos de responsabilidad criminal (...) los conyu-
ges (...) que no estuvieren en proceso judicial
de separacion, divorcio o nulidad» —quedaria
absolutamente neutralizada por el simple hecho
de que el delito fue cometido después de la exis-
tencia de un procedimiento de divorcio del que
el acusado tenia pleno conocimiento.

De ahi que mads alld de la discusidén refe-
rida al dmbito aplicativo de esa excusa absolu-
toria, en la que no faltan pronunciamientos de
esta Sala que extienden su vigencia a algunos
de los delitos societarios —cfr. SSTS 42/2006,
27 de enero—, constando la existencia de un
procedimiento de divorcio, desaparece uno de
los presupuestos ineludibles para la exencién de
responsabilidad.

El Ministerio Fiscal argumenta la improce-
dencia de aplicar la repetida excusa absolutoria
a partir de la cita de una serie de documentos
que obran en la causa. Asi, se refiere: a) a la
préctica simultaneidad de la solicitud judicial de
convocatoria de Junta y del emplazamiento de la
demanda de divorcio —hecho reconocido por el
recurrente-; b) a los folios 68 y 69 en los que el
acusado, en su primera declaracién, alude a su
«ex mujer»; c) a que la querellante sefiala en su
querella domicilios distintos (folio 1); d) a que
consta que la demandante expresé en la deman-
da de divorcio de fecha 21 de febrero de 2005
que llevaban separados de hecho desde 1997
(folio 702) y e) a que el acusado, que no admite
ese dato, afirma que ella abandoné el domicilio
al volver de las vacaciones de 2004 (folio 377).

Todos esos documentos —que esta Sala
ha examinado al amparo del art. 899 de la LE-
Crim— despejan cualquier incertidumbre acer-
ca de la preexistencia de una situacién familiar
de ruptura que, como tal, sitda los conflictos pa-

trimoniales que puedan suscitarse entre los con-
yuges en el estricto dmbito del derecho penal.

B) Tampoco ha resultado indebidamente
aplicado el art. 103 de la LECrim.

Este precepto prohibe el ejercicio de accio-
nes penales entre si a «... los conyuges, a no ser
por delito o falta cometidos por el uno contra la
persona del otro o la de sus hijos».

La determinacion del alcance de esta limita-
cién impuesta por razén del parentesco no resul-
ta nada facil, sobre todo, a la vista de su falta de
correspondencia con el art. 268 del CP de 1995.
En efecto, la redaccion de este tltimo precepto
super6 el contenido histérico del previgente art.
564 del CP, en el que la exencidn alcanzaba, sin
matices, a los conyuges, sin mencion alguna a
otras situaciones como a las que ahora se aluden
y que excepcionan de la regla de exclusion aque-
llos supuestos en los que medie una separacion
legal o de hecho o en los que exista un proceso
judicial de separacion, nulidad o divorcio. Ello
significa que, mientras el CP de 1995 adapt¢ la
redaccion de la excusa absolutoria por razén del
matrimonio a una realidad social en la que la
existencia de un proceso de separacién o diso-
lucién matrimonial excluia el fundamento de la
exencion, sin embargo, el art. 103 de la LECrim
sigui6 aferrado a su redaccidn histérica, que no
habia sufrido otra modificacién que la consis-
tente en la supresion de la cita a los delitos de
adulterio y amancebamiento (Ley 22/1978, 26
de mayo).

Es indudable que los planos juridicos sobre
los que han de operar los arts. 268 del CP y 103
de la LECrim no se superponen. Mientras que
el primero centra su objetivo en la regulacion
de las excusas absolutorias derivadas del paren-
tesco, el segundo se refiere a los presupuestos
del ejercicio de la accién penal. Pero también
es cierto que la exégesis del uno no puede ha-
cerse con absoluta independencia del otro. No
tendria sentido aceptar una interpretacion lite-
ral del art. 103 de la LECrim que condujera a
excluir la posibilidad de ejercer la accién penal
por aquel que, habiendo iniciado un proceso
de separacién o divorcio, viera menoscabado
su patrimonio por acciones de su cényuge que,
desde el momento de la separacién de hecho, ya
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no tendria a su favor la exencién de responsabi-
lidad que el art. 268 del CP le otorgaba duran-
te la convivencia. Resultarfa un contrasentido,
en fin, que la persecucién de hechos delictivos
no amparados en ninguna excusa por razon del
parentesco, fuera sometida por el legislador a
limitaciones que no guardan relacién con el fun-
damento mismo de la exencidn. Si el ataque al
patrimonio de uno de los cényuges ya no puede
resultar impune por desbordar los limites del art.
268 del CP —separacion de hecho o demanda
de separacion, nulidad o divorcio—, careceria
de légica que, con el cuestionable fundamento
de la fidelidad a una interpretacién estrictamen-
te literal del art. 103 de la LECrim, la victima no
pudiera promover el ejercicio de la accién penal
con el fin de reparar la ofensa sufrida por el deli-
to. En definitiva, cualquier delito cometido entre
conyuges, en ausencia de los presupuestos que
justifican la aplicacién de la excusa absolutoria
prevista en el art. 268 del CP, podra ser perse-
guido por la victima, sin limitaciones derivadas
de la literalidad del art. 103 de la LECrim, cuyo
contenido ha de ser interpretado en estrecha re-
lacién con el fundamento y los presupuestos de
la exencion.

Mais alld de esa interpretacion integradora
—que permitirfa superar el obstdculo invocado
por el recurrente, derivado de la literalidad del
art. 103.1 de la LECrim—, conviene no olvidar
que este dltimo precepto no introduce una ver-
dadera limitacion al ejercicio de la capacidad de
denunciar, sino al ejercicio de la accién penal
0, lo que es lo mismo, a la voluntad para cons-
tituirse como parte acusadora formulando una
genuina pretension penal. Asi se desprende con
claridad del epigrafe que rotula el Titulo IV del
Libro I de la LECrim, referencia sistematica en
la que se incluye el art. 103 y que alude a « las
personas a quienes corresponde el ejercicio de
las acciones que nacen de los delitos y faltas».

De esta idea se pueden extraer dos conclu-
siones especialmente relevantes para el supues-
to que es objeto de enjuiciamiento.

La primera, que la limitacién del art. 103
de la LECrim —que tanto enfatiza el recurrente
—mno afecta a la capacidad de denunciar, sino a
la capacidad de mostrarse parte como acusacion
particular y, por tanto, para ejercer una preten-

sion acusatoria. El régimen juridico de la de-
nuncia entre conyuges sigue sus propias reglas
en el art. 261 de la LECrim, sin que tengan que
confundirse el uno con el otro. De ahi que nin-
gln obstdculo existe para aquellos supuestos en
los que la denuncia formulada por el conyuge da
pie a la incoacidén de un proceso penal en el que
el Ministerio Fiscal, en el ejercicio de la fun-
cién constitucional que le incumbe, promueva
el ejercicio de la accién penal contra el conyuge
denunciado.

Esto fue lo que aconteci6 en el presente su-
puesto, en el que el Ministerio Fiscal inst6 la
condena de Teodosio como autor de un delito
societario del art. 293 y un delito de apropiacién
indebida previsto y penado en el art. 252 del CP.
La legitimidad de que sea el Ministerio Fiscal el
que asuma el ejercicio de la accién penal en los
supuestos en los que operaria la restriccion de-
rivada del art. 103 de la LECrim ha sido defen-
dida reiteradamente por esta Sala. Asi, la STS
83/2010, 11 de febrero, pronuncidndose a favor
de la exclusién del ejercicio de la accién penal
entre parientes —se trataba de un supuesto en el
que la querella habia sido entablada entre cufia-
dos, por sendos delitos de administracion desleal
y apropiacién indebida y en el que el Ministerio
Fiscal habia instado el sobreseimiento —acla-
r6 que ello no era obsticulo, sin embargo, para
que «... en tales casos el perjudicado pueda, de
todos modos, denunciar para que el Ministerio
Fiscal asuma el ejercicio de la accion publica y
ejercer, eventualmente, la accion civil «. La mis-
ma idea inspira la decisién acordada por la STS
4/2007, 8 de enero, que, pese a negar relevancia
juridica al dato de que los cényuges se hallaran
separados de hecho, concluyé que nada impedia
su actuacion en el proceso como actor civil, a
partir del ejercicio de la accién penal por el Mi-
nisterio Fiscal. Y 1a STS 112/2008, 6 de febrero,
excluyé la aplicacion de la excusa absolutoria
prevista en el art. 268 del CP, en atencién a que
el marido denunciado habia abandonado el do-
micilio familiar con anterioridad a la comision
del delito de estafa, no encontrando obstdculo
alguno para el ejercicio de la accién penal, re-
ferida en este caso a un delito de caracter pa-
trimonial, por cuanto el Ministerio Fiscal habia
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asumido el ejercicio de la acusacién por un de-
lito de estafa.

En el presente caso, ademds, concurre un
dato anadido que descarta la tesis restrictiva que
pretende hacer valer el recurrente y que excluye
incluso la necesidad de tomar en consideracién
la acusacion del Ministerio Fiscal. Y es que la
legitimidad del ejercicio de la accién penal Yy,
por tanto, la existencia de un verdadero presu-
puesto para el juicio de tipicidad formulado por
la Audiencia Provincial, puede obtenerse desde
la perspectiva del ejercicio de una acusacién
particular plena de legitimidad procesal. En
efecto, si bien es cierto que la denuncia fue for-
mulada por Bernarda (folio 1), la personacién
para entablar la accidn penal e instar el casti-
go de Teodosio fue formalizada, no por aquélla
en su calidad de conyuge del imputado, sino en
nombre y representacion de la entidad mercantil
Residencia San Rogelio S.L, segun se desprende
del escrito de personacién y poder a procurado-
res que integran los folios 355 a 363 de la causa.
En aquel escrito puede leerse que «... habiendo
tenido conocimiento la sociedad que represen-
to de que ante el Juzgado a que me dirijo se
tramita Procedimiento Abreviado con el niim.
10/06(dimanado de Diligencias Previas nim.
1477/05) y dado que algunos de los posibles
delitos cometidos por el imputado don Teodosio
afectan directamente a dicha sociedad que por
lo tanto resulta perjudicada por los mismos, por
medio del presente escrito me persono en nom-
bre de dicha sociedad en las mencionadas ac-
tuaciones, interesando que se dé trdmite a ésta

para formular acusacion en calidad de acusa-
cion particular».

En consecuencia, mal puede argumentarse
que la restriccidon impuesta al cényuge por el
art. 103 de la LECrim, aun en el caso de que
no fuera objeto de la interpretacién integradora
que avala la nueva redaccion del art. 268 del CP,
pudiera artificialmente extenderse a otros entes
juridicos —en este caso, una sociedad mercan-
til de cardcter limitado — con personalidad
juridica propia y diferenciada del denunciante.
Sélo a partir de una inaceptable interpretacion
que negara la personalidad juridica predicable
de cualquier sociedad mercantil y la fusionara
con la de sus integrantes, podria asumirse que
la limitacién que, en su caso, afectaria al cnyu-
ge, también repercutiria en las sociedades en las
que aquél se integra. La idea de levantamiento
del velo no puede llevarse mas alld de su genui-
no ambito aplicativo. Una cosa es que mediante
ese expediente se puedan neutralizar estrategias
de ocultacion concebidas con el fin de facilitar
la comisidn de hechos delictivos y otra bien dis-
tinta es que esa misma doctrina sirva para erigir
obsticulos de relevancia constitucional, impi-
diendo el ejercicio de la accidn penal a quienes,
por tener una personalidad juridica propia, no
resultan afectados por la relacion familiar que
actda como presupuesto de la limitacién que
consagra el art. 103 de la LECrim.

Por cuanto antecede, procede la desestima-
cion del motivo en lo que se refiere a la indebida
aplicacién de los arts. 268 del CP y 103 de la
LECrim (art. 885.1).

Sentencia 910/2010, Sala Segunda del TS, de 22 de octubre

Ponente: Julian Artemio Sanchez Melgar
Resumen: Preterintencionalidad
Articulos: 138, 139, 148 y 152 Cédigo Penal

En un violento acto lesivo de una madre a su hijo de pocos meses, causando graves secuelas,
se rechaza la tentativa de asesinato que propugna el fiscal y se califican las lesiones graves
producidas como imprudentes en concurso con la accion dolosa de lesiones (preterintencio-
nalidad), apreciando la circunstancia agravante de parentesco, compatible con la de espe-

cial vulnerabilidad del art. 148.5.° CP.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

La razén de la discrepancia del Ministerio
Publico con la sentencia recurrida radica en la
distinta calificacion juridica que pretende de los
hechos enjuiciados e incluidos en la resultancia
factica de aquélla, en tanto que entiende que en
la ideacidn criminal de su autora, Reyes, concu-
rria dolo directo de matar a su bebé, o al menos
dolo eventual.

Los hechos probados narran que, tras dar
a luz en el hospital general de Albacete, la acu-
sada pasé a residir en compaiiia de su hijo en el
Centro Joven «Alba», centro el que se encontra-
ba ingresada desde hacia algunos meses, y el dia
18-12-2008, cuando el bebé contaba solamente
con 16 dias de vida, por la noche, comenzé a
llorar sin parar, de modo que la acusada, sumi-
da en una explosion de rabia, «cogio al menor
del cesto de mimbre en el que se encontraba,
le sujeto violentamente de la cara y le propino
diversos golpes en la cabeza asi como en la
pierna izquierda, no cesando de golpearle sino
una vez advirtio la presencia en las inmediacio-
nes del dormitorio de una de las educadoras del
centro» y en su presencia todavia le zaranded
y golped, al tiempo que amenazaba con tirar-
le por la ventana si no callaba, dirigiéndose a
continuacion en compaiiia de la educadora hasta
la cocina con objeto de prepararle un biber6n,
lo que, una vez hecho, hubo de subir de nuevo
a su dormitorio, siendo vista mds tarde por la
referida educadora, ddndole el biber6n al nifio
y mas calmada ya. Como consecuencia de este
episodio, el bebé fue tratado en un hospital de
Albacete, donde estuvo ingresado 40 dias, y
al transcurso de su curacién que durd un afio,
el prondstico de sanidad oscilaba en el futuro,
tanto en padecer una epilepsia generalizada,
controlable muy probablemente con farmacos,
algun tipo de déficit motor, o un sindrome psi-
quidtrico en forma de trastorno orgdnico de la
personalidad, no pudiéndose precisar la inten-
sidad o gravedad del mismo. En todo caso, las
lesiones neuroldgicas causadas pudieran haber
comprometido seriamente la vida del menor.

Hemos declarado muy reiteradamente que
la distincidn entre los atentados a la vida humana
y los que s6lo agreden a la integridad corporal o
la salud personal, radica en la intencién o animus
del sujeto agente: animus necandi, cuando de
privar de la vida se trata; animus laedendi cuan-
do lo que se pretende es sélo producir lesiones a
la victima. Intencionalidad que, como elementos
subjetivos que son, pertenecen al arcano de la in-
terioridad del sujeto y, por ello, han de inferirse
de los datos objetivos que ofrezcan su compor-
tamiento, de donde ha de deducirse la intencién
del agente productor del resultado habido.

A su vez, el animus necandi o dolo de muer-
te, puede producirse, ya de un modo directo, bus-
cando expresamente como fin de la conducta la
muerte del sujeto pasivo; o bien de un modo indi-
recto o eventual, cuando el sujeto activo, aun sin
quererla expresamente, contempla la muerte de
la victima como probable resultado de su accidn,
pese a lo que no desiste de su obrar aceptando
aquel eventual resultado. Dolo eventual suficien-
te para integrar los tipos que sancionan el resul-
tado doloso de muerte y para cuya apreciacion,
dentro de las distintas corrientes dogmaticas que,
con mayor apoyo en una u otra, ha venido aco-
giendo esta Sala, ha terminado por prevalecer el
criterio ecléctico que conjuga, entrelazandolas,
la de la probabilidad y la de la aceptacion, de
modo que se considera que, desde el momento
en que el contenido de la conducta ejecutada re-
presenta una alta probabilidad de peligro para el
bien juridico tutelado, la tesis de la imputacién
objetiva que caracteriza el tipo objetivo de los
delitos de resultado, obliga a aceptar que quien
obra con conocimiento de aquella probabilidad
de dafio estd aceptando que éste se produzca, o,
en otras palabras, que obra con dolo eventual el
sujeto que reconociendo o representindose la
existencia en su obrar de un peligro serio e in-
mediato de que se produzca el resultado tipico
(tesis de la probabilidad) no desiste pese a ello,
de ejecutar su accion, asumiendo la posibilidad
de que tal resultado se produzca (tesis de la acep-
tacion o consentimiento).

También hemos declarado que, aunque el
agente pudiera representarse tal resultado de
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muerte, si no puede deducirse del factum que, a
pesar de ello, le era indiferente el resultado que
pudiera producirse, estaremos en presencia de la
llamada culpa consciente o con prevision, pues
en tal caso no existe ningiin elemento de donde
deducir que quisiera su muerte, ni le fuera indi-
ferente, continuando a pesar de todo con su ac-
cion. En efecto, como nos dice la STS 19/2005,
de 24 de enero, a diferencia del dolo directo,
donde el agente quiere el resultado, y el directo
de segundo grado, donde dicho resultado se re-
presenta como una consecuencia inevitable de
la accion, en el llamado dolo eventual, el agente
se representa el resultado como posible. Por otra
parte, en la culpa consciente no se quiere causar
la lesion del bien juridico, aunque también se
advierte su posibilidad, y, sin embargo, se actia.
Y aunque el autor se representa el peligro, confia
en que no se va a producir el resultado. Por ello,
existe en ambos elementos subjetivos del tipo
una base de coincidencia: advertir la posibilidad
del resultado, pero no querer el mismo. Para la
teoria del consentimiento habrd dolo eventual
cuando el autor consienta y apruebe el resultado
tenido como posible. La teoria de la represen-
tacién se basa en el grado de probabilidad de
que se produzca el resultado, cuya posibilidad
se ha representado el autor. Sin embargo, la cul-
pa consciente se caracteriza porque, atin admi-
tiendo dicha posibilidad, se continda la accién
en la medida en que el agente se representa la
produccién del resultado como una posibilidad
muy remota. En sintesis, en el dolo eventual si el
autor hubiese conocido de antemano la produc-
cién del resultado hubiese continuado el curso
de la accion, mientras que en la culpa consciente
dicho conocimiento le hubiese hecho desistir de
la misma. Otras teorfas explican el dolo eventual
desde una perspectiva mds objetiva, en la medi-
da que lo relevante serd que la accién en si mis-
ma sea capaz de realizar el resultado prohibido
por la Ley, en cuyo caso el consentimiento del
agente quedaria relegado a un segundo plano,
mientras en la culpa consciente el grado de de-
terminacion del resultado en funcién de la con-
ducta desplegada no alcanza dicha intensidad,
confiando en todo caso al agente que aquél no
se va a producir. Tanto en un caso como en otro,
la caracterizacién del elemento culpabilistico no
estd en funcién de la voluntad sino del riesgo

para lesionar el bien juridico, que lleva consigo
la accioén realizada que excede del limite de lo
permitido y en funcién de su intensidad, se dard
el dolo eventual o la culpa consciente.

En este caso, no existen elementos ni en la
estructura del factum ni en la fundamentacion
juridica de la sentencia recurrida para llegar a
declarar con rotundidad que la acusaba previé la
muerte de su bebé, y sin importarle tal resultado,
continué adelante con su accidn, o bien aceptd
mentalmente tal consecuencia.

Al contrario, los jueces a quibus explican
en su fundamentacidn juridica que la acusada en
ninglin momento anterior a este episodio, pese
a encontrarse a solas con el nifio, que compartia
su habitacién, habia proferido maltrato alguno
al infante, y razonan que «si esa hubiera sido
su intencién dificilmente no habria asegura-
do su propdsito»; tampoco consideran que se
haya probado cualquier tipo de animadversion
contra su hijo, pues «todos los testigos que han
depuesto en el sentido de que pese a su falta
de habilidades para cuidarlo [tenia 21 afos] y
poca paciencia, su actitud era de ilusion y de ca-
rifio hacia el recién nacido», y de otro lado, la
cuidadora relaté que la procesada parecia que
simplemente trataba de calmar al menor y evitar
que llorase, aunque, al no conseguirlo, aumenté
su excitacion y rabia. Su comportamiento pro-
porcionando alimentacién al bebé, mediante la
elaboracién de un biberén, que se le dio a conti-
nuacion ya en su habitacién, es valorada igual-
mente por la Sala sentenciadora de instancia
para entender que no concurre animus necandi,
sino intencién de lesionar, eso si, gravemente
al nifio, conjuntamente con la concurrencia de
un delito de imprudencia del art. 152.1.2.° del
Cdédigo penal, conforme razonaremos después.
A ello ha de afiadirse que para la calificacion de
estos hechos como constitutivos de un intenta-
do delito de homicidio o asesinato (en este caso
indudablemente este ultimo, pues dar muerte a
nifio es considerado por esta Sala Casacional
como alevoso siempre), es preciso que el resul-
tado de la accidn hubiera sido la causacion de la
muerte del sujeto pasivo, que no se produce por
causas independientes de la voluntad del agen-
te, y en el caso enjuiciado, del relato factico no
aparece con seguridad tal resultado, sino que
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tales lesiones, como hemos expuesto, hubieran
comprometido seriamente su vida, sin que el
Tribunal sentenciador pueda llegar mas lejos en
su afirmacidn, pues ni siquiera las secuelas fu-
turas son seguras, sino inciertas, y meramente
probables.

Todos estos elementos nos conducen a la
desestimacién de este motivo del Ministerio
Fiscal, por cuanto el discurso del Tribunal sen-
tenciador es razonable, y siendo asi, no puede
ser sustituido por el nuestro, mdxime en una
cuestion factica que ha sido llevada asf al relato
de hechos probados («... ain representdndose
que dada la fragilidad del menor podria resul-
tar lesionado»), y que ha sido explicado en su
fundamentacién juridica, de modo que, aunque
consideramos que es un caso limite ciertamente,
no lo es menos que dificilmente puede verse en
la actuacién descrita de la acusada la intencion
cierta e inequivoca de dar muerte a su propio
hijo (de tan corta edad), con el que se encon-
traba, segin se ha expresado, encarifiada, y a
quien, superado ese episodio de excitacion y ra-
bia, termind por seguir cuidando, ddndole el bi-
berén, ya mucho mds calmada. En la duda, pues,
acerca de si la procesada querfa matar o simple-
mente herir al nifio con esos violentos zarandeos
y sopapos propinados en zona tan sensible como
era la cabeza del infante, al punto de perpetrar el
desplazamiento de un hueso parietal, hemos de
inclinarnos por mantener el criterio de la Sala
sentenciadora de instancia que con el ejercicio
de inmediacién que proporciona la celebracion
del plenario, se encontraba en mejores condi-
ciones de apreciar todos los elementos de donde
deducir el 4animo que guiaba a esa madre, en tan
abyecto proceder.

Es por ello que la construcciéon juridica
realizada por los jueces a quibus considerando
que en la accién de la acusada concurria un con-
curso ideal de delitos pluriofensivo, entre dolo
y culpa, no puede ser mds que mantenida por
esta Sala Casacional, construccion que satisface
las exigencias punibles para reprimir una accién
inicialmente dolosa pero que cuenta con un seg-
mento culposo o imprudente, no alcanzado por
el dolo del autor, pero depurable a través de la
teoria de la culpa con representacion, en los tér-
minos que antes expusimos.

De esta forma, cobra vigencia la antigua
atenuante de preterintencionalidad que ahora
ha de servir para construir dogmaticamente un
conjunto comisivo entre dolo y culpa.

La STS 1253/2005, de 26 de octubre, ci-
tando a la STS 21.1.1997, estudia de una for-
ma pormenorizada y detallada tanto el dolo
eventual, la imprudencia como la frontera con
la culpa consciente y la preterintencionalidad,
afirmando respecto a esta ultima figura juridica
que: «El delito preterintencional surge cuando
el resultado mds grave no es sino un desarrollo
no querido, pero de la misma indole del queri-
do, situado, como se ha dicho graficamente, en
su “misma linea de ataque”. La reforma operada
en el Cédigo Penal de 1973 por LO 8/1983, de
25 de junio, influyé de modo notable en el plan-
teamiento de la preterintencionalidad heterogé-
nea. Ante las reformas operadas en el articulo
1.° —el principio de culpabilidad adquiere su
oficial y mdximo reconocimiento—, supresion
del articulo 50, pérdida de contenido del articu-
lo 8,8.% y la redaccion ofrecida por el articulo
6 bis, b), ante la problemadtica suscitada por el
binomio lesiones-homicidio, constante el pre-
supuesto antes referido, la tesis del concurso
ideal entre un delito de lesiones dolosas y otro
de homicidio culposo, con aplicacién de las re-
glas penoldgicas contenidas en el articulo 71 del
Cadigo penal, se ha estimado como la mas acer-
tada, recibiendo su pldceme y acogimiento por
parte del Tribunal Supremo. Como sintesis de la
doctrina sentada por esta Sala en sus ya plurales
sentencias pronunciadas al respecto después de
la reforma del Cédigo penal en 1983, puede afir-
marse que la preterintencionalidad heterogénea
ha de encontrar su correspondencia técnica y su
sancion punitiva en las reglas generales del con-
curso de delitos, viniendo atribuido el segundo
de ellos a titulo de culpa.

El ultra propositum o plus in effectum, al
diferir notablemente el resultado de la intencién
animadora, lleva a la ruptura del titulo de impu-
tacion, reputdndose al reo autor de una infrac-
cién dolosa en cuanto lo que quiso ejecutar y
culposa por lo demds. En general, se destaca que
en el delito preterintencional se da cita una espe-
cie de «mixtura de dolo y culpa», es decir, nos
hallamos ante un hecho base de contornos inten-
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cionales, entrevisto y aceptado en su fundamen-
tal subtratum, y otro hecho consecuencia que,
escapando a las previsiones del agente, aunque
ciertamente previsible (culpa inconsciente) o
previsto pero no aceptado (culpa consciente),
acaba por imponerse, sin que se eche de menos,
naturalmente, el preciso nexo causal. Asi, entre
otras muchas, sentencias de 9 de febrero, 28 de
marzo y 12 de julio de 1984, 21 de enero y 23
de abril de 1985, 12 de marzo y 25 de octubre
de 1986, 24 de julio de 1987, 19 de febrero de
1990, 11 de mayo y 15 de junio de 1992, 22 de
mayo de 1993, 30 de mayo de 1994 y 8 de febre-
ro de 1995, siguen esta solucién que es la mas
respetuosa con el principio de culpabilidad, que
no solo impide la sancién criminal respecto de
aquellos resultados que han de reputarse fortui-
tos, sino que también obliga a sancionar a titulo
de dolo sélo hasta donde la intencién alcance
y como culpa tnicamente hasta donde llegue el
deber de evitar el dafio previsible.

En consecuencia, el motivo no puede pros-
perar.

Tercero.—EIl segundo motivo del Ministe-
rio Fiscal, se formaliza por estricta infraccién de
ley, al amparo de lo autorizado en el art. 849-1.°
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y denun-
cia la indebida aplicacién de la circunstancia
mixta de parentesco, definida en el art. 23 del
Cédigo penal, funcionando en este caso como
agravante.

El Tribunal sentenciador considera su
inaplicabilidad al caso enjuiciado en funcion del
principio de la proscripcién de la doble valora-
cion (ex art. 67 del Cédigo penal), en tanto que
los jueces a quibus suponen que el parentesco
(que incuestionablemente concurre en el caso de
autos), se encuentra ya incluido o embebido en
el subtipo agravado que ellos han aplicado, esto
es, la circunstancia 5.* del art. 148 del Cddigo
penal, o lo que lo mismo: ser la victima una per-
sona especialmente vulnerable que conviva con
el autor. Pero bien mirado tal convivencia no
debe predicarse exclusivamente de los hijos que
conviven con sus padres, sino de cualquier per-
sona, especialmente vulnerable, que conviva con
el autor de este tipo de lesiones. De modo que si
los hechos enjuiciados hubieran sido cometidos
contra una persona especialmente vulnerable,
por ejemplo, un menor que igualmente residiera
con el autor, con el que no se dieran los lazos
de la sangre, la aplicacion del subtipo agravado
referido concurriria sin género de duda. Pero si,
ademds, tal persona especialmente vulnerable,
es hijo del autor de la agresion, la antijuridici-
dad de la accién no estd completamente abar-
cada por este cauce agravatorio especifico, sino
por la concurrencia, ademds, de la circunstancia
agravante de parentesco, razon por la cual asiste
al Ministerio Fiscal toda la razén para plantear
esta queja casacional, de modo que su censura
ha de ser estimada.

Sentencia 1019/2010, Sala Segunda del TS, de 2 de noviembre

Ponente: Julian Artemio Sanchez Melgar

Resumen: Conduccién suicida. Inimputabilidad

Articulos: 20.1, 101, 138, 142, 380 a 382 Cédigo Penal

En el caso de un inimputable que circula un buen trecho en sentido contrario en una autovia
provocando diversos accidentes, con resultado de muerte y lesiones, se discute si estamos
ante una conduccion simplemente temeraria o ante la denominada «conduccion suicida»,
lo que redundara en la clase de concurrencia (de normas o de delitos) con los tipos relativos
a los resultados lesivos producidos y si éstos se imputan a titulo de imprudencia o de dolo,
todo ello a los efectos de fijar el limite maximo de cumplimiento de las medidas de inter-
namiento. Se rechaza, por otra parte, la aplicacién de la teoria de la actio libera in causa al

supuesto.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La Seccion Cuarta de la Audiencia
Provincial de Valladolid, absolvié al procesado
Arsenio de un delito de conduccién temeraria
en concurso con otros dos delitos de homicidio
imprudentes y cuatro delitos mds de lesiones
culposas, aplicdndole la eximente completa de
trastorno mental, del ndmero 1.° del art. 20 del
Cadigo penal, e imponiéndole como medida de
seguridad el internamiento en un Centro cerrado
adecuado a la enfermedad que padece, por un
plazo maximo de cuatro afios, del que no podra
salir sin autorizacion del Tribunal sentenciador.

Han recurrido en casacidn, tanto la repre-
sentacién procesal del aludido acusado en la
instancia, como la acusacién particular. Ambas
partes no discuten la situacién de enajenacién
mental, trastorno o anomalia psiquica, que pade-
cia Arsenio en el momento de ocurrir los hechos
enjuiciados, fruto de un brote agudo psicético,
con alucinaciones verbales, consecuencia de su
esquizofrenia-paranoide.

Recurso de la acusacion particular.

Segundo.—El primer motivo se articula
por quebrantamiento de forma, al amparo de lo
autorizado en el art. 851.3.° (incongruencia omi-
siva) por no haber resuelto la Sentencia recurri-
da todos los puntos objeto de la acusacion.

Se refiere a la aplicacién de la teoria de las
actione liberae in causa, en tanto que, dice el
autor del recurso, «el brote esquizofrénico es
una situacion equiparable al trastorno mental
transitorio, por lo que en ambos casos no se
eximird de pena cuando el sujeto hubiera de-
bido prever lo que podia suceder». En suma, el
autor del recurso lo equipara a los estados de
intoxicacién, ya que el brote se encuentra vin-
culado a su enfermedad, de manera que pudo
evitarse esta situacion tomando la medicacion,
lo que la sentencia recurrida declara que no hizo
por encontrarse mejor (1o que dicho sea de paso
ya impediria la aplicacién de la actio libera in
causa, pues tal estado no habria sido buscado
de propésito).

La sentencia recurrida da cumplida res-
puesta a esta cuestion, en tanto afirma que «du-
rante la ejecucion de los hechos, el procesado ha
estado afectado por una anomalia o alteracién
psiquica que anulaba plenamente sus facultades
intelectivas y volitivas, con lo cual, le impedia
comprender la ilicitud del hecho o actuar con-
forme a esa comprension. Y como decimos, di-
cha situacién no ha sido buscada de propdsito,
por lo que no puede aplicarse la teoria de la ac-
tio libera in causa».

De manera que el Tribunal sentenciador
rechaza la concurrencia de la situacién féctica
imprescindible para su apreciacion, esto es, que
el sujeto buscase de propodsito tal insuficiencia
mental, poniéndose a cubierto de la aplicacion
de la norma. En la actio liberae in causa, el su-
jeto, previendo su falta de valor para cometer
el hecho que pretende, o suponiendo que fruto
de su estado mental, serd incapaz de alcanzar
a comprender el sentido de la norma, realiza
los actos conducentes a la puesta de un estado
mental que no podra controlar, de manera que el
sujeto es consciente, previamente, que si se hu-
biera conducido de forma diferente, no se podria
cometer el hecho criminal, que por otro lado de-
sea, o admite como posible. De esta forma, el
parrafo segundo del apartado 1.° del art. 20 del
Cadigo penal dispone que «el trastorno mental
transitorio no eximird de pena cuando hubiese
sido provocado por el sujeto con el propdsito
de cometer el delito o hubiera previsto o debido
prever su comision». Y de igual forma, se disci-
plina en su nimero 2.° en el sentido de que se
encuentra igualmente exento de responsabilidad
penal «el que al tiempo de cometer la infraccion
penal se halle en estado de intoxicacion plena
por el consumo de bebidas alcohdlicas, drogas
toxicas, estupefacientes, sustancias psicotro-
picas u otras que produzcan efectos andlogos,
siempre que no haya sido buscado con el pro-
posito de cometerla o no se hubiese previsto o
debido prever su comision...» Pero similar pre-
visién no se contiene en el caso objeto de enjui-
ciamiento, en donde el Tribunal sentenciador ha
apreciado la eximente de anomalia o alteracion
psiquica, siendo claro que estd exento, en tal su-
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puesto, de responsabilidad criminal: «el que al
tiempo de cometer la infraccion penal, a causa
de cualquier anomalia o alteracion psiquica, no
pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar
conforme a esa comprension», sin que aparezca
en el texto de la ley la posibilidad de aplicar la
teoria de la actio libera in causa, como asi su-
cede en las dos situaciones mentales anteriores
(enajenacion mental transitoria y eximente de
drogadiccion u otras sustancias andlogas).

En cierto, pues, que, en todo caso, las situa-
ciones no son equiparables, ya que se declara en
Arsenio un estado patolégico que deriva de una
enfermedad mental, y no de un trastorno mental
transitorio.

Pero, ciertamente, como dice el autor del
recurso, la cuestion tiene una enorme importan-
cia en el plano dogmatico.

Repetidamente hemos subrayado que la
férmula de la capacidad de culpabilidad del art.
20.1.* CP no sdlo requiere una alteracion psiqui-
ca, sino que, ademads, €sta haya impedido com-
prender el significado de la conducta realizada.
Sigue nuestro sistema penal el denominado
«bioldgico-psicoldgico».

Antes de nada, conviene diferenciar la actio
libera in causa de los supuestos de inimputa-
bilidad sobrevenida (esto es, sin la intervencion
culpable del autor). En tales casos, como ha se-
flalado nuestra jurisprudencia, no se aplican los
principios de la actio libera in causa, dado que
el autor no se ha utilizado a si mismo como ins-
trumento de su «propia autoria mediata». Se tra-
ta de supuestos en los que la doctrina dominante
ha entendido que el autor serd punible por el de-
lito consumado, siempre y cuando no haya teni-
do lugar una desviacion esencial del nexo causal
y haya dado comienzo a la ejecucién siendo ca-
paz de culpabilidad. Como se ha puesto de ma-
nifiesto por prestigiosos autores, «el que decide
matar a otro y ya durante la preparacién sufre un
ataque epiléptico que excluye la culpabilidad, si
comete el hecho en este estado no habra obrado
dolosamente pues en tal caso no se puede apre-
ciar una realizacién responsable de su plan».

De todos modos, en la actualidad, se co-
nocen dos explicaciones diferentes de la figura
de la actio libera in causa. Por un lado el lla-
mado «modelo de la excepcidn», que considera

que esta figura se justifica como una excepcion,
fundamentada por el derecho consuetudinario,
del principio de la inculpabilidad de la accién
de un enajenado y que requieren la coexistencia
temporal de la realizacion de la accién y la (in)
capacidad de culpabilidad (o imputabilidad sub-
jetiva). Por otro, el «xmodelo de la accidn tipica»,
que considera como accién tipica la causa libe-
ra, es decir, la accién que causa la desaparicion
de la capacidad de culpabilidad. El primero de
estos modelos se apoya en una excepcion del
principio de legalidad que no es posible admi-
tir en esta materia, asi como —segtn lo han
destacado numerosos autores— en una dudosa
concepcién del principio de culpabilidad. Por
lo tanto, como dice la STS 829/1993, de 14 de
abril, el modelo de la accién tipica mantiene en
la actualidad su preferencia.

También se ha entendido, por el contrario,
que la doctrina de la actio libera in causa se
fundamenta en una «ficcién juridica», que en
modo alguno requeriria que el autor haya causa-
do por si mismo el estado de incapacidad en el
que luego tiene lugar la consumacioén del delito.
En la doctrina mds reciente se ha sefialado, con
razén —dice la Sentencia citada, y en contra de
soluciones semejantes— que si se prescinde de
la conexién causal del comportamiento previo
con el resultado, como fundamento de la impu-
tacion, el dolo y la culpa pierden toda relacién
con la accién y ya no pueden fundamentar un
reproche de culpabilidad sobre el mismo hecho.
Dicho de otra manera: la causa libremente pues-
ta, que da lugar al comienzo de hecho, debe ser
imputable al autor y, por lo tanto, ello requiere
que sea éste quien la haya introducido en el cur-
so del suceso. Esta forma de entender la actio
libera in causa ha sido también reflejada en los
textos legales que han regulado expresamente
esta materia. En este sentido se debe recordar el
art. 87 del Codice Penale italiano que estable-
ce que no se considerard inimputable «al que se
haya puesto en estado de incapacidad de enten-
der o de querer con el fin de cometer el delito o
de prepararse una excusa».

Desde la perspectiva del llamado modelo
de la accion tipica, por lo tanto, resulta claro que
la actio libera in causa presupone que el autor
haya causado su propio estado de incapacidad,
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pues precisamente en ello se basa la posibilidad
de considerar la accién previa, que elimina la
capacidad, como adecuada al tipo de delito con-
sumado en estado de inimputabilidad. Dicho de
otra manera: la causa de la muerte, en el deli-
to de homicidio, debe haber sido puesta por el
autor, por una decision libre, es decir, adoptada
con capacidad de culpabilidad (o, en su caso,
con capacidad disminuida de culpabilidad),
pues de lo contrario no es posible configurar la
accion tipica de causar la muerte a otro. La ac-
cién tipica, se ha dicho graficamente, consiste
en estos casos en eliminar la propia capacidad
de culpabilidad, de forma consciente y medita-
da, y previamente a dar comienzo a la accion.

Es por estas circunstancias, es decir, porque
la teorfa de la actio libera in causa parte de una
previa capacidad de culpabilidad del sujeto que
pierde conscientemente para cometer el hecho,
bien por falta de valor para ejecutarlo, bien como
consecuencia de ponerse a cubierto de una po-
sible responsabilidad criminal por su estado de
incapacidad mental, buscdndose, como dice el
Caddigo penal italiano, «una excusa», es claro
que tal resorte no puede ser aplicado a situacio-
nes como la juzgada de alteraciones o anomalias
mentales permanentes, es decir, enfermedades
mentales cronicas o muy cronificables, pues
en tales supuestos el sujeto es inimputable con
anterioridad a dar comienzo a la ejecucién del
hecho, sin que pueda controlar, o no, su dispo-
sicion a liberar una causa de excepcion a su res-
ponsabilidad criminal, lo que no sucede, por el
contrario, ni en el propio trastorno mental tran-
sitorio, ni en la drogadiccién o en sustancias de
efectos andlogos, razén por la cual el sistema le-
gal responde a una explicacion cientifica, y por
ende, el motivo no puede ser estimado.

()

Cuarto.—En el motivo tercero, y por es-
tricta infraccién de ley, al amparo de lo autoriza-
do en el art. 849-1.° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, el recurrente denuncia la inaplicacion
del art. 384 del Cddigo penal, vigente en el mo-
mento de la comision de los hechos, hoy art. 381
del propio Texto legal.

La sentencia recurrida no considera que el
acusado condujera con consciente desprecio por
la vida de los demas (a los que, sin embargo,

considera sus enemigos y agresores), y consi-
guientemente que actuara con dolo eventual
respecto a los dos homicidios y cuatro delitos
de lesiones, que produjo como consecuencia de
dicha conduccion.

Y ello porque en el requisito «consciente»
existe un componente subjetivo atinente al dolo
eventual incompatible con la situacién de inim-
putabilidad en la que se encontraba el acusado.

Dice, por el contrario, el autor del recurso,
que aun en esta situacién de inimputabilidad,
el sujeto activo puede tener una representacion
adecuada y suficiente de la situacidn de riesgo
que estaba creando con su conduccién, siendo
también cierto, afladimos nosotros, que maneja-
ba correctamente el vehiculo, es decir, no tenia
todos sus controles anulados o la mente en blan-
co, de manera que algtin componente de volun-
tariedad existia, pero deformada por la reactiva-
cién de su brote psiquidtrico, consistente en una
esquizofrencia paranoide.

El recurrente considera que incurre en cons-
ciente desprecio por la vida de los demds, a los
que, sin embargo, ve como sus enemigos y ata-
cantes, pero considera que se encuentra ampa-
rado por una creencia de encontrarse bajo una
especie de causa de justificacion, en virtud de su
delirio persecutorio a que le lleva su enferme-
dad.

De adoptarse el criterio de la Audiencia
otras situaciones similares, no podrian califi-
carse como delitos de homicidio o de asesinato,
como por ejemplo, situaciones en las que un su-
jeto se hubiera liado a tiros o a cuchilladas con
la que gente que se encontrara frente a él, en
la calle, porque no habria dolo de muerte o de
aprovechamiento de una situacién de ventaja.

Es por ello que la inimputabilidad, lo que
elimina es el conocimiento de su antijuridici-
dad, de forma que el sujeto ha de ser juzgado
como si fuera responsable de tales hechos, para
después, una vez calificado el hecho, eximir de
responsabilidad criminal y aplicar la correspon-
diente medida de seguridad.

A esta misma conclusion llegd esta Sala
Casacional en su Acuerdo Plenario de 26 de
mayo de 2000, conforme al cual, y tratando de
la compatibilidad de la agravante de alevosia
con la eximente completa de enajenacién men-
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tal del art. 20.1 del Cddigo penal, se tomé el
siguiente Acuerdo: «En los supuestos de aplica-
cion de la medida de internamiento prevenido
para los inimputables en el art. 101.1 del CP el
limite temporal de la medida viene establecido
por la tipificacion del hecho como si el sujeto
fuese responsable, por lo que en los supuestos
de alevosia el hecho ha de calificarse como de
asesinato».

Como se declaraba en la STS 494/2000, de
29 de junio, que explica el fundamento de di-
cho Acuerdo Plenario, ya se dijo que esta Sala
considera que cuando el sujeto acusado de la
comisién de un delito estd exento de responsa-
bilidad criminal por enajenacién mental, o con
palabras del nuevo Cédigo penal, por sufrir cual-
quier anomalia o alteracion psiquica de la que se
derive la incomprensién de la ilicitud del hecho
o de actuar conforme a esa comprension (art.
20.1.°), el elemento subjetivo del tipo penal pier-
de su significacion como graduador de la mayor
o menor capacidad de culpabilidad del agente,
para convertirse en un dato que hubiese permiti-
do la correcta calificacién penal del hecho, si el
sujeto hubiera sido declarado responsable penal-
mente. Esta idea afloraba ya en el Cédigo Penal
de 1973, cuando, al describir las circunstancias
eximentes en el art. 8.° del mismo, y en punto
a posibilitar su internamiento como medida de
seguridad postdelictual, el texto legal expresaba
«cuando el enajenado hubiere cometido un he-
cho que la ley sancionare como delito...», lo que
significaba que, para la ley penal, el enajenado
no habia cometido un delito, sino un hecho, que
la ley sanciona como delito. Se trata, pues, de
una especie de ficcion legal, que permite al Tri-
bunal sentenciador la aplicacién de una medida
de seguridad, al faltar el elemento subjetivo del
tipo (imputacién subjetiva, o capacidad de culpa-
bilidad). Cierto es que como quiera que el Codi-
go Penal de 1973 no precisaba margen temporal
alguno de duracién de expresada medida, que se-
ria alzada por el Tribunal en vista de la evolucién
del tratamiento del enfermo mental en un esta-
blecimiento adecuado («del cual no podrd salir
sin previa autorizaciéon del mismo Tribunal»),
la calificacidn juridica del hecho cometido por
el sujeto absuelto por la concurrencia de tal exi-
mente completa, no ofrecia mayores problemas
en la practica. No ocurre ahora lo propio, ya que

el art. 101.1 del CP/1995, al permitir igualmente
al Tribunal sentenciador en los casos de exencién
de responsabilidad criminal, conforme al ndm.
1.° del art. 20, la aplicacion, si fuese necesaria,
de la medida de internamiento para tratamiento
médico en un establecimiento adecuado al tipo
de anomalia o alteracion psiquica que se apre-
cie, dispone que dicho «internamiento no podra
exceder del tiempo que habria durado la pena
privativa de libertad, si hubiera sido declarado
responsable el sujeto, y a tal efecto el Juez o Tri-
bunal fijard en la sentencia ese limite maximo».
De este inciso del precepto, pueden deducirse
dos ideas con relacién al tema que analizamos:
primero, que en el Cédigo en vigor late propia-
mente la exclusion culpabilistica del elemento
subjetivo del tipo penal, cuando tal hecho es co-
metido por un inimputable, como ocurria en la
regulacidn anterior, en el articulo octavo del mis-
mo; y segundo, que para la determinacién de la
duracién temporal de la medida de seguridad, ha
de procederse como «si hubiera sido declarado
responsable el sujeto». De modo que el juzga-
dor debe realizar una operacion juridica que ca-
lifique el hecho como delito, absolviéndose, sin
embargo, al acusado, por concurrir esa circuns-
tancia eximente que le convierte en inimputable
a efectos penales. Y para esa calificacion juridica
—se decia en el caso enjuiciado en la Senten-
cia que transcribimos —no puede prescindirse
de meritada agravante, si objetivamente concu-
rre, porque existiria también si el sujeto hubiere
sido declarado responsable. De manera que tal
concurrencia determina «per se» la cualificacion
juridica del encuadre tipoldgico del hecho como
delito de asesinato, y en consecuencia, sirve tam-
bién para marcar el limite maximo temporal que
ha de durar la medida de seguridad.

Aqui ocurre lo propio. Los hechos decla-
rados probados de la sentencia recurrida narran
que el acusado el dia 11 de marzo de 2007, se
incorpord a una autovia en sentido contrario, si-
tuacién en la que mantuvo su marcha durante
aproximadamente 40 kilémetros, lo que produjo
que los demads usuarios de la via, que circulaban
correctamente, tuvieran que realizar maniobras
evasivas de emergencia, ante el panico de esta
situacion, de manera que, primeramente, en el
punto kilométrico 194,600, el vehiculo X-....-
XN ha de saltar la mediana, al perder el control,
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colisionando con....-QZY, que circulaba en sen-
tido contrario, y fruto de tan violenta maniobra,
resultan muertos ambos conductores (un hombre
y una mujer), y se originan lesiones gravisimas
las dos ocupantes del primero, ademads de sinies-
tro total ambos mdviles, y apenas 6 kildmetros
después, el vehiculo YO.... OY colisiona contra
la bomba de proteccién de la via, a causa de la
conduccion del turismo del acusado, que seguia
por el carril contrario a su marcha, originandose
importantes lesiones tanto su conductor, como
la ocupante del mismo, produciéndose impor-
tantes desperfectos en el vehiculo en el que
transitaban (por importe de 9.085,17 euros), y
resultando dafiada la proteccion de la via publi-
ca en la suma de 290,17 euros.

Es evidente que quien desprecia la vida de
los demas, conoce y admite que lo hace, pues no
puede despreciarse lo que no se conoce, sea de
forma consciente o bien de manera manifiesta.

Resuelto el problema del dolo, que la doc-
trina ha acufiado bajo la modalidad del dolo
eventual, pues no de otro modo puede calificar-
se la conducta del que conduce un trayecto tan
largo (y atin menor, aunque éste no es el caso)
en el sentido contrario al sentido de circulacién
de los vehiculos en una autovia, los hechos no
pueden calificarse en el tipo delictivo correspon-
diente a la conduccién temeraria, sino en un gra-
do mas, esto es, la conduccion con consciente
desprecio por la vida de los demas (art. 384, en
la redaccién vigente en el momento de ocurrir
tales hechos), que ahora, con mayor precision,
determina la ley como de manifiesto desprecio,
en el art. 381 del Cdédigo penal. La conducta
es la misma (la aludida conduccién temeraria),
pero se aflade un componente de dolo eventual,
que estd sin embargo ausente en el tipo basico,
que la ley califica como culposo. Esto tiene una
importancia decisiva en orden a la relacién con-
cursal, pues mientras que en la conduccion teme-
raria ordinaria los demads resultados producidos
entran en la relacion concursal que establecia el
anterior art. 383, dejando fuera el art. 384, que
por consiguiente seguia la norma general del art.
77 del Cédigo penal, ahora el art. 382 llega al
mismo resultado, pero aplicando a todos ellos
el concurso de delitos, con su misma solucion
penoldgica, sin que proceda ahora discusion al-

guna relacionada con los aludidos concursos, si
se trata de normas o delictuales.

Esta Sala Casacional también ha calificado
como constitutivo de delito de conduccién con
consciente desprecio por los demds situaciones
como la que ahora juzgamos. Asi, en la STS
890/2010, de 8 de octubre, declaramos que «re-
sulta evidente que el acusado gener6 un peligro
concreto muy elevado para la vida y la integri-
dad fisica de las personas que circulaban con sus
vehiculos por la autovia, peligro de tal magni-
tud que entraflaba una probabilidad muy alta de
materializarse en un resultado de muerte o de
lesiones muy graves para la integridad fisica de
otros conductores y viajeros que se desplazaban
correctamente con sus vehiculos».

Estos delitos —continta diciendo dicha re-
solucidn judicial —son concebidos en la doctri-
na como tentativas de homicidio con dolo even-
tual, al estimarse que el «manifiesto desprecio»
supone una objetivacion del dolo basada en el
alto nivel de riesgo que genera la conducta, de
tal modo que no se puede alegar que se espe-
raba o se confiaba de forma racional en que no
se produjera el resultado. Y lo que sucede en
el presente caso es que el riesgo tipico de la
conduccién temeraria acabé materializandose
en el resultado, de ahi que no quepa acudir a
una mera tentativa con dolo eventual, tipificada
como delito de peligro concreto en el (antiguo)
art. 381.1 del C. Penal, hoy 384, en lo que puede
entenderse como una modalidad de tentativa de
homicidio atenuada o privilegiada (conduccién
suicida). Debe acudirse por tanto, una vez pro-
ducidas las muertes, al tipo doloso de resultado
previsto en el art. 138 del C. Penal. Ya que es
meridiano que el que actia con dolo eventual en
este tipo de comportamientos, causa uno o va-
rios delitos de homicidio dolosos, o uno o varios
de lesiones, si fuera el caso, en la modalidad de
dolo indirecto eventual.

La STS 561/2002, de 1 de abril, ya decla-
r6 que un detenido andlisis pone de relieve que
en el consciente [hoy manifiesto] desprecio por
la vida de los demds, (...), el tipo subjetivo estd
constituido por la conciencia y voluntariedad de
la infraccion de una norma de cuidado relativa al
trafico, a la conduccion de un vehiculo de motor
o a la seguridad vial, pero no por la conciencia
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y voluntariedad del resultado que eventualmen-
te puede ocasionar aquella infraccion, mientras
que en el delito a que ahora nos referimos el
dolo abarca no sélo la infraccién de la norma de
cuidado sino también el eventual resultado. No
de otra forma puede ser interpretado el tipo en
cuestion. Si una persona crea, con su forma te-
meraria de conducir, un concreto peligro para la
vida o la integridad de las personas y lo crea con
consciente desprecio para estos bienes juridicos,
debe entenderse que se representa y admite la
posibilidad de su lesién, puesto que los pone
en peligro precisamente porque no los aprecia,
representacion y consentimiento que obliga a
atribuirle, al menos, el dolo que la doctrina y
la jurisprudencia denominan eventual. Y si, en
tal caso, el resultado representado y admitido se
produjese, dificilmente se le podria dejar de im-
putar al autor a titulo de dolo.

En el mismo sentido se pronuncia la STS de
11-4-2001, cuando, después de describir que el
allf recurrente en casacién transité por una via
rdpida, en sentido contrario al obligatorio, du-
rante un trayecto notablemente superior a 1,5 ki-
I6metros, aumentado incluso su velocidad ante
la advertencia de otro conductor sobre la irre-
gularidad de su proceder y mientras se cruzaba
con otros vehiculos, concluye que no cabe duda
que en ese modo de obrar fue patente la concu-
rrencia del «consciente desprecio por la vida de
los demds» que requiere el (entonces) art. 384.1
del CP, puesto que el hecho descrito constituye,
en términos de experiencia corriente, para cual-
quiera, un foco de grave peligro actual, dada la
previsible entidad lesiva de las consecuencias de
un choque o incluso de una maniobra evasiva
de emergencia, de probable fécil produccion, en
tales condiciones.

Por consiguiente, es igualmente de estimar
el motivo de la acusacion particular, en tan-
to que el dolo eventual que se deja expuesto,
concurrente en la conducta del acusado, condu-
ce inexorablemente a la calificacion del delito
ocasionado como de consciente desprecio por
la vida de los demds, y ademds, genera su com-
binacion concursal —ideal, en la modalidad de
concurso pluriofensivo—, en el caso, con dos
delitos de homicidio dolosos y cuatro delitos de
lesiones dolosas, ya que una misma accién pro-

duce todos los aludidos resultados delictivos, a
castigar conforme a las reglas disciplinadas en
el art. 77 del Coédigo penal, o bien, hoy, en el
art. 382, que establece idéntica regla penoldgi-
ca. Aplicaremos, pues, el art. 77 (y no el 382)
para que no pueda existir atisbo de duda alguna
sobre retroaccion desfavorable al reo, una vez
incardinada su conducta inicial en el art. 384 del
Cddigo penal, igualmente vigente en el momen-
to de producirse los hechos.

Y estableceremos la correspondiente regla
penoldgica en la segunda sentencia que hemos
de dictar al efecto, por estimacién de esta cen-
sura casacional.

Quinto.—El motivo cuarto, formalizado
por el mismo cauce que el anterior, denuncia la
indebida aplicacién del art. 383 en su redaccién
anterior a la reforma operada por LO 15/2007,
de 30 de noviembre. Dice el recurrente que lo
que hay es un concurso real y no ideal. Ya hemos
seflalado que una misma accién ha ocasionado
todos los aludidos resultados, estando en pre-
sencia, en consecuencia, de un concurso ideal
pluriofensivo (no medial o instrumental), que a
ambas variedades de concurso ideal se refiere
el art. 77 del Cédigo penal, en su construccion
penoldgica, lo que ha de producir la desestima-
cion de este reproche casacional, asi como la se-
gunda parte del mismo, mucho mas sugerente,
en donde el autor del recurso plantea que, entre
el primer accidente y el segundo, debe existir
otro concurso real, penando separadamente los
hechos. Pero hemos de convenir que a lo mas
que podria accederse es a la aplicacion de una
continuidad delictiva, de dificultosa construc-
cién en tanto se afectan bienes personales, y en
todo caso, consideramos que la accién es uni-
ca, en tanto que todos estos luctuosos sucesos
se han producido practicamente en unidad de
acto, dada la progresién del mévil y lo inme-
diato de la causacion de ambos accidentes, en
funcidn del corto espacio en el que se producen.
Asi, en el caso de varias vidas puestas en pe-
ligro, la STS 1464/2005, de 17 de noviembre,
se pronuncia a favor de que el tipo entrafia una
unidad delictiva en el sentido de que existird un
solo delito con independencia del nimero de vi-
das despreciadas o puestas en peligro. Y la STS
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703/2001, de 28 de abril, exige que se imponga
una pena dnica.

En consecuencia, el motivo no puede pros-
perar.

Recurso de Arsenio.

Sexto.—Comenzando por dar respuesta ca-
sacional a su segundo motivo, que se formaliza
por error facti, al amparo de lo autorizado en el
art. 849-2.° de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, el autor del recurso, con invocacion de los
informes médicos que constan en el desarrollo
expositivo del mismo, pretende que se cree una
base factica diferente para entender que la medi-
da de seguridad mds procedente es la sumisién
a tratamiento externo ambulatorio en centro
médico, prevista en el art. 96.3.11." del Cédigo
penal, «medida —dice —que es la que resulta
de aplicacion al caso que nos ocupa». Durante
la tramitacion de este recurso, se ha tratado de
incorporar otro informe que sefiala que el acusa-
do recibe actualmente, y de forma satisfactoria,
tratamiento ambulatorio.

Pero, como acertadamente sefiala el Minis-
terio Fiscal al impugnar este motivo, los docu-
mentos esgrimidos no han sido desconocidos por
el Tribunal sentenciador, sino todo lo contrario,
al afirmar, en el 5.° de sus fundamentos juridicos,
que la opcién del tratamiento ambulatorio «era la
que parecia convencer en mayor medida a los ex-
pertos psiquiatras», pero si la Sala sentenciadora
de instancia ha decretado una medida de seguri-
dad con posibilidad de una fase de internamien-
to que serd mds o menos prolongada, conforme
se haga necesaria, no lo hace desde el prisma
de la estricta curacion del enfermo, sino desde
pardmetros de proteccion social, lo que nos con-
duce al estudio del primer motivo, formalizado
por estricta infraccion de ley, que recrimina a la
Audiencia la indebida aplicacion del art. 101 y
correlativo 96.3.11.% del Cédigo penal.

A tal efecto, hemos de sefalar que la mayo-
ria de los sistemas penales vigentes se califican
como dualistas o de doble via en lo referente a
las consecuencias juridicas del delito, ya que no
es la pena la consecuencia esencial de la infrac-
cién penal, sino que son posibles la aplicacion
de medidas de seguridad postdelictuales en
aquellos casos en que el sujeto posee determina-

dos componentes en su personalidad que revelan
una peligrosidad delictiva, con probabilidad re-
petitiva, y ademds que requieren un tratamiento
especial, derivado de sus especiales condiciones
personales. Es por ello que si la pena ha de ser
proporcionada al delito, la medida de seguridad
se individualiza segtn la peligrosidad del suje-
to; las penas se imponen a los imputables, y las
medidas de seguridad a los peligrosos, cualquie-
ra que sea su grado de inimputabilidad. El legis-
lador penal dice que las medidas de seguridad
«se fundamentan en la peligrosidad criminal
del sujeto al que se impongan, exteriorizada en
la comision de un hecho previsto como delito»
(art. 6.1 del Cédigo penal).

Desde el punto de vista del principio de le-
galidad criminal, el art. 1.°2 del Cédigo penal
dispone que «las medidas de seguridad sélo po-
drén aplicarse cuando concurran los presupues-
tos establecidos previamente en la ley». Dos
son los presupuestos necesarios para que pue-
da ser aplicada una medida de seguridad: uno
de caricter objetivo, que es la existencia de la
peligrosidad criminal, y otro de naturaleza sub-
jetiva, enlazado con el hecho de que no toda per-
sona supuestamente peligrosa, sino s6lo las que
se encuentran en los casos previstos en los arts.
101 a 104 del Cédigo penal, pueden ser some-
tidas a medidas de seguridad. Desde otro punto
de vista, los presupuestos son también dos, uno,
la comision de un hecho delictivo por una perso-
na; dos, la peligrosidad, esto es, la probabilidad
de que vuelva a cometer otros hechos delictivos
en el futuro.

Y es que las medidas de seguridad se «fun-
damentan en la peligrosidad criminal del sujeto
al que se impongan, exteriorizada en la comision
de un hecho previsto como delito» (art. 6.1 CP).
Esa prognosis, se fundamenta, a su vez: a) Peli-
grosidad criminal: que una persona se considere
potencialmente idénea para cometer acciones
«antisociales», o dafiosas. A dicho conocimiento
se refiere el art. 95.1.2.% del Cédigo penal cuando
dice que es preciso para que el juez o tribunal
aplique una medida de seguridad «... que del
hecho y de las circunstancias personales del su-
jeto pueda deducirse un prondstico de compor-
tamiento futuro que revele la probabilidad de
comision de nuevos delitos». b) Necesidad de la
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aplicacion de tales medidas: El juez o tribunal la
aplicard «previos los informes que estime conve-
nientes» (art. 95, CP) y, como se advierte en los
arts. 101 a 103, «si fuere necesario».

Segtin se especifica en la STS 603/2009, de
11 de junio, son requisitos ineludibles para la
imposicién de la medida: la comisién de un he-
cho previsto como delito (art. 95.1 CP); la con-
dicién de inimputable (arts. 101.1, inciso 1, art.
102.1 inciso 1, art. 103 inciso 1; y art. 105 Parr.
1.° CP), o en su caso semiimputable (art. 99 y
104), de su autor; y la acreditada probabilidad
de comisién de nuevos delitos por éste, es de-
cir, de su peligrosidad delictiva (art. 101.1 y 2).
Ademas el delito cometido ha de tener asignada
una pena privativa de libertad (arts. 6.2, 95.5,
101.1, 102.1, 103.1 y 104.1), y ha de justificarse
la necesidad fundada de la privacién de libertad,
a los fines terapéuticos perseguidos con el con-
creto supuesto de la imposicion de la medida de
internamiento (arts. 101 a 104).

Como dice la STS 890/2010, de 8 de oc-
tubre, a la hora de concretar la duracién de la
medida debe tenerse presente que no esta vincu-
lada en su gravedad y duracién a la magnitud de
la culpabilidad, sino a la peligrosidad del autor
del hecho delictivo, por lo que, en principio, se
permiten intervenciones mas amplias que las
autorizadas para las penas.

Y, de otra parte, tal como se destaca en la
STS 482/2010, de 4 de mayo, y en otros prece-
dentes de esta Sala, el juicio sobre la peligrosi-
dad del sujeto opera en dos fases: a) en la fase de
diagnostico, fundado en el actuar peligroso para
la sociedad, ya patentizado y objetivado en el
hecho dafioso ejecutado, y a ello se refiere el art.
95.1.1.° del C. Penal; y b) en la fase de pronds-
tico, que se proyecta hacia su comportamiento
futuro y que tiene por finalidad prever la posibi-
lidad de que la persona concernida cometa nue-

vos hechos dafiinos para la sociedad, segtn se
recoge en el art. 951.2.° del C. Penal.

En cuanto a los fines y funcién de la me-
dida a adoptar, ha de ponderarse, de una parte,
la protecciéon del propio acusado, quien me-
diante el correspondiente tratamiento médico-
terapéutico puede controlar los impulsos de su
enfermedad mental y acabar haciendo una vida
normalizada, objetivo de rehabilitacion social
que acabara repercutiendo también en beneficio
de la comunidad. Y se protege también con la
medida a la sociedad, salvaguarddndola de los
riesgos que genera una persona que ya tiene
acreditada una peligrosidad objetivada en el he-
cho enjuiciado, evitando la reiteracion de tales
actos en el futuro.

Ratificamos asf el criterio de la sentencia
recurrida, en tanto que afirma que las medidas
de seguridad tienden a proteger a la sociedad,
ante la posibilidad de que el sujeto pueda volver
a cometer este tipo de acciones, con la reactiva-
cion de un brote de esquizofrenia, algo que no
es imposible, como pusieron de manifiesto las
pericias médicas que citan los jueces a quibus,
todo ello bajo la supervision que se establece
en el art. 97 del Cdédigo penal, pues durante la
ejecucion de la sentencia, el Juez o Tribunal
sentenciador adoptara, por el procedimiento es-
tablecido, alguna de las siguientes decisiones:
a) mantener la ejecucion de la medida de segu-
ridad impuesta; b) decretar el cese de cualquier
medida de seguridad impuesta en cuanto des-
aparezca la peligrosidad criminal del sujeto; c)
sustituir una medida de seguridad por otra que
estime mds adecuada; o d) dejar en suspenso la
ejecucion de la medida en atencidn al resulta-
do ya obtenido con su aplicacién. Véase a este
respecto, nuestra STS 47/2004, de 23 de enero.

Asi, pues, con esta salvedad, que resulta del
texto de la ley, el motivo no puede prosperar.

Sentencia 1005/2010, Sala Segunda del TS, de 11 de noviembre

Ponente: Alberto Gumersindo Jorge Barreiro

Resumen: Intervenciones telefonicas. Prueba ilicita. Conexion de antijuridicidad

Articulos: 11 Ley Organica del Poder Judicial y 579 LECrim

- 180 -



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

Doctrina general sobre los requisitos que debe cumplir el auto acordando una intervencién
telefonica, cuya inobservancia en el caso de autos conduce a declarar la nulidad de la dili-
gencia, proyectandose la ilicitud sobre el resto de las pruebas practicadas al mediar entre

ellas conexion de antijuridicidad.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

2. El Tribunal Constitucional ha venido
sefialando reiteradamente que la resolucién ju-
dicial en la que se acuerda la medida de inter-
vencidn telefénica debe expresar o exteriorizar
las razones facticas y juridicas que apoyan la
necesidad de tal intervencion, esto es, cuales
son los indicios que existen acerca de la pre-
sunta comision de un hecho delictivo grave por
una determinada persona, asi como concretar
con precision el nimero o nimeros de teléfo-
no y personas cuyas conversaciones han de ser
intervenidas —en principio, deberan serlo de
las personas sobre las que recaigan los indicios
referidos—, el tiempo de duracién de la inter-
vencion, quiénes han de llevarla a cabo y cémo,
y los periodos en los que deba darse cuenta al
Juez (SSTC 82/2002; 167/2002; 184/2003;
165/2005; 136/2006; y 197/2009).

También advierte que la obligacién de apre-
ciar razonadamente la conexion entre el sujeto o
sujetos que iban a verse afectados por la medida
y el delito investigado, esto es, el presupuesto
habilitante de la intervencion telefénica, cons-
tituye un prius 16gico del juicio de proporcio-
nalidad (SSTC 49/1999, FJ 7; 138/2001, FJ 3;
165/2005, FJ 4; 219/2006; 220/2006; 239/2006;
y 253/2006).

Precisa el Tribunal Constitucional, en lo que
respecta a los indicios, que son algo mds que
simples sospechas, pero también algo menos
que los indicios racionales que se exigen para el
procesamiento. Esto es, «sospechas fundadas»
en alguna clase de datos objetivos, que han de
serlo en un doble sentido: en el de ser accesi-
bles a terceros, sin lo que no serian susceptibles
de control; y en el de que han de proporcionar
una base real de la que pueda inferirse que se
ha cometido o que se va a cometer el delito, sin

que puedan consistir en valoraciones acerca de
la persona. Han de excluirse las investigaciones
meramente prospectivas, pues el secreto de las
comunicaciones no puede ser desvelado para sa-
tisfacer la necesidad genérica de prevenir o des-
cubrir delitos o para despejar las sospechas sin
base objetiva que surjan de los encargados de la
investigacion, ya que de otro modo se desvane-
ceria la garantia constitucional; exclusidn que se
extiende igualmente a las hipotesis subjetivas y
a las meras suposiciones y conjeturas, pues si
el secreto pudiera alzarse sobre la base de esas
hipétesis, quedaria materialmente vacio de con-
tenido (SSTC 49/1999; 166/1999; 171/1999;
299/2000; 14/2001; 138/2001; 202/2001;
167/2002; 261/2005; 136/2006; 253/2006;
148/2009; 197/2009; 5/2010; y 26/2010).
Matiza el Tribunal Constitucional que el
hecho en que el presunto delito pueda consistir
no puede servir como fuente de conocimiento
de su existencia; la fuente del conocimiento y
el hecho conocido no pueden ser la misma cosa
(SSTC 299/2000; 167/2002; y 197/2009). Sin
que, ademds, la carencia fundamental de la ex-
presion de los elementos objetivos indiciarios y
la ausencia de los datos indispensables pueda ser
justificada a posteriori por el éxito de la investi-
gacion misma (STC 138/2001, y 167/2002).
De otra parte, aunque lo deseable es que
la expresion de los indicios objetivos que jus-
tifiquen la intervencién quede exteriorizada di-
rectamente en la resolucion judicial, ésta pue-
de considerarse suficientemente motivada si,
integrada incluso con la solicitud policial, a la
que puede remitirse, contiene los elementos ne-
cesarios para considerar satisfechas las exigen-
cias para poder llevar a cabo con posterioridad
la ponderacion de la restriccion de los derechos
fundamentales que la proporcionalidad de la
medida conlleva (SSTC 200/1997; 166/1999;
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171/1999;  126/2000; 299/2000;
202/2001; 184/2003; 261/2005;
197/2009; 5/2010 y 26/2010).

138/2001;
136/2006;

Por su parte, este Tribunal de Casacion, si-
guiendo la doctrina constitucional, tiene estable-
cido en reiteradas resoluciones (SSTS 77/2007,
de 7-2; 610/2007, de 28-5; 104/2008, de 4-2;
304/2008, de 5-6; 406/2008, de 18-6; 712/2008,
de 4-11; 778/2008, de 18-11; 5/2009, de 8-1; y
737/2009, de 6-7) que de la nota de la judicia-
lidad de la medida de la intervencion telefénica
se derivan, como consecuencias inherentes, que
solo la autoridad judicial competente puede au-
torizar el sacrificio del derecho fundamental al
secreto de las comunicaciones y a la intimidad,
y siempre con la finalidad exclusiva de proceder
a la investigacion de un delito concreto y a la
detencion de los responsables, rechazandose las
intervenciones predelictuales o de prospeccion.
Esta materia se rige por el principio de especia-
lidad en la investigacion.

La medida —sefialan las sentencias citadas
de este Tribunal— debe ser fundada en el do-
ble sentido de adoptar la forma de auto y tener
suficiente motivacion o justificacion. Ello exige
de la policia solicitante la expresion de la noti-
cia racional del hecho delictivo a comprobar y
la probabilidad de su existencia, asi como de la
implicacién posible de la persona cuyo teléfono
es el objeto de la intervencién. Los datos que
deben ser facilitados por la policia tienen que te-
ner una objetividad suficiente que los diferencia
de la mera intuicion policial o conjetura. Tienen
que ser objetivos en el doble sentido de ser ac-
cesibles a terceros y, singularmente, al Juez que
debe autorizarla o no, pues de lo contrario se es-
tarfa en una situacién ajena a todo posible con-
trol judicial, y es obvio que el Juez, como direc-
tor de la investigacién judicial no puede adoptar
el pasivo papel del vicario de la actividad poli-
cial que se limita a aceptar sin control alguno lo
que le diga la policia en el oficio, y, obviamente,
el control carece de 4mbito si s6lo se comunican
intuiciones, opiniones, corazonadas o juicios de
valor por parte de la Policia. Tales datos han de
proporcionar una base real suficiente para poder
estimar que se ha cometido o se va a cometer
el delito que se investiga y de la posible impli-
cacion de la persona concernida. En definitiva,

en la terminologia del TEDH, se deben facilitar
por la autoridad policial las «buenas razones» o
«fuertes presunciones» a que dicho Tribunal se
refiere en los casos Liidi —5 de junio de 1997—,
o Klass —6 de septiembre de 1998—. Se trata
de términos semejantes a los que se emplean en
el art. 579 LECrim.

3. Laaplicacién de los criterios preceden-
tes al caso concreto que ahora se enjuicia deter-
mina la nulidad del auto en que se acuerda la
intervencion telefénica con respecto a todos los
acusados al vulnerarse el derecho fundamental
al secreto de las comunicaciones. Pues, tal como
se razonard, los indicios de que se vali6 el juez
instructor para adoptar la medida cercenadora
del derecho fundamental carecian de una base
cierta y consistente que pudiera legitimar la me-
dida.

En efecto, en el oficio policial que abre el
proceso (folios 1 a 3 de la causa) se solicita la
intervencion del mévil que, segin la policia,
utiliza Aquilino y de otros tres méviles con los
que comunica el implicado o sospechoso, al que
identifican con sus sefias personales.

Se habla de que se ha detectado en la ciudad
de Valladolid por parte de la Brigada Central de
Estupefacientes una red a nivel local que esta-
ria comercializando una importante cantidad de
cocaina.

(...)

Pues bien, en el oficio policial no se descri-
be ni concreta ningtin seguimiento de los que se
dice que realizaron al sospechoso, Aquilino. No
se explican tampoco las razones que lo hacen
sospechoso, puesto que sus antecedentes pe-
nales se refieren tnicamente a delitos contra la
propiedad y contra las personas y no se concreta
movimiento alguno que constate una posible ac-
tividad de trafico de sustancias estupefacientes.
El dnico dato que se aporta es que se le ha visto
por las inmediaciones del barrio de «Los Paja-
rillos» acompaifiado de personas de etnia gitana.
No se dice cudles eran las medidas de seguri-
dad o de autoproteccién que pudiera adoptar, ni
tampoco en qué fechas y en qué ocasiones fue
controlado ni por qué razones.

Y otro tanto puede argumentarse de sus
contactos con el clan de «Flequi», que se dedi-
caria al tréfico de drogas. La opacidad en el ofi-
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cio policial es total: ni se aportan los datos que
concretan esos contactos, ni quiénes componian
ese clan y donde actuaba, ni la informacion po-
licial que tuvieran con respecto al mismo. Por
tanto, nada se dice de ese clan ni de su implica-
cion en el caso concreto.

La omisidn de toda esa clase de datos obje-
tivos evidencia que nos hallamos ante el prototi-
po de lo que se conoce como investigacion pros-
pectiva, toda vez que no se aportan elementos
facticos que permitan configurar una base real
objetivable que dé visos de certeza a una hipo-
tesis fundada que sea por tanto subsumible en el
concepto de «sospecha vehemente». Se trataba
pues de meras conjeturas, sin que se resefien da-
tos concisos e individualizados que den pie para
elaborar algtn indicio objetivable que permita
hablar de «sospechas fundadas» en una base
empirica minimamente consistente y real, o de
lo que se entiende por el TEDH como «buenas
razones o fuertes presunciones» de que las in-
fracciones estdn a punto de cometerse.

(...)

Ello significa que el instructor no debid
autorizar la intervencion telefénica ab initio, y
mucho menos ya cuando después comprobé que
los datos nucleares aportados por la policia ni
siquiera eran ciertos. La denegacion judicial de
la intervencion telefonica habria evitado el coste
procesal de la tramitacion de una causa viciada
por una infraccién de norma constitucional en
su origen. Y la Audiencia tampoco debi6 avalar
en sentencia una medida que no se ajusta a los
pardmetros que marca la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional.

()

Segundo.—1. También constituye doctri-
na reiterada del Tribunal Constitucional que la
vulneracion del derecho fundamental al secreto
de las comunicaciones (art. 18.3 CE) determina
la prohibicién, derivada de la Constitucién, de
valorar todas las pruebas obtenidas directamen-
te a partir de las referidas intervenciones tele-
fonicas, puesto que desde la STC 114/1984, de
29 de noviembre, ha sostenido que, aunque la
prohibicién de valorar en juicio pruebas obteni-
das con vulneracién de derechos fundamentales
sustantivos no se halla proclamada en un pre-
cepto constitucional, tal valoracién implica una

ignorancia de las garantias propias del proceso
(art. 24.2 CE) y una inaceptable confirmacién
institucional de la desigualdad entre las partes
en el juicio, y en virtud de su contradiccién con
ese derecho fundamental y, en definitiva, con
la idea de «proceso justo», debe considerarse
prohibida por la Constitucién (SSTC 114/1984,
81/1998, 69/2001, 28/2002, y 66/2009).Y asi ha
venido a corroborarlo en su momento la diccién
normativa del art. 11.1 LOPJ.

Dicha prohibicién afecta, en primer térmi-
no, a las cintas en que se grabaron las conversa-
ciones y sus transcripciones. Igualmente, de la
declaracion de la vulneracién del mencionado
derecho fundamental deriva, segtin la doctrina
del Tribunal Constitucional, la prohibicién de
incorporar al proceso el contenido de las con-
versaciones grabadas mediante las declaracio-
nes de los policias que llevaron a cabo las escu-
chas, pues con tales declaraciones lo que accede
al proceso es, pura y simplemente, el conoci-
miento adquirido al practicar la prueba consti-
tucionalmente ilicita (por todas, SSTC 94/1999,
de 31 de mayo; 184/2003, de 23 de octubre; y
165/2005, de 20 de junio).

La ilicitud constitucional se extiende tam-
bién a las pruebas derivadas o reflejas si entre
ellas y las anuladas por vulneracion del art. 18.3
CE existe una conexién natural o causal (que
constituye el presupuesto para poder hablar de
prueba derivada de otra ilicitamente obtenida).
En estos casos, la regla general es que todo ele-
mento probatorio que pretenda deducirse a partir
de un hecho vulnerador del derecho fundamental
al secreto de las comunicaciones telefénicas se
halla también incurso en la prohibicién de va-
loracién. No obstante, en supuestos excepciona-
les, se ha venido admitiendo que estas pruebas
son juridicamente independientes de dicha vul-
neracion, habiéndose reconocido como vélidas
y aptas para enervar el principio de presuncion
de inocencia. Para establecer si se estd ante un
supuesto en que debe aplicarse la regla general
que se ha referido o, por el contrario, nos encon-
tramos ante alguna de las hipétesis que permi-
ten excepcionarla, habrd que delimitar si estas
pruebas estdn vinculadas de modo directo a las
que vulneraron el derecho fundamental sustan-
tivo, es decir, habra que establecer si existe o no
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una conexién de antijuridicidad entre la prue-
ba originaria y las derivadas (SSTC 81/1998,
49/1999, 94/1999, 171/1999, 136/2000, 28/2002,
167/2002, 261/2005, y 66/2009).

La raz6n fundamental que avala la indepen-
dencia juridica de unas pruebas respecto de otras
radica en que las pruebas derivadas son, desde
su consideracion intrinseca, constitucionalmen-
te legitimas, pues ellas no se han obtenido con
vulneracién de ningin derecho fundamental
(STC 184/2003 de 23 de octubre). Por ello, para
concluir que la prohibicion de valoracién se ex-
tiende también a ellas, habrd de precisarse que
se hallan vinculadas a las que vulneraron el de-
recho fundamental sustantivo de modo directo,
esto es, habra que establecer un nexo entre unas
y otras que permita afirmar que la ilegitimidad
constitucional de las primeras se extiende tam-
bién a las segundas (conexién de antijuridici-
dad) (SSTC 22/2003 y 66/2009).

A su vez, para determinar si existe o no esa
conexién de antijuridicidad se establecid en la
STC 81/1998, de 2 de abril, una doble perspecti-
va de andlisis: una perspectiva interna, que atien-
de ala indole y caracteristicas de la vulneracion
del derecho al secreto de las comunicaciones en
la prueba originaria (qué garantias de la injeren-
cia en el derecho se han visto menoscabadas y en
qué forma), asi como al resultado inmediato de
la infraccién (el conocimiento adquirido a través
de la injerencia practicada inconstitucionalmen-
te). Y, en segundo lugar, una perspectiva externa,
que contempla las necesidades esenciales de tu-
tela 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 prohibicién de
valorarla no viene exigida por las necesidades
esenciales de tutela del mismo cabrd entender
que su efectiva apreciacién es constitucional-
mente legitima, al no incidir negativamente so-
bre ninguno de los dos aspectos que configuran
el contenido del derecho fundamental sustantivo
(SSTC 81/1998, 121/1998, 49/1999, 94/1999,
166/1999, 171/1999, 136/2000, 259/2005, FJ 7;
y 66/2009, FJ 4).

El TC ha matizado también que la valora-
cion acerca de si se ha roto o no el nexo entre

una prueba y otra no es, en si{ misma, un he-
cho, sino un juicio de experiencia acerca del
grado de conexion que determina la pertinencia
o impertinencia de la prueba cuestionada que
corresponde, en principio, a los jueces y tribu-
nales ordinarios, limitandose el control del TC a
la comprobacién de la razonabilidad del mismo
(81/1998, 259/2005 y 66/2009).

2. La ponderacion y el andlisis de las cir-
cunstancias especificas que concurren en el caso
concreto sometido a recurso permiten establecer
que la condena de los acusados se ha sustentado
sobre pruebas ilicitas, vulnerdndose por tanto el
derecho fundamental a un proceso con todas las
garantias.

En efecto, en la sentencia impugnada se
acogen fundamentalmente como elementos
probatorios de conviccién para fundamentar la
condena de los acusados: las escuchas telefoni-
cas, las diligencias de entrada y registro, y las
declaraciones de los funcionarios policiales que
intervinieron en unas y otras.

Pues bien, toda la investigacion practicada y
las fuentes de prueba que se obtuvieron en la mis-
ma proceden de la inicial intervencion telefénica
que ha sido declarada nula. Es patente que la nu-
lidad del auto que autorizaba las escuchas genera
de forma insoslayable la nulidad de los documen-
tos en que aparecen grabadas las conversaciones
ilegitimamente oidas. Ello significa que no tiene
validez, por ser ilicita la grabacion, la audicién de
las cintas en la vista oral del juicio, careciendo asi
de toda eficacia probatoria.

(...)

No cabe duda, pues, de que las diligencias de
entrada y registro y las piezas de conviccién que
en ellas fueron obtenidas también son diligencias
probatorias que derivan causal o naturalistica-
mente de las intervenciones telefonicas que fue-
ron ilicitamente practicadas. Por lo tanto, siendo
éstas nulas, el registro domiciliario queda huérfa-
no de una razén causal objetiva que lo legitime,
de modo que puede afirmarse que si las conversa-
ciones telefénicas no se hubieran practicado los
registros domiciliarios no se habrian diligencia-
do, pues el resultado de las vigilancias policiales
tampoco se habria acreditado. Carecen, en conse-
cuencia, de toda eficacia los registros practicados
en los domicilios de los acusados.

184 -



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

Y otro tanto debe decirse de las declaracio-
nes testificales de los funcionarios de policia que
depusieron en el plenario, toda vez que decla-
raron sobre hechos que descubrieron merced a
las intervenciones telefonicas previas, de donde
surgen de forma encadenada todas las fuentes
de prueba que acabaron operando en el plenario
como medios de prueba y como elementos de
conviccidn en la sentencia.

De otra parte, tampoco cabe en este caso
acudir para sanear la diligencia de registro a la
denominada conexion-desconexion de antijuri-
dicidad, categoria conceptual de caracter penal
sustantivo que el Tribunal Constitucional ha
extrapolado al derecho procesal penal al efecto
de desactivar la interpretacion literal de un pre-
cepto cuya aplicacion favorece al reo, cual es
el art. 11 de la LOPJ. Para ello ha operado con
pardmetros hermenéuticos sustancialmente con-
trarios a los que la Jurisdiccién Constitucional
ha utilizado para la interpretacion del instituto
de la prescripcion en sus sentencias 63/2005 y
29/2008, en las que ha primado el tenor literal
de la norma (art. 132.2 del C. Penal) y su sentido
gramatical sobre otros que pudieran extender su
interpretacién en perjuicio del reo. Criterio que
desde luego no se sigue con respecto al tema de
la prueba ilicita, en el que se injertan en el art.
11 de la LOPJ categorias de la dogmatica penal
para, sobre la base de normativizar mediante

conceptos notablemente imprecisos e indeter-
minados la relacién de causalidad que describe
el precepto (excluye la eficacia de las pruebas
obtenidas, «directa o indirectamente», violen-
tando los derechos o libertades fundamentales),
acabar desvirtuando en gran medida el claro te-
nor literal de la norma aplicable.

En el presente caso no puede, sin embar-
g0, solventarse la ilicitud de las intervenciones
telefonicas y de las pruebas directamente deri-
vadas de las mismas (testificales y periciales)
acudiendo al argumento de la desconexién de
la antijuridicidad. En primer lugar, porque el
Tribunal Constitucional viene advirtiendo en
la jurisprudencia anteriormente reseflada que la
desconexion de la antijuridicidad de las diligen-
cias viciadas de ilicitud en origen con respecto
a las pruebas derivadas ha de ser acogida de for-
ma excepcional. De modo que la norma general
serd la transmision de la ilicitud de las interven-
ciones telefonicas a las pruebas derivadas de las
mismas, y s6lo excepcionalmente se desvincu-
lardn juridicamente unas pruebas de otras y se
afirmard la legitimidad de las segundas.

Y en segundo lugar, porque los acusados se
negaron a declarar en la vista oral del juicio a
las preguntas del Ministerio Fiscal, de modo que
ninguno de ellos sane6 con su declaracion lo que
en origen era ilicito y nulo de pleno derecho.

Sentencia 1099/2010, Sala Segunda del T'S, de 21 de noviembre

Ponente: Julian Artemio Sanchez Melgar
Resumen: Eximentes. Legitima defensa
Articulos: 20.4.° Cédigo Penal

En un supuesto de tentativa de homicidio del varén por su compafiera maltratada, el Tri-
bunal Supremo casa la sentencia de instancia, que aprecid legitima defensa incompleta,
eximiendo de responsabilidad penal por la concurrencia de dicha causa de justificacién.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—De los motivos formalizados por la
recurrente, el invocado como primero y segun-

do conjuntamente, con anclaje constitucional
en el art. 852 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, en realidad, no es mds que un anticipo
meramente simbdlico de lo que es el alcance de
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la verdadera queja casacional, que se aloja en
su tercer motivo, formalizado al amparo de lo
autorizado en el art. 849-1.° de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, y en donde denuncia la in-
debida aplicacién de la circunstancia cuarta del
art. 20 del Cddigo penal, esto es, la eximente de
legitima defensa, que debe ser apreciada en tesis
del autor del recurso como completa exencién
de la responsabilidad criminal.

Para ello, y con pleno respeto a los hechos
declarados probados en la sentencia recurrida,
se comprueba la secuencia factica ocurrida el
dia de autos, que arranca con una discusion ver-
bal entre la pareja, la cual tiene lugar en su pro-
pio dormitorio —en la vivienda que comparten
con otras personas—, llegando en el transcurso
de tal discusion el varén a golpear a la mujer,
propindndole pufietazos; y a la vista de tal agre-
sion, sin duda ilegitima, Zaira huye de la habi-
tacion «con la idea de la salir de la casa para
Ilamar a la policia», siendo perseguida por Lu-
cas quien logra darle alcance en la cocina, lu-
gar de paso necesario hasta la salida a la calle,
sujetdndole por el pelo, mientras el varén con-
tinda propindndole «puiietazos en la cara, 0jos
y nariz», «al punto —se dice en la fundamen-
tacion juridica, con valor factico —de romperle
los huesos propios de la nariz y afectar a los
orbiculares de ambos 0jos», y sin que hasta ese
momento se haya acreditado que ella «hubiera
puesto manos sobre» €l. De tal modo, contintia
la narracién que aparece inserta en tal razona-
miento judicial, que «se estaba poniendo en
serio peligro la integridad fisica de la mujer»,
como consecuencia de una «cascada de pufieta-
zos en el rostro». Ante tal «serio peligro» sobre
su integridad fisica, toma del fregadero de la
cocina, que se encuentra a su alcance, un cuchi-
1o, y con €1, asesta una pufialada a Lucas «para
zafarse de los golpes que estaba recibiendo»
(aserto extraido del factum), y sin desconocer
que podia matarlo, «se lo clavé [el cuchillo] en
el pecho a la altura del corazén», origindndose
las lesiones descritas que hubieran podido ter-
minar con la vida de aquél, si no hubiera sido
por la asistencia hospitalaria recibida de inme-
diato, precisamente como consecuencia de la
llamada de Zaira, que lo hizo inmediatamente a

la policia para que fuera requerida de inmediato
una ambulancia, como asi sucedio.

La Sala sentenciadora de instancia niega la
concurrencia de la eximente de legitima defensa
completa en tanto que considera desproporcio-
nado el medio defensivo utilizado, pues se razo-
na que «la desproporcién en el medio empleado
es evidente al utilizar un cuchillo contra puile-
tazos».

Las razones para llegar a esta solucién ju-
ridica se muestran en un triple sentido: a) pudo
haber pedido auxilio «a los moradores de la
vivienda»; b) pudo «optar por repeler la agre-
sion a base de pufietazos de que estaba siendo
objeto con una respuesta defensiva empleando
cualquier objeto contundente que hallare en la
cocina»; y c¢) «de no hallar alli més que el cuchi-
llo, pudo haberlo empleado en cualquier zona
no vital del cuerpo de su agresor».

Aun cuando comprendemos las razones
que los jueces a quibus han esgrimido y que
lo han hecho con suma prudencia para evitar
la exoneracion criminal en casos como el de
autos, y que, en definitiva, con la acumulacién
de circunstancias atenuantes apreciadas han lle-
gado a una respuesta simboélica del derecho pe-
nal, pero a una respuesta en definitiva, hemos,
sin embargo, de estimar el motivo y aplicar,
igualmente con absoluta prudencia, la exencién
de responsabilidad penal por concurrencia de
la circunstancia eximente de legitima defensa
completa.

Y es que, contra el injusto proceder agre-
sivo, la defensa ha de situarse en un plano de
adecuacion, buscando aquella proporcionalidad
que, conjurando el peligro o riesgo inminentes,
se mantenga dentro de los limites del impres-
cindible rechazo de la arbitraria acometida, sin
repudiables excesos que sobrepasen la necesa-
ria contraprestacion. En la determinacién de la
racionalidad defensiva, priman mddulos obje-
tivos, atendiendo no solamente a la ecuacion o
paridad entre el bien juridico protegido que se
tutela y el afectado por la reaccion defensiva,
sino también a la proporcionalidad del medio
o instrumento utilizado sobre circunstancias de
mayor o menor desvalimiento de la victima, y
en general, sus posibilidades personales, e in-
cluso su perturbacién animica suscitada por la
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meritada agresion ilegitima, lo que impide en
la practica escoger medios con la serenidad que
pudiera ser en otro supuesto exigible, ante la
inminencia de la agresion y de la necesidad de
defenderse, que se revela como actual y de ra-
pida actuacion, para proteger la propia vida o
integridad personal.

Con otras palabras: ha de encontrarse el
exacto punto de inflexién para interpretar la
racionalidad de los medios con que defender-
se, lo que exige la elaboracién de un juicio de
valor que ha de adaptarse necesariamente a las
variables del caso, pero poniendo el acento en
su inmediatez, nublacién de juicio por la injusta
agresion recibida, medios a su alcance, y con-
tundencia del riesgo inminente que le puede de-
parar su dejacién en la defensa. Y desde luego
no puede juzgarse necesaria ni exigible una ab-
soluta igualacién de medios, ante la inminencia
de la defensa, por el valor superior de la vida
que se encuentra en juego.

En el caso enjuiciado, la primera reaccién
defensiva de la victima de los ataques que le
propiciaba su compaifiero sentimental es mar-
charse inmediatamente de ese lugar —el aludi-
do dormitorio en donde sucedian los hechos—,
con intencién de avisar a la policia. Hasta ahi,
nada més se puede exigir a Zaira. Cuando sale
del dormitorio con direccidn a la puerta de la
casa, y ha de pasar necesariamente por la co-
cina, es interceptada por el agresor, el cual la
agarra por el pelo para detenerla, de forma que
la injusta agresion continda en tal dependencia,
sin que este dato espacial lo haya buscado de
propdsito la que se encuentra siendo brutal-

mente golpeada. Y a partir de ahi, la contun-
dencia de la agresion es de tal envergadura, que
la «cascada de puiietazos» (en el rostro de la
victima), llega a producirle la rotura de los hue-
sos de la nariz, 1o que supone que «se estaba
poniendo en serio peligro la integridad fisica de
la mujer»; ante tal «serio peligro», naturalmen-
te sobre su integridad fisica, toma del fregadero
de la cocina, que se encuentra a su alcance, un
cuchillo, y con €I, asesta una pufialada a Lucas
«para zafarse de los golpes que estaba recibien-
do» y «se lo clavé en el pecho a la altura del
coraz6n». Asi, pues, ni pudo avisar a los mora-
dores de la vivienda, los cuales sin embargo es-
cucharon los gritos y los golpes, porque lo pri-
mero que quiso hacer fue avisar precisamente a
la policia. Y cuando se le impide violentamente
la salida a la calle, es objeto de una cascada de
puiletazos en la cara que ponen en serio peligro
su vida y reacciona tomando para defenderse lo
que se encuentra a su mano, un cuchillo, y con
tal instrumento realiza una actividad defensiva,
clavandoselo a su agresor a la altura del pecho,
sin que podamos exigir a la victima que calcule
racionalmente el lugar que ha de juzgarse me-
nos lesivo, como los brazos o las piernas, por-
que tal situacién animica, de terror y pdnico,
impide que puedan tomarse serenamente deci-
siones que no son posibles cuando la tragedia
acecha sobre el espiritu de quien se defiende,
precisamente ante situaciones que hacen temer
razonablemente por la vida o integridad fisica
del acometido.

Por las razones expuestas, estimaremos el
motivo, y absolveremos a la acusada en la se-
gunda sentencia que hemos de dictar al efecto.

Sentencia 1023/2010, Sala Segunda del T'S, de 23 de noviembre

Ponente: Diego Antonio Ramos Gancedo
Resumen: Legitima defensa
Articulos: 20.4.° Cédigo Penal

Al igual que en la sentencia de 21 de noviembre de 2011, recogida en este mismo niimero
de la Revista de Derecho Penal, el Tribunal Supremo admite como completa la eximente de
legitima defensa que la Sala de instancia sdlo aprecié de manera incompleta.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—De los dos motivos de casacién que
formula el acusado contra la sentencia menta-
da, analizaremos en primer lugar el segundo de
ellos y de éste, la impugnacidn por infraccién de
ley del art. 849.1.° L.E.Cr. por incorrecta inapli-
cacion de la circunstancia eximente de legitima
defensa.

El Tribunal sentenciador explica la limitada
aplicacién de ésta, como eximente incompleta
por lo que entiende «que lo que ocurre es una
falta de proporcionalidad o racionalidad, por
tanto afectante al medio, y por ello el acusado
Isaac que forcejea con la victima para desarmar-
la, se defiende, pero se excede en la defensa, con
el puiietazo que le tira por la barandilla, SSTS
10 de octubre de 1988, 5 de abril de 1995, y
por tanto se estima aplicable el art. 21.1.° del
C. Penal, lo que conlleva la desestimacién de la
eximente completa».

Este razonamiento no puede ser respaldado
por esta Sala de casacion.

Tanto la doctrina jurisprudencial como la
cientifica son contestes en considerar que la
«accién de defensa» no estd prohibida, o sea
que es un derecho, surgiendo las divergencias
unicamente cuando se trata de precisar qué tipo
o clase de derecho es, concibiéndose en ocasio-
nes y por unos como un derecho material, otros
lo consideran como un derecho subjetivo y otros
como un derecho publico, sin que falten quienes
prefieran estimarlo como una facultad o incluso
otros como un deber; 2.°) si la accion de defen-
sa, dando un paso mds y como se deduce de lo
dicho, es conforme a derecho, en modo alguno
puede ser contraria al articulo 15 de la Carta
Magna que, entre otros, consagra el derecho a
la vida, la circunstancia 4.* del articulo 20 del
Cdédigo Penal que no hace sino reconocer que
aquella accién no es antijuridica y que, por ello,
es una causa de exclusion del injusto, o sea, una
causa de justificacion y 3.°) el Convenio Euro-
peo para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales, de 4 de
noviembre de 1950, ratificado por Espafia el 26
de septiembre de 1979 (BOE ndmero 243, de

10 de octubre de 1979), a tener en cuenta en la
interpretacion de las normas relativas a los de-
rechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucién reconoce, segtin explicita el articu-
lo 10.2 de la Norma Suprema, en el inciso 1.° de
su articulo 2 proclama que «el derecho de toda
persona a la vida esta protegido por la Ley...» y
en el 2.° expresamente dice que «la muerte no se
considerard infligida con infraccién del presente
articulo cuando se produzca como consecuencia
de un recurso a la fuerza que sea absolutamente
necesario». De la lectura de la narracién des-
criptiva fluye didfanamente la concurrencia en
la conducta del procesado de los tres requisitos
exigidos normativamente para la apreciacion en
su favor de la causa justificante por legitima de-
fensa y que el juzgador a quo correcta y porme-
norizadamente menciona, refiriéndose asi: 1.°)
a la agresion objetiva, procedente de actos hu-
manos, ilegitima, actual e inminente; 2.°) accién
defensiva, de la que infiera el &nimo pertinente y
concordante con dicha idea y la necesidad racio-
nal del medio empleado, al no poder recurrir a
otros medios lesivos, y 3.°) falta de provocacién
evidente.

Como ya sefialdbamos en otros preceden-
tes jurisprudenciales (por todas, la STS de 12 de
mayo de 2004) la jurisprudencia, asumiendo la
predominante corriente de la doctrina cientifica,
entiende que la legitima defensa es una causa de
justificacion, fundada en la necesidad de auto-
proteccidn, regida como tal por el principio del
interés preponderante, sin que sea dbice al ca-
récter objetivo propio de toda causa de justifica-
cion la existencia en determinados casos de un
animus defendendi que, no es incompatible con
el propésito de matar al injusto agresor (animus
necandi), que en algunos casos concurre en la
accién defensiva desde el momento que el pri-
mero se contenta con la inteleccién o conciencia
de que se estd obrando en legitima defensa, en
tanto que el segundo lleva ademads insito el ani-
mo o voluntad de matar necesario para alcanzar
el propuesto fin defensivo. El agente debe obrar
en «estado» o «situacion defensiva», vale decir
en «estado de necesidad defensiva», necesidad
que es cualidad esencial e imprescindible, de
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suerte que si del lado de la agresién ilegitima
ésta debe existir en todo caso, para que se pos-
tule la eximente completa o imperfecta, del lado
de la reaccién defensiva ésta debe ser también y
siempre necesaria para que pueda afirmarse la
eximente en cualquiera de sus grados.

Partiendo de esta base, debemos ahora exa-
minar el requisito legal de la necesidad racional
del medio empleado para impedir o repeler la
ilegitima agresién que, seguin la doctrina juris-
prudencial de esta Sala, constituye un juicio de
valor sobre la proporcionalidad entre las condi-
ciones, instrumentos y riesgos de la agresion y
las propias de los medios y comportamientos
defensivos, juicio de valor que obliga a tomar
en cuenta no tanto la identidad o semejanza de
los medios agresivos y defensivos en cuanto el
Cadigo en absoluto equipara la racionalidad del
medio con la proporcionalidad del medio, sino
el comportamiento adoptado con el empleo de
tales medios, dadas las circunstancias del caso,
por lo que mds que la semejanza material de los
instrumentos o armas empleados debe ponde-
rarse la efectiva situacién en que se encuentran
el agresor y agredido, en la que puede jugar el
estado animico del agredido y la perturbacién
que en su raciocinio sobre la adecuacién del me-
dio defensivo empleado pueda causar el riesgo
a que se ve sometido por la agresién. Por tanto,
para juzgar la necesidad racional del medio em-
pleado en la defensa, no s6lo debe tenerse en
cuenta la naturaleza del medio, en si, sino tam-
bién el uso que de €l se hace y la existencia o no
de otras alternativas de defensa menos gravosas
en funcién de las circunstancias concretas del
hecho. Se trata por tanto de un juicio derivado
de una perspectiva ex ante.

En este sentido se pronuncia, entre otras,
la STS de 17 de noviembre de 1999, al desta-
car que el art. 20.4 C.P. no habla de proporcio-
nalidad de la defensa o del medio empleado,
advirtiendo que la palabra «proporcionalidad»
no ha sido empleada por el legislador, pues éste
ha partido de una clara distincién entre defen-
sa necesaria y estado de necesidad. Lo que la
ley expresamente requiere para la defensa es la
«necesidad racional del medio empleado» para
impedir o repeler la agresién. Esta necesidad
hace referencia a la defensa que sea adecuada

(racional) para repeler la agresién y defender
los bienes juridicos agredidos; en modo algu-
no entre los resultados de la accién de defensa
y los posibles resultados de la agresiéon debe
existir proporcionalidad. Sélo excepcionalmen-
te, cuando la insignificancia de la agresion y la
gravedad de las consecuencias de defensa para
el agresor resulten manifiestamente despropor-
cionados, cabrd pensar en una limitacion del
derecho de defensa (los llamados limites éticos
de la legitima defensa). Y, asi, se reitera el cri-
terio de que la accion de defensa necesaria debe
ser considerada desde una perspectiva ex ante.
Es decir, el juicio sobre la necesidad se debe
llevar a cabo a partir de la posicion del sujeto
agredido en el momento de la agresion.

Podemos concluir, afirmando que contra el
injusto e ilicito proceder agresivo, la defensa ha
de situarse en un plano de adecuacién, buscan-
do aquella proporcionalidad que, conjurando el
peligro o riesgo inminentes, se mantenga dentro
de los limites del imprescindible rechazamiento
de la arbitraria acometida, sin repudiables ex-
cesos que sobrepasen la necesaria contrarres-
tacion. En la determinacién de la racionalidad
priman fundamentalmente mddulos objetivos,
atendiendo no solamente a la ecuacién o pa-
ridad entre el bien juridico que se tutela y el
afectado por la reaccién defensiva, sino tam-
bién a la proporcionalidad del medio o instru-
mento utilizado, empleo o uso que del mismo
se hubiese realizado, circunstancias del hecho,
mayor o menor desvalimiento de la victima, y,
en general, sus condiciones personales, posi-
bilidad de auxilio con que pudiera contar, etc.;
sin desdefar absolutamente aspectos subjetivos
relevantes y de especial interés, pues —cual ha
resaltado la jurisprudencia— dada la perturba-
cién animica suscitada por la agresion ilegiti-
ma, no puede exigirse al acometido la reflexion,
serenidad y tranquilidad de espiritu para, tras
una suerte de raciocinios y ponderaciones, ele-
gir friamente aquellos medios de defensa mds
proporcionados, con exacto cdlculo y definida
mensuracion de hasta donde llega lo estricta-
mente necesario para repeler la agresion (véase
STS de 14 de marzo de 1997 y las que en ella
se citan).
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Tercero.—Aplicando esta doctrina al su-
puesto enjuiciado, y siempre desde el mas ab-
soluto respeto y acatamiento a los Hechos Pro-
bados, el motivo debe ser estimado. En efecto,
el relato histérico describe como en la tarde
del dia 29 de marzo de 2008, el acusado Isaac,
mayor de edad, sin antecedentes penales y Mi-
guel sostuvieron diversas conversaciones tele-
fonicas, al parecer, por cuestiones relacionadas
con una deuda, y por eso Miguel, que sabia que
Isaac estaba en la casa de Jose Angel, se diri-
gi6 a ésta portando en la mano un cuchillo de
unos 33 centimetros de largo y con una hoja de
10 cmts acabada en punta, dirigiéndose hacia
el hoy acusado, estando ambos alterados por
sus rencillas, esgrimiendo el cuchillo. El acu-
sado intent6 arrebatarle el cuchillo origindndo-
se un forcejeo entre ambos y en el intento de
desarmar al agresor Isaac propind un pufietazo
en el rostro a su oponente estando ambos con-
tendientes al lado de la barandilla de la terraza
donde se produjeron estos hechos, cayendo Mi-
guel por encima de la barandilla desde una al-
tura de 3,5 metros golpedndose contra la acera
y resultando con las lesiones que se describen
en el factum.

Ante este escenario factico debemos sen-
tar ya las siguientes conclusiones: concurre el
requisito de la agresion ilegitima, que abarca
tanto cuando ésta se ha materializado fisica-
mente, como cuando se trata de la amenaza real,
inminente e injusta de un mal grave e inmediato;
también concurre paladinamente la falta de pro-
vocacion suficiente de quien sufre la agresion. Y
en lo que se refiere a la racionalidad o propor-
cionalidad del medio empleado para impedirla
o repelerla, el relato de los hechos evidencia

que no se da ni remotamente el llamado «exceso
extensivo o impropio» que tiene lugar cuando
falta ostensiblemente la necesitas defensionis y
que impide la apreciacién de la eximente, tanto
completa como incompleta. Pero tampoco apa-
rece ni por asomo la falta de proporcionalidad
o de racionalidad de los medios empleados que
nos situarfa en su caso ante un «exceso intensivo
o propio» que darfa lugar a excluir la eximente
completa y aprecia la incompleta. No cabe ha-
blar de falta de proporcionalidad en los medios
cuando el agredido se encuentra atacado por su
oponente que empuifia un cuchillo de grandes
dimensiones y se enfrenta a aquél con las ma-
nos desnudas como dnico medio de evitar ser
acuchillado, propinando al atacante un pufietazo
con la finalidad de desarmarlo y de impedir la
culminacién de su propdsito.

Tan clara es la situacién que incluso el Mi-
nisterio Fiscal aunque impugne el motivo, ad-
mite expresamente que haya que reconocer que,
aunque el acusado pudiera haberse excedido en
su defensa, dado el estado de perturbacion en
que se encontraba ante la presencia de Miguel
que empuiaba el cuchillo de las caracteristicas
que se describen, era dificil que pudiera medir
con frialdad mental la intensidad del golpe que
propiné a la victima y que provocé su caida por
encima de la barandilla y su precipitacién al
vacio con caida al suelo de la acera de la vi-
vienda.

El motivo debe ser estimado, casdndose y
anuldndose la sentencia recurrida y dictdndose
otra por esta Sala en la que se disponga la ab-
solucién del acusado por la concurrencia de la
eximente completa de legitima defensa del art.
20.4 CP.

Sentencia 949/2010, Sala Segunda del TS, de 1 de octubre

Ponente: Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

Resumen: Recurso de revision
Articulos: 954.3.° y 4. LECrim

Se desestima el recurso de revision interpuesto por el condenado por un delito continuado
de abuso sexual pese a que la principal testigo de cargo —la victima— se retracte de sus
imputaciones iniciales. Por su interés se reproduce, asimismo, el voto particular.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—E]l recurso de revision es un recurso
excepcional (v. SSTS de 25 de junio de 1984,
18 de octubre de 1985 y de 30 de mayo de 1987,
entre otras muchas posteriores), al tener por ob-
jeto la revocacion de sentencias firmes y atentar
por ello al principio de cosa juzgada, e implica
la inculpabilidad de aquellas personas que han
sido condenadas con notoria equivocacién (v.
SSTS de 30 de noviembre de 1981 y de 11 de
junio de 1987, entre otras). Supone, en defini-
tiva, una derogacion para el caso concreto del
principio preclusivo de la cosa juzgada y persi-
gue fundamentalmente mantener, en la medida
de lo posible, el necesario equilibrio entre las
exigencias de la justicia y las de la seguridad
juridica (v. STC de 18 de diciembre de 1984).
Por todo ello, solamente cabe acudir a este re-
medio procesal en los supuestos expresamente
previstos en el art. 954 de la LECrim.

En el caso sometido a nuestra considera-
cién, aunque se ha interpuesto el recurso por el
cauce previsto en el art. 954.4.°, esto es, «cuan-
do después de la Sentencia sobrevenga el cono-
cimiento de nuevos hechos o de nuevos elemen-
tos de prueba, de tal naturaleza que evidencien
la inocencia del condenado», es lo cierto que se
intentd por el nimero 3.°, que era el procedente,
es decir, «cuando esté sufriendo condena alguno
en virtud de sentencia, cuyo fundamento haya
sido un documento o testimonio declarados des-
pués falsos por sentencia firme en causa crimi-
nal». En efecto, aqui la base de la revisidn no se
encuentra en la aparicién de nuevos elementos
de prueba que evidencien la inocencia del con-
denado, sino en la retractacién de la principal
testigo de cargo, que era la menor que habfa sido
objeto de los abusos sexuales, declarando —se-
gln admite— falsamente, en tanto que acusé a
su padrastro de tales acciones, lo que mantuvo
en el acto del juicio oral, celebrado en el mes de
septiembre de 2002. Ocurre, sin embargo, que
seis afios después, en noviembre de 2008, se
conoce el Informe al que anteriormente hemos
hecho referencia, y la defensa del condenado
solicita a la Audiencia Provincial de Barcelona,

que se inicien acciones penales frente a Ado-
racién como consecuencia del falso testimonio
prestado, con objeto de obtener sentencia firme
de condena que abra la puerta al recurso de revi-
sién por el cauce que autoriza el nimero 3.° del
art. 954 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Pero sucede igualmente que citada Audiencia
(Seccion Décima) dicté Auto el dia 21 de abril
de 2009, no accediendo a tal peticién que con-
sistia en depurar la responsabilidad penal de la
menor en la fecha en que se celebré el juicio
oral, el dia 24 de octubre de 2002, por cuanto, de
conformidad con el art. 131.1 del Cddigo penal,
tal delito tendria un plazo de prescripcion de tres
aflos, o incluso de cinco de ser aplicable la pena
superior en grado, y en cualquier caso tal accién
penal estaria ya prescrita.

De ahi que, en supuestos excepcionales
como ¢€stos, siempre que concurran riguro-
samente todos los elementos probatorios que
acrediten inequivocamente la inocencia del con-
denado, podria abrirse la posibilidad de ejercitar
este recurso extraordinario por la via del nime-
ro 4.° del art. 954 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, tomando la falsedad de la declaracién
inculpatoria, que podria asi valorarse como un
hecho nuevo, interpretando el precepto a favor
del reo.

Quinto.—A pesar de las caracteristicas es-
peciales del supuesto planteado ante nosotros,
es lo cierto que no concurre el dato de la eviden-
cia probatoria que demuestre inequivocamen-
te la inocencia del condenado. La prueba que
es ahora propuesta como causa de la revision,
particularmente el Informe dictaminado por el
centro EXIL, y la declaraciéon exculpatoria de
Adoracion, retractandose en sus anteriores in-
criminaciones, no tiene estas caracteristicas de
inequivoca evidencia. Y ello porque la declara-
cién que presta la victima en el curso de este
proceso rescidente, adolece de una gran impre-
cision, sin ofrecer detalles respecto del lugar,
momento y forma en que su hermano Charles
abuso de ella, (...)

Por otro lado, tanto la version narrada cuan-
do era menor de edad, como ésta de ahora, han
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contado con refuerzos ofrecidos por dictimenes
cientificos que las han considerado verosimiles,
por lo que esta nueva versién no cuenta con nin-
glin elemento mds que la anterior para ser tenida
por verdadera, y claro es que, como dijimos en
ATS de 8 de febrero de 2000, en un Estado So-
cial y Democratico de Derecho el valor seguri-
dad juridica no puede prevalecer sobre el valor
justicia determinando la inmodificabilidad de
una sentencia penal de condena que se evidencia
«a posteriori» como injusta, pero esta convic-
cién no puede tampoco determinar un perma-
nente cuestionamiento de las sentencias firmes,
utilizando el cauce de la revisiéon para obtener
una tercera instancia que valore de nuevo la
prueba practicada en el juicio o la contraste con
otra prueba que aporte con posterioridad el inte-
resado, a no ser que €sta —como expresamente
exige el nimero 4 del art. 954 de la LECrim—
sea «de tal naturaleza que evidencie la inocencia
del condenado». Y lo que desde luego no bastan
son meras conjeturas o sospechas sobre los he-
chos que acrediten la inocencia del condenado,
sino una completa prueba (STS 475/2003, de 4
de abril).

De manera que el recurso de revision, basa-
do en una nueva version exculpatoria de la victi-
ma, que tiene puntos de inconsistencia narrativa,
junto al dato de que no se ha declarado la false-
dad de su testimonio mediante sentencia firme
condenatoria, como exige el nimero 3.° del art.
954 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no
puede prosperar.

()

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
MAGISTRADO EXcMo. SR. DON JULIAN
SANCHEZ MELGAR, A LA SENTENCIA DICTADA
EN EL RECURSO DE REVISION NUMERO 20430/09

Con todo respeto a la decision tomada por
la mayoria de esta Sala, he de disentir de sus ra-
zonamientos juridicos y particularmente del fa-
llo dictado en el recurso de revision de referen-
cia, con arreglo a los siguientes argumentos:

Comparto el criterio acerca del cual en el
caso de que la accién penal para declarar la fal-
sedad de un testimonio prestado en un juicio
oral cuando aquélla esté prescrita, puede recon-

ducirse por la via del nimero 4.° del art. 954 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, para dejar
a salvo el valor constitucional de Justicia, en
contra de la seguridad juridica formal que exige
el principio de la santidad de la cosa juzgada,
cuando aparece con toda evidencia que el tes-
timonio por el que se condend al recurrente en
revision constituye un espurio ejercicio de men-
dacidad. Claro es que podria llevarse a cabo una
completa instrucciéon sumarial y el dictado de
una resolucion judicial que, tras un relato facti-
co que asi lo afirmase, declarase a continuacién
la prescripcion de la accion; pero ni tal proceder
es posible en la mayoria de las ocasiones por
ser la vigencia de la accién de persecucion el
primer presupuesto del proceso penal, ni tam-
poco quedarian formalmente satisfechas las
prescripciones del nimero 3.° del art. 954 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que al fin y
al cabo, exige el dictado de una sentencia firme
condenatoria y no un auto de las caracteristicas
indicadas.

Dicho lo cual, en el caso que nos ocupa, te-
nemos a un condenado en prisién cumpliendo
condena, cuyo principal testigo de cargo resulta
ahora que se retracta de sus imputaciones ini-
ciales, relata que estd sufriendo un proceso de
ansiedad con manifestaciones depresivas y tras-
tornos de suefio, y que dentro de ese cuadro, ha
logrado reconstruir su historia de abusos sexua-
les en su infancia y adolescencia, pudiendo poco
a poco rememorar las circunstancias que le con-
dujeron a sefialar como autor de esos abusos al
fue pareja de su madre, que es a la vez el padre
de su hermano menor, y tomando en conside-
racion a su conciencia, reconoce que esta acu-
sacion era falsa, y que fue objeto de una mani-
pulacién por parte de su madre, que le indujo
a acusar a quien era su marido, y precisamente
en trance de separacion matrimonial. Y ademads,
que ha solicitado ayuda a profesionales «para
hacer llegar esta informacién a las autoridades
competentes», en el Centro que le presta apoyo
psicoldgico, aportindose un completo Informe
pericial suscrito por profesionales psicoldgicos
y especialistas en psiquiatria, que refuerzan su
credibilidad y le confieren completa veracidad,
de manera que sostienen €sta ante los Tribunales
de Justicia, en el curso de este procedimiento
extraordinario de revision.
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Ante ello, y tomando en consideracién lo
que esta Sala Casacional expresara en la sen-
tencia firme que se pretende revisar, en el sen-
tido de que «la prueba directa lo constituyen
las declaraciones evacuadas por la menor que
constituyen el objeto esencial de valoracion del
Tribunal, constituyendo las demds probanzas
psicolégicas meros refuerzos probatorios se-
cundarios», no podemos por menos que disentir
del parecer de la mayoria en cuanto desestima,
sin mayor indagacion, la pretension revisora
que se presenta ciertamente con visos de ab-
soluta credibilidad, al tratarse de una persona
mayor de edad, alejada ya de la denunciada
influencia «manipuladora» de su madre, en un
contexto social y familiar muy diferente al que
se producia cuando los hechos enjuiciados tu-
vieron lugar, con la imparcialidad de la distan-
cia temporal y de una mayor madurez de juicio
que a sus 16 afios, asistida de profesionales que
le ponen de manifiesto la gravedad de tales re-
velaciones, que ahora formula, y que mantiene
tanto ante ellos como ante nosotros la falsedad
de sus afirmaciones anteriores, tomando con-
ciencia de que por su imputacién se encuentra
una persona cumpliendo pena en la carcel, per-
sona que —dicho sea de paso— no es su padre
biolégico, sino el marido de su madre, aunque
padre de su hermano menor, pero con el que
no la unen lazos de sangre, y por consiguiente,
con quien no tiene deuda alguna para decir algo
que pueda redundar en su beneficio, diriamos
mads, al contrario, con estas declaraciones pone
en evidencia la injusticia de los afios sufridos
en prision. Describe que fue en efecto agredi-
da sexualmente, pero indica que no lo fue por
parte del ahora recurrente en revision, sino de
un hermano mayor, explica ademds que el am-
biente familiar era extremadamente sexualiza-
do, entre otras razones porque su madre ejercia
abiertamente la prostitucion y no tenia ningin
pudor con sus hijos. La veracidad de los abu-
sos pudo conducir, razonan los profesionales
que le atienden, a comprender y explicar esas
declaraciones de los policias que acudieron al
juicio oral y que relataron que a su juicio la
nifia estaba diciendo la verdad. Y explicaria
igualmente también que los profesionales que
dictaminaron las condiciones de credibilidad y
no fabulacion de la menor, una vez sometida a

estudio psicoldgico, pudieran haber detectado
cualquier irregularidad, en tanto que los abusos
eran reales pero no el componente atinente a
su autoria.

Lo que antecede resulta de las propias ma-
nifestaciones de Adoracién, y del completo In-
forme del EXIL, a cuyos pormenores nos remi-
timos, y que ciertamente no es un Informe «de
parte».

Todas estas connotaciones facticas de este
peculiar asunto, exigirfan, a mi juicio, una ma-
yor indagacién para descubrir la realidad de lo
verdaderamente sucedido, sometiendo a Adora-
cién a un nuevo dictamen en donde, con profe-
sionales distintos, se lograse contrastar si tales
revelaciones son ciertas y verosimiles, ya que se
muestran en su version como incondicionales, y
en su declaracion ante nosotros, sin reserva al-
guna, lineales y contundentes. De igual modo,
ha de tomarse declaracion al hermano mayor,
ahora imputado real de los abusos, y a su madre,
por si puede aportar detalles sobre la razén de
su incomparecencia al juicio oral y su versién
acerca de tales extraordinarias revelaciones de
su hija, junto a los demds aspectos probatorios
que se juzgaran de interés, una vez practicadas
estas diligencias.

Se funda esta posibilidad en el contenido
del art. 957 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, que si bien referido a la fase de admi-
sion, puede ser aplicado analégicamente en esta
fase de decision, por existir identidad de razén.
Dicho precepto establece que antes de dictar la
resolucidn, la Sala podréd ordenar, si lo entien-
de oportuno y dadas las dudas razonables que
suscite el caso, la practica de las diligencias que
estime pertinentes, a cuyo efecto podra solicitar
la cooperacion judicial necesaria. Y del propio
modo, el nimero 3.° del art. 954 de dicha Ley,
permite, a estos mismos fines, practicar todas
cuantas pruebas se consideren necesarias para
el esclarecimiento de los hechos controvertidos
en la causa, anticipandose aquéllas que por cir-
cunstancias especiales pudieran luego dificultar
y hasta hacer imposible la sentencia firme, base
de la revision.

Esta es la razén de mi discrepancia.

-193 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

Sentencia 778/2010, Sala Segunda del TS, de 1 de diciembre

Ponente: Enrique Bacigalupo Zapater

Resumen: Quebrantamiento de medida cautelar

Articulos: 468.2 Cédigo Penal, 64.5 Ley Organica 1/2004, 166 y 180 LECrim, 478 Ley Organi-
ca del Poder Judicial y 149 Ley de Enjuiciamiento Civil

Se estima el recurso del Fiscal y se condena por un delito de quebrantamiento de medida
cautelar considerando suficiente y correctamente practicada la notificacion personal por
agentes de policia de la orden de alejamiento pese a que no se efectud el apercibimiento
de las consecuencias de su incumplimiento. Por su interés se reproduce, también, el voto

particular.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—El tinico motivo del recurso del Fiscal
impugna la absolucién del acusado por el delito
del art. 468.2 CP. Considera el Fiscal que «la
notificacién personal efectuada por el agente de
la Policia Local de Santpedor se practic en for-
ma, produciendo todos sus efectos y, en segun-
do lugar, que el procesado conocia plenamente
el contenido y alcance de la medida, sin que el
delito de quebrantamiento de condena [quiere
decir de medida cautelar] exija el requerimiento
previo» (p. 6 del escrito del recurso).

El recurso debe ser estimado.

1. La Audiencia ha sostenido que la noti-
ficacién realizada por la Policia Local «no supu-
so que el acusado conociera el alcance de la me-
dida, ni las consecuencias de su incumplimiento
(a pesar del contenido de la parte dispositiva al
no acreditarse que se le hubiera leido la resolu-
cién), ni el tiempo de vigencia de tales medidas,
porque siempre teniendo en cuenta que la policia
local carecia de la fe publica, el referido agente
dijo en el juicio que le explico lo que era el ale-
jamiento, pero no dijo que le requiriera para el
cumplimiento a partir de la fecha de entrega, ni
que le hiciera las advertencias legales relativas
a las consecuencias del incumplimiento de las
medidas» (p. 13 de la sentencia recurrida). Asi-
mismo sostiene que en esas circunstancias sélo
cabe concluir que «no concurrié el elemento
subjetivo imprescindible para la configuracién

del tipo penal, por lo que procede absolver al
acusado del delito de quebrantamiento de medi-
da cautelar» (p. 14 de la sentencia recurrida).

(...)

3. El razonamiento en el que la Audien-
cia basa su decision respecto del delito del art.
468.2 CP es claramente defectuoso. En efecto,
de los defectos formales en los que puede haber
tenido el acto de la notificacién no excluyen el
conocimiento que de hecho, segtin su propia de-
claracién, tuvo el acusado, de que una autoridad
le entregd una resolucion judicial explicdndole
que no debia acercarse a la victima y de que esa
resolucion le imponia el alejamiento respecto
de la victima. Tales defectos no excluyen el tipo
subjetivo.

(...)

4. Tampoco es acertada la decisién del
Tribunal a quo cuando deduce de la carencia de
fe publica del agente de la Policia que «esa en-
trega [del auto juridicial] no supuso que el acu-
sado conociera el alcance de la medida, ni las
consecuencias de su incumplimiento», dado que
no se acreditd que se le hubiera la resolucion ni
se le requiriera su cumplimiento.

No es claro en la sentencia si el acusado
aleg6 o no que no conocia el alcance de la me-
dida de alejamiento. En todo caso, lo cierto es
que, al f.° 45, consta que el acusado ya en su
primera declaracion manifesté que «sabia que
no se podia aproximar a la Sra. Laura por una
orden judicial».
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De cualquier manera, si el Tribunal a qguo,
pese a esa declaracion, lleg6 a lo largo del pro-
ceso a la conclusién de que «el acusado no ha-
bia tenido conocimiento de que habia sido de-
nunciado», debid aplicar las normas relativas al
error sobre la ilicitud que prevé el art. 14.3 CP.
Ello le hubiera impedido llegar a la absolucién
del acusado por el delito del art. 468.2 CP. En
efecto, de acuerdo con ellas debié considerar
si el error referente al alcance de la prohibicién
que le imponia el auto era vencible o no. Nues-
tros precedentes han establecido que el error
es vencible, y por tanto imputable, entre otros
supuestos, cuando el autor con un esfuerzo de
conciencia normal hubiera podido comprender
la ilicitud de su conducta o cuando al menos
hubiera podido dirigirse a una fuente fiable de
informacion juridica para entender el alcance de
la prohibicién. La citada declaracion del acusa-
do del f.° 45 revela, por el contrario, que éste
entendi la parte dispositiva del auto que obra al
£.° 105 de las diligencias de instruccion. Los tér-
minos de esa resolucion eran, por lo demds, cla-
ros como para que una persona normal pudiera
comprenderlos sin mds. Por lo tanto, no es que
haya incurrido en un error sobre la existencia o
el alcance de la prohibicidn, sino que actud con
el conocimiento de la misma, lo que no permite
excluir el tipo subjetivo en la forma que lo ha
hecho el Tribunal de instancia.

Por otra parte, el mandamiento judicial era
obligatorio sin necesidad de requerimiento de
su cumplimiento, dado que en si mismo ya con-
tenfa un claro requerimiento de someterse a €l,
en tanto le advertia que el incumplimiento de la
prohibicién podia ser «constitutivo de un delito
de quebrantamiento de medida cautelar» (ver f.°
106).

VOTO PARTICULAR QUE EMITE EL Excmo
Sr. D. LuciANO VARELA CASTRO A LA
SENTENCIA N.° 778/2010 EN EL RECURSO
DE CASACION N.° 10469/2010P

3. Para decidir la cuestion suscitada es de
relevancia advertir datos de hecho concurrentes
con los que se han indicado:

La medida cautelar, cuyo quebrantamiento
se imputa, se adopté en un procedimiento penal

incoado a instancia de la esposa sin que previa-
mente a su adopcidn fuera oido el acusado cuyo
paradero se decia desconocer.

La resolucién contenia en su parte disposi-
tiva la siguiente prevision: «apercibiéndole que
en caso de incumplir esta medida se le podrd
modificar con otra mds restrictiva de sus dere-
chos, incluida la prision provisional, y sin per-
Jjuicio de que dicho incumplimiento pueda ser
constitutivo de un delito de quebrantamiento de
medida cautelar».

Manda a continuacién notificar la resolu-
cién, también al imputado, con la especificacion
de «que queda requerido por dicha notifica-
cion».

La notificacién no fue realizada por el Se-
cretario Judicial ni personal alguno de la oficina
judicial. El Juzgado ordend realizarla a los Mos-
sos de Esquadra. Pero éstos tampoco efectuaron
la notificacion sino que se la encomendaron a la
Policia Local. Solamente consta que esta entre-
g6 una copia al interesado pero no que le hicie-
ran requerimiento alguno ni que le apercibieran
expresamente de las consecuencias del incum-
plimiento.

4. Algunas indicaciones normativas con-
tribuyen a determinar la respuesta que ha de dar-
se a la cuestion suscitada por el recurso.

En primer lugar, por lo que concierne a la
forma que ha de revestir el acto de comunica-
cién de una resolucion judicial, y concretamente
de una como la incumplida. La Ley Orgénica
del Poder Judicial.

El articulo 64.5 de la Ley Orgénica 1/2004
establece que: El Juez podrd prohibir al inculpa-
do toda clase de comunicacion con la persona o
personas que se indique, bajo apercibimiento de
incurrir en responsabilidad penal.

La exigencia del apercibimiento se coho-
nesta con la naturaleza del delito que no tiene a
la persona protegida como titular del bien juri-
dico que el delito de quebrantamiento sanciona.
Este se ubica entre los delitos contra la Admi-
nistracién de Justicia. De ahf la irrelevancia de
la voluntad de la protegida para hacer cesar el
efecto de la medida. (STS ndm. 1156/2005 de
26 de septiembre de 2005 y nim. 69/2006 de 20
de enero de 2006 y 19 de enero de 2007).
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La Ley de Enjuiciamiento Criminal es-
tablece en el articulo 166 que los actos de co-
municacién se hardn, cuando sea fuera de es-
trados, por el funcionario correspondiente. Y la
Ley Orgénica del Poder Judicial establece entre
las funciones del funcionario al servicio de la
Administraciéon de Justicia (articulo 478) la de
efectuar las notificaciones y requerimientos.

Entre los actos de comunicacion los reque-
rimientos son los que han de efectuarse cuando
se ordene, conforme a la ley, una conducta o una
inactividad, segtn establece el articulo 149 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil subsidiariamente
aplicable por falta de prevision en la Ley de En-
juiciamiento Criminal. No cabe olvidar que la
misma Ley de Enjuiciamiento Criminal remite a
la civil en su articulo 166 pérrafo tercero.

De ahi que peque de voluntarismo e ilega-
lidad la prevision del Juez que dicta el auto im-
poniendo la medida de alejamiento, cuando dice
que la notificacion valga como apercibimiento.

En segundo lugar debe advertirse que el de-
lito de quebrantamiento de medida cautelar es
de los especiales porque solamente puede ser
sujeto activo tipico quien se encuentre en la si-
tuacion juridica prevista en el articulo 468 del
Codigo Penal el sometido a la medida cautelar
que se dice quebrantada. Y, a su vez, se requiere
como elemento del tipo que la medida cautelar
infringida se encuentre vigente.

5. Pues bien, cuando la resolucién judi-
cial no ha sido debidamente notificada no tiene
vigencia, no produciendo efectos. Asi deriva de
manera inequivoca de lo dispuesto en el articu-
lo 180 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal:
serdn nulas las notificaciones, citaciones y em-
plazamientos que no se practicaren con arreglo
a lo dispuesto en este capitulo.

Ciertamente cabe que el notificado subsane
el defecto. Pero aun en tal caso deben hacerse
dos advertencias. La primera que es necesario
algo mas que reconocer que se recibié una co-
pia. Es necesario que se de por enterado de todo
lo que el acto de comunicacién le debia haber
transmitido. Y, en este caso, del contenido del
apercibimiento que no tuvo lugar.

La segunda advertencia es mds esencial, si
cabe: La eficacia del acto mal notificado surge
desde que tal subsanacién por el notificado ocu-
rre. Es evidente que cuando el acusado acude al
domicilio de la esposa atin no habia ocurrido esa
subsanacion.

6. Por las mismas razones el acusado no
habia asumido el estatuto de sometido a medida
cautelar.

Resulta pues irrelevante reflexionar sobre
el elementos subjetivo del tipo penal imputado,
ni siquiera en los términos de la resolucién re-
currida.

Lo relevante es que el 1 de diciembre no
se daban las condiciones objetivas que el tipo
penal del articulo 468 exige. Conociera o no el
acusado la existencia de la resolucién que orde-
naba el alejamiento.

Solamente a mayor abundamiento cabria
decir que, tampoco consta que conociera la
eficacia y vinculacién de tal resolucién. Basta
decir que, como dejamos expuesto, dadas las
condiciones de comunicacion, es juridicamente
sostenible que dicha resolucién no tenia efica-
cia. Mds para quien como el acusado es lego en
Derecho.

Por ello procede la desestimacion del recur-
so interpuesto por el Ministerio Fiscal.

Sentencia 1117/2010, Sala Segunda del TS, de 7 de diciembre

Ponente: Alberto Gumersindo Jorge Barreiro

Resumen: Declaracién policial
Articulos: 24.2 CE y 297,714 y 730 LECrim

Con cita de la STC 68/2010, reproducida en este nim. 33 de la Revista se niega validez pro-
batoria a la declaracion prestada en sede policial y en calidad de coimputado no ratificada
posteriormente a presencia judicial ni tampoco en el juicio en que declaré ya como testigo.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

En el caso concreto que ahora se juzga
la parte recurrente, tal como se ha anticipado,
cuestiona que pueda operar como prueba de car-
go la declaracién policial de Teodosio, declara-
cioén que presté en calidad de imputado, si bien
después perdi6 esa condicién y depuso ya en el
plenario como testigo.

Procede, pues, examinar si la declaracion
policial de ese coimputado, reconvertido des-
pués en testigo, tiene virtualidad procesal, dada
la naturaleza preprocesal de esa diligencia, para
ser catalogada como prueba de cargo suscepti-
ble de contribuir a enervar el derecho a la pre-
suncién de inocencia. Y en el supuesto de que
no fuera asi, habremos de entrar a ponderar si el
resto del bagaje probatorio de cargo es suficien-
te para fundamentar la condena de instancia.

3. Centrados ya en la primera cuestion, se
hace preciso dilucidar si una declaracion como
la prestada por Teodosio en dependencias poli-
ciales cumplimenta los requisitos que exige la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional para
que opere como prueba de cargo.

Pues bien, a este respecto el Tribunal Cons-
titucional en la reciente sentencia 68/2010, de
18 de octubre, en un caso también relativo a una
declaracion de un coimputado prestada en sede
policial, resume su doctrina precedente sobre
el valor probatorio de las diligencias policiales,
argumentando que se ha «condicionado la va-
lidez como prueba de cargo preconstituida de
las declaraciones prestadas en fase sumarial al
cumplimiento de una serie de presupuestosy re-
quisitos que hemos clasificado como:

a) Materiales: que exista una causa legi-
tima que impida reproducir la declaracion en el
Juicio oral.

b) Subjetivos: la necesaria intervencion
del Juez de Instruccion.

c) Objetivos: que se garantice la posibili-
dad de contradiccion, para lo cual ha de haber
sido convocado el Abogado del imputado, a fin

de que pueda participar en el interrogatorio su-
marial del testigo.

d) Formales: la introduccion del conte-
nido de la declaracion sumarial a través de la
lectura del acta en que se documenta, conforme
a lo ordenado por el art. 730 LECrim, o a tra-
vés de los interrogatorios, lo que posibilita que
su contenido acceda al debate procesal publi-
co y se someta a confrontacion con las demds
declaraciones de quienes si intervinieron en
el juicio oral (SSTC 303 /1993, de 25 de octu-
bre; 153/1997, de 29 de septiembre; 12/2002,
de 28 de enero; 195/2002, de 28 de octubre,
187/2003, de 27 de octubre; 1/2006, de 16 de
enero; y 344/2006, de 11 de diciembre). Como
recuerda la citada STC 345/2006, en aplicacion
de esta doctrina hemos admitido expresamente
en anteriores pronunciamientos «la legitimidad
constitucional de las previsiones legales recogi-
das en los articulos 714 y 730 LECrim, siempre
que “el contenido de la diligencia practicada en
el sumario se reproduzca en el acto del juicio
oral mediante la lectura piiblica del acta en la
que se documento, o introduciendo su contenido
a través de los interrogatorios (STC 2/2002, de
14 de enero), pues de esta manera, ante la rec-
tificacion o retractacion del testimonio operada
en el acto del juicio oral (art. 714 LECrim), o
ante la imposibilidad material de su reproduc-
cion (art. 730 LECrim), el resultado de la dili-
gencia accede al debate procesal piiblico ante
el Tribunal, cumpliendo asi la triple exigencia
constitucional de toda actividad probatoria: pu-
blicidad, inmediacion y contradiccion” (SSTC
155/2002, de 22 de julio, y 187/2003, de 27 de
septiembre)».

El Tribunal Constitucional advierte a conti-
nuacién que, no obstante lo anterior, «la posibi-
lidad de tomar en cuenta declaraciones presta-
das extramuros del juicio oral no alcanza a las
declaraciones prestadas en sede policial». Al
respecto, ya en la STC 31/1981 afirmamos que
«dicha declaracion, al formar parte del atesta-
do tiene, en principio, tinicamente valor de de-
nuncia, como sefiala el art. 297 de la LECrim,
por lo que, considerado en si mismo, el atestado
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se erige en objeto de prueba y no en medio de
prueba, con el resultado de que los hechos que
en él se afirman por funcionarios, testigos o im-
putados han de ser introducidos en el juicio oral
a través de auténticos medios probatorios (STC
217/1989, de 21 de diciembre; 303/1993, de 25
de octubre; 79/1994, de 14 de marzo; 22/2000,
de 14 de febrero; 188/2002, de 14 de octubre)».

Y después de exceptuar el caso de los da-
tos objetivos y verificables que constan en el
atestado, como croquis, planos, fotografias, que
pueden introducirse en el juicio como prueba
documental y garantizando de forma efectiva su
contradiccion, operando como prueba precons-
tituida (SSTC 107/1983; 303/1993; 173/1997;
33/2000; y 188/2002), el Tribunal subraya en la
misma sentencia 68/2010 que tal excepcion «no
puede alcanzar a los testimonios prestados en
sede policial».

A este respecto, recuerda que «en la STC
79/1994, ya citada, manifestamos que “tratdn-
dose de las declaraciones efectuadas ante la po-
licia no hay excepcion posible”. Este Tribunal
ha establecido muy claramente que “las mani-
festaciones que constan en el atestado no cons-
tituyen verdaderos actos de prueba susceptibles
de ser apreciados por los oérganos judiciales”
(TC 217/1989). Por consiguiente, tinicamente
las declaraciones realizadas en el acto del juicio
o ante el Juez de Instruccion como realizacion
anticipada de la prueba y, consiguientemente,
previa la instauracion del contradictorio, pue-
den ser consideradas por los Tribunales penales
como fundamento de la sentencia condenato-
ria» (FJ 3). La citada doctrina ha sido confir-
mada por las SSTC 51/1995, de 23 de febrero,
v 206/2003, de 1 de diciembre. En tales resolu-
ciones afirmamos que «a los efectos del derecho
a la presuncion de inocencia las declaraciones
obrantes en los atestados policiales carecen de
valor probatorio de cargo» (STC 51/1995).

Y en el mismo fundamento de derecho
quinto de la sentencia 68/2010 enfatiza que «las
declaraciones prestadas por un coimputado en
las dependencias policiales no pueden ser con-
sideradas exponentes ni de prueba anticipada
ni de prueba preconstituida, y no solo porque su
reproduccion en el juicio oral no se revela im-
posible o dificil... sino fundamentalmente por-

que no se efectiian en presencia de la autoridad
Jjudicial, iinico organo que, por estar institucio-
nalmente dotado de independencia e imparcia-
lidad, asegura la fidelidad del testimonio y su
eventual eficacia probatoria» [SSTC 51/1995,
FJ 2;206/2003, FJ 2¢)]. Por otra parte, «tampo-
co pueden ser objeto de lectura en la vista oral
a través de los cauces establecidos por los arts.
714 y 730 LECrim, por cuanto dichos preceptos
se refieren exclusivamente a la reproduccion de
diligencias practicadas en la fase instructora
propiamente dicha, es decir, en el periodo pro-
cesal que transcurre desde el Auto de incoacion
del sumario o de las diligencias previas y hasta
el Auto por el que se declara conclusa la ins-
truccion, y no en la fase «preprocesal» que tiene
por objeto la formacion del atestado en la que,
obviamente, no interviene la autoridad judicial
sino la policia».

Por 1ltimo, afirma el TC «que, con arre-
glo a la doctrina expuesta anteriormente, las
declaraciones prestadas ante la policia, al for-
mar parte del atestado y de conformidad con lo
dispuesto en el art. 297 LECrim, tienen tnica-
mente valor de denuncia, de tal modo que no
basta para que se conviertan en prueba con que
se reproduzcan en el juicio oral, siendo preciso
que la declaracion sea reiterada y ratificada
ante el organo judicial (SSTC 51/1995, FJ 2;
206/2003, FJ 2d)».

4. La traslacion de las pautas y criterios
precedentes al caso concreto conduce necesaria-
mente a negar la eficacia de la declaracién poli-
cial de Teodosio como prueba de cargo.

En efecto, éste prestd declaracién en cali-
dad de imputado en las dependencias policiales
del Grupo de Atracos, en Sevilla, el dia 5 de
noviembre de 2008 (folios 144 y ss. de la cau-
sa), y su manifestacién no la ratificé después
en la fase judicial de instruccién ni tampoco en
la vista oral del juicio, en la que ya declard en
la condicidn de testigo por haberse retirado los
cargos contra €l. Ademds, en la declaracion que
presté en sede policial no estaba presente el le-
trado del ahora acusado Ernesto, ya que todavia
no habia sido detenido ni se seguia el proceso
contra €l.

Por consiguiente, la declaracién de Teodo-
sio que ha operado como prueba de cargo en el
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plenario ni ha sido prestada ante un juez ni tam-
poco a presencia de un letrado que defendiera
los intereses del ahora acusado. Con lo cual, no
se cumplen dos de los cuatro requisitos que exi-
ge la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
para poder valorar las diligencias sumariales en
la sentencia como prueba incriminatoria.

Sobre este particular, es importante incidir
en que ese Tribunal remarca en la sentencia an-
teriormente recogida que la ineficacia de esas
diligencias policiales se debe «fundamental-
mente a que no se efectiian a presencia de la
autoridad judicial, vinico organo que, por estar
institucionalmente dotado de independencia e
imparcialidad, asegura la fidelidad del testimo-
nio y su eventual eficacia probatoria». Y en la
sentencia 206/2003, de 1 de diciembre, se re-
fiere a la intervencién judicial como «exigencia
inexcusable».

El argumento de la STC 68/2010 se consi-
dera razonable y coherente con su doctrina sobre
las garantias en el proceso penal, pues en el dere-
cho procesal moderno siempre se ha considerado
que la investigacion policial es una fase prelimi-
nar o preprocesal del auténtico proceso que poco
tiene que ver realmente con éste. Y es mds, inclu-
so se ha asumido que la fase de instruccién no in-
tegra el auténtico proceso, sino una preparacion
del mismo. Asimismo, se ha venido entendiendo
sin discrepancias relevantes al respecto que las
actuaciones policiales se practican en un marco
extraprocesal en el que las garantias del justicia-
ble aparecen claramente constreiiidas, por lo que
los datos que se obtienen en una investigacion
policial carecen, salvo excepciones puntuales, de
toda eficacia probatoria.

En efecto, desde la perspectiva garantista
que adopta la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal, se ha fijado una linea fronteriza con impor-
tantes connotaciones valorativas entre lo que es
el proceso penal y la investigacién policial pre-
via. Y es que la implicacién de la policia en la
investigacion y el afdn légicamente inquisitivo
con que opera en el dmbito extraprocesal ubi-
ca la labor policial muy lejos de los pardmetros
propios de la imparcialidad y la objetividad que
han de impregnar el auténtico proceso.

Deben, por tanto, deslindarse de forma os-
tensible las diligencias que se practican en el

marco de una dependencia policial y aquellas
otras que tienen lugar en un juzgado de instruc-
cion. Pues es de sobra conocido que la dosis de
constriccion y presion con que se realizan algu-
nas diligencias en un recinto policial poco tienen
que ver con las garantias con que se opera en el
marco judicial propio del proceso penal. En este
sentido, los profesionales que intervienen en el
proceso son plenamente conscientes de los im-
portantes matices inquisitivos que enturbian las
diligencias policiales, ya sea por enfatizar los
datos incriminatorios que afloran en la investiga-
cién en detrimento de los exculpatorios, ya por
intervenir en algunos supuestos de forma activa
en el resultado de la investigacion a través de su-
gerencias, incitaciones o presiones que chocan
frontalmente con las exigencias de objetividad
e imparcialidad que requiere una diligencia que
pretenda albergar fuerza probatoria.

Pues bien, que en un contexto inquisitivo
de esa indole se reciba una declaracién policial
a un imputado y que, a la postre, esa diligencia
acabe operando de forma sustancial como prue-
ba de cargo en un juicio penal, contradice los
principios sustanciales del proceso debido.

Asi las cosas, no puede extrafiar que en la
referida sentencia 68/2010 del Tribunal Constitu-
cional se afirme que «tampoco pueden ser objeto
de lectura en la vista oral a través de los cauces
establecidos por los arts. 714 y 730 LECrim, por
cuanto dichos preceptos se refieren exclusiva-
mente a la reproduccion de diligencias practi-
cadas en la fase instructora propiamente dicha,
es decir, en el periodo procesal que transcurre
desde el Auto de incoacion del sumario o de las
diligencias previas y hasta el Auto por el que se
declara conclusa la instruccion, y no en la fase
“preprocesal” que tiene por objeto la formacion
del atestado en la que, obviamente, no interviene
la autoridad judicial sino la policia».

Por todo lo razonado, es claro que no pue-
de valorarse como prueba de cargo la declara-
cién policial del ex coimputado Teodosio, que
ni fue prestada a presencia judicial ni tampoco
se diligenci6 con la intervencién del letrado de
la defensa del ahora acusado. Su eficacia ha de
limitarse por tanto a la de un medio de investi-
gacioén que sirvio en la fase sumarial para dirigir
las pesquisas contra el acusado Ernesto.
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Sentencia 1094/2010, Sala Segunda del TS, de 10 de diciembre

Ponente: Manuel Marchena Gémez

Resumen: Traicién. Control previo de las actividades del CNI
Articulos: 584 Codigo Penal; 232 y 342 bis Ley Organica del Poder Judicial y 1 a 4 Ley

Organica 2/2002, de 6 de mayo

En una de las contadas sentencias relativas al delito de traicion, previsto en el art. 584 CP,
se declara que este precepto satisface las exigencias de taxatividad inherente al principio
de legalidad, pese a estar configurado como una «ley penal en blanco». Se detiene la Sala,
ademas, en la funciéon del Magistrado llamado al control previo de las actividades del CNI
y en la falta de caracter probatorio de esta actividad del Servicio de Inteligencia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

2. Elsegundo de los motivos, con idéntica
cobertura que el precedente, denuncia vulnera-
cién del derecho a utilizar los medios pertinen-
tes de defensa, en relacion con el derecho al se-
creto de las comunicaciones, a la inviolabilidad
del domicilio y a la presuncion de inocencia,
reconocidos en los arts. 18 y 24.2 de la CE.

(...)

La denuncia inicial que dio lugar a la in-
coacion del presente procedimiento, formulada
por el entonces Secretario de Estado, Director
del CNI, referia que los extremos objeto de la
denuncia —sigue razonando la defensa— sur-
gieron de lo que aquél denomind una «inves-
tigacion de seguridad», de la que no se aportd
elemento alguno que permitiera conocer su al-
cance. El interrogatorio prestado como testigo
por el mencionado director apenas pudo escla-
recer nada de interés respecto de este extremo,
toda vez que el interrogado, una y otra vez, se
escudaba en su derecho-deber de no contestar
a preguntas que pudieran afectar a la seguridad
y al secreto de los procedimientos empleados
por el Centro de Inteligencia. Incluso al ser
preguntado acerca de en qué consistieron esas
investigaciones de seguridad, alegé no poder
revelar si dicha investigacion proseguia, ni si
se solicitd algin tipo de diligencia de investiga-
cién al Magistrado correspondiente del Tribunal

Supremo. La seguridad con la que se afirmaba
en la denuncia que los documentos comprome-
tidos se hallaban en el domicilio de Marino y
las afirmaciones acerca del injustificado estatus
econdémico de aquél —hecho este tltimo des-
mentido durante la investigacion jurisdiccional
llevada a cabo por el Juez de instruccién nim.
48 de Madrid— alimentan la duda acerca de si
llegaron a practicarse diligencias restrictivas del
derecho al secreto de las comunicaciones o si se
realizé alguna clandestina entrada y registro en
el domicilio del sospechoso.

Concluye la defensa afirmando que la deter-
minacidn de si existieron o no esas diligencias,
asi como su alcance, resulta indispensable para
el adecuado ejercicio del derecho de defensa. De
ahi que la no incorporacién de esos documentos,
con el equivoco respaldo del oficio dirigido por
el Tribunal Supremo a la Audiencia Provincial,
habria implicado la vulneracién de su derecho a
valerse de los medios adecuados de prueba.

(...)

En efecto, los actos de investigacion desa-
rrollados por los agentes del CNI con la cobertu-
ra que ofrecen los cuatro apartados que integran
el art. 1 de la LO 2/2002, no pueden ser etique-
tados como actos judiciales de investigacion,
por mds que puedan implicar —en el presente
caso no existe constancia de que asi hubiera
acontecido— la autorizacién del Magistrado
encargado del control previo de las actividades
de los servicios de inteligencia . Es cierto que
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su naturaleza es objeto de controversia, proba-
blemente alentada por el hecho de que se haya
optado por un modelo de control judicial resi-
denciado, no en un 6rgano jurisdiccional, sino
en un Magistrado al que se atribuye una funcién
previa de fiscalizacion a partir de un expediente
(art. 117.4 de la CE) que participa de algunas
de las caracteristicas del acto de jurisdiccién vo-
luntaria descrito en el art. 1811 de la LEC. La
exclusién de cualquier posibilidad impugnativa
de la resolucion habilitante y, sobre todo, la au-
sencia de un seguimiento ulterior de lo actuado
a partir de la autorizacion, afladen mayores do-
sis de especialidad al régimen juridico dibujado
por el legislador espaiiol.

So6lo desde esta perspectiva puede enjui-
ciarse la trascendencia que, en el caso presente,
pudo tener la no incorporacién del expediente
previo al proceso judicial propiamente dicho.
Reparese en que la solicitud de la defensa se en-
camina a dilucidar si la indagacién que precedié
a la formulacion de la denuncia por el Ministe-
rio Fiscal pudo haber implicado la vulneracion
de sus derechos fundamentales, toda vez que
el procesado no pudo conocer su alcance ni su
existencia.

Sin embargo, ese desconocimiento y, de
modo especial, la ausencia de cualquier posibi-
lidad impugnativa, forman parte de la naturaleza
misma del sistema de control instaurado por la
LO 2/2002, 6 de mayo.

En efecto, el expediente que sirve de ve-
hiculo formal a las actividades desarrolladas por
el CNI bajo el control previo del Magistrado a
que se refiere el art. 342 bis de la LOPJ, no tiene
por objeto la indagacién de un hecho punible y,
por supuesto, no puede calificarse de verdadero
proceso. En el acto de la vista, la defensa puso
de manifiesto que la ausencia de todo control
por el Ministerio Fiscal y por el propio intere-
sado, eran datos que obligaban, si el expediente
de seguridad llegara a judicializarse, a su incor-
poracidn al sumario, impidiendo la permanencia
de su caracter secreto.

La Sala no puede compartir este razona-
miento. El expediente de seguridad —como
razonamos infra— no participa de la naturaleza
que es propia de cualquier otra actividad juris-
diccional. Su desarrollo no estd inspirado en los

principios de contradiccion y defensa. Tampo-
co podemos estar de acuerdo con el argumento
de que, una vez judicializado ese expediente,
su existencia no puede seguir amparada por el
secreto. No existe tal judicializacion del expe-
diente de seguridad. El proceso penal no es una
continuacién natural del expediente. Entre el
proceso penal y el expediente tramitado al am-
paro de la LO 2/2002, 6 de mayo, no existe una
secuencia cronoldgica que permita establecer
una suerte de tracto sucesivo que enlace la acti-
vidad del CNI y la que desarrolla con posteriori-
dad el Juez de instruccién.

Las actividades de los agentes del CNI no
estan funcionalmente subordinadas al esclareci-
miento de hechos aparentemente constitutivos
de delito. Su cometido no es otro que facilitar al
Gobierno «... las informaciones, andlisis, estu-
dios o propuestas que permitan preveniry evitar
cualquier peligro, amenaza o agresion contra la
independencia o integridad territorial de Espa-
fla, los intereses nacionales y la estabilidad del
Estado de derecho y sus instituciones» (art. 1
Ley 11/2002, 6 de mayo, reguladora del Centro
Nacional de Inteligencia).

(..

Cuando el cumplimiento de esas finalidades
exige la restriccion de los derechos a la inviola-
bilidad del domicilio y de las comunicaciones,
se impone una singular férmula de control judi-
cial. La singularidad deriva, claro es, del hecho
de que el Magistrado autorizante ha de verificar
una ponderacion de bienes juridicos que no se
identifican con los que son valorados en el seno
de un proceso penal. La posicién institucional
del Magistrado llamado al control previo no esté
exenta de dificultades. De una parte, por cuanto
que los pardmetros a partir de los cuales ha de
resolver la peticién cursada por el Director del
CNI, instando el sacrificio de derechos funda-
mentales, no son los ponderados con cardcter
general cuando se trata de la investigacién de un
hecho delictivo. Detectar cudndo una actividad
determinada puede implicar un riesgo para los
intereses economicos, industriales o comercia-
les de Espafa o cudndo encierra una amenaza
al bienestar de la poblacion, no es cuestion
sencilla. De hecho, algunos de esos bienes —no
todos los que se mencionan en el art. 4 de la
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Ley 11/2002— escapan a una dimensién es-
trictamente juridica, habiendo generado dudas
doctrinales acerca del distanciamiento de una
genuina justificacién material en el momento de
autorizar el acto de injerencia.

Pero mas alld de cualquier objecion que
pueda formularse al modelo juridico-formal
de control previo de las actividades del CNI,
lo cierto es que, como venimos reiterando, su
naturaleza no se identifica con la que es propia
de cualquier investigacion penal. El objeto de
lo que en el plenario fue calificado como expe-
diente de seguridad no es la indagacién de un
hecho punible. Lo que persigue la LO 2/2002,
6 de mayo, no es otra cosa que asegurar que
las actividades encaminadas al cumplimiento
de los fines del CNI, en aquellos casos en los
que exijan el sacrificio de los derechos funda-
mentales a la inviolabilidad del domicilio o al
secreto de las comunicaciones, estén sometidas
a un procedimiento de control a cargo de una
autoridad judicial, que agota su mandato en el
examen de la concurrencia de los fines que legi-
timan la actividad del érgano de inteligencia. El
caracter motivado de la resolucién habilitante y
las exigencias del principio de proporcionalidad
—de ineludible ponderacion siempre que se tra-
te de legitimar el sacrificio de derechos funda-
mentales— aportan una garantia que, pese a las
deficiencias del modelo instaurado, contribuye
a la eliminacién de espacios de opacidad en el
trabajo de los servicios de inteligencia.

Resulta indudable, pues, que la funcién
del Magistrado llamado al control previo de las
actividades del CNI no es la de un anticipado
coadyuvante del Juez de instruccion. El expe-
diente incoado con ocasion del ejercicio de las
funciones propias de los servicios de inteligencia
y las diligencias penales encaminadas a la inves-
tigacion de un hecho punible, no estdn necesa-
riamente llamados a converger en un hipotético
proceso penal. Responden a principios distintos,
su contenido es también diferente y, por tanto, el
sacrificio de los derechos fundamentales que se
producen en uno y otro 4mbito, se justifica por
razones no coincidentes.

Consecuencia de todo ello es que los actos
generados por la actividad del servicio de inte-
ligencia, sometida al control previo del Magis-

trado autorizante, no son verdaderos actos de
prueba. No fueron concebidos como medios de
prueba —ni siquiera como diligencias de inves-
tigacion— en un proceso penal. Ello no signifi-
ca que esas actividades estén llamadas, siempre
y en todo caso, a su ocultacién frente a quienes,
de uno u otro modo, pudieron resultar afectados.
La posibilidad de desclasificacion de esos docu-
mentos, como se apunta Infra, forma parte de
nuestro sistema. Pero lo que estd fuera de dudas
es que la existencia de un ulterior proceso penal
en el que la notitia criminis no sea ajena al ex-
pediente de seguridad tramitado por el CNI, no
implica la transmutacién de la funcionalidad de
ese expediente, que dejaria de ser lo que es, dis-
tancidndose de sus principios reguladores, para
convertirse en un acto procesal sine qua non del
verdadero proceso y, por tanto, sometido a las
reglas generales que disciplinan el principio de
publicidad.

2.B) Lamenta también el motivo la arbi-
traria exclusién de una exigencia constitucio-
nal de transparencia, de la que habria resultado
victima el procesado, ante la imposibilidad de
conocer el 4ambito y la extension del expediente
de seguridad que estd en el origen de la presente
causa penal.

La Sala no coincide con el analisis del re-
currente.

(...)

Pues bien, en el supuesto que es objeto de
nuestra atencion, no debemos olvidar que los
actos de injerencia, debidamente autorizados
por el Magistrado previsto en el art. 342 bis de
la LOPJ, llevados a cabo por agentes del CNI
en el ejercicio de sus funciones, constituyen
materia secreta, como se desprende con claridad
del apartado segundo del art. 3 de 1a LO 2/2002,
con arreglo al cual, «el Magistrado dispondrd
lo procedente para salvaguardar la reserva de
sus actuaciones, que tendrdn la clasificacion
de secreto». También se deduce de lo previsto
en el art. 5 de la Ley 11/2002, 6 de mayo, re-
guladora del Centro Nacional de Inteligencia,
en el que puede leerse que «... las actividades
del Centro Nacional de Inteligencia, asi como
su organizacion y estructura interna, medios y
procedimientos, personal, instalaciones, bases
y centros de datos, fuentes de informacion y las
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informaciones o datos que puedan conducir al
conocimiento de las anteriores materias, cons-
tituyen informacion clasificada, con el grado de
secreto, de acuerdo con lo dispuesto en la legis-
lacion reguladora de los secretos oficiales y en
los Acuerdos internacionales o, en su caso, con
el mayor nivel de clasificacion que se contem-
ple en dicha legislacion y en los mencionados
Acuerdos». Con anterioridad, el Consejo de Mi-
nistros por acuerdo de 28 de noviembre de 1986
clasific6 como secreto, entre otras materias, «
la estructura, organizacion, medios y procedi-
mientos operativos especificos de los servicios
de informacion, asi como sus fuentes y cuantas
informaciones o datos puedan revelarlas».

La cobertura formal que ofrecen estos pre-
ceptos constituye un presupuesto necesario,
pero no suficiente, para justificar, en t€rminos
constitucionales, el sacrificio del ideal de trans-
parencia, ateniéndonos al canon valorativo que
imponen los derechos e intereses que confluyen
en el proceso penal. Y es que resulta evidente
que el secreto de las actividades del CNI no pue-
de interpretarse como un blindaje encaminado
a camuflar actuaciones transgresoras del orde-
namiento penal. La clasificacién de una materia
como secreta no se concibe sin la correlativa
existencia de un procedimiento de desclasifica-
cién que, en nuestro sistema, se residencia en el
mismo organismo que adopté el acuerdo de ex-
clusidn, en este caso, el Gobierno de la nacién, a
quien incumbe determinar y aprobar anualmente
los objetivos del Centro Nacional de Inteligen-
cia mediante la Directiva de Inteligencia, que
tendrd caricter secreto (art. 3 Ley 11/2002, 6 de
mayo).

2.C) La posibilidad de que un érgano de
la jurisdiccién penal incorpore a la causa de la
que estd conociendo material clasificado como
secreto, esta abierta en nuestro sistema. Para
ello se precisa instar un procedimiento de des-
clasificacién cuyo desenlace, al propio tiempo,
es susceptible de fiscalizacién jurisdiccional.
(...) Nuestro régimen juridico no impone una
aceptacion pasiva de ese tipo de expedientes de
seguridad. Su cardcter secreto —ex arts. 5 de la
LO 11/2002, 6 de mayo y 1.3, parrafo 2 de la
LO 2/2002, 6 de mayo— no conlleva una ex-
clusion de efectos absolutos. Los arts. 4 'y 7 de

la Ley 9/1968, 5 de abril, de Secretos Oficia-
les, arbitran, ademds de un procedimiento para
la clasificacion de determinadas materias como
secretas, el correlativo procedimiento de cance-
lacion de esa calificacion.

(...)

El caso que nos ocupa, sin embargo, pre-
senta una singularidad de la que no puede pres-
cindirse, so pena de desenfocar los términos del
debate. En efecto, ahora no es el Juez instructor
el que choca con las barreras de seguridad alza-
das por nuestro sistema. El érgano jurisdiccional
no ha considerado pertinente recorrer el camino
juridico que conduce hacia la desclasificacién.
Y lo ha hecho respondiendo de forma motivada
a la peticion cursada por la defensa. Esa deci-
siébn —basada en la falta de conexidn entre el
hipotético contenido del expediente de seguri-
dad y el hecho ilicito que estaba siendo objeto
de investigacion— fue objeto de impugnacién
jurisdiccional en el marco definido por el proce-
so penal, confirmando la Audiencia Provincial
la correccidn de la negativa.

Por tanto, en el supuesto que centra nuestro
andlisis, el problema no puede confundirse con
el que es propio de los limites a la capacidad
de fiscalizacion jurisdiccional de las decisiones
gubernamentales que declaran el secreto de una
determinada materia. No se identifica tampoco
con la existencia, alcance y, en su caso, meca-
nismos de control frente a los actos de direccién
politica. El debate no puede equipararse, en fin,
con la indagacién de la idea de conceptos ju-
dicialmente asequibles. De lo que se trata, en
esencia, es de razonar si la decision del Juez de
instruccién y de la Audiencia Provincial, negan-
do la pertinencia de la prueba interesada por la
defensa —Ila desclasificacién de documentos—
implic6 la vulneracién de un derecho de rango
constitucional.

()

(...) la decisién de no instar el proceso de
desclasificacion de los documentos que integra-
ron la investigacion previa de seguridad, llevada
a cabo por agentes del CNI, no resulté arbitraria.
No existe un derecho fundamental a la desclasi-
ficacion de toda materia declarada reservada en
aplicacién del régimen juridico de los secretos
oficiales. En el proceso penal, el acceso juris-
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diccional a esos documentos exige como pre-
supuesto su relevancia desde el punto de vista
probatorio. En el presente caso, lo que resulta
decisivo a efectos de descartar la vulneracién
del derecho a valerse de los medios de prueba
pertinentes es que la hipotética existencia de un
expediente de seguridad, practicado conforme
al articulo dnico de la LO 2/2002, 6 de mayo,
en nada afectarfa al desenlace jurisdiccional que
constituye el objeto del presente recurso. Haya o
no existido una actividad del CNI cronolégica-
mente anterior a las diligencias de investigacion
propiamente dichas, incoadas a raiz de la denun-
cia interpuesta por el Ministerio Fiscal, su hipo-
tético contenido habria resultado irrelevante para
la formulacién del juicio de autoria. La condena
de Marino —como se razona infra— esta soli-
damente asentada en elementos inculpatorios
genuinamente jurisdiccionales, susceptibles de
valoracién independiente y cuya suficiencia no
habria quedado alterada por el conocimiento de
la existencia, en su caso, de actos limitativos de
derechos acordados en el marco juridico de las
actividades del CNI y que, de existir, fueron au-
torizados por el Magistrado a quien corresponde
el control previo de dichas actividades.

(...)

7. El motivo séptimo, con idéntica cober-
tura que el precedente, denuncia error de dere-
cho, indebida aplicacién del art. 584 del CP.

También ahora la defensa sistematiza las
razones de la impugnacion en cuatro apartados,
algunos de los cuales van a ser objeto de trata-
miento conjunto.

7.A) Los dos primeros sirven de vehiculo
formal para denunciar la insuficiencia del tipo
penal, que impide conocer con la certeza nece-
saria el comportamiento tipico desvalorado por
el legislador, ante la incertidumbre que plantea
determinar qué se entiende por «informacion
clasificada como reservada o secreta». Las dife-
rentes normas juridicas que se citan en el desa-
rrollo del motivo utilizan para referirse al objeto
de la accidn tipica terminologia no coincidente,
haciéndolo de manera indistinta (informacion
clasificada, informacion legalmente clasifica-
da, informacion calificada, materia calificada,
material clasificado), pero no ofrecen criterio
material alguno para determinar los diferentes

conceptos, por lo que se infringe el canon de la
lex stricta que debe presidir la elaboracién de
toda norma penal. Es necesario, en fin, que con
cardcter previo a la realizacion de la conducta,
el posible agente de la misma conozca cudndo
ese objeto o materia estdn relacionados con la
seguridad o la defensa nacional y también que
conozca con la debida precision en qué consis-
ten las conductas tipicas de procurarse, revelar,
falsear o inutilizar.

Tal linea argumental no puede ser acogida
por la Sala.

Con anterioridad, ya hemos abordado la ale-
gacion referida al posible error de tipo en que,
segtin la defensa, habria incurrido el procesado.
A lo dicho entonces conviene ahora remitirse.
Baste precisar que es 16gico que el tratamiento
constitucional de las normas penales en blanco
——certeramente descrito por el Ministerio Fis-
cal en su informe, con citas de la jurisprudencia
constitucional que ahora damos por reproduci-
da— incluya una serie de prevenciones con el
fin de evitar que el mandato imperativo de la
norma quede diluido, con el consiguiente que-
branto del principio constitucional de seguridad
juridica (art. 9.3 CE). El destinatario del tipo
penal ha de saber a qué atenerse. Las normas
imperativas y prohibitivas no pueden, so pena
de quebrantar el principio de taxatividad, exi-
gir el complemento de un laberintico esfuerzo
interpretativo para captar el marco de la prohi-
bicidn.

Sin embargo, en el presente caso, los ries-
gos de la norma penal en blanco se desvanecen
con absoluta claridad. El dambito de lo prohibido
se detecta desde la primera aproximacion al tipo
del art. 584 del CP. La norma de conducta im-
puesta por aquel precepto se deduce sin dificul-
tad. En €l se sanciona a quien, «... con el propo-
sito de favorecer a una potencia extranjera (...)
se procure (...) informacion clasificada como
reservada o secreta, susceptible de perjudicar
a la seguridad nacional o la defensa nacional».
Los supuestos obstdculos aplicativos, deriva-
dos de la diferencia entre los vocablos clasifi-
cacion y calificacion, empleados por las leyes
y reglamentos que desarrollan la nocién de in-
formacion reservada o secreta, no son tales. No
estamos en presencia de conceptos irreductibles
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en su significacion juridica. La materia que se
califica como secreta o reservada, es indudable
que resulta clasificada como secreta o reserva-
da, sin necesidad de una integracion analégica
in malam partem. Ademas, el concepto de infor-
macion empleado por el art. 584 es lo suficien-
temente amplio como para incluir en €l, como
se desprende del art. 2 de la Ley 9/1968, 5 de
abril, de Secretos Oficiales, «... los asuntos, ac-
tos, documentos, informaciones, datos y objetos
cuyo conocimiento por personas autorizadas
pueda daiiar o poner en riesgo la seguridad y
defensa del Estado». Las consecuencias inter-
pretativas que el recurrente obtiene a partir de
la utilizacion del vocablo informaciones por el
tipo del art. 584 —hasta el punto de sostener la
atipicidad de las conductas referidas a asuntos,
actos, documentos, datos y objetos— no pueden
ser compartidas por la Sala. Una vez mds he-
mos de insistir en que lo decisivo, a efectos de
su proteccién penal, no es tanto el formato o so-
porte, sino la informacién que en €l se contiene,
de suerte que no seria descartable la proteccion
penal de informaciones secretas que, sin constar
por escrito o incorporadas a cualquier clase de
datos u otros objetos, fueran reveladas o difun-
didas mediante su transmision oral.

Tampoco existen dificultades derivadas de
la supuesta —en palabras del recurrente— re-
mision normativa en cadena, a que obligaria la
aplicacioén del tipo con el que la Sala de instan-
cia ha calificado la conducta del acusado. Sin
necesidad de entrar en la suficiencia del Acuer-
do del Consejo de Ministros de 28 de noviembre
de 1986 como norma de integracion —alguna
de cuyas implicaciones juridicas fueron abor-
dadas in extenso por la sentencia de 4 abril de
1997, dictada por el Pleno de la Sala Tercera
y por la sentencia 14 diciembre de 1995, pro-
nunciada por la Sala de Conflictos Jurisdiccio-
nales—, lo cierto es que la Ley 11/2002, 6 de
mayo, en su art. 5.1 establece que «las activi-
dades del Centro Nacional de Inteligencia, asi
como su organizacion y estructura interna, me-
dios y procedimientos, personal, instalaciones,
bases y centros de datos, fuentes de informacion
y las informaciones o datos que puedan condu-
cir al conocimiento de las anteriores materias,
constituyen informacion clasificada, con el gra-
do de secreto, de acuerdo con lo dispuesto en

la legislacion reguladora de los secretos oficia-
les y en los Acuerdos internacionales o, en su
caso, con el mayor nivel de clasificacion que se
contemple en dicha legislacion y en los mencio-
nados Acuerdos». Y, como recuerdan el Minis-
terio Fiscal y la Abogacia del Estado, de existir
cualquier duda al respecto, €sta se desvanece si
se repara en el hecho de que en poder del acu-
sado fueron hallados documentos fechados en
2003, esto es, con posterioridad a la entrada en
vigor de la Ley 11/2002. Tratdndose de un delito
permanente, en el que la ofensa al bien juridico
se prolonga durante todo el tiempo de comision,
queda despejada cualquier incertidumbre sobre
su capacidad para integrar el elemento normati-
vo del tipo previsto en el art. 584 del CP.

Por otra parte, que el acusado conocia el
cardcter reservado o secreto de la documenta-
cién de la que hizo acopio se deduce no sélo
de una elemental valoracién de su antigiiedad
como miembro del CNI y, por tanto, conocedor
de las normas de custodia de esos documentos,
sino del contenido mismo de las cartas aprehen-
didas en su poder, de las que se desprende que
el procesado valoraba su incuestionable valor
estratégico, llegando a poner un elevado precio
a su hipotética entrega.

7.B) La indebida aplicacion del art. 584
del CP se habria producido también a la vista
de la inexistencia de una efectiva lesion del bien
juridico. La sentencia se equivoca —alega el
recurrente— cuando afirma en el FJ 8.° que la
modalidad por la que se condena a Marino es
de consumacién anticipada y no necesita que la
situacion de peligro creada se materialice en un
resultado concreto. A la vista de los verbos em-
pleados por el legislador en la descripcién del
tipo, estariamos ante un verdadero delito de re-
sultado. En el presente caso, ese resultado —la
efectiva puesta en peligro de la seguridad del
Estado— no ha quedado acreditada. La necesi-
dad de reestructurar el servicio de inteligencia
como consecuencia de la fuga de informacion
no es un resultado del delito, sino una conse-
cuencia del mismo. En definitiva, los principios
de lesividad y exclusiva proteccion de bienes
juridicos prohiben punir las conductas contem-
pladas en el art. 584 que aun siendo realizadas
por el sujeto activo y referidas al objeto material
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del delito, no lesionen el bien juridico protegi-
do. Concluye la defensa afirmando que «... pro-
curarse y guardar posteriormente documentos
o fotocopias de informaciones secretas en una
bolsa, y por muy secretos que sean, no lesiona el
bien juridico en cuestion, ya que los agentes del
CNI estdn frecuentemente en contacto con tales
documentos. Y, si ademds, no se ha producido el
resultado estariamos ante un acto preparatorio
impune aislado, que habria de ser considerado
como impune al no estar involucrada ninguna
persona mds».

La Sala no coincide con este analisis.

El delito previsto en el art. 584 es un delito
de peligro abstracto que, como tal, no exige la
efectiva, sino la eventual puesta en peligro del
bien juridico. De ahi que las conductas en €l
descritas, una vez realizadas con el propdsito
de perjudicar la seguridad o la defensa nacional,
consuman el delito. Se trata de un tipo mixto
alternativo, de forma que tanto consuma el tipo
quien simplemente se hace con la informacion,
esto es, se la procura, como quien la falsea al-
terando su contenido, la inutiliza —ya mediante

su destruccidn, ya de cualquier otra forma que
sin destruirla impida el logro de sus fines— o la
revela a terceros.

Tiene razon la defensa cuando critica el
discurso del Tribunal a guo, que ha convertido
en resultado —Ila reestructuracion del CNI— lo
que no seria sino una consecuencia preventiva
asociada al delito. De ello nos ocuparemos in-

fra, al analizar el octavo de los motivos de ca-

sacion. Pero lo que estd fuera de dudas es que
esa naturaleza de delito de peligro abstracto del
art. 584 del CP determina que procurarse infor-
macién susceptible de perjudicar a la seguridad
nacional y hacerlo con la intencién de favorecer
a un potencia extranjera, consuma el delito, por
mas que esa idoneidad potencial para dafiar los
intereses estratégicos espafioles no se haya ma-
terializado en un resultado material concreto.

Existid, por tanto, un riesgo de lesién del
bien juridico protegido, sin que el juicio de tipici-
dad formulado por la Audiencia Provincial pueda
considerarse erréneo. De ahi que proceda la des-
estimacion de las alegaciones del recurrente.

Sentencia 1136/2010, Sala Segunda del TS, de 21 de diciembre

Ponente: Julian Artemio Sanchez Melgar
Resumen: Uso de informacion privilegiada
Articulos: 131, 132 y 285 Codigo Penal

A los efectos de determinar la posible prescripcion del delito se estudia, por un lado, el
alcance del tipo agravado por lesion de los «intereses generales», asi como el momento con-
sumativo del delito de uso de informacion privilegiada en el mercado de valores, previsto
en el art. 285 CP. Se recuerda, por otra parte, el alcance del Acuerdo de la Sala de 26 de
octubre de 2010 (recogido en el nim. 32 de la Revista de Derecho Penal) relativo al plazo de
precripcién que corresponde en caso de tipos cualificados. Y se argumenta sobre el derecho
a plantear la absolucion por falta de realizacién del delito en el caso de haber sido absuelto

por prescripcion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Segundo.—(...)
Con esta resultancia factica, el Ministe-

rio Fiscal considera ha de aplicarse el subtipo
agravado definido en el art. 286.3.% (actual art.

285.2.3.%), es decir, que se ha causado grave
dafio a los intereses generales.

El tipo al emplear el verbo «causar» se con-
vierte en un subtipo agravado de resultado, que
requiere infligir un dafio, que ha de ser grave,
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y afectar tal dafio a los intereses generales. Ese
«causar» impide que nos encontremos ante un
tipo de mero peligro, sino que se requiere natu-
ralmente un resultado.

Respecto al concepto de dafio, éste no tiene
por qué ser necesariamente de contenido econé-
mico, como se comprueba por la inclusion por el
legislador del apartado segundo de tal precepto,
en donde se exige «que el beneficio obtenido sea
de notoria importancia», conducta ésta de claro
impacto econémico. El dafio puede ser, pues, de
cualquier naturaleza.

Lo mas dificil es definir qué se entiende por
«intereses generales». Para su delimitacién, ha
de ser relacionado con el bien juridico protegido
por el delito de informacién privilegiada en el
ambito bursatil, y aunque exista discusion doc-
trinal sobre esta materia, bien podemos decir
que lo es el buen funcionamiento del mercado en
condiciones de transparencia y con garantia de
igualdad de oportunidades para todos los inver-
sores. En esta misma linea, la Directiva 89/592/
CEE del Consejo, de 13 de noviembre de 1989,
sobre coordinacién de las normativas relativas
a las operaciones con informacion privilegiada,
antecedente de la actual Directiva sobre la pro-
pia materia, pero vigente en el momento en que
se produjeron estos hechos, expresa que el mer-
cado secundario de valores negociables desem-
pefia un importante papel en la financiacion de
los agentes econémicos, y que se deben adoptar
las medidas necesarias para «garantizar su buen
funcionamiento», lo que «depende en gran me-
dida de la confianza que inspire a los inverso-
res», confianza que se basa en la garantia de que
«estaran en igualdad de condiciones», y de que
«estaran protegidos contra el uso ilicito de la
informacion privilegiada», por lo que «las ope-
raciones con informacién privilegiada, debido
a que suponen ventajas para ciertos inversores,
pueden deteriorar esta confianza y entorpecer
asf el buen funcionamiento del mercado».

Delimitado de esta forma el bien juridico
protegido, conviene preguntarse ahora por el
concepto de intereses generales que han de re-
sultar gravemente dafiados a los efectos de in-
terpretar este subtipo agravado. Bajo esta pers-
pectiva, tales intereses generales han de ser los
que afecten a la colectividad de inversores en

tal mercado secundario, con las precisiones que
haremos mads adelante. El Cédigo penal no nos
ofrece pista interpretativa alguna, pues, aunque
mantiene un titulo de similar tipologia (el terce-
ro) en su Libro III, bajo el rétulo de «las faltas
contra los intereses generales», claro es que
sus preceptos son tan diversos en las distintas
infracciones definidas (proteccién de la mone-
da y efectos timbrados, proteccién de la salud
—abandono de jeringuillas—, proteccion de la
seguridad colectiva —animales feroces o dafi-
nos—, proteccién del medio ambiente —quema
de flora amenazada—, o proteccién de la salud
de los animales domésticos mediante maltrato
cruel de los mismos) que no nos proporcionan
ningun elemento interpretativo a los efectos es-
tudiados. Tampoco las dos veces que el legisla-
dor incluye esta misma mencién (los intereses
generales) en el Libro II, una vez en el art. 201.2
para castigar con mayor pena la afectacion a los
intereses generales en el marco de un delito de
descubrimiento y revelacion de secretos, y en el
art. 296.2 en el dmbito de los delitos societarios,
y ello porque en ambos casos se estdn refiriendo
a lo que hoy se denominan intereses difusos o de
la colectividad en general, conectados en ambos
casos con sus respectivos bienes juridicos pro-
tegidos.

Siendo ello asi, es evidente que la nocién de
intereses generales ha de ser referida, como ya
hemos expuesto, a los que afecten a la colecti-
vidad de inversores en tal mercado secundario,
o sea, en el mercado bursatil, con las considera-
ciones que haremos mas adelante.

Y como quiera que este delito castiga a
«quien de forma directa o por persona inter-
puesta usare de alguna informacion relevante
para la cotizacion de cualquier clase de valores
o instrumentos negociados en algiin mercado
organizado, oficial o reconocido, a la que haya
tenido acceso reservado con ocasion del ejerci-
cio de su actividad profesional o empresarial,
o la suministrare obteniendo para si o para un
tercero un beneficio economico superior [enton-
ces] a setenta y cinco millones de pesetas [hoy,
a 600.000 euros] o causando un perjuicio de
idéntica cantidad», hemos de convenir que de
las dos conductas tipicas, esto es, la de obtener
un beneficio econémico o causar un perjuicio
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econdomico de tales caracteristicas, solamente de
la segunda, con caracter general y salvo las pre-
cisiones para otros supuestos que seguidamente
se van a exponer, se puede producir un grave
dafio a los intereses generales de la colectividad
de inversores. Dicho con otras palabras, y para
el caso que ahora tratamos: si el insider traider,
o autor que actiia en el mercado bursdtil con in-
formacion privilegiada, obtiene con tal posicion
una ventaja econdomica para si y que se ha de
compartir inmediatamente por los demds inver-
sores, en tanto que tal informacién produce en
un futuro inmediato un impacto alcista en los
mercados de valores, no podrd producirse en
modo alguno un grave dafio para los intereses
generales de la colectividad de inversores, pues
no resulta perjuicio directo para nadie en par-
ticular. Podria argumentarse que la masiva de-
manda de un valor que genera un masivo movi-
miento del dinero que se sitda en tal cotizacidn,
perjudicaria a otros titulos que tal vez resultasen
realizados para la adquisicion del emergente;
pero aun asi, tal efecto no es consecuencia de
la informacion privilegiada, sino de las condi-
ciones de solidez de tal posicion frente a otras,
y respecto de la cual, el autor del delito se ha
aprovechado de manera anticipada al contar con
un conocimiento privilegiado frente a los demads
inversores, pero, hay que convenir que, de todos
modos, la subida del valor no es consecuencia
de la ilicita actividad de tal «insider traider». De
manera que tnicamente serd posible predicar un
dafio a la colectividad de inversores —o lo que
es lo mismo, a los intereses generales— cuando
el resultado del delito no resulte del aprovecha-
miento directo consecuencia de la subida de la
bolsa, sino cuando se produzca lo contrario, esto
es, un perjuicio economico a terceros inversores.
De ahi que los elementos objetivos que pueden
incidir en la determinacion de tal subtipo agra-
vado lo pueden ser, como dice la Sala sentencia-
dora de instancia, bien una grave disminucién
de la cotizacion, la necesidad de una interven-
cidén estatal para salvaguardar el sistema, o en
dltima instancia, un grave colapso financiero.
Pero desde luego no, una situacién como la que
es objeto de enjuiciamiento, ya que se trata del
caso de una accion aislada.

Y como explicaremos mds adelante, tam-
poco la circunstancia subjetiva o la condicién

personal del autor del delito pueden colmar las
exigencias tipicas de tal subtipo agravado, pues
la grave afectacién a tales intereses generales,
no puede ser interpretada sino en clave riguro-
samente objetiva.

Ello es asi porque la nocién de intereses
generales, como ya hemos dicho més arriba, ha
de venir referida a los que afecten al correcto
funcionamiento del mercado de valores, es de-
cir, a la transparencia del mercado, a la correc-
ta formacién de los precios y a la igualdad de
oportunidades para los inversores.

Parte de la doctrina cientifica, al menos, en-
tiende que la descripcidn tipica de los subtipos
agravados adolece de falta de precision. Ade-
mas, su configuracion resulta asimétrica respec-
to del tipo bdsico, anadiendo dificultades a su
interpretacion. Asi, en el 285.2.2 se contempla
el beneficio de notoria importancia, pero no se
valora del mismo modo la causacién de un per-
juicio de igual entidad, a pesar de que ambas
posibilidades aparecen en un nivel de igualdad
en el tipo bésico.

Por otra parte, no es posible entender, con
caricter general, que en el nimero 2 se agrava la
conducta en atencion a la obtencion de un bene-
ficio importante y en el nimero 3 se atiende a la
causacion de un perjuicio, pues con ello se afir-
maria que la obtencidn de beneficios no afecta, o
no puede afectar, de forma grave a los intereses
generales, cuando éstos han quedado cifrados
en el correcto funcionamiento de un mercado de
tanta importancia para la sociedad moderna y su
economia como es el mercado de valores.

En consecuencia, también puede entender-
se que el daflo grave que exige el subtipo agra-
vado se ha de considerar producido cuando se
cause un menoscabo de esa entidad en aquellos
intereses como consecuencia de una conducta
que, produciendo un beneficio al autor o a ter-
ceros, o causando un perjuicio a terceros, lesio-
ne seriamente los principios que deben regir el
funcionamiento de aquel mercado, es decir, la
transparencia, a la que tantas veces se refiere la
vigente Ley del Mercado de Valores, la correcta
formacion de los precios y la igualdad de opor-
tunidades entre los inversores.

Tal cosa podria tener lugar si se tratara de
una actividad organizada orientada al aprove-
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chamiento de informaciones reservadas, previs-
ta por lo demds en el nimero 1 en cuanto los
sujetos se dediquen de forma habitual a tales
practicas abusivas, pues ello podria despresti-
giar al mercado como tal y debilitar seriamente
la confianza de los inversores en su funciona-
miento, lo cual podria valorarse como un dafio
grave. Del mismo modo si la conducta o con-
ductas dieran lugar a un perjuicio generalizado
en los inversores, pues también afectaria a los
niveles de confianza en la correcta formacién de
los precios. E igualmente si la conducta diera
lugar a un colapso del sistema o exigiera una in-
tervencion estatal para salvaguardar al sistema,
como sefiala la Audiencia.

Pero, aunque no pueda descartarse de modo
absoluto, es dificil apreciar un perjuicio de esa
naturaleza causado solamente por una accion
aislada que, como la aqui enjuiciada, solo ha
dado lugar a un beneficio individual sin que se
haya acreditado perjuicio para terceros.

Como se ha dicho, en el caso, se trata de
una actividad aislada, que ha originado un bene-
ficio de una cuantia no especialmente relevante,
si se tiene en cuenta el importe global de los va-
lores negociados y las exigencias cuantitativas
del tipo bdsico; y tal conducta se imputa a una
persona que ostentaba el cargo de Presidente de
una compaiiia que, aun siendo importante, es
una mds de las muy numerosas que cotizan en
Bolsa; que no ha originado perjuicios acredita-
dos para terceros; y que no se ha probado que
causara ninguna alteracion grave en el funcio-
namiento del mercado de valores. No es posible,
pues, la aplicacién del subtipo agravado.

Por lo razonado, no puede ser atendido el
primer motivo de la censura casacional forma-
lizada por el Ministerio Fiscal que polariza la
concurrencia del subtipo agravado en la condi-
cién del acusado Léazaro, como presidente de
una compaiifa —a la sazon— publica y de gran
repercusion en la economia nacional. Por el
contrario, estos elementos personales sin duda
podrén tener repercusion en la dosimetria penal
aplicable, en funcién de las circunstancias per-
sonales del reo, a que se hace alusién en el art.
66 del Coédigo penal. Sin embargo, serdn nece-
sariamente concurrentes en el caso enjuiciado
para colmar las exigencias tipicas del delito en

cuestion, pues precisamente la informacion pri-
vilegiada, en el supuesto que ahora enjuiciamos,
parte precisamente de quien estd en condiciones
de proporcionarla, por ser activo protagonista de
la marcha de la sociedad que preside.

De otro lado, esta Sala Casacional ya ha-
bia declarado en Auto de fecha 10 de diciembre
de 2004, en el recurso 157/04, resolviendo una
cuestion de competencia, que «una operacion
que produce beneficios de unos 310.000.000
pts., en modo alguno puede tener repercusion
alguna en la economia nacional, y desde luego,
nunca de cardcter grave».

En cualquier caso, no figura en los hechos
probados de la sentencia recurrida ningtn ele-
mento descrito de caricter objetivo de donde
pueda deducirse la concurrencia de tal subtipo
agravado, y habiendo sido el motivo formulado
por estricta infraccién de ley, su viabilidad estd
llamada al fracaso.

Por dichas razones, el motivo no puede
prosperar.

Tercero.—El segundo motivo formalizado
por el Ministerio Fiscal, igualmente anclado en
infraccion de ley, denuncia la indebida aplica-
cién de los arts. 131.1 y 132.2 del Cédigo pe-
nal.

En definitiva, la queja va dirigida a comba-
tir la exencién de responsabilidad criminal por
prescripcion del delito, al no haber transcurrido
el plazo para su persecucion, ni siquiera como
tipo basico de informacién privilegiada.

Con respecto a tal plazo, es pacifico entre
las partes personadas, y asi se ha admitido, que
el delito basico de informacion privilegiada tie-
ne un plazo de prescripcion de cinco afios, y el
correspondiente al subtipo agravado, por el que
acuso el Fiscal, diez afios.

Correlativamente a esos plazos, han de con-
cretarse dos momentos: el dia inicial del cémpu-
to y el dia final del mismo, esto es, el dia en que
se entiende cometido el delito, y el dia en que se
considera que el procedimiento se dirige frente
al culpable.

Previamente a esta operacion, hemos de
resolver otra cuestion de enorme trascendencia
para resolver esta litis. Esta es si el plazo que ha
de ser tomado en consideracién para la prescrip-
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cién de un delito lo es respecto al delito acusado
o con respecto al delito cometido. Dicho de otro
modo: si el plazo por el que ha de optarse para
el computo de la prescripcion de un delito que
contiene en su descripcién normativa un tipo
bésico y otro subtipo agravado, una vez que el
Tribunal sentenciador ha declarado que no con-
curre este ultimo, es el correspondiente a tal tipo
agravado, como consecuencia de ser ése el de-
lito acusado en conclusiones definitivas, o bien,
si el tiempo de la prescripcion se ha de regir, a
todos los efectos, por el delito resultante de tal
declaracion, esto es, el tipo bésico.

Para resolver esta cuestion, se reunid esta
Sala el dia 26 de octubre de 2010 y tom¢ el si-
guiente Acuerdo: «Para la aplicacion del insti-
tuto de la prescripcion, se tendrd en cuenta el
plazo correspondiente al delito cometido, en-
tendido éste como el declarado como tal en la
resolucion judicial que asi lo pronuncie. En con-
secuencia, no se tomardn en consideracion para
determinar dicho plazo aquellas calificaciones
Jjuridicas agravadas que hayan sido rechazadas
por el Tribunal sentenciador. Este mismo crite-
rio se aplicard cuando los hechos enjuiciados
se degraden de delito a falta, de manera que el
plazo de prescripcion serd el correspondiente a
la calificacion definitiva de los mismos, como
delito o falta. En los delitos conexos o en el con-
curso de infracciones, se tomard en considera-
cion el delito mds grave declarado cometido por
el Tribunal sentenciador para fijar el plazo de
prescripcion del conjunto punitivo enjuiciado».

De manera que al desestimar el motivo
anterior del Ministerio Fiscal, que postalaba la
concurrencia del subtipo agravado, el plazo que
ha de computarse es el correspondiente al tipo
basico, es decir, el citado de cinco afios, que ha
sido el declarado como tal por el Tribunal sen-
tenciador, a los tnicos efectos de comprobar si
el delito estaba o no prescrito.

Pero el Ministerio Fiscal plantea igualmen-
te otra cuestion afiadida. Razona el Fiscal que,
aunque se trate de tal tipo bdsico y de mencio-
nado plazo, el delito acusado tampoco estaria
prescrito, porque entiende, como lo hace la Sala
sentenciadora de instancia, que se habria come-
tido en el momento en que se realizaron las ga-
nancias con la venta de los titulos, lo que tuvo

lugar en una secuencia final que terminé el dia
27 de febrero de 1998, y la querella se presentd
a reparto el dia 22 de noviembre de 2002, por lo
que conforme a nuestra jurisprudencia, tampoco
habria concluido tal plazo.

Ello nos lleva a analizar el momento comi-
sivo de esta clase de infracciones penales, a lo
que nos conduce también algunos de los moti-
vos formalizados por las representaciones pro-
cesales de las defensas, tanto de Lazaro como
de Ezequiel.

Esta cuestion es analizada por la sentencia
recurrida (paginas 33 a 36), poniéndolo en re-
lacién con la obtencién (en este caso) del be-
neficio minimo determinado por el legislador,
a partir del cual se proyecta la intervencion del
derecho penal, que en la época de los hechos
enjuiciados estaba cifrado en 75 millones de pe-
setas, y en la actualidad, tras la reforma opera-
da por la LO 15/2003, en 600.000 euros (unos
cien millones de pesetas), y que dejando aparte
su conceptuacién como condicién objetiva de
punibilidad, o como elemento integrante valo-
rativo de la infraccién penal, nos servird como
punto de referencia para interpretar el referido
momento comisivo del delito, pues claro es que
tal barrera impide su comision hasta que el su-
jeto no consiga tal beneficio o bien se cause un
perjuicio de tal naturaleza (si bien esto tdltimo,
de dificil concurrencia en la préctica), ya que
generalmente este tipo de informaciones son
aprovechadas para obtener una ventaja patrimo-
nial considerable.

Pues, bien, dentro de este marco interpreta-
tivo, los diversos estadios comisivos que se han
barajado por la doctrina cientifica, han sido va-
rios: el momento de la compra de las acciones,
el de la venta de las mismas, aquel en que pueda
vincularse que la informacién privilegiada ha
operado en el mercado un impacto alcista por el
que se ha obtenido el beneficio tipico (revalori-
zacion latente), y finalmente la teoria que sitda
su consumacion delictiva en el instante mismo
que la noticia relevante y reservada llega al mer-
cado, por cesar entonces la afectacion al bien
juridico protegido.

Aun cuando convenimos que la cuestién no
es de fécil respuesta, y en ello estdn de acuerdo
todos los autores de la doctrina que han estudia-
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do este problema, nos vamos a decantar por la
denominada teoria de la revalorizacion latente,
ya que satisface mejor la proteccion del bien ju-
ridico protegido y se muestra mds acorde con
los criterios de la tipicidad, obviando resultados
absurdos.

Asf, la primera posicion, es decir, que el
delito se comete cuando se compran las accio-
nes, no puede ser aceptada, porque en tal ins-
tante nunca se habria producido el beneficio
tipico indicado. Solamente bajo pardmetros de
imperfecta ejecucion criminal —tentativa— de
construcciéon enormemente dificultosa podria
valorarse en un plano tedrico, pero seguramente
de imposible conculcacién en la practica, ya que
el cdlculo del beneficio ulterior serfa absoluta-
mente evanescente.

La teoria de la venta de las acciones es la
mads simple, porque basta restar al valor obtenido
con la realizacion, el precio de compra, para de-
terminar tal resultado tipico. Esta es la posicion
de la Audiencia «a quo», pero ha de convenirse
que la comisién delictiva no puede venir referi-
da a tal operacion, pues si una vez conculcado el
tipo penal, el sujeto activo no vende los valores
bursatiles no se habria cometido el delito, o si
los vende parcial y sucesivamente sin llegar a la
cifra indicada en el Cédigo penal habria neutra-
lizado su accidn tipica. En otras palabras: salvo
los casos previstos para el desistimiento activo y
eficaz, el derecho penal no es disponible para el
autor de la infraccién penal. De otro lado, no es
cierto que mientras no se realicen los titulos, la
ganancia no se ha producido, porque razonar asi
es desconocer que el mercado atribuye un precio
a los valores en bolsa, que se traducen en cifras
de diaria constatacion, cuya entidad cuantitativa
puede traducirse en operaciones econdmicas,
como la pignoracion de titulos a los efectos de la
obtencion de una linea de crédito, cosa que por
cierto se produjo en este caso, como es de ver en
la resultancia factica de la recurrida. De manera
que la venta de las acciones puede ser conside-
rada como aquella fecha en que se produce el
agotamiento del delito, pero no propiamente la
de su consumacién delictiva.

La teoria de que la consumacién se produce
en el momento en que la noticia relevante lle-
ga al mercado, tiene el inconveniente de que tal

instante serd el inicio de la revalorizacidn, y cla-
ro es que en este delito las acciones han de ha-
berse adquirido con anterioridad para conculcar
el bien juridico protegido, que es el de la igual-
dad de oportunidades relacionado con el buen
funcionamiento del mercado, porque a partir de
que la informacidn relevante es publica, no es
posible ya su perpetracion.

De lo expuesto, nos inclinamos, pues, por
la teoria de la revalorizacién de las acciones
como consecuencia de la influencia que la in-
formacién privilegiada tuvo en su impacto al-
cista, es decir, vinculando la noticia relevante a
la maxima revalorizacion, eso si, dentro de un
periodo temporal en donde tal informacién ha
conseguido ese resultado. Quiere con ello decir-
se que el beneficio obtenido tiene una vocacién
de inmediatez, mas alld del cual no se puede
contemplar como causalmente producido el re-
sultado delictivo. De manera que ha de tomarse
en consideracion la influencia que en el mercado
opera la informacién privilegiada, generando un
rapido impacto alcista, de forma tal que, no ha-
biendo otros elementos de donde poder deducir
que la subida de las acciones tienen otra causa o
componente econdmico relevante —y aqui esto
desde luego no consta—, habrd de considerar-
se como periodo relevante para la consumacién
delictiva aquel en que la accién se encuentre en
su maxima revalorizacién. Dicho con otras pa-
labras: una vez que la noticia relevante es pu-
blica, y por su impacto en el mercado, el valor
experimenta una rdpida ascension (de la que se
aprovecha el autor del delito), en las denomina-
das curvas bursdtiles diarias, habrd que tomar en
consideracion aquella fecha en que la cotizacion
se encuentra en su maximo nivel de ganancias,
para determinacion tal momento consumativo,
de manera que el descenso posterior, incluso
los incrementos posteriores ya serdn ajenos al
delito. Y todo ello con una inmediata vocacién
de rapidez de la respuesta del mercado, propia
de este tipo de comportamientos que los agentes
econdémicos impulsan, a resultas de una infor-
macion que hoy dia se produce a tiempo real.

Esta es, por cierto, también la tesis de la
Audiencia Provincial de Madrid, Seccion Sex-
ta, cuando en el Auto de fecha 2 de noviembre
de 2005, acabo decretando el sobreseimiento li-
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bre de esta causa, entendiendo que el delito que
motiva esta causa hubo de consumarse con la
maxima cotizacion que hubieran tenido las ac-
ciones de Tabacalera, S.A. tras hacerse publica
la informacion que con caracter de privilegiada
consiguieron los imputados, que es el momento
temporal cuando se produce el mayor beneficio
patrimonial para aquéllos, lo que acaece el dia
26 de septiembre de 1997, por lo que en la fecha
de presentacion de la querella (22 de noviembre
de 2002), ya habria transcurrido el plazo el pla-
zo de prescripcion de los cinco afios que tiene
aparejado el delito. Y es también —debemos
destacarlo asi— la fecha que el propio Minis-
terio Fiscal determiné como tal, al modificar
sus conclusiones definitivas en el acto del juicio
oral, como consta en el cuarto de los anteceden-
tes de la sentencia recurrida, al expresar la can-
tidad de 114.048.840 pesetas, como proposicion
alternativa, al sefialar que era el «beneficio obte-
nido con la revalorizacion de las acciones el dia
26 de septiembre de 1997 ».

(...)

Cuarto.—Una vez que hemos declarado
que la accién penal estd prescrita, hemos de dar
respuesta a los reproches casacionales de las de-
fensas de Lazaro y Ezequiel en tanto que con-
sideran, por una u otra via casacional, que los
hechos no son constitutivos de infraccién penal,
interesando un pronunciamiento absolutorio.

Tal posibilidad dimana de la jurisprudencia
de esta Sala, de la que son exponentes las Sen-
tencias 938/1998, de 8 de julio, y 1497/2001,
de 18 de julio, pues hemos declarado en ellas
que existe interés en este sentido por un acusado
que ha sido absuelto como consecuencia de la
exencion de responsabilidad criminal por pres-
cripcién del delito.

Es por ello que, antes de estudiar otras cues-
tiones, se ha de comprobar que se ha cumplido
el requisito objetivo relacionado con la obten-
cién del beneficio que marca la ley penal en la
fecha de la consumacion del delito.

A tal efecto, si bien en la fecha de comision
delictiva, tal cuantia venia establecida en la suma
de 75.000.000 pesetas, ha de tomarse en con-
sideracion la de 600.000 euros (LO 15/2003),
como mads favorable para los acusados, confor-
me a nuestro criterio que ya fue adoptado para

los casos de delito fiscal, en Pleno no jurisdic-
cional para la unificacién de criterios de fecha
25 de octubre de 2005, en el sentido de que «es
aplicable el principio de retroactividad de la
Ley penal mds favorable a los delitos contra la
Hacienda Publica, en relacidn con la elevacion
de la cuantia defraudada». Aqui ocurre idéntica
razon.

Siendo ello asi, en la fecha de consumacion
del delito, que ha de ser el dia 26 de septiembre
de 1997, como ya hemos razonado, el precio
medio de adquisicion de las acciones por Crea-
ciones Baluarte fue la cantidad de 7.929 pesetas
(valor medio de la accidén), y el precio de venta
en la Bolsa de Madrid fue el de 10.520 pesetas
(en la fecha en que estuvo mds alta, esto el 26-
9-1997), por lo que el porcentaje de ganancia se
ha de situar en el 32,677 por 100, lo que arroja la
suma de 126.824.577 pesetas. Este dato coinci-
de sustancialmente también (126.823.280 pese-
tas) con el de la plusvalia latente que se certifica
por el Instituto Espaiiol de Analistas Financieros
(folio 3156), tomando en consideracidn un coste
de adquisicion de 388.109.680 pesetas (idéntico
al tenido en cuenta por nosotros en esta resolu-
cién judicial).

No pueden atenderse otras consideraciones
que también dejan expuestas las defensas, bajo
el criterio de que parte de la revalorizacién es
consecuencia de la subida normal del mercado
bursatil por aquellas fechas, porque este com-
ponente econémico no puede ser evaluado sino
a base de meras elucubraciones del comporta-
miento del mercado, lo que harfa imposible su
precisa determinacién en cualquier caso.

Quinto.—Constado el elemento tipico del
delito en que consiste tal beneficio por encima
del umbral marcado por la norma penal, hemos
de dar respuesta a los recursos de las defensas
que cuestionan la propia existencia del delito,
no conformédndose con la declaracién de pres-
cripcién del mismo.

Y como primer motivo, se ha de estudiar el
formalizado por Ezequiel, al amparo de lo auto-
rizado en el art. 852 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, denunciando la infraccion constitu-
cional del principio acusatorio en su faceta de
«incongruencia extra petita», por cuanto la Sala
sentenciadora de instancia no se ha limitado a
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estudiar la cuestion de la prescripcién como
cuestion previa, o de previo pronunciamiento,
sino precisamente como cuestion de «iiltimo
pronunciamiento».

Y como corolario a su censura casacional
pretende, en sintonia con su tesis defensiva, que
ha de dictarse segunda sentencia por esta Sala
Casacional por medio de la cual «sean suprimi-
das todas las amplias partes de la sentencia de
instancia que pretenden, mediante supuesta va-
loracion probatoria y pretendida subsuncion»
que los acusados no han participado en el hecho
imputado, concluyendo de lo mismo que no han
cometido un delito de uso de informacién pri-
vilegiada.

En realidad, el Tribunal sentenciador en
ningtin momento ha declarado la condena de los
acusados como autores de tal infraccién penal,
sino que se ha limitado a decretar su prescrip-
cién. Ni lo ha hecho en la parte dispositiva de
la resolucién judicial recurrida, ni tampoco en
su fundamentacion juridica, cifiéndose a sefialar
que estudiaria con posterioridad la alegada pres-
cripcidn, una vez «se examinen los elementos
del delito y los hechos impeditivos o extintivos
del mismo» (pdgina 10), claro es que con el uni-
co objeto de calificar el hecho y operar después
para resolver la invocada prescripcion del delito.

De todos modos, el problema que trae a
colacion el recurrente es muy sugestivo, porque
estd en directa relacion sobre el modo de operar
juridicamente cuando el acusado plantea como
cuestion previa en el ambito de un procedimien-
to abreviado la causa de exencién de responsa-
bilidad criminal que consiste en la prescripcion
del delito, por la via del art. 786.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

La Audiencia lo tnico que hace es entrar a
conocer si concurren en el caso los elementos
tipicos del delito enjuiciado, para una vez ca-
lificado, proceder —analizando su plazo pres-
criptivo— a decretar si esta prescrito o no, en
funcion de los elementos necesarios para ello,
es decir, la determinacién del dies a quo y el
dies ad quem, tal y como ya lo hemos analizado
nosotros con anterioridad, llegando a esa misma
conclusion, si bien con argumentos diversos a
los que tuvieron en consideracion los jueces de
la instancia.

Y decimos ello porque esta Sala dict6 la
STS 517/2007, de 8 de junio, revocando la deci-
sion de la Audiencia Provincial de Madrid, Sec-
cién 6.% que acordaba el sobreseimiento libre
de la causa y el archivo de las actuaciones por
«encontrarse prescrito el delito de informacién
privilegiada» que se imputaba a los ahora recu-
rrentes, ordenando por el contrario este Tribunal
Supremo que «el procedimiento habrd seguir su
trdmite», y ello porque «fue una resolucion ex-
tempordnea por prematura al faltar la necesa-
ria claridad», pues en definitiva resolver «esta
cuestion con tal antelacion, sin concurrir esas
premisas fdcticas con claridad indubitada, no
fue correcta».

Afirmacién de esta Sala Casacional que ha
de conducir, por cierto, para desestimar el moti-
vo 10.° del recurso de Ezequiel que trata de com-
batir tal resolucién de este Tribunal Supremo
en cuanto por la misma se ordenaba continuar
con «el tramite», siendo extempordneo quejarse
ahora de la garantfa de la «cosa juzgada» que
atribuye sin ningtn fundamento a los autos de
sobreseimiento libre de 2 de noviembre de 2005
(el citado) y de revocacién de conversion de las
diligencias previas en procedimiento abreviado,
de fecha 14 de febrero de 2006.

En consecuencia, era necesaria la celebra-
cion del juicio oral, y determinar los elementos
tipicos que fueran precisos, para resolver, des-
pués, la aplicacion, o no, de la invocada pres-
cripcién del delito. De manera que al proceder
asf la Sala sentenciadora de instancia, no pode-
mos declarar que se haya infringido tal princi-
pio constitucional, ni mucho menos que se haya
provocado el vicio procesal denominado incon-
gruencia extrapetita.

La cuestion que plantea el recurrente admite
diversas posiciones juridicas, pues versan sobre
la forma de redaccién de los hechos probados
en una sentencia que aprecia la prescripcion. Y
dentro de las posibilidades, pueden ofrecerse las
siguientes:

1. Identificar en la resultancia féctica, el
iter procesal de la interrupcion de la prescrip-
cién, haciéndose constar exclusivamente el con-
tenido indiciario de los hechos imputados en la
denuncia o querella, sin ningun tipo de declara-
cioén de probados de tales hechos.
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2. Relatar los elementos del tipo objeti-
vo del delito, sin entrar a consignar ni declarar
probados los correspondientes al tipo subjetivo
del mismo. A partir de ahi, se estudia la pres-
cripcién, una vez €stos quedan calificados juri-
dicamente.

3. Hacer constar como probados aquellos
elementos facticos que sean imprescindibles
—objetivos o subjetivos— para la calificacion
juridica y operar a continuacion sobre los plazos
de prescripcion.

4. O bien realizar un relato general y
completo de los hechos que han quedado pro-
bados, en todos sus componentes normativos y
descriptivos, con objeto de que en el caso de que
prosperase el recurso de casacién (o de apela-
cion), el Tribunal «ad quem» pueda pronunciar-
se sobre la eventual condena de los acusados,
si revoca el pronunciamiento absolutorio por
prescripcion.

Si bien esta cuestién no es pacifica, ha de
convenirse que pueden utilizarse varios de esos
sistemas en funcién de la necesidad de clarifica-
cién del delito cometido, con objeto de proceder
a determinar su plazo prescriptivo y, a continua-
cidn, la concrecién de los dias inicial y final de
tal cémputo, pronuncidndose después sobre si el
delito se encuentra o no prescrito.

De tales posibilidades, hemos de inclinarnos
por la tercera, en funcién de que —en la mayo-

ria de las ocasiones— no podemos contentarnos
exclusivamente con valorar los elementos tipicos
objetivos —elementos descriptivos y normati-
vos—, sino averiguar el dnimo del autor, extre-
mo éste necesario para dicha calificacion juridi-
ca, sobre todo en aquellas infracciones penales
especialmente cualificadas por su concurrencia.
Por poner solamente un ejemplo, para determi-
nar si un atentado contra la vida o la integridad
personal del sujeto pasivo constituye un delito de
homicidio intentado o de simples lesiones, con
plazos prescriptivos diversos, ha de indagarse
sobre la intencion del autor, que serd analizada
a partir de la valoracién del material probatorio
que se haya desplegado en el plenario. Aqui ocu-
rre lo propio: informacién reservada con cardcter
de privilegiada y aprovechamiento en beneficio
propio o de un tercero (en el caso), son requisitos
tipicos de necesaria concurrencia para la califica-
cién delictiva. La Audiencia asi lo ha declarado
pero desde la perspectiva unicamente de la mera
calificacién juridica, y no desde la panordmica
de la condena delictiva.

Por lo expuesto, el motivo analizado no
puede prosperar, ni tampoco el siguiente, esto
es, el segundo de Ezequiel, por cuanto se for-
maliza ad cautelam del anterior, con anclaje de
legalidad ordinaria, pero con los propios funda-
mentos juridicos.

Sentencia 1163/2010, Sala Segunda del TS, de 22 de diciembre

Ponente: Francisco Monterde Ferrer
Resumen: Tenencia de moneda falsa. Tarjetas
Articulos: 386 y 387 Cédigo Penal

Se explica en la sentencia como la equiparacion de las tarjetas a la moneda falsa lo es en los
supuestos de fabricacion, no en la modalidad de tenencia para ponerla en circulacién.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Tercero.—(...)
En efecto, la sentencia, siguiendo la ca-
lificacién definitiva del Ministerio Fiscal, que

sustituyd la acusacidn por falsificacion por la de
tenencia, condené al recurrente y a su compa-
fiero, por un delito de tenencia de moneda falsa
(tarjetas de crédito) para su expedicidn (sic), del
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art. 386, parrafo segundo, inciso segundo CPen
relacion con el art. 387 CP. la sentencia de ins-
tancia declar6 probado que «a los acusados se
les ocupd en su poder dos tarjetas bancarias de
la entidad CITIBANK, a nombre de Abelardo,
una Mastercard con n.° NUMOOI, vdlida has-
ta el 04/07, y la otra de Visa Electron, con n.°
NUMOO02, vdlida hasta el 08/07... falsas en su
integridad, segiin informe pericial... las que ad-
quirieron de terceras personas no identificadas,
conociendo el cardcter inauténtico de las mis-
mas, y con la especifica finalidad de utilizarlas
en su provecho, poniéndolas en circulacion en
el trdfico mercantil».

Ello no obstante, la sentencia de instancia
en su fundamento de derecho cuarto recoge que
el ahora recurrente en su declaracién indagatoria
«admitié que reconocia ser poseedor de las dos
tarjetas, que se las habia entregado una perso-
na de nacionalidad bulgara para que las pudiera
utilizar para el pago del peaje de autopistas».
Y en el fundamento de derecho quinto, que las
conclusiones definitivas del Ministerio Fiscal en
el juicio oral, a las que los acusados prestaron
con sus defensas conformidad, introdujeron los
hechos de que «los procesados adquirieron las
tarjetas a sabiendas de su falsedad, para, poste-
riormente, adquirir bienes con ellos».

2. En ocasiones se ha defendido, que el
significado que debe darse al término «distri-
buir» que utiliza el CP, es el de «dar a cada cosa
su oportuna colocacion o destino conveniente»,
que, trasladado a los hechos, equivale al uso de
la tarjeta como medio de pago para el que natu-
ralmente fue concebida. Y se destaca que abun-
da a favor de esta interpretacién que el inciso
final del parrafo segundo del precepto aplicado,
sanciona la adquisicién de moneda,a sabiendas
de su falsedad, «con el fin de ponerla en circu-
lacion», es decir, darle el destino para el que ha
sido concebida que no es otro que su uso en la
vida econdémica como medio de pago para la ad-
quisicién de bienes y servicios.

Pues bien, sin perjuicio de lo que dijimos
en alguna otra ocasion (Cfr STS. de 4-4-2007,
n.° 287/2007; y STS de 18-1-08, n.° 42/08),
respecto de otros hechos similares, que vinie-
ron a ser tipificados —pues asi se formulé la
acusacion— como un supuesto de cooperacion

necesaria en el delito de falsificaciéon de las
tarjetas de crédito, ya que se constaté que los
implicados proporcionaron, ademds de las fo-
tograffas y datos para los documentos de iden-
tidad asociados, también los datos coincidentes
para hacerlos constar en la banda magnética de
tales tarjetas y en su propia conformacion plas-
tica, teniendo en cuenta el acuerdo del Pleno no
jurisdiccional de esta Sala de fecha 28-6-02 se-
gun el que: «Las tarjetas de crédito o débito son
medios de pago que tienen la consideracion de
dinero de pldstico, que el art. 387 CP equipara
a la moneda, por lo que la incorporacion a la
«banda magnética» de uno de estos instrumen-
tos de pago, de unos datos obtenidos fraudulen-
tamente constituye un proceso de fabricacion o
elaboracion que debe ser incardinado en el art.
386 CP», lo cierto, sin embargo, en el caso que
nos ocupa, en que la imputacién se ha realizado
por el delito de tenencia de moneda falsa (tar-
Jjetas) para su expendicion o distribucion, del
parrafo segundo del art. 386 del CP, en relacion
el art. 387 del mismo, siendo exigencia del tipo
la preordenacion a la expendicion o distribu-
cion, preciso es determinar el sentido que cabe
atribuir a estas palabras.

Asi, segtin el Diccionario de la RAE, «ex-
pender» tiene las siguientes acepciones:

1.°)  Gastar, o hacer expensas.

2.°) Vender efectos de propiedad ajena
por encargo de su duefio.

3.°) Despachar billetes de ferrocarril, de
espectdculos etc.

4.°)  Vender al menudeo.

Y «distribuir», tiene las siguientes:

1.°) Dividir algo entre varias personas,
designando la que a cada uno corresponde, se-
gun voluntad, conveniencia, regla o derecho.

2.°) Dar a algo su oportuna colocacién o
destino conveniente.

3.°) Entregar una mercancia a los vende-
dores y comunidades.

4.°) Deshacer los moldes, repartiendo las
letras en los cajetines respectivos.

Por su parte, el Diccionario de Uso del Es-
pafiol (Maria Moliner) atribuye al primer térmi-
no el significado de «vender al por menor»; y al
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segundo, el de «repartir» 0 «asignar con regu-
laridad o justicia a distintos lugares o distintas
personas».

Por otro lado, en la Doctrina se ha enten-
dido que «expendicion» y «distribucion» son
expresiones sindnimas que equivalen a puesta
en circulacién de la moneda. La primera al por
menor, a la que se da salida mediante entregas
puntuales. Y la segunda, mediante la divisién
de alguna partida entre los encargados de in-
troducirla.

Siendo asi, hay que coincidir con el crite-
rio restrictivo minoritario del tribunal a quo,
reflejado en su voto particular, que rechaza que
pueda darse a las expresiones de referencia, el
significado de «uso» de las tarjetas, conforme
al destino para el que han sido concebidas, es
decir, mediante su exhibicién en los estableci-
mientos comerciales y adquisicién de mercade-
rias.

En la Jurisprudencia, la STS n.° 559/2008,
de 22 de septiembre, aclara que la equiparacion
entre la moneda y la tarjeta de crédito, lo es
solo en relacion con aquellas actuaciones sus-
ceptibles de ello; y precisa que una tarjeta falsa
no se tiene para transmitirla, sino que se usa
para obtener dinero o bienes. Por ello la equipa-
racion so6lo es posible respecto a las actividades
relativas a la «fabricacion». Asi, o el tenedor
de la tarjeta es considerado como fabricante de
la tarjeta —a la vista de las pruebas— y como
tal condenado por fabricaciéon de moneda, o en
otro caso, la sola tenencia no permite la equi-
paracién con la tenencia de moneda falsa, y si
sélo puede dar vida a los delitos de falsificacién
de documento mercantil.

De acuerdo con esta idea, exigiéndose la
detentacién de tarjetas falsas para ser entrega-
das a otras personas rellenando el requisito de
la finalidad tipica de expedicién o distribucion,

queda al margen de la conducta del delito de
falsificacién de moneda la detentacién para su
utilizacién como instrumento de pago o, en ge-
neral su utilizacién como instrumento mercantil
(cfr. STS n.° 249/07, de 6-3-2007; n.° 58/2007,
de 31-1-2007; n.° 465/2007, de 30-5-2007; n.°
722/2007, de 12-9-2007; n.° 63/2008, de 25-1-
2008).

3. Abunda en esta idea la nueva redaccion
del CP, introducida por la LO.5/2010, de 22 de
junio, que habrd de entrar en vigor, dentro de
pocos dias, este mismo mes de diciembre, que
extrae del contenido del art. 387 CP, que define
lo que se entiende por «moneda», restringiéndo-
la a la «metdlica y al papel moneda», las «tar-
jetas de crédito, de débito y las demads tarjetas
que puedan utilizarse como medio de pago, asi
como los cheques de viaje», a los que dedica el
nuevo texto una nueva Seccién 4.%, del Capitulo
de las Falsedades Documentales, de modo que,
en el nuevo art. 399 bis, tras tipificar en su n.° 1
cualquier genero de falsificacion de las tarjetas
o cheques de viaje, y en el n.° 2 la tenencia de las
tarjetas o cheques para sus distribucién o trafico,
aflade un n.° 3 donde castiga especificamente,
al que «sin haber intervenido en la falsificacion
usare, en perjuicio de otro y a sabiendas de la
falsedad, tarjetas de crédito o débito o cheques
de viaje falsificados».

Por lo tanto, no siendo aplicable en este
momento a los hechos objeto de nuestro enjui-
ciamiento el nuevo tipo penal, hay que concluir
que aquéllos resultardn impunes, y, consecuen-
temente, ambos motivos, en su consideracion
conjunta efectuada, han de ser estimados, sien-
do aplicables sus efectos favorables, en la for-
ma que se determinard en segunda sentencia,
también al condenado no recurrente Hilario,
conforme a las previsiones del art. 903 de la
LECr.

Sentencia 1116/2010, Sala Segunda del TS, de 22 de diciembre

Ponente: Joaquin Giménez Garcia

Resumen: Competencia objetiva. Conexidad

Articulos: 1y 5 Ley Organica del Tribunal del Jurado
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Afirmando la vigencia del Acuerdo Plenario de 5 de octubre de 1999 (y entendiendo que no
le afecta el de 23 de febrero de 2010), se hace aplicacion del mismo para considerar justifica-
do el conocimiento de la causa por la Audiencia Provincial y no por el Tribunal del Jurado
por concurrir la imputacién de un homicidio consumado y otro intentado. Por su interés se
reproduce voto particular que aboga por la nulidad de actuaciones instada por el recurrente
por falta de competencia objetiva del Tribunal técnico de instancia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

El primer motivo, por la via de la vulnera-
cién de derechos constitucionales denuncia que
la causa fue enjuiciada por el Tribunal Técnico
de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion
XVII, cuando el recurrente, oportunamente soli-
cit6 la transformacién del procedimiento al jui-
cio ante el Tribunal del Jurado en su escrito de
7 de Julio de 2009 y ello, respecto de todos los
delitos imputados, peticién que fue rechazada
por la Audiencia, en el auto de 9 de Septiembre
de 2009.

(...)

Dicha resolucién le fue notificada tempo-
raneamente al ahora recurrente —folio 87 del
Rollo de la Audiencia— quien no efectud alega-
cién alguna sin que tampoco en el trdmite de la
Audiencia Preliminar, que esta Sala tiene decla-
rado que también procede en el procedimiento
por Sumario —SSTS 17 de Diciembre de 1998;
6 de Julio de 2000; 16 de Julio de 2004; 30 de
Marzo de 2006; 1060/2006 6 872/2008—, efec-
tuase alegacion o protesta alguna.

En esta situacion, bien podria argumentarse
que aquella decision del Tribunal Provincial fue
pacificamente aceptada y pro ello no puede, sor-
presivamente, plantear esa misma cuestion ex
novo, en esta Sala Casacional, cuando ademas
esa contienda podria entenderse que, segun la
doctrina del Tribunal Constitucional en senten-
cia 134/2010 y las que en ella cita, careceria de
trascendencia constitucional.

Ciertamente este planteamiento seria exce-
sivamente formalista y no tiene en cuenta aspec-
tos relevantes que deben llevar a la conclusion
contraria, esto es a permitir el debate de esta
cuestion en esta sede casacional.

En efecto, no olvida la Sala que este Tribu-
nal de Casacién debe velar muy especialmente
por el cumplimiento del conjunto de garantias y
derechos fundamentales que definen el derecho
al proceso debido a que se refieren los arts. 24
y 25 de la Constitucion y que dentro de ellos se
encuentra el derecho al Juez ordinario predeter-
minado por la Ley y que el solicitante, desde
esta perspectiva puede estar legitimado a, en la
situacién expuesta, reproducir su peticiéon de
atribuir la competencia del conocimiento y en-
juiciamiento de la presente causa al Tribunal del
Jurado, ya que no se trata de una simple cues-
tién de atribucion de la causa a uno u otro Tribu-
nal Provincial, sino que cuando la contienda se
centra entre el Tribunal del Jurado y la Audien-
cia Provincial, no debe dudarse que en tal caso
existen notables diferencias en la composicién
de uno y otro Tribunal, y que ademds de ser el
Tribunal del Jurado el predeterminado por la
Ley para conocer del catdlogo de delitos que la
Ley le atribuye, tal asignacion incide, ademads,
en el sistema de recursos.

Por ello, hay que concluir afirmando la legi-
timidad del recurrente para efectuar la denuncia
que ha dado vida al primero de los motivos del
recurso y ese es el sentido que inspiré el Ple-
no no Jurisdiccional de Sala de 29 de Enero de
2008 que solo limité el conocimiento de esta
cuestion cuando fuera alegada y nunca de oficio
por la Sala.

Aclarado este extremo, debemos pasar a la
segunda cuestion, de fondo, que no es otra que
la de determinar la competencia del Tribunal que
debe juzgar esta causa en la que existe un delito
de homicidio consumado y otro en tentativa.

De acuerdo con el art. 5 de la LOTJ en rela-
cién con el art. 1, corresponde el conocimiento
del delito de homicidio al Tribunal del Jurado,
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pero solo serd competente dicho Tribunal res-
pecto del delito de homicidio consumado.

Esta Sala, como ultimo intérprete de la le-
galidad ordinaria penal, acordé en el Pleno no
Jurisdiccional de 5 de Octubre de 1999 que:

«... En los problemas de determinacion de
la competencia entre el Tribunal del Jurado y la
Audiencia Provincial en aquellos casos en los
que se imputan a una persona dos delitos contra
las personas, uno consumado y otro intentado,
con riesgo de romper la continencia de la cau-
sa, el enjuiciamiento corresponderd siempre a
la Audiencia Provincial...».

Este Acuerdo mantiene al dia de hoy toda
su vigencia y en modo alguno ha quedado mo-
dificado o afectado por el Acuerdo del Pleno no
Jurisdiccional de 23 de Febrero del presente afio
que abordé los temas de conexidad delictiva en
relacién al Tribunal del Jurado.

Como ya apuntaba el auto de la Audiencia
Provincial de Madrid de 9 de Septiembre de
2009 son muy numerosas las sentencias de esta
Sala que han venido manteniendo el Acuerdo
del Pleno indicado, que por lo expuesto debe
ser mantenido toda vez que queda fuera de toda
duda que los hechos deben ser enjuiciados con-
juntamente no pudiéndose romper la continen-
cia de la causa.

(...)

VOoTO PARTICULAR QUE EMITE EL
ExcMo SR. D. LUCIANO VARELA
CASTRO A LA SENTENCIA N.° 1116/2010
EN EL RECURSO DE CASACION N.° 902/2010

Emito este voto particular por discrepar de
la mayoria en cuanto a la eventual nulidad de ac-
tuaciones por falta de competencia objetiva del
Tribunal de la instancia (Audiencia Provincial)
y, consecuentemente, funcional de este Tribunal
de casacion.

Comparto con la mayoria que la parte podia
plantear, tal como lo hizo, la cuestién en esta ca-
sacion, tras haberla suscitado ya como articulo
de previo pronunciamiento. Y a sus argumentos
me remito.

Entre ellos el de no rehusar el examen de un

aspecto que afecta al derecho al juez ordinario,
dada la trascendencia que tiene la decisién sobre

el tipo de procedimiento y derivada competen-
cia.

Lo que no comparto es que el acuerdo de
Pleno no jurisdiccional de 23 de febrero de 2010
haya dejado incélume el del pleno precedente
de 5 de octubre de 1999, ya que aquél tiene un
evidente objetivo de plena regulacion, ademas
de revision de anteriores criterios que se dejaron
sin efecto.

Pero, y dado que el fundamento de la deci-
sién mayoritaria es lo decidido en dicho previo
pleno de 1999, sin entrar a examinar la trascen-
dencia que tendria el acuerdo plenario de 2010,
debo también dejar constancia de mi voto parti-
cular, en la medida que discrepo de las conclu-
siones del Pleno de 1999.

En efecto, contra lo alli decidido por la
mayoria —que la resolucién mayoritaria trans-
cribe— no considero que el Tribunal del Jurado
nunca pueda conocer de las imputaciones por
homicidio no consumado.

Porque una cosa es que la ley excluya que
la imputacién de un (solo) delito de homicidio
intentado atribuya competencia al Tribunal del
Jurado, lo que no admite «en ningtin caso», y
otra bien distinta es que no pueda conocer de
éste por conexion, cuando el Tribunal del Jura-
do es competente para conocer de otros delitos
imputados también al autor del homicidio no
consumado.

Porque, cuando la Ley Organica del Tribu-
nal del Jurado quiso excluir la ampliacién de
competencia por conexioén a delitos que no le
venian atribuidos a dicho Tribunal, se cuid6 de
expresarlo inequivocamente.

Tal es el caso de la prevaricacién. Pero no
lo es del homicidio intentado. Ni en este delito
concurren las condiciones para la expresion de
veto sin excepcion que pueden tenerse por pre-
sentes en la prevaricacion.

Por ello estimo que la interpretacién que ex-
propia la competencia al Tribunal del Jurado ex
articulo. 5.1 de la Ley Orgénica del Tribunal del
Jurado cuando se produce conexién entre homi-
cidio intentado y otro delito (sea o no homicidio
consumado ese otro delito competencia del Tri-
bunal del Jurado), se hace una interpretacion ab-
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solutamente ajena a la voluntad inequivoca del
legislador y al texto de la ley que la recoge.

La falta de argumento sostenible en la li-
nea del acuerdo invocado hace que esa decision
vulnere incluso el derecho al Juez ordinario. Es
bien conocida la doctrina Constitucional que
estima indemne este derecho cuando la varia-
cion del 6rgano competente deriva de una mera
interpretacion de ley ordinaria determinante de
competencia. Pero no es menos conocida que
tal indemnidad solamente ocurre ante interpre-
taciones que no sean injustificables.

Tampoco puedo compartir que el acuer-
do plenario de febrero de 2010, de inequivoca
pretension exhaustiva en lo que atafie a la de-
claracién —que no constitucién— de la compe-
tencia del Tribunal del Jurado, no sea aplicable
en todo supuesto, como reza el encabezamiento
del acuerdo, de que se imputen varios delitos y

alguno de ellos sea de los enumerados en el art.
1.2 de la LOT]J, sin excluir la hipétesis de que,
entre aquellos varios, se encuentre el de homi-
cidio intentado.

Dado que el acuerdo es declarativo, es de-
cir de reconocimiento de lo que la ley dice y
no constitutivo de lo que el Tribunal establece
al margen de ella, es claro que debe aplicarse
a todos los procedimientos de que conozca el
Tribunal Supremo.

(...)

Por eso considero que debid estimarse el
motivo del recurrente interesando la devolucion
de la causa al Tribunal del Jurado. Tanto si se
estima que el enjuiciamiento separado rompe la
continencia de la causa, como si se entiende que
cabe el enjuiciamiento separado, en cuyo caso la
devolucién habria de referirse al enjuiciamiento
del homicidio consumado.

Sentencia 1110/2010, Sala Segunda del T'S, de 23 de diciembre

Ponente: Juan Ramén Berdugo Gomez de la Torre

Resumen: Entrada y registro. Hallazgo casual

Articulos: 546 LECrim

Se expone la evolucion jurisprudencial sobre la doctrina del «hallazgo casual» con ocasién
de cuestionarse la validez del registro acordado y efectuado para la investigacion de unos
delitos concretos y obtenerse efectos relacionados con otro distinto.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

Es cierto que el supuesto en que, en el
transcurso de un registro autorizado en busca de
efectos relacionados con delito determinado de
circunstancia obligada en el auto judicial, son
hallados efectos relacionados o evidenciadores
de un delito distinto, ha sido objeto de contro-
versia doctrinal en orden a si tal hallazgo nove-
doso, no relacionado con el delito investigado,
podria ser introducido en un proceso distinto sin
afectacion del derecho a la inviolabilidad domi-
ciliaria, o si, por el contrario, al no encontrarse

entre el objeto autorizado del registro habia de
considerarse desprovisto de la cobertura judicial
habilitante de la intromision en el 4mbito domi-
ciliario y por tanto, obtenido como si tal resolu-
cién no le afectase.

En la jurisprudencia de esta Sala también se
han encontrado presentes ambos criterios.

En algunas sentencias se reprochaba a la
comisién judicial o a la fuerza actuante que no
hubiera suspendido la diligencia en el momento
del hallazgo novedoso a fin de comunicar el mis-
mo al Juez autorizante y reclamar de este una re-
solucién distinta que amparase la investigacion

-219-



REVISTA DE DERECHO PENAL

del nuevo delito, bajo pena de nulidad cual si
no hubiese existido Auto judicial respecto a este
casual hallazgo, SSTS. 28.2.92, 2.7.93, 21.1 y
18.2.94 y 1.12.95 que sefalan que si el regis-
tro va mds alld del mandato judicial e investiga
otros delitos conexos o no, sera nulo en lo rela-
tivo a los excesos, si el juez instructor no amplia
su mandato respecto al objeto del registro.

Esta linea jurisprudencial trasladaba al 4m-
bito del registro domiciliario la tesis elaborada
con ocasioén de los descubrimientos casuales
ocurridos en el curso de una intervencién tele-
fénica, en la que el principio de especialidad
adquiere especial relevancia y justifica la inter-
vencidn solo al delito investigado, en evitacién
de «rastreos» indiscriminados de cardcter me-
ramente preventivos o aleatorio sin base factica
previa de la comisién de delito, absolutamente
proscritos en nuestro ordenamiento.

No obstante esta Sala Segunda ha venido
marcando las diferencias existentes en la di-
ligencia de intervencion telefonica y en el re-
gistro domiciliario en los supuestos en que es
descubierto un objeto delictivo distinto al que
hubiera motivado la respectiva diligencia. Asi
en las sentencias 22.3.99 y 981/2003 de 3.7 se
recuerda como esta Sala ha tenido oportunidad
en diversas ocasiones de pronunciarse sobre el
extremo que nos ocupa y viene sentando una
doctrina consolidada en la que, resumiendo an-
teriores argumentos, se afirma que:

«Es cierto que esta Sala, trasladando su
doctrina sobre las escuchas telefénicas a la
entrada y registro, resolvié algunos supuestos
bajo un denominado principio de especialidad,
concepto, a su vez, trasladado de la extradicion.
La jurisprudencia mds reciente abandona di-
cha interpretacion jurisprudencial destacando
las diferencias existentes entre la intervencién
telefénica y la entrada y registro, tanto por la
distinta afectacién de una y otra diligencia sobre
la intimidad, verdaderamente mds intensa y di-
recta en la intervencion telefénica, como por la
prolongacién temporal de una y otra injerencia,
pues la entrada y registro tiene acotada su du-
racion temporal en una jornada y se desarrolla
en unidad de acto, en tanto que la intervencién
telefénica tiene una duracién que se prolonga a
un mes susceptible de ampliacién y, consecuen-

temente, con unas facultades de control judicial
distintos (SSTS 28-4-1995 y 7-6-1997), que ya
se sefiald que si en la practica del registro apare-
cen objetos constitutivos de un cuerpo de posible
delito distinto a aquel para cuya investigacion
se extendid el mandamiento habilitante, tal des-
cubrimiento se instala en la nota de flagrancia
por lo que producida tal situacién la inmediata
recogida de las mismas no es sino consecuencia
de la norma general contenida en el art. 286 de
la Ley Procesal».

En igual sentido, la reciente STS 167/2010
de 24.2, recoge la doctrina de otras sentencias
precedentes como la 315/2003 de 4.3 que, admi-
ti6 la validez de la diligencia cuando, aunque el
registro se dirigiera a la investigacion de un deli-
to se encontraran efectos o instrumentos de otro
que pudiera entenderse como delito flagrante.
La teoria de la flagrancia ha sido, pues, una de
las manejadas para dar cobertura a los hallazgos
casuales, y también la de la regla de la conexi-
dad de los arts. 17.5 y 300 LECrim., teniendo
en cuenta que no hay novacién del objeto de
la investigacién sino simplemente «adicién»,
y la STS. 742/2003 de 22.5 que expresa que la
autorizacion judicial para la entrada y registro
se concreta en actividades delictivas concretas,
ello, sin embargo, no supone que el hallazgo de
efectos o instrumentos que se refieren a conduc-
tas delictivas distintas queden desamparados de
la autorizacion judicial que cubre la intromision
en la esfera privada que entraila un domicilio.
Se ha impuesto en la doctrina de esta Sala una
posicion favorable a la licitud de la investiga-
cién de aquellas otras conductas delictivas que
nacen de los hallazgos acaecidos en un registro
judicialmente autorizado. Afiade esta sentencia
que no se puede seguir, como recuerda la STS
8-3-1994 el mismo criterio que cuando se trata
de un intervencion telefénica. En esta, por su
propia naturaleza, presupone una prolongacién
temporal que permite, en los casos de escuchas
referidas a otras conductas delictivas distintas,
una ampliacién de la autorizacion judicial habi-
litante. No sucede lo mismo con las entradas y
registros, que se caracterizan por su realizacién
en unidad de acto, de ahi que si en su practica
apareciera objetos constitutivos de un cuerpo de
posible delito distinto a aquel para cuya investi-
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gacion se extendié el mandamiento habilitante,
tal descubrimiento se instala en la nota de fla-
grancia.

La Constitucion no exige en modo alguno,
que el funcionario que se encuentre investigan-
do unos hechos de apariencia delictiva cierre
los ojos ante los indicios de delito que se pre-
sentasen a su vista, aunque los hallados casual-
mente sean distintos a los hechos comprendidos
en su investigacion oficial, siempre que ésta no
sea utilizada fraudulentamente para burlar las
garantias de los derechos fundamentales (STC
49/96) y también que, el que se estén investigan-
do unos hechos delictivos no impide la perse-
cucién de cualesquiera otros distintos que sean
descubiertos por casualidad al investigar aqué-
llas, pues los funcionarios de policia tienen el
deber de poner en conocimiento de la autoridad
penal competente los delitos de que tuviera co-
nocimiento, practicando incluso las diligencias
de prevencion que fueran necesarias por razén
de urgencia, tal y como disponen los arts. 259
y 284 LECrim.

(...)

Consecuentemente, reiterando anteriores
razonamientos, ha de afirmarse una vez mas
que:

a) Lo que realmente otorga validez a la
practica de un registro, cualquiera que fuere, no
es sino la correcta habilitacién judicial para la
ejecucion del allanamiento domiciliario legal,
en el momento en el que éste se lleva a cabo,
con la entrada de los funcionarios en la vivienda
objeto de la pesquisa.

b) Una vez cumplido tal requisito esen-
cial, a partir de ese momento, la actuacién po-
licial discurre en un ambito perfectamente legi-
timo, en sus dimensiones espacial y temporal,
durante su transcurso integro.

c) Por ello, cualquier hallazgo que, en
tales circunstancias, se produzca no puede ser
tachado de irregular vista la legalidad en la que
la diligencia discurre.

d) Si a ello se une, ademas, la concu-
rrencia de la proporcién entre la injerencia en
el derecho fundamental y la gravedad del ilicito
inesperadamente descubierto, la diligencia ad-
quiere una imprescindible cobertura, como en el

presente supuesto acontece al tratarse de un po-
sible delito contra la Salud publica, sancionado
por su trascendencia social con elevadas penas
de prision.

e) Tan sélo si se advirtiera que todo ello
pueda responder, en realidad, a un designio in-
tencionado de los funcionarios solicitantes del
registro que fraudulentamente hubieren oculta-
do al Juez autorizante, por las razones que fue-
ren, el verdadero motivo de su investigacion, la
violacién del domicilio habria de ser considera-
da nula. Circunstancia que, en el caso que nos
ocupa, ni siquiera ha sido objeto de sospecha.

Por consiguiente, debe concluirse, en de-
finitiva, que el hecho de hallar, en un registro
domiciliario, vdlida y fundadamente autorizado
en su origen, efectos u objetos distintos de los
correspondientes al ilicito inicialmente inves-
tigado, no convierte en ilegal la practica de la
diligencia asi realizada, de modo que si aquella
inicial autorizacién reunié todos los requisitos
exigibles para ser tenida como correcta, los ha-
llazgos producidos como resultado de la misma,
han de ostentar pleno valor probatorio, cuando
en las presentes diligencias concurre un datos
que reforzaria, atin mds el valor probatorio de la
ocupacién de la sustancia, cual es que autoriza-
da la entrada y registro en el domicilio del recu-
rrente por el Juzgado instruccién nl 2 Mataro,
auto 8.11.2006, por los delitos de falsificacion
de documentos, falsificacion de moneda, usur-
pacion de estado civil y estafa, en el transcur-
so de la mencionada diligencia, que se unié a
las 11,30 horas del dia siguiente 9.11.2006, se
localizaron (ver folios 77 vuelto, 78 y 79 mas
sustancias que pudieran ser estupefacientes),
por lo que se suspendié el registro haciéndose
constar en el acta por la Sra. Secretaria que «en
este acto, a las 13 horas y puesto en contacto
telefénico con la [lma. Sra. Magistrado Juez de
Matar6 n.° 2 autoriza la entrada para ampliarla
a sustancias estupefacientes. Continudndose el
registro, interviniéndose las sustancias y obje-
tos que se detallan en la diligencia: Autoriza-
cion telefénica que se vio complementada por
el auto dictado ese mismo dia 9.11.2006 por el
Juez instructor en cuyo antecedente de hecho
se hace constar que «En la mafiana de hoy, esta
Instructora, en funciones de guardia, ha recibido
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llamada telefénica de la Secretaria de Guardia
de Barcelona, comunicando que durante la prac-
tica del registro en el citado domicilio se han
encontrado 7 Kg. de hachis y unas papelinas de
cocaina». «Por via telefénica, esta instructora
ha autorizado dicho registro e incautacién, am-
pliando asi el objeto de la diligencia acordada
en el dia de ayer para comprender también un
presunto delito de trafico de drogas».

Se objeta por el recurrente que en el propio
razonamiento de auto se hace referencia a con-
cretas cantidades de droga por lo que necesa-
riamente el registro ya debia haberse realizado
cuando el auto no estaba confeccionado aun y
que en la llamada telefénica de la Sra. Secreta-
ria del Juzgado de Barcelona recogida en el acta
inicial de entrada y registro de la Juez de Ins-
truccién de Mataro a fin de ampliar el registro,
no consta transcrito ninguno de los menciona-
dos datos que por el contrario si recoge la Juez
de Mataré en su auto de ampliacién. Objeciones
que no se consideran relevantes. En el acta del

registro no se consignan los datos e informacién
que la Sra. Secretaria proporciond a la Ilma. Sra.
Juez, sino solamente la autorizacion de esta ulti-
ma para ampliar la entrada a sustancias estupe-
facientes. Y la aparicién de los objetos delictivos
no comprendidos en el auto inicial se produce
necesariamente una vez que el registro autoriza-
do para otros delitos se estd llevando a cabo, por
lo que resulta materialmente imposible el previo
dictado del auto ampliatorio.

En base a todo lo expuesto aunque se con-
ceptuase que el hallazgo de la droga no estaba
cubierto por la literalidad del primer manda-
miento judicial, en todo caso quedaria ampara-
do por la flagrancia delictiva, no siendo nula tal
diligencia, pues de tal aspecto factico tuvo co-
nocimiento el 6rgano jurisdiccional a través de
la Secretaria judicial que fedataba la diligencia,
y el detenido fue interrogado por tal hallazgo,
dando las explicaciones que tuvo a bien, que el
tribunal de instancia no consider¢ creibles.

Sentencia 1187/2010, Sala Segunda del TS, de 27 de diciembre

Ponente: Julian Artemio Sanchez Melgar
Resumen: Prescripcion del delito
Articulos: 131 y 132 Cédigo Penal

Por primera vez, estudia la Sala Segunda el sentido de la reforma introducida por la LO
5/2010 en materia de prescripcion del delito y que trata de superar las interpretaciones
divergentes que, como es notorio, venian sosteniendo Tribunal Supremo y Tribunal Cons-

titucional.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Tomando ahora como consi-
deracion que el plazo dispuesto por el art. 131
del Cdédigo penal, que lo es de 5 afios, hemos
de estudiar el efecto de los actos de interrupcion
de la prescripcién mediante lo ahora nuevamen-
te disciplinado por la entrada en vigor de la LO
5/2010, de 22 de junio, que lo ha hecho el dia
23 de diciembre de 2010. Como es de ver, esta
ley modifica el apartado 2 del art. 132 del C6-

digo penal confiriendo un modo de interrumpir
la prescripcién que se aparta de nuestra doctri-
na tradicional, conforme a la cual, la querella o
denuncia, con tal que contuvieran datos identi-
ficativos del presunto autor y del delito, era su-
ficiente para comprender que ya formaba parte
del procedimiento e interrumpir la prescripcion.
Sin embargo, la novedad reside en que, tras la
modificacion legal citada, se entiende dirigido el
procedimiento contra una persona determinada
desde el momento en que, al incoar la causa o
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con posterioridad, se dicte resolucién judicial
motivada en la que se le atribuya su presunta
participacion en un hecho que pueda ser consti-
tutivo de delito o falta. Sobre lo que ha de enten-
derse por esa «resolucion judicial motivada en
la que se le atribuya su presunta participacion»,
al responsable indiciario de la infraccién, en un
hecho delictuoso, aunque es lo cierto que parece
que tal modificacion se refiere ahora a la admi-
sion de la querella o denuncia, en realidad en
este apartado del precepto analizado no se dice
exactamente eso, porque previamente pueden
adoptarse resoluciones judiciales diversas, como
una intervencién telefénica, o un registro domi-
ciliario, o un mandamiento de detencion, etc.
que han de interrumpir la prescripcién porque el
precepto no exige que tal resolucién judicial mo-
tivada sea dictada al incoar una causa, aspecto
procesal necesario en el supuesto de querellas o
denuncias iniciales, sino en una fase posterior,
que ha de comprender una previa investigacion
judicializada mediante tales mecanismos de
investigacion citados, que requieren una reso-
lucién judicial y que se dirigen a investigar un
delito concreto, limitando derechos fundamenta-
les o activando mecanismos que han de producir
tal efecto de interrupcion de la prescripcion. Es
cierto que —después— el precepto parece partir
exclusivamente de tal modo de incoacién de una
causa mediante los aludidos modos de denuncia
o querella, pero indudablemente la amplitud de
la norma ha de significar que los actos previos
de investigacion judicial deben tener virtualidad
interruptora.

Otra de las novedades de tal reforma la
constituye la posibilidad de suspension del pla-
70, institucion desconocida con anterioridad
en nuestro ordenamiento juridico penal. Asf, la
presentacion de querella o la denuncia formula-
da ante un 6rgano judicial, en la que se atribuya
a una persona determinada su presunta partici-
pacién en un hecho que pueda ser constitutivo
de delito o falta, suspenderd el cémputo de la
prescripcion por un plazo méaximo de seis me-
ses para el caso de delito y de dos meses para
el caso de falta, a contar desde la misma fecha
de presentacion de la querella o de formulacién
de la denuncia. Las posibilidades existentes son
que, dentro de ese plazo, el 6rgano judicial re-
suelva algo, o no lo haga. Si sucede esto ultimo,

la solucién legal es que se contintde el computo
de la prescripcion sin que opere de forma alguna
tal suspension por la presentacion de la quere-
lla o denuncia, sin mayores complicaciones. En
cambio, si el Juzgado de Instruccién resuelve,
puede serlo naturalmente en sentido positivo a la
admisién o denegatoria de €sta. Y si lo fuera en
sentido positivo, «la interrupcion de la prescrip-
cion se entenderd retroactivamente producida, a
todos los efectos, en la fecha de presentacion de
la querella o denuncia». No resuelve, sin em-
bargo, el legislador el problema de que dentro
del plazo de los seis o los dos meses, el Juzgado
de Instruccion rechace la admision a tramite de
la querella o denuncia y por medio de la utili-
zacion de los recursos pertinentes, la Audiencia
revoque tal decision judicial y admita la quere-
lla, desautorizando asf el criterio del Instructor.
Este es nuestro caso precisamente, si bien la
sentencia recurrida no nos aclara la fecha en que
se produjo tal inadmision, ni si se presentd un
recurso de reforma frente a tal decisidn, y ante
la negativa, el recurso de apelacion, mediante el
cual, la Audiencia Provincial de Girona, Sec-
cién Cuarta, dice la fundamentacion juridica de
la recurrida, acord6 dirigir el procedimiento el
dia 10 de mayo de 2006 frente a Julidn como
presuntamente responsable de un delito medio-
ambiental. Y aqui se encuentra precisamente la
dificultad interpretativa, pues claro es que si,
dentro de tales seis o dos meses, la Audiencia
revocando la decisién anterior del Juzgado,
admite la querella a trdmite, es meridiano que
«la interrupcion de la prescripcion se entenderd
retroactivamente producida, a todos los efectos,
en la fecha de presentacion de la querella o de-
nuncia». Si fuera de esos plazos, y aqui en efec-
to consta que han transcurrido en exceso, la Au-
diencia dicta esta resolucién judicial motivada,
no podemos operar del mismo modo, pues el le-
gislador opta por regular una respuesta juridica
que necesariamente se ha de producir dentro de
tales plazos para que el efecto suspensivo de la
presentacion de la querella o denuncia tenga vir-
tualidad juridica. Entender lo contrario, dejando
al recurso de apelacion un espacio temporal in-
definido que se proyectase retroactivamente a la
fecha del dictado de la resolucién judicial por el
Instructor, dejaria sin contenido la prevision del
legislador de que en ese plazo se decida defini-
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tivamente la cuestion, como parece apuntarlo en
el caso de inadmision, en donde ha de recaer re-
solucion judicial firme de inadmision a tramite
de la querella o denuncia o por la que se acuer-
de no dirigir el procedimiento contra la persona
querellada o denunciada, para que se produzca
el efecto contrario, esto es, que el término de

prescripcién continde desde la fecha de presen-
tacion de la querella o denuncia como si nada
hubiera sucedido. Al incluir el legislador en este
ultimo supuesto la mencién «firme», valora la
posibilidad de que tal resolucion judicial haya
sido sometida al criterio de un recurso ulterior,
devolutivo o no.

Sentencia 1156/2010, Sala Segunda del TS, de 28 de diciembre

Ponente: Diego Antonio Ramos Gancedo
Resumen: Lesiones
Articulos: 20.4, 21.7.° y 149 Cédigo Penal

En un supuesto de lesiones con pérdida de la visién de un ojo, se analizan cuestiones como
la calificacion de esta secuela, la posible concurrencia de legitima defensa (negada, pero
apreciada como atenuante por analogia) o el dolo eventual en las lesiones agravadas por el

resultado.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Recurso del acusado Nicolas.

Tercero.—(...)

El primer e inexcusable requisito de la legi-
tima defensa estd compuesto de dos elementos:
la existencia de una agresion y que ésta sea ile-
gitima, es decir injustificada.

La «agresion» ha de ser objetiva, requirien-
do la realidad misma de la agresion, que implica
una accién actual o inminente que menoscaba
la integridad corporal del agredido o con poten-
cialidad inmediata de hacerlo. Dicho en otras
palabras, la agresiéon requiere un movimiento
corporal del atacante contra el sujeto pasivo que
dafia efectivamente la incolumidad fisica de éste
0, en su segunda version, que representa indubi-
tadamente la amenaza seria y creible de un mal
grave y de produccién inmediata o inminente.

De la agresion, aparte de su ilegitimidad,
de su sinrazon y carencia de refrendo legal, se
ha dicho por la doctrina jurisprudencial de esta
Sala, ha de ofrecer cierta entidad y vigencia, ha-
bldndose de la necesidad de hallarnos ante una
agresion violenta, intensa, real y grave, directa,

de suficiente y eficiente entidad intensiva para la
objetiva puesta en peligro actual o inminencia de
la persona del agredido, que autoriza la reaccién
defensiva necesaria, la necesitas defensionis. Ya
en la STS de 13 de marzo de 2.003, expresa-
bamos que la legitima defensa, exige, para ser
apreciada, ya lo sea como eximente comple-
ta —art. 20.4—, o como eximente incompleta
del n.° 1.° del articulo 21 del Cédigo Penal, de
la concurrencia del requisito esencial y pristino
de la agresion ilegitima. Por tan debe entenderse
toda conducta humana que cree un peligro real y
objetivo, con potencia acusada de causar dafio,
actual o inminente, y en la que concurran los ca-
racteres de ser injusta, inmotivada, imprevista y
directa.

También la STS de 10 de diciembre de 2007
seflalaba que «por agresion debe entenderse
toda creacion de un riesgo inminentemente para
los bienes juridicos legitimamente defendibles,
creacion de riesgo que la doctrina de esta Sala
viene asociando por regla general a la existencia
de un acto fisico o de fuerza o acometimien-
to material ofensivo. Sin embargo, tal tesis no
es del todo completa cuando se ha reconocido
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también que el acometimiento es sinénimo de
agresion, y ésta debe entenderse no sélo cuan-
do se ha realizado un acto de fuerza, sino tam-
bién cuando se percibe una actitud de inminente
ataque o de la que resulte evidente el propdsito
agresivo inmediato, como pueden ser las actitu-
des amenazadoras si las circunstancias del hecho
que las acompaiian son tales que permitan temer
un peligro real de acometimiento, de forma que
la agresién no se identifica siempre y necesa-
riamente con un acto fisico sino también puede
prevenir del peligro, riesgo o amenaza, a condi-
cién de que todo ello sea inminente. Por tanto
constituye agresion ilegitima toda actitud de la
que pueda racionalmente deducirse que pueda
crear un riesgo inminente para los bienes juridi-
cos defendibles y que haga precisa una reaccion
adecuada que mantenga la integridad de dichos
bienes, sin que por tanto, constituyan dicho ele-
mento las expresiones insultantes o injuriosas
por graves que fuesen, ni las actitudes mera-
mente amenazadoras sino existen circunstancias
que hagan adquirir al amenazado la conviccién
de un peligro real o inminente» (STS 12.7.94),
exigiéndose «un peligro real y objetivo y con
potencia de dafiar» (STS 6.10.93), de modo que
no la constituye «el simple pedir explicaciones
o increpar verbalmente a otra persona».

La STS de 4 de julio de 2005 abundaba en
este criterio al sostener que la agresion ilegitima
constituye el elemento esencial e insustituible
de la legitima defensa, tanto como eximente
completa o incompleta o como simple atenuan-
te (Cfr. STS de 21-7-2003, n.° 1099/2003). La
agresion ha de ser un ataque, conducta o accién
actual, inminente, real, directo, inmotivado e
injusto. Con tales exigencias se excluye la po-
sibilidad de una desconexién temporal entre el
ataque y la defensa, pues esta debe seguir in-
mediatamente al primero, y también se excluye
la posibilidad de admitir defensa frente a meras
amenazas o simples insultos o actitudes mera-
mente verbales y las decisiones que no determi-
nen una inmediata conviccién de peligro real.

Analizada la accién de Porfirio sobre el acu-
sado, debe convenirse que la misma no retne las
notas caracteristicas seflaladas propias de una
agresion que justifique la reaccién violentisima

(«brutal», la califica el Tribunal a quo) de Ni-
colas.

La accidn de agarrar a €ste por la parte pos-
terior del cuello y por una mufieca no consti-
tuye, objetivamente considerado, un acto que
lesione o ponga en peligro real, inmediato o
inminente la integridad fisica, porque carece
manifiestamente de la suficiente entidad o in-
tensidad de la violencia necesaria para produ-
cir esos resultados. Es el propio Tribunal a quo
como se ha dicho el que califica la accién como
«de poca intensidad», y hasta la define «mds
bien [como] humillante», y ni siquiera adjetiva
el agarrén como «fuerte», al contrario del que
a su vez realiz6 Nicolas sobre Porfirio inme-
diatamente antes, del que la sentencia dice que
«agarrd fuertemente por el cuello con su mano
a Porfirio...». La STS de 26 de febrero de 2004
conclufa su andlisis sobre una situacién similar
diciendo: «en la levedad de la incidencia, el em-
pujon dado por Manuel a Eloy no tiene ni el per-
fil ni la intensidad de una agresion ilegitima para
desencadenar la brutal reaccién de un navajazo
en zona sensible y vital del cuerpo del agredido,
lejos de cualquier pardmetro de racionalidad».

Y la STS de 21 de junio de 2007 sefialaba
que: «El agente debe obrar en “estado” o “situa-
cién defensiva”, vale decir en “estado de necesi-
dad defensiva”, necesidad que es cualidad esen-
cial e imprescindible, de suerte que si del lado
de la agresion ilegitima €sta debe existir en todo
caso, para que se postule la eximente completa
o imperfecta, del lado de la reaccién defensiva
ésta debe ser también y siempre necesaria para
que pueda afirmarse la eximente en cualquiera
de sus grados». Por ello, tal como destaca la S.
1760/2000, de 16 de noviembre, esta eximente
se asienta en dos soportes principales que son,
segin la doctrina y la jurisprudencia, una agre-
si6n ilegitima y la necesidad de defenderse por
parte de quien sufre aquélla. Por agresion debe
entenderse toda creacién de un riesgo inminente
para los bienes juridicos legitimamente defen-
dibles, que son segun la doctrina y la jurispru-
dencia una agresion ilegitima y la necesidad de
defenderse por parte de quien sufre aquélla. Por
tanto, constituye agresion ilegitima toda actitud
de la que pueda racionalmente deducirse que
pueda crear un riesgo inminente para los bienes
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juridicos defendibles y que haga precisa una
reaccién adecuada que mantenga la integridad
de dichos bienes, sin que por tanto, constituyan
dicho elemento las expresiones insultantes o in-
juriosas por graves que fuesen, ni las actitudes
meramente amenazadoras sino existen circuns-
tancias que hagan adquirir al amenazado la con-
viccién de un peligro real o inminente, exigién-
dose «un peligro real y objetivo y con potencia
de danar». Por lo demas, la frase amenazante e
injuriosa que éste dirigié al acusado, no gene-
raba tampoco ese peligro grave e inmediato a
realizarse en el momento, sino que se trataba de
una amenaza de futuro y, ademds, condicional,
debiendo tenerse en cuenta, por otro lado, la cir-
cunstancia de que el que profirié la frase habia
sido provocado «pocos segundos» antes por el
propio acusado y que cabe poner en entredicho
la seriedad de dichas amenazas una vez desapa-
recida la tensién del momento.

La accién de Porfirio contra —o sobre— el
acusado, carece manifiesta y ostensiblemente
de las caracteristicas mencionadas que han de
concurrir en la «agresion ilegitima y justificar
una situacion de auténtica necesidad de defensa,
razo6n por la cual, y como tiene dicho inveterada
doctrina de esta Sala, ante la ausencia del requi-
sito bdsico, nuclear y esencial, no cabe la apli-
cacion de la eximente completa ni incompleta,
maxime cuando notoria y clamorosamente brilla
por su ausencia la exigencia de la racionalidad
del medio empleado para impedirla o repeler la
supuesta agresion, e incluso, en rigor, es muy
dudosa la concurrencia del tercer requisito por
cuanto la actuacién de Porfirio fue provocada
“segundos antes” por una accién similar del
acusado sobre aquél, 1o que una y otra, objetiva-
mente, pueden calificarse de equiparables».

(...)

En el art. 149 CP tipifica un delito de re-
sultado. Ese resultado viene constituido por los
efectos producidos por la agresion (las lesiones
propiamente dichas) y por las consecuencias ge-
neradas por éstas en la funcionalidad del 6rgano
o sentido afectado. En el caso, la sentencia por-
menoriza en el factum el concreto resultado le-
sivo ocasionado en la victima: «1. Traumatismo
contuso-penetrante en ojo izquierdo con herida
en zona escleral inferior (por presion y simulta-

nea puncion con cristal puntiagudo. 2. Hemorra-
gia subconjuntival. 3. Pliegue retiniano y yuxta-
papilar. 4. Heridas incisas en parpado superior
izquierdo y en la zona nasal. 5. Dos despren-
dimientos de retina fraccional en periferia tem-
poral izquierda que surgieron a los pocos dias
como complicacién derivada del traumatismo
ocular y que requirieron tratamiento mediante
fotocoagulacién con ldser en varias sesiones».

Por otra parte, las consecuencias o secuelas
de esas lesiones: «1. Pérdida de mas de un 90%
de la agudeza visual de su ojo izquierdo sin co-
rreccion (le resta, pues, una agudeza visual in-
ferior al 10%). 2. Catarata subcapsular postrau-
mdtica en formacién. 3. Dos desprendimientos
de retina inferior, sellados mediante fotocoagu-
lacién con ldser, pero cuya cicatriz retiniana es
la causante de su pérdida de vision de mas del
90% en ese ojo izquierdo. 4. Trastorno por es-
trés postraumadtico. 5. Trastorno adaptativo con
estado de 4nimo deprimido. 6. Perjuicio estético
ligero por cicatrices en la regién nasal de 1,5
cm.; cicatriz puntiforme en el parpado interior
de su ojo izquierdo, enrojecimiento en parte
interna ocular y ligera ptosis palpebral. El dia
26 de junio del 2008 estaba ya estabilizado el
cuadro clinico que presentaba el joven Porfirio,
aunque, sin embargo, precisa de controles oftal-
moldgicos periddicos indefinidos, no pudiendo
descartarse la necesidad de cirugias posteriores
tanto para la catarata (que ird a mas) como para
el ya sellado desprendimiento de retina en caso
de que evolucione con un nuevo desprendimien-
to, lo cual es probable».

Como deciamos en nuestra STS de 16 de
enero de 2007 al abordar la cuestion: «el resul-
tado al que hay que atender y el que deviene
determinante para la calificacion de los hechos
es el otro al que nos hemos referido: el que fue
consecuencia inmediata y directa de la agresion
sufrida por la victima y requirio los cuidados
médicos, quirtirgicos y farmacologicos necesa-
rios para su curacion, considerando las secue-
las que quedaron tras la sanidad del lesionado
y sobre el cual uno y otro dictdmenes periciales
son contestes y coincidentes: la casi absoluta
pérdida de vision del ojo izquierdo de la victima
por la rotura del cristalino a causa de los golpes
recibidos. El hecho de que, independientemente
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del tratamiento médico efectuado para lograr la
sanidad del herido de las lesiones causadas por
los acusados, se llevara a cabo otro distinto y
especificamente proyectado a conseguir dismi-
nuir lo mds posible el resultado de la pérdida de
la funcionalidad del ojo dariado (como en el su-
puesto de autos lo evidencia el informe del mé-
dico-forense que tras dictaminar la curacion de
las lesiones al cabo de 257 dias, seiiala que “es
de prever en un futuro nueva intervencion qui-
riirgica para colocacion de lente intraocular”),
no tiene mayor relevancia para la calificacion
Jjuridico-penal de los hechos, y vinicamente po-
drd ser valorado este otro resultado respecto a
la cuantificacion de las responsabilidades civi-
les derivadas del delito».

La doctrina jurisprudencial de esta Sala
no es muy abundante en supuestos de pérdida
o grave disminucion de la funcionalidad de un
miembro o de un érgano del cuerpo humano, y
viene mds bien referida a los casos de lesiones
que, una vez sanadas, dejan como secuelas la
deformidad grave o menos grave de la victima,
que es otra de las modalidades delictivas tipicas
de los articulos 149 y 150 CP y que son per-
fectamente predicables de aquellos otros resul-
tados. Pues bien, esa jurisprudencia declara que
debe afirmarse la irrelevancia de la posibilidad
de eliminar la deformidad por medios quirtrgi-
cos y de cubrirla con la ropa u otros medios ar-
tificiales (SSTS de 15 de noviembre de 1990, 23
de febrero de 1990 y 10 de febrero de 1992), de
conformidad con la doctrina cientifica que sos-
tiene que si la deformidad —como secuela de las
lesiones causadas tras la curacién de éstas— es
corregible a través de una operacién quirtirgica,
ello no es ébice a que la calificacion de tal defor-
midad se dé, pues a nadie se le puede obligar a
someterse a una intervencion de esa naturaleza.
En este mismo sentido, la STS de 27 de febrero
de 1996 declaraba que, ni puede ser argumento
que la situacién antiestética pueda ser modifi-
cable con cirugia u odontologia estética, que
en todo caso supone unos costes y sufrimientos
fisicos, que en todo caso se traduciran en la re-
paracién, pero que no supone la alteracién del
diagndstico final del médico forense —STS de
11 de julio de 1991—. Doctrina ésta reiterada
en otras muchas resoluciones —ad exemplum 5
de febrero de 1987, 14 de julio de 1989, 19 de

enero, 9 de marzo, 17 de septiembre y 4 de oc-
tubre de 1990—.

Doctrina ésta en la que insiste la sentencia
de 25 de marzo de 2003. También la STS de 10
de marzo de 1989, declaraba que «es por este
motivo que la jurisprudencia de esta Sala viene
sosteniendo invariablemente que la responsa-
bilidad de la deformidad causada por la lesion
no excluye la aplicacion del articulo 420.3.° del
C.P., dado que no es exigible a la victima que
deba afrontar la intervencion quirdrgica necesa-
ria para tales fines —por ejemplo, SSTS de 28
de junio de 1983 y 14 de mayo de 1987—».

Ya mas recientemente, al tratar de las se-
cuelas consistentes en pérdida del cristalino con
limitacién de la vision de un 40%, sefialaba con
rotundidad que es constante el criterio de esta
Sala que entiende, por un lado, que el debili-
tamiento de visién no equiparable a la ceguera
se incardina en el tipo basico del articulo 150 e
incluso en supuestos especialmente graves en el
articulo 149, y, por otro, que la posibilidad de
posterior cirugia reparadora o bien las implan-
taciones postizas que palien el efecto final de la
lesion no impiden calificar los hechos de con-
formidad con aquellas figuras penales.

(..r)

En efecto, la accidn ejecutada por el acu-
sado al sentirse agarrado por el cuello y recibir
los insultos y frases amenazantes (de futuro),
fue consciente y voluntaria y realizada con el
fin y propésito de «quitarse de encima» al otro.
El instrumento utilizado y la mecédnica comisi-
va, estrellando el vaso de cristal contra el rostro
del oponente, «que estaba situado a su izquier-
da y un poco detras», produciendo «el estallido
de su globo ocular izquierdo por traumatismo
penetrante en la esclerética de un trozo roto y
muy cortante del vaso de cristal...», desborda el
marco de la imprudencia grave y de la culpa con
prevision.

El conocimiento del peligro propio de una
accion que supera el limite de riesgo permitido
es suficiente para acreditar el cardcter doloso del
comportamiento. La jurisprudencia de esta Sala,
permite admitir el dolo cuando el autor somete
a la victima a situaciones peligrosas que no tie-
ne seguridad de controlar, aunque no persigue
el resultado tipico, no excluyéndose la categoria

—227 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

del dolo eventual simplemente por la «esperan-
za» de que no se producird el resultado o porque
éste no haya sido deseado por el autor. En tales
supuestos, su accién no es sino una manifesta-
cion de su indiferencia respecto a unos resulta-
dos, cuya produccion se ha representado como
posible y probable. En definitiva, en la medida
que la jurisprudencia ha adoptado, al menos
para los delitos de resultado, la teoria de impu-
tacion objetiva, serd condicién de la adecuacién
del comportamiento a dicho tipo objetivo, el
que el autor haya ejecutado una accién genera-
dora de un peligro juridicamente desaprobado.
Asi obraré con dolo el que haya tenido conoci-
miento de dicho peligro concreto y desaprobado
juridicamente, habria tenido conocimiento de
los elementos del tipo objetivo, que caracteri-
zan precisamente al dolo. La aceptacion del re-
sultado existe cuando el agente ha preferido la
ejecucion de la accidn peligrosa a la evitacion
de sus posibles consecuencias. Asi, la jurispru-
dencia de esta Sala, ha llegado a una situacién
ecléctica, conjugando las tesis de la probabili-
dad con la del consentimiento, estimando que
el dolo eventual exige la doble condicién de que
el sujeto conozca o se represente la existencia
en su accién de un peligro serio e inmediato de
que se produzca el resultado y que, ademads, se
conforme con tal produccién y decida ejecutar
la accién pretendida asumiendo la eventualidad
de que aquel resultado se produzca, pero en todo
caso, es exigible la consciencia por el autor del
riesgo elevado de produccién del resultado que
su accion contiene.

Pero, en todo caso, como quiera que tal
asentimiento, consentimiento o conformidad es
de naturaleza interna o psiquica, que se halla en
lo mas hondo y profundo de la intimidad del su-
jeto, en donde para el juzgador es de muy dificil
indagacion, ello, habrd de probarse o deducirse
de la actuacion externa y de las manifestaciones
del acto.

También la jurisprudencia en su sentencia
27/1995, de 16 de enero, ha hecho referencia
a la distincién entre el peligro representado en
abstracto (accién culposa) y el peligro represen-
tado en concreto (accion dolosa eventual) y cita
al respecto las Ss. de 24 de octubre de 1989, 5y

25 de noviembre de 1990, 18 de marzo y 11 de
diciembre de 1992 y 20 de febrero de 1993.

Parece necesario recordar que por el dolo
directo el sujeto activo se dirige, de manera
consciente, al resultado propuesto, incluidas
las consecuencias necesarias que se asumen.
Por el dolo eventual, que nada tiene que ver
con la culpa consciente, el agente se representa
un resultado dafioso, de posible y no necesaria
originacion, no directamente querido, a pesar
de lo cual se acepta, también conscientemen-
te, porque no se renuncia a la ejecucién de los
actos pensados. La misma imputacién deviene,
conocido el acto y sus consecuencias, con la
voluntad de realizarlo y con la sola probabili-
dad del dafio directamente no deseado. De este
modo, el consentimiento de la persona se erige
en dato diferenciador entre el dolo eventual y la
culpa consciente. En el dolo eventual se acepta
la posibilidad del resultado ex ante, en la linea
de lo dicho mds arriba, mientras que en la cul-
pa consciente surge esa posibilidad dafiosa no
antes sino durante la ejecucion de la accidn, sin
asumir nunca el resultado sencillamente porque
se conffa plenamente en que €ste no llegard a
producirse. En el caso de ahora los datos facti-
cos sefialan el conocimiento y el consentimiento
antes de la actuacién criminal.

En el caso objeto de examen, el conoci-
miento de la posibilidad de que se produzca el
resultado y la consciencia del alto grado de pro-
babilidad de que realmente se produzca caracte-
riza la figura del dolo eventual desde el prisma
de la doctrina de la probabilidad o representa-
cion, frente a la teoria del consentimiento que
centra en el elemento volitivo —asentimiento,
consentimiento, aceptacion, conformidad, o en
definitiva «querer» el resultado— el signo de
distincion respecto la culpa consciente. Ambas
constituyen las dos principales posiciones fun-
damentadoras del dolo eventual.

Esta Sala, en su evolucidn, ofrece un punto
evidente de inflexién en la sentencia de 23 de
abril de 1992 (conocida como «caso de la col-
za»), en la que se afirma que «si el autor conocia
el peligro concreto juridicamente desaprobado
y si, no obstante ello, obré en la forma en que
lo hizo, su decision equivale a la ratificacion del
resultado que —con diversas intensidades— ha
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exigido la jurisprudencia para la configuracion
del dolo eventual. En la doctrina se ha demos-
trado convincentemente en los dltimos tiempos
que, a pesar de declaraciones programadticas
que parecen acentuar las exigencias de la teoria
del consentimiento, el Tribunal Supremo desde
hace tiempo, se acerca en sus pronunciamientos,
de manera cada vez mas notable, a las conse-
cuencias de la teoria de la probabilidad. Ello no
puede llamar la atencién, pues esta evolucién
también se apercibe en la teoria del dolo even-
tual». Afiade dicha sentencia que «la jurispru-
dencia de esta Sala, sin embargo, permite admi-
tir la existencia del dolo cuando el autor somete
ala victima a situaciones peligrosas que no tiene
la seguridad de controlar, aunque no persiga el
resultado tipico. El dolo eventual, por lo tanto,
no se excluye simplemente por la esperanza de
que no se producird el resultado o porque éste
no haya sido deseado por el autor».

Por lo demads, en supuestos muy similares
en los que la agresion se efectia golpeando vio-
lentamente el rostro de la victima con un vaso
de cristal, esta Sala viene apreciando, cuando
menos, el dolo eventual requerido por los tipos
del art. 149 y 150 CP. Asf, en la STS de 22 de
junio de 2005, cuando examina el caso de una
discusion entre varios jovenes en una discoteca,
explica que haya que distinguir la accién pro-
piamente dicha y el resultado de la misma. Res-
pecto de la primera, ninguna duda existe de que
la agresion a que la victima, estampédndole un
vaso de cristal en la cara a la altura del ojo iz-
quierdo, es un movimiento corporal doloso, en
cuanto el autor sabe lo que hace y hace lo que
quiere. En cuanto al resultado, causidndole un
traumatismo perforante en dicho ojo con pér-
dida de sustancia y lesiones en los parpados, lo
que determiné el ingreso hospitalario de Jesus
Luis donde le intervinieron quirdrgicamente de
enucleacion del ojo izquierdo, sutura escleral
y sutura de multiples desgarros palpebrales y
posteriormente, la adaptacion de una proétesis
ocular, lesiones de las que tard6 en curar 128
dias, de los cuales estuvo hospitalizado 3 dias
y 30 dias parcialmente incapacitado, queddndo-
le como secuelas la pérdida del ojo izquierdo,
podemos aceptar, como hace el Tribunal a guo,
que no fuera directamente querido por el autor,

es decir, que no existiera dolo directo o de pri-
mer grado en relacion a las consecuencias de la
accion. Pero ello no excluye el dolo eventual
que colma también las exigencias del elemen-
to subjetivo del delito, por cuanto la mecdanica
comisiva, el medio empleado en la agresién y
el lugar del rostro adonde se dirigi6 el golpe re-
velan, desde un analisis racional de las circuns-
tancias concurrentes, que el agresor tuvo que
representarse necesariamente la probabilidad
del resultado, pese a lo cual consumé la accién
determinante de éste, de manera que aceptaba
la consecuencia previsible, por lo que la concu-
rrencia del dolo resulta incuestionable.

La STS de 26 de junio de 2006, en circuns-
tancias y acciones similares de golpe en el ros-
tro con un vaso de cristal, seflala: Hubo dolo
respecto de la accion de golpear con el vaso en
el rostro y ciertamente eventual con referencia
a que incidiera en uno de los ojos del agredido:
la pérdida de visién con un golpe de estas ca-
racteristicas es un resultado realmente probable
por los cortes que pueden producir los cristales
del vaso roto. Actuar como lo hizo Marcos con
el conocimiento de que golpea con tal instru-
mento contra el rostro de su contrincante revela
tal dolo eventual con relacién a ese resultado
concreto.

Entendemos que no cabe calificar estos he-
chos como constitutivos de imprudencia.

Hubo un dnimo de lesionar en un lugar don-
de se encuentra un érgano principal del cuerpo
humano como son los 0jos y con un medio apto
para producir la mencionada pérdida de vision
como lo es un golpe con un vaso que se tiene en
una mano. Por otro lado no es necesaria mucha
fuerza para romper el vaso de cristal por efecto
de tal golpe y para que los restos de este objeto
roto puedan introducirse en la érbita del ojo oca-
sionando lesiones tan graves.

Hubo aplicacién correcta del art. 149 CP.

Enla STS de 9 de julio de 2009, se lee: Pero
ello no excluye un concepto normativo del dolo
basado en el conocimiento de que la conducta
que se realiza pone en concreto peligro el bien
juridico protegido, de manera que en esta segun-
da modalidad el dolor radica en el conocimiento
del peligro concreto que la conducta desarrolla-
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da supone para el bien juridico, en este caso, la
integridad fisica y, mas concretamente, la pér-
dida de un miembro principal es decir, realizar
lo suficiente para poder explicar un resultado
como el efectivamente producido, que prevea el
resultado como una consecuencia de ese riesgo.
Es decir, que abarque intelectualmente el riesgo
que permite indentificar normativamente el pos-
terior resultado (véase STS de 1 de diciembre de
2004, entre otras muchas).

Citaremos por ultimo la STS de 22 de mayo
de 2008 que a modo de recapitulacion de las an-
teriores expone: La jurisprudencia de esta Sala
ha tenido ocasion de pronunciarse en numerosas
ocasiones acerca del significado del dolo como
elemento definitorio del tipo subjetivo. Sabemos
que existe el dolo directo cuando, de manera
consciente y querida, la voluntad del sujeto se
dirige directamente al resultado propuesto, in-
cluidas las consecuencias necesarias al acto que
se asumen, en tanto que el denominado dolo
eventual concurre si, habiéndose representado
el agente un resultado dafioso de posible y no
necesaria originacion, no directamente querido
y deseado, se acepta ello no obstante, sin re-
nunciar a la ejecucion de los actos pensados. En
cualquier caso ambas modalidades carecen de
trascendencia diferencial a la hora de calibrar
distintas responsabilidades criminales. El cono-
cimiento del acto y sus consecuencias, asi como
la probabilidad del resultado dafioso, aunque
directamente no se deseare, comportan confor-
me a la mas estricta legalidad la posibilidad de
llegar a la imputacién criminal.

Es decir, que el conocimiento de la po-
sibilidad de que se produzca el resultado y la
consciencia del alto grado de probabilidad de
que realmente se produzca caracteriza la figura
del dolo eventual desde el prisma de la doctrina
de la probabilidad o representacién. La Juris-
prudencia se ha ido orientando, entre las varias
teorizaciones doctrinales en torno al dolo even-
tual, hacia la aceptacién de la teorfa de la pro-
babilidad, aunque sin dejar de tener en cuenta
del todo la del consentimiento. Asi, se estima
que obra con dolo quien, conociendo que gene-
ra un peligro concreto juridicamente desapro-
bado, no obstante, actiia y continda realizando
la conducta que somete a la victima a riesgos

que el agente no tiene la seguridad de poder
controlar, y aunque no persiga directamente la
causacion del resultado, del que no obstante ha
de comprender hay un elevado indice de proba-
bilidad de que se produzca. Entran aqui en la
valoracién de la conducta individual pardmetros
de razonabilidad de tipo general que no puede
haber omitido considerar el agente, sin que sean
admisibles por irrazonables, vanas e infundadas
esperanzas de que el resultado lesivo no se pro-
ducird, sin peso frente al mds 16gico resultado
de actualizacion de los riesgos por el agente ge-
nerados (SSTS 956/2000, de 24 julio; 972/2000,
de 6 junio).

En la medida en que la jurisprudencia ha
adoptado para la caracterizacion del tipo obje-
tivo (al menos en los delitos de resultado) la
teoria de la imputacién objetiva, serd condicion
de la adecuacién del comportamiento a dicho
tipo objetivo que el autor haya ejecutado una
accion generadora de un peligro juridicamente
desaprobado. Consecuentemente, obrard con
dolo el autor que haya tenido conocimiento de
dicho peligro concreto juridicamente desapro-
bado. Por lo que se entiende que quien actda no
obstante tal conocimiento estd ratificando con
su decision la produccién del resultado. Afir-
mando que la aceptacion del resultado existe
cuando el autor ha preferido la ejecucién de la
accion peligrosa a la evitacion de sus posibles
consecuencias, con lo que en ella no se rom-
pe del todo con la teoria del consentimiento,
aunque se atenten sus exigencias al darlo por
presunto desde el momento que el autor ac-
tda conociendo los peligros de su accién (STS
1841/2001, de 17 de octubre). De manera que
actda con dolo eventual el que conozca o se re-
presente la existencia en su accion de un peligro
serio e inmediato de que se produzca el resulta-
do y, ademads, se conforme con tal produccion
y decida ejecutar la accién asumiendo la even-
tualidad de la produccidn de tal resultado. Si el
autor conocia el peligro concreto juridicamente
desaprobado y si, no obstante ello, obr6 en la
forma en que lo hizo, su decisién equivale a
la ratificacion del resultado, afiadiendo que se
admite la existencia de dolo cuando el autor
somete a la victima a situaciones de peligrosas
que no tiene la seguridad de controlar, aunque
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no persiga el resultado tipico, esto es, el dolo
eventual no se excluye simplemente por la es-
peranza de que no se producird el resultado o
porque éste no haya sido deseado por el autor
(ATS 79/2002, de 14 enero).

En definitiva, la Jurisprudencia viene gene-
ralmente estimando que quien conoce suficien-
temente el peligro concreto generado por su ac-
cién, que pone en riesgo especifico a otro, y sin
embargo actia conscientemente, obra con dolo
pues sabe lo que hace, y de dicho conocimien-
to y actuacion puede inferirse racionalmente su
aceptacion del resultado, que constituye conse-
cuencia natural, adecuada y altamente probable
de la situacion de riesgo en que deliberadamente
ha colocado a la victima (SSTS 1715/2001, de
19 octubre; 439/2000, de 26 de julio).

Y el dolo eventual deviene tan reprochable
como el dolo directo, pues ambas modalidades
carecen de trascendencia diferencial a la hora de
calibrar distintas responsabilidades criminales
pues, en definitiva, «todas las formas de dolo
tienen en comun la manifestacion consciente
y especialmente elevada de menosprecio del
autor por los bienes juridicos vulnerados por
su accién» (SSTS 737/1999, de 14 de mayo;
1349/20001, de 10 de julio; 2076/2002, de 23
enero 2003).

Recurso de la acusacion particular.

Undécimo.—El motivo sexto se formula
por la via del art. 849.1.° L.E.Cr., por infraccién
de ley, por indebida aplicacién a Nicolas de la
circunstancia atenuante analdgica de legitima
defensa del art. 21.1.* en relacién con el art.
20.4.* del Cédigo Penal.

Sostiene el recurrente que no se dan en el
caso enjuiciado ninguno de los requisitos que
conforman la eximente y, en particular, que no
concurre el elemento bdsico de la «agresion ile-
gitima», imprescindible para la apreciacién de
la legitima defensa como eximente completa,
incompleta o atenuante analdgica.

Como deciamos en nuestra STS de 10 de
junio de 2009 la atenuante analdgica han sido
objeto de estudio y de preocupacién por parte
del Tribunal Supremo, sin duda por la importan-

cia que para la responsabilidad criminal ha de
tener una circunstancia «abierta» y sometida a
la conviccidn intima de los Jueces pues, como es
sabido, la semejanza o similitud con alguna de
las demds atenuantes del antiguo articulo 9, hoy
articulo 21, faculta para asumir la disminucién
de la imputabilidad.

La analogia a la que se refiere el articulo
21.6 se ha de establecer atendiendo no a la si-
militud formal, morfoldgica o descriptiva, sino
a la semejanza de sentido intrinseco. De ahi que
sea una cldusula general de individualizacion
de la pena que trata de ajustar ésta a la verda-
dera culpabilidad, es decir, no por la semejan-
za formal con la atenuante especifica de que se
trate sino por la similitud con la idea genérica
que bdsicamente informan los demds supuestos
del articulo 21. De ahi que la apreciacién de la
atenuante analdgica requiera, inicialmente, la
existencia de un parecido o de significado se-
mejante con alguna de las atenuantes del texto
legal, que nunca puede ser absoluto, tampoco
diametralmente distinto. Eso si, conforme a lo
dicho, atendiendo a semejanzas de sentido o a
analogfas intrinsecas basadas sobre todo en el
mismo Derecho Natural. Es, en conclusion, una
labor de ponderacién y equilibrio que el legisla-
dor quiso residenciar en los Jueces a la hora de
individualizar la pena.

La STS de 21 de junio de 2007, tratando
de esta materia, establece que «en orden a la
concurrencia de la atenuante 4 art. 21, para la
estimacion de la analogia 21.6, en relacién a
aquella, hemos de partir de que para que una
atenuante pueda ser estimada como analdgica
de alguna de las expresamente recogidas en el
texto del Cédigo Penal, dice 1a Sentencia de esta
Sala de 20 de diciembre de 2000, ha de aten-
derse a la existencia de una semejanza del sen-
tido intrinseco entre la conducta apreciada y la
definida en el texto legal, desdefiando a tal fin
meras similitudes formales y utilizindolo como
un instrumento para la individualizacion de las
penas, acercandolas asi al nivel de culpabilidad
que en los delincuentes se aprecie, pero cuidan-
do también de no abrir un indeseable portillo
que permita, cuando falten requisitos bdsicos
de una atenuante reconocida expresamente, la
creacion de atenuantes incompletas que no han
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merecido ser recogidas legalmente (sentencias
de 3 de febrero de 1996 y 6 de octubre de 1998).
Esta Sala considera que pueden ser apreciadas
circunstancias atenuantes por analogia: a) en
primer lugar, aquellas que guarden semejanza
con la estructura y caracteristicas de las cinco
restantes del art. 21 del Cédigo penal; b) en se-
gundo lugar, aquellas que tengan relacién con
alguna circunstancia eximente y que no cuenten
con los elementos necesarios para ser conside-
radas como eximentes incompletas; ¢) en un
tercer apartado, las que guarden relacién con
circunstancias atenuantes no genéricas, sino es-
pecificamente descritas en los tipos penales; d)
en cuarto lugar, las que se conecten con algin
elemento esencial definidor del tipo penal, bési-
co para la descripcion e inclusion de la conducta
en el Cédigo penal, y que suponga la ratio de
su incriminacién o esté directamente relaciona-
da con el bien juridico protegido; e) por tltimo,
aquella analogia que esté directamente referida
a la idea genérica que basicamente informan los
demads supuestos del art. 21 del Cédigo penal,
lo que, en ocasiones, se ha traducido en la con-
sideracion de atenuante como efecto reparador
de la vulneracién de un derecho fundamental,
singularmente el de proscripcion o interdiccion
de dilaciones indebidas».

Y la STS de 23 de julio de 2008 afiade que
«La atenuante por analogia debe aplicarse a
aquellos supuestos en los que en la conducta
probada se aprecia una disminucién del injusto
o del reproche de culpabilidad del autor, no re-
firiéndose a la concurrencia de los presupuestos
de las demads atenuantes previstas en el articulo
21 CP, pues ello daria lugar a la afirmacién de

la existencia de atenuantes incompletas (SSTS
544/2007 y 671/2007). Como se afirmaba ya en
la STS 1006/03 la jurisprudencia mas moderna
entiende que la analogia requerida en el articu-
lo 21.6 CP no es preciso que se refiera especi-
ficamente a alguna de las otras circunstancias
descritas en el mismo (como se venia exigiendo
tradicionalmente), sino que es suficiente para
su apreciacion que la misma se refiera a la idea
bdsica que inspira el sistema de circunstancias
atenuantes, es decir, la menor entidad del in-
justo, el menor reproche de culpabilidad o la
mayor utilidad a los fines de cooperar con la
justicia desde una perspectiva de politica cri-
minal».

En el caso actual, el punto de referencia
lo constituye la «agresion ilegitima» que con-
figura el elemento clave de la eximente o se-
mieximente de la legitima defensa y que, como
ya se ha razonado, no concurre en el supuesto
analizado al carecer la accion de Porfirio de la
entidad, gravedad y relevancia necesarias. Pero
no puede negarse que esa accion sobre el acu-
sado tiene un claro marchano de accidn hostil,
tratiandose de una actuacién de acometimiento,
siquiera éste fuera leve y de minima violencia
fisica a la que el sujeto pasivo de la misma no
tenia obligacion de someterse ni aceptar resig-
nadamente. Esa accién levemente agresiva no
satisface las exigencias de la «agresion ilegi-
tima» del art. 21.4 CP, pero contiene una in-
trinseca similitud o semejanza conceptual con
aquélla, que el Tribunal a quo ha apreciado co-
rrectamente.

El motivo debe ser desestimado.

Sentencia 1168/2010, Sala Segunda del TS, de 28 de diciembre

Ponente: Joaquin Giménez Garcia
Resumen: Robo y abuso de superioridad
Articulos: 22.2.° y 242 Co6digo Penal

De los distintos aspectos abordados, extractamos el amplio examen jurisprudencial relativo
a la eventual compatibilidad entre la calificacién del hecho como robo violento con uso de
armas y la circunstancia agravante de abuso de superioridad.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Quinto.—Por lo que se refiere a la aplicacion de
la circunstancia agravante de abuso de superio-
ridad en el delito de robo, frente a la denuncia
de quiebra del principio acusatorio porque tal
agravante no habia sido pedida por el Ministerio
Fiscal, un examen de las actuaciones patentiza
que si bien es cierto que en las conclusiones pro-
visionales el Ministerio Fiscal solo la solicit6 en
el delito de lesiones, en las conclusiones defini-
tivas, —folio 383, Tomo II Rollo de la Audien-
cia—, la extendio, también al delito de robo con
violencia por lo que la aplicacién de la misma
por el Tribunal sentenciador, que la justific6 en
el f.jdco. cuarto, no ha supuesto ninguna extrali-
mitacion ni infraccién del principio acusatorio.

Sexto.—Cuestién diferente, no aborda-
da en el motivo es posible compatibilidad de
la agravante de abuso de superioridad al robo
con violencia, subtipo agravado, empleo de ar-
mas, el debate se centraria en si pudiera quedar
afectado el principio non bis in idem en aque-
llos casos en los que, tratindose de un delito de
robo con empleo de armas, ademds al estimarse
la concurrencia del abuso de superioridad, en
la medida que esta agravante incidiria sobre la
misma situacion de dominio del agresor sobre
la victima con paralelo riesgo para su integridad
fisica, situacion de superioridad que ya quedaria
valorada con el uso de armas o medios peligro-
sos, se estaria valorando peyorativamente dos
veces una misma situacion.

Hay que partir de la base de que la violencia
que caracteriza el robo, es aquella desarrollada
por el agente y que es instrumental al desapode-
ramiento de la cosa de la victima, o para conse-
guir la impunidad, por lo que estd en relacién de
medio a fin, cuando dicha violencia con la que
se ve atacada la victima con evidente riesgo para
su integridad fisica lo es, ademds, a medio de
la utilizacion de armas o instrumentos peligro-
sos por parte del sujeto activo, es claro que esta
utilizacion representa un riesgo potencialmente
mads grave para las victimas, que cuando el agre-
sor no los emplea y ello justifica el plus de puni-
bilidad que prevé el art. 242-3.° Cpenal.

Hay que recordar que la circunstancia agra-
vante genérica de abuso de superioridad del
art. 22.2.° Cpenal, de acuerdo con la consoli-
dada doctrina de esta Sala, —SSTS 2134/2002;
1630/2003; 1756/2003; 98/2004; 1083/2005 6
14 de Septiembre de 2006, entre otras—, se ver-
tebra por la concurrencia de cuatro elementos:

a) De naturaleza objetiva, se exige que: a)
1, exista un importante desequilibrio de fuerza
en favor de la parte agresora derivada ya de la
existencia de los medios utilizados para agredir,
como ocurriria en el caso de empleo de armas o
instrumentos peligrosos y a) 2, que dicha supe-
rioridad produzca una disminucién notable de
las posibilidades de defensa del ofendido, sin
llegar a eliminarlas, lo que patentiza su proxi-
midad con la agravante de alevosia, de ahi que
también se le llame «alevosia menor».

b) Como elementos de naturaleza subjeti-
va se exige que b) 1, que dicha situacion de su-
perioridad sea conocida, querida y aprovechada
por el agresor para cometer mds ficilmente el
delito y b) 2 que ese desequilibrio de fuerzas en
favor del agresor no sea inherente al delito que
se comete, y ello tanto porque tal superioridad
ya esté contemplada en la descripcion del delito
y forma parte de sus elementos tipicos, o bien
porque en las circunstancias concretas el delito
debiera haberse realizado asi. Es claro que en
ambos casos no procederia la aplicacion de tal
agravante por carecer de autonomia.

Como puede observarse, tanto la superio-
ridad —y consiguiente disminucién de las po-
sibilidades de defensa de la victima— que se
derivan del empleo de armas o instrumentos
peligrosos, y la derivada del abuso de superio-
ridad, ofrecen, cuando menos, aspectos comu-
nes, son, por decirlo asi circulos con aspectos
tangentes/coincidentes, y es que como se dice
en la STS de 10 de Noviembre de 2006, la ma-
nifestacién mds clara del abuso de superioridad
estd constituida por el empleo de armas, que
es la modalidad mds usual de aquélla, por ello,
cuando la superioridad objetiva del agresor so-
bre la victima estd constituida por la existencia
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de armas por parte del agresor, no procederia la
utilizacion de esta agravante.

Hemos empleado el verbo en el sentido po-
tencial «no procederia», porque la doctrina de
la Sala no ha sido clara en este aspecto.

Séptimo.—Como punto de partida, hay
que declarar que es pacifica la doctrina que es-
tima que la agravante de abuso de superioridad,
si bien despliega su natural eficacia en los deli-
tos contra la vida e integridad personal en sen-
tido estricto como los de homicidio o lesiones,
también despliega su eficacia en relacién a los
delitos contra el patrimonio, del Titulo XIII que
junto con el ataque al patrimonio constituyen un
ataque contra las personas como son los delitos
de robo con violencia o intimidacién en los que
cabe una forma alevosa de ejecucion, y por tan-
to, también bajo la figura de la alevosia «menor»
del abuso de superioridad. En tal sentido se pue-
den citar, entre otras, las SSTS:

a) STS 664/2002, de 11 de Abril, que la
aplicé en el caso de un robo con tir6n a mujer
de 75 afios a la que se le arrebata el bolso, ha-
ciéndole caer.

b) STS 1057/2003, de 15 de Julio, victi-
ma de 66 afios y agresor de 30 afios que penetra
de madrugada en la casa del primero.

¢) STS1630/2003 en caso de despropor-
cién numérica en caso de robo con violencia.

d) ATS 626/2002, de 13 de Marzo de
2002, en ataque de dos personas a la victima que
se valia de unas muletas para robarle.

e) STS 295/2004, de 10 de Febrero, en el
caso de cinco agresores y una sola victima.

f) STS 1438/2003, tres agresores que
obligan a la victima a introducirse en un coche y
la llevan a varios cajeros automaticos.

De igual manera en favor de la extension de
esta agravante a los delitos de robo, se pueden
citar, entre la jurisprudencia anterior a la citada,
la 934/1997.

Octavo.—Cuestion diferente es la compati-
bilidad entre la agravante de abuso de superiori-
dad y el delito de robo con empleo de armas.

En relacién a esta situacion la jurispruden-
cia no es tan uniforme, aunque hay que reco-
nocer una tendencia mayoritaria a estimar la

compatibilidad de esta agravante también en
los delitos de robo con violencia y empleo de
armas.

Dentro de esta tendencia, se pueden citar
las SSTS 1091/2003, supuesto de tres agresores
armados con distintos instrumentos frente a la
victima, la STS 1471/2003, treinta agresores ar-
mados con palos y armas blancas frente a cinco
hombres y una mujer, todos ellos desarmados, la
STS 355/2002 utilizacién de una navaja frente a
una victima indefensa sin medios para repeler el
ataque y confiado en no tener nada.

Muy clara es al respecto la STS 872/1999,
de 25 de Mayo, en un supuesto de tres agre-
sores con empleo de un cuchillo que asaltan a
una victima y le quitan el reloj. Se justificé la
aplicacion de la agravante al delito de robo con
empleo de armas diciendo que «... en relacion
al uso de armas, es obvio que constituye uno de
los tipos mds claros de superioridad medial, por
lo que si concurre, debe aplicarse tal agravante,
con independencia de la concurrencia del tipo
correspondiente al empleo de armas...».

En sentido contrario, mas minoritario, se
pronuncia la sentencia 1771/2002 de 23 de Fe-
brero con el argumento de que el empleo de ar-
mas es una modalidad, la mas usual del abuso de
superioridad, por lo que si concurre el subtipo
agravado, no procederia, ademads, la aplicacion
de la agravante genérica.

«... Que efectivamente el abuso de supe-
rioridad no puede ser apreciado en el delito de
robo con violencia y uso de armas.... ya que en
él se tiene en cuenta el empleo de un cuchillo,
que es lo que determinaria, bdsicamente, en este
caso la superioridad de la que se abusaba....».

En igual sentido la STS de 4 de Julio de
1998 declara la inaplicabilidad del abuso de su-
perioridad por ser inherente al robo con violen-
cia, en un caso de robo con «tirén».

Ante este panorama jurisprudencial en el
que no se constata una doctrina uniforme de
esta Sala en relacién a la compatibilidad de la
agravante de abuso de superioridad en relacién
al delito de robo con violencia y con empleo de
armas, conviene tener en cuenta las concretas
acciones que concurrieron en este caso y que
fueron las siguientes:
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a) Agresion por parte de cinco personas
con un bate de béisbol al portero del club con la
intencion de robar en el establecimiento.

b) Causacion de diversas lesiones con
fracturas que exigieron tratamiento hospitalario,
curando a los 120 dias.

La calificacion de estas dos acciones, han
sido en la sentencia sometida al presente control
casacional las siguientes:

El hecho a) robo con violencia y empleo
de armas con la concurrencia de la agravante de
abuso de superioridad —arts. 237 y 242-1.°y 2.°
y art. 22-2.°.

El hecho b) lesiones de los arts. 147 y 148-
1.°y 2.°y art. 22-2.°, es decir, el subtipo agra-
vado de lesiones por la utilizacién de armas vy,
ademds, con la agravante del abuso de superio-
ridad.

También se aprecié en ambas la agravante
de disfraz.

Noveno.—Estimamos que esta doble apli-
cacién de una misma agravante en los dos delitos
de robo y lesiones que fueron consecutivos con
el argumento del desequilibrio notorio y despro-
porcionado en favor de los agresores y por ello
mayor riesgo para la vida e integridad personal
de la victima, viene a suponer una doble valo-
racion punitiva de una misma situacién que se
proyecta en dos delitos distintos: el robo y las
lesiones, pero unidos por el elemento comun del
ataque efectuado contra la vida e integridad de
la victima, y ello supone, en opinién de la Sala,
una vulneracién del principio ne bis in idem.

Por ello, por razones ciertamente distintas
de las alegadas por el recurrente que se referia
a la vulneracién del principio acusatorio, pro-
cede la estimacion de esta parte del motivo, eli-
minando la aplicacién de la agravante de abuso
de superioridad respecto del delito de robo con
violencia y empleo de armas.

Sentencia 1140/2010, Sala Segunda del T'S, de 29 de diciembre

Ponente: Juan Ramoén Berdugo Gomez de la Torre

Resumen: Conspiracion para delinquir. Terrorismo
Articulos: 17, 516, 571 y 572 Cédigo Penal; 11.1 Ley Organica del Poder Judicial; 282 bis

LECrim y 4.5 LO 19/1994, de 23 de diciembre

De las miiltiples cuestiones abordadas, recogemos la argumentacion relativa a la eventual
existencia de conspiracién para delinquir, prevista en el art. 17 CP, asi como el amplio desa-

rrollo sobre el concepto de terrorismo.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal.
Primero.—(...)

El Cédigo Penal, arts. 17 y 18, define lo que
la doctrina denomina resoluciones manifestadas
que tienen en comun con los actos preparatorios,
el no ser comienzo de ejecucién, por cuanto no
afectan al nucleo del tipo, suponiendo que, su-
perada la fase inicial de ideacidn, deliberacion y
resolucion, el sujeto realiza un acto de voluntad,

0 mas bien un acto de manifestacion de volun-
tad, cuya naturaleza inmaterial las diferencia de
los materiales actos preparatorios.

La conspiracién pertenece a una fase del
iter criminis anterior a la ejecucién, por lo que
tiene —hasta cierto punto— naturaleza de acto
preparatorio, y se ubica entre la ideacién impune
y las formas imperfectas de ejecucién, como una
especie de coautoria anticipada que determina-
dos autores desplazan hacia el drea de la incri-
minacion excepcional de algunas resoluciones
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manifestadas, pero que, en todo caso, se carac-
teriza por la conjuncién del pactum scaeleris o
concierto previo, y la resolucion firme o decision
seria de ejecucion (STS 321/2007 de 20.4).

Como deciamos en las SSTS 77/2007 de
7.2, 323/2006 de 8.3) «no es preciso que se ini-
cie una ejecucién material delictiva, bastando
que los conspiradores decidan el desarrollo de
una actividad precisa y concreta, que ponga de
relieve su voluntad de delinquir no soportada por
meras conjeturas o suposiciones, de ahi que el
tribunal debe tener en cuenta la intencionalidad
de los acusados en el caso, bien entendido que el
desistimiento de la accién proyectada que tuvo
lugar por la actividad policial, no puede producir
la impunidad de los actos ya realizados que inte-
gran aquella tentativa o la conspiracién delictiva
concreta».

La STS 10.3.2000, entre otras muchas, nos
dice: «La conspiracion para delinquir existe
cuando dos o mds personas se conciertan para
la ejecucién de un delito y resuelven ejecutarlo
(art. 17 CP. Pertenece a la categoria de las re-
soluciones manifestadas; y ya se trate de fase
del iter criminis anterior a la ejecucion, entre la
mera ideacién impune y las formas ejecutivas
imperfectas, o se considere una especie de coau-
torfa anticipada, la conspiracion, caracterizada
por la conjuncién del concierto previo y la fir-
me resolucion, es incompatible con la iniciacion
ejecutiva material del delito, que supondria ya la
presencia de coautores o participes de un delito
intentado o consumado». En similar sentido STS
20.5.2003.

Por su parte, la STS 18.6.2002, descri-
biéndose en los hechos probados que el acusa-
do estuvo en contacto con antelacién con otro
coacusado, para adquirir de éste una cantidad de
droga no concertada, pero de cierta importancia,
realizando incluso un viaje para comprobar la
existencia de la droga, cantidad y precio, compra
que no se llevé a cabo debido a la intervencién
policial, con lo que esa intencién de compra (en
definitiva, trafico) no lleg6 ni siquiera a iniciarse,
afirma:

1.° Se trata de un delito de caracteristicas
hibridas, pues si bien se le ha considerado en
muchas ocasiones como un delito de «dindmica

propia», no es facil olvidar que, al mismo tiempo
y de una forma indefectible es subsidiario o «de-
pendiente» de otro que podemos llamar «princi-
pal», o lo que es lo mismo, podriamos decir que
se trata de un delito simplemente «mediato» y no
«inmediato», de caracteristicas parecidas, segin
una parte de la doctrina, a lo que se ha dado en
Ilamar una tentativa de peligro.

2.° Por tanto, la independencia tipolégica
de estos delitos es mds aparente que real por-
que, de un lado, el articulo 17.1 nos indica que
la conspiracion siempre habrd de ir dirigida a la
«ejecucion de un delito» y, de otras, porque el
modulo cuantitativo de la pena que pueda co-
rresponder se hace depender de la que haya de
aplicarse al delito pretendido (delito «matriz»),
en este caso concreto, al tratarse de trafico de
drogas, con la pena inferior en uno o dos grados
a los previstos para aquél (art. 373).

3.° Esnecesario que este delito de pura in-
tencion no se haya iniciado en su ejecucion, pues
(obvio es decirlo) de asi ocurrir entrariamos en
el campo de la tentativa, figura juridica distinta
a la de la conspiracién, de ahi que en miiltiples
ocasiones sea muy dificil de diferenciar este tipo
delictivo de las formas imperfectas de ejecu-
cién.

4.° Se requiere el concierto de dos o mds
personas para la ejecucion delictiva de que se
trate y que todas ellas tengan el dnimo de lle-
var a cabo esta coautoria anticipada que ha de
inferirse de «condicionamientos eminentemente
psicoldgicos para su vivencia» cual son, no sélo
el carécter previo o pactum scaeleris entre esas
formas sino también la decision de su efectivi-
dad o resolutio finis.

Asimismo la STS 556/2006 de 31.5, se
recuerda que «es doctrina constante que los
conspiradores han de desarrollar una actividad
precisa y concreta, que se manifieste en una rea-
lidad material y tangible, y que ponga de relieve
la voluntad conjunta de delinquir, dirigida hacia
la ejecucion de un hecho concreto...» y que «...
la conspiracion para delinquir, prevista genérica-
mente en el articulo 17.1 del Cédigo Penal, exis-
te cuando dos o mds personas se conciertan para
la ejecucion de un delito y resuelven ejecutarlo,
perteneciendo a la categoria de las resoluciones
manifestadas. Ya se trate de una fase del iter
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criminis anterior a la ejecucién —entre la mera
ideacién impune y las formas ejecutivas imper-
fectas—, ya se considere una especie de coau-
torfa anticipada, caracterizada por la conjuncién
del concierto previo y la firme resolucién, en todo
caso es incompatible con la iniciacién ejecutiva
material del delito, que supondria la presencia
en grado de coautores o coparticipes de un de-
lito intentado o consumado. Como hemos sefia-
lado en SSTS n.° 1.581/2000 y n.° 1.129/2002,
la conspiracién constituye una forma de actos
preparatorios del delito que no pertenecen atin
a la ejecuciéon misma y cuya criminalizacién ha
de ser interpretada de forma restrictiva. No es
preciso que se inicie una ejecucién material de-
lictiva, pero si que los conspiradores desarrollen
una actividad precisa y concreta, con realidad
material y tangible que ponga de relieve la vo-
luntad de delinquir, sin recurrir a meras conjetu-
ras o suposiciones, debiendo el Tribunal tener en
cuenta la intencionalidad de los acusados en el
caso concreto. Dentro del catdlogo de infraccio-
nes en las que aparecen especialmente previstas
la provocacion, la conspiracion y la proposicién
para delinquir, son perseguibles tales conductas
de forma expresa en lo atinente a los delitos de
terrorismo al amparo del articulo 579.1 CP».

La STS 886/2007 de 2.11 insiste en que
la conspiracién siempre requiere un concierto
de voluntades, con decision dificultosa y con-
creta de realizacién de un delito conforme a un
proyecto viable. Asi pone de manifiesto «los
elementos que la doctrina cientifica y jurispru-
dencial ha venido estableciendo para que pueda
hablarse de conspiracién:

a) Ha de mediar un concierto de volunta-
des entre dos 0 mds personas.

b) Orientacion de todas esas voluntades o
propésitos al mismo hecho delictivo, cuyo casti-
go ha de estar previsto en la ley de forma expresa
(art. 17.3 CP).

¢) Decision definitiva y firme de ejecutar
un delito, plasmada en un plan concreto y de-
terminado.

d) Actuacién dolosa de cada concertado,
que debe ser consciente y asumir lo que se pacta
y la decision de llevarlo a cabo.

e) Viabilidad del proyecto delictivo».

En la STS 120/2009 de 9.2, se recuerda
«legalmente existe conspiraciéon cuando dos o
mds personas se conciertan para la ejecucion de
un delito y resuelven ejecutarlo (art. 17.1 CP).
Nadie cuestiona que el derecho penal no puede
sancionar todo peligro de afecciéon de un bien
juridico cuando aquél se muestra todavia leja-
no o poco intenso. Con la imaginacién podria
haberse cometido todos los delitos. De ahi que
s6lo la verdadera energia delictiva, aquella que
conmueve el sentimiento juridico de la sociedad,
justifica la intervencién del derecho penal. Con-
forme a esa idea, el CP sé6lo sanciona determi-
nados actos preparatorios o pre-ejecutivos que,
en realidad, son resoluciones manifestadas para
delinquir.

En el plano objetivo, la conspiracién su-
pone un concierto de voluntades —no basta el
mero intercambio de pareceres— y la resolucién
conjunta de cometer un delito concreto, siendo
indispensable que no se llegue a dar comienzo a
la ejecucidn del delito, pues de lo contrario ha-
blariamos de tentativa. En el dmbito subjetivo,
el dolo del conspirador es tnico y se identifica
con la realizacién de un delito concreto cuyos
elementos han de ser captados por aquél».

En efecto, la conspiracién requiere la exis-
tencia de una decisién de cometer el delito, esto
es, el dolo dirigido a la resolucién del supuesto
de hecho tipico. El tipo subjetivo es idéntico que
el tipo subjetivo del delito consumado, es decir,
tiene que abarcar la totalidad de los elementos
objetivos del tipo, incluidas las cualificaciones
de los tipos agravados y en su caso, los especia-
les elementos de la autoria.

Por ello, cuando se trata de una conspira-
cién, como modalidad de un delito principal al
que va dirigida, se exige que haya prueba en un
doble sentido:

1) Que acredite que en el delito que se pre-
tende cometer concurrian todos los elementos de
hecho que se requieran para esa figura de infrac-
cién principal —en el caso presente un delito de
estragos de los arts. 571 y 346 CP— segtn la
calificacion del Ministerio Fiscal.

2) Que acredite la presencia de los requi-
sitos que el art. 17.1 exige en su definicién de
la conspiracion, a saber, que dos 0 mds personas

—237 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

se pongan de acuerdo («se conciertan») para la
ejecucion de un delito y que resuelvan ejecutar-
lo.

En cuanto a la relacién de la conspiracion
para delinquir con el delito de integracion del
art. 516 es indudable que si se acreditara la inter-
vencion del integrante en concretos actos de te-
rrorismo, sin riesgo de vulneracién del principio
non bis in idem, procederia, ademds de la san-
cién por el delito de integracion, el que pudiera
corresponder por el acto de terrorismo enjuicia-
do (SSTS 541/2007 de 14.6, 1346/2001 de 28.6,
1562/2002 de 1.10), que hablan de concurso
real, es decir una pluralidad de acciones, pues la
integracién en una organizacion terrorista es una
accion tipica diversa a la de tomar parte en otras
acciones delictivas. Se trata de dos acciones di-
versas en sentido natural.

Ahora bien la finalidad colectiva de cometer
acciones delictivas para desestabilizar el orden
social y politico es —como reconoce el propio
Ministerio Fiscal— connatural a todo grupo te-
rrorista estructurado. Estar integrado en este tipo
de bandas no implica responsabilidad penal adi-
cional por esas genéricas finalidades delictivas
como la ideacién genérica de futuros delitos y
voluntad abstracta de colaborar en ellos.

Seria necesario la existencia de un plan es-
pecifico para una concreta accién criminal, cuya
ejecucion ya ha comenzado o es inminente y se
han llevado actos preparatorios concretos no al
servicio genérico y global de la actividad terro-
rista, sino dirigidos de manera directa a esa con-
creta y singular accién delictiva.

En el caso que se analiza no nos encontra-
mos ante un grupo terrorista preexistente sino
que es la propia preparacion del acto terrorista
la que sirve para declarar la existencia de la or-
ganizacion, su calificaciéon como terrorista y la
condena de los acusados por pertenencia.

La conspiracion exige concrecion del acto
delictivo, debe estar dirigida a un delito concreto,
determinado y perfilado en todos sus aspectos,
y ademads que éste sea viable. En el caso actual
—como destaca la sentencia impugnada— el
plan alcanzaba una accién con explosivos en el
Metro de Barcelona, pero en el momento de la
detencion de los acusados, €stos no disponian

mds que de una minima cantidad de una sustan-
cia que pudiera usarse como explosivo y de otros
elementos, insuficientes ain para la confeccion
de los artefactos, es decir los explosivos idoneos
para la comisién del delito de estragos, no esta-
ban a disposicion del grupo y en la sentencia no
hay referencia alguna a cuando y cémo se con-
seguirian, ni tampoco a cémo se utilizarian, por
lo que en el momento de la detencién no habria
posibilidad alguna de producir objetivamente re-
sultado delictivo.

(...)

Recurso interpuesto por Maximo, José
Ramon, Bernabé, Luis Francisco y Florian.

Decimotercero.—El motivo sexto por in-
fraccion de Ley al amparo del art. 849.1 LECrim.
por indebida aplicacion de precepto sustantivo
donde los hechos que se declaran probados, en
concreto los arts. 515 y 516 CP, pertenencia a
organizacién terrorista como integrante. Alter-
nativamente con la misma base procesal, por
inaplicacién del art. 576 CP, colaboracién con
banda armada.

Se sefiala en el motivo la falta de justifica-
cién de uno de los elementos esenciales del tipo
penal cual es el elemento armas y todo lo mas
colaboracion.

Como hemos sefialado en las SSTS 503/
2008 de 17.7 y 480/2009 de 22.5 La jurispru-
dencia se ha pronunciado en numerosas ocasio-
nes sobre la idea del terrorismo que se extrae de
los preceptos que sancionan este tipo de conduc-
tas.

Asi el Tribunal Constitucional abordo la au-
sencia de definicién de delito de terrorismo ya
que fue éste, precisamente, el argumento princi-
pal del recurso de inconstitucionalidad contra la
LO 3/88, de 25 de mayo de reforma del CP en
materia de delitos relacionados con la actividad
de bandas armadas o de elementos terroristas o
rebeldes.

La cuestion fue resuelta por la STC 89/93,
de 12 de marzo. En ella se lee que el «terroris-
mo» (y también la actuacién de «bandas arma-
das» o de «elementos rebeldes») «aparece en la
reforma como elemento configurador de tipos
especificos de asociacion ilicita y de colabora-
cion —arts. 174.3 y 174.bis.a)—, ciertamente,
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pero también como causa determinante de la
agravacién de la responsabilidad criminal por
cualesquiera delitos —art. 57.bis.a) y art. 174.
bis.b), que se refiere a delitos para cuya perpetra-
cién se hayan utilizado “armas de fuego, bom-
bas, granadas, sustancias o aparatos explosivos,
inflamables o medios incendiarios de cualquier
clase”— o por infracciones penales determina-
das (art. 233: atentado contra miembros de las
Fuerzas Armadas, de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado, Policias de las Comunida-
des Auténomas o de los Entes locales)».

Y en ella se sefiala que la expresion «ele-
mentos terroristas» «estd ya presente en el art. 1
LO 11/1980 y que la referencia a las “organiza-
ciones terroristas” aparece, por su parte, en los
arts. 2.1, 7.1 y 8.1, entre otros, LO 9/1984, textos
legales que han sido objeto de interpretacion y
aplicacion, al igual que los hoy impugnados, por
nuestros tribunales penales, en cuya jurispruden-
cia cabe ya identificar —como no podia ser de
otro modo— una delimitacion, suficientemente
clara y precisa, de nociones como las empleadas
porlaLO 3/1988. Se encuentra en dicha jurispru-
dencia, en efecto, la determinacion de los rasgos
inherentes a la delincuencia terrorista, tanto a su
cardcter de criminalidad organizada como a los
medios empleados y finalidades perseguidas». Y
que «es preciso recordar, en fin, la existencia de
instrumentos internacionales (muy en particu-
lar, el Convenio Europeo 27 enero 1977 para la
represion del terrorismo, ratificado por Espafia:
BOE 8 octubre 1980), que como dijo la citada
STC 199/1987 (. j. 5.°), establecen criterios ob-
jetivos para la determinacion de aquel concepto.
La criminalidad terrorista conlleva un desafio
a la esencia misma del Estado democrdtico 'y
también, por decirlo con las palabras del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, un riesgo
especial de sufrimientos y de pérdidas de vidas
humanas (S 30 agosto 1990: caso Fox, Campbell
y Hartley) que ha impuesto regulaciones especi-
ficas en el &mbito de la comunidad internacional
y en muchos ordenamientos estatales, regulacio-
nes que contribuyen también a aportar criterios
definidores, por via de aplicacién directa o de
comparacién normativa.

Y aun antes de que la sentencia anterior de-
jara sentada la doctrina de que la falta de un con-

cepto de terrorismo no afectaba a la Constitu-
cion, defendiendo el caracter conocido de dicha
nocion y el valor de la jurisprudencia a la hora de
elaborar uno, la sentencia del Tribunal Constitu-
cional 199/87, del Pleno de 16 de diciembre, que
resolvia el recurso contra la LO 9/84, de 26 de
diciembre sobre actuacion de bandas armadas o
elementos terroristas y supresion de derechos y
libertades en desarrollo del art. 55.2 de la Cons-
titucion, que introdujo el art. 520 bis LECr. (pro-
longacién de la detencién) y reformé los arts.
553 y 579 LECt. (detencién y registro inmedia-
to), afirmaba «el caracter de constituir un riesgo
para el desarrollo de la vida de los ciudadanos
por el terror que su actividad creabax.

Y remarcaba, en su fundamento de dere-
cho cuarto, que «el terrorismo caracteristico de
nuestro tiempo, como violencia social o politica
organizada, lejos de limitar su proyeccién a unas
eventuales actuaciones individuales susceptibles
de ser configuradas como terroristas, se mani-
fiesta ante todo como una comunidad propia de
organizaciones o grupos, de bandas, en las que
usualmente concurrird el cardcter de armadas.
Caracteristico de la actividad terrorista resulta el
proposito, o en todo caso el efecto, de difundir
una situacién de alarma o inseguridad social,
como consecuencia del caracter sistematico, rei-
terado, y muy frecuentemente indiscriminado de
esta actividad delictiva».

Y en esta misma linea, sefialando, como
efecto de los grupos terroristas y de los que
los sirven, la intencion de causar mal —intimi-
dar— a los habitantes de una poblacién o de
una colectividad, el auto del Tribunal Constitu-
cional de fecha 27-7-03, que resuelve el recurso
de amparo interpuesto por Batasuna contra la
sentencia de 27 de marzo de 2003, por la que
se declaraba la ilegalidad de Herribatasuna, Ba-
tasuna, y Euskal Herritarrok, en el fundamento
de derecho séptimo decia que «no menos claro
seria el menoscabo de derechos fundamentales
y libertades publicas de terceros, especialmen-
te de quienes residen en el Pafs Vasco y viven
bajo amenaza de muerte, de exilio o de graves
males... reconociendo la sentencia impugnada
como probados hechos imputados al partido re-
currente en muchos de los cuales es evidente la
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finalidad de intimidacion a categorias o clases
enteras de personas».

La sentencia n.° 48/2003, del Pleno del
Tribunal Constitucional, de fecha 12-3-03, que
desestima el recurso interpuesto frente a de-
terminados preceptos de la Ley 6/2002, de 27
de junio, de Partidos Politicos, recuerda que
«Ciertamente, nuestra Constituciéon también
proclama principios, debidamente acogidos en
su articulado, que dan fundamento y razén de
ser a sus normas concretas. Son los principios
constitucionales, algunos de los cuales se men-
cionan en los arts. 6 y 9 de la Ley impugnada.
Principios todos que vinculan y obligan, como
la Constitucién entera, a los ciudadanos y a los
poderes publicos (art. 9.1 CE), incluso cuando
se postule su reforma o revisién y hasta tanto
ésta no se verifique con éxito a través de los
procedimientos establecido en su Titulo X. Esto
sentado, desde el respeto a esos principios, y
como se afirma en la Exposicion de Motivos de
la Ley recurrida, segtin acabamos de recordar,
cualquier proyecto es compatible con la Cons-
titucion, siempre y cuando no se defienda a tra-
vés de una activid ad que vulnere los principios
democrdticos o los derechos fundamentales.
Hasta ese punto es cierta la afirmacién de que la
Constitucion es un marco de coincidencias su-
ficientemente amplio como para que dentro de
él quepan opciones politicas de muy diferente
signo» (STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 7).

Y recuerda que «los «principios democra-
ticos» no pueden ser, en nuestro ordenamiento,
sino los del orden democrdticoque se desprende
del entramado institucional y normativo de la
Constitucion, de cuyo concreto funcionamiento
resulta un sistema de poderes, derechos y equili-
brios sobre el que toma cuerpo una variable del
modelo democrdtico que es la que propiamente
la Constitucién asume al constituir a Espafia en
un Estado social y democrético de Derecho (art.
1.1 CE)».

Y sefiala que «lo cierto es que la legitima-
cién de las acciones terroristas o la exculpacion
o minimizacién de su significado antidemocrd-
tico y de la violacién de derechos fundamen-
tales que comportan puede llevarse a cabo de
modo implicito, mediante actos concluyentes,
en determinadas circunstancias, siendo claro

que, en tales supuestos, no puede hablarse de
vulneracién de la libertad de expresion... Que
asi entendido deja de ser una simple manifes-
tacion ideoldgica para convertirse en un acto de
colaboracioén con el terrorismo o la violencia...
y lo mismo cabe decir, cuando de forma reite-
rada y grave su actividad vulnere los principio
democraticos o persiga deteriorar o destruir el
régimen de libertades o imposibilitar o eliminar
el sistema democratico».

De todo ello se desprende que la jurispru-
dencia del TC ha configurado un concepto de
terrorismo sobre la base del propdsito de difun-
dir unasituacion de inseguridad por la repeti-
cién de actividades, con una capacidad intrin-
seca necesaria para producir esas situaciones
de terror en la colectividad, situacion de terror
por la inseguridad ciudadana que la actuacién
de esos grupos conlleva.

La jurisprudencia de esta Sala del Tribu-
nal Supremo, igualmente mantiene la doctrina
segtin la cual la determinacién del cardcter de
actividad terrorista por la naturaleza de las ac-
ciones de quien las comete, es respetuosa con
la Constitucién, dado que ésta no la define de
modo completo, no siendo, por tanto, necesario
que exista un concepto legal de terrorismo para
que puedan ser castigadas como tales determi-
nadas acciones.

En la STS 33/93 de 25.1, se puede leer
que «el terrorista es algo mds que el criminal
comun, pues no solo viola los derechos de los
particulares, sino que rechaza los principios en
los que se asientan los derechos y pretende la
destruccién de la capacidad del Gobierno para
protegerlos. No sélo viola los derechos de los
demads con violencia sino que lo hace con el
propésito de hacer inseguros los derechos de
todos».

La STS 2/97 de 29.11, ademas de defender
que la ausencia de una definicién de terrorismo
no impide, sino que obliga a los juzgadores a
configurar un concepto de terrorismo en aten-
cion a las acciones cometidas, sienta el cardcter
absolutamente ilegitimo de la accién violenta
cuando sefiala que: «Es evidente que con las
férmulas legales contenidas en los preceptos
analizados se reafirma el designio constitucio-
nal de que ninguna actividad que incluya la vio-
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lencia como método de lucha politica resulte
homologada para participar en la vida publica.
Se garantiza asi el pluralismo politico, y la li-
bertad ideoldgica, como lo demuestra el dato de
que el titulo basico incriminador del terrorismo
—concepto de obligada referencia en todas esas
conductas— no es su tedrica finalidad politica
tomada aisladamente, sino la actividad violen-
ta que los terroristas disefian y ejercitan para
alcanzar sus objetivos y el efecto social que el
mismo produce, dirigido a torcer los normales
mecanismos de decision politica».

Parala STS 546/2002 de 20.3, «El terroris-
mo amplia y diversifica, de manera constante, el
amplio espectro de sus acciones criminales. El
legislador democrdtico, en la obligada respues-
ta a ese fendmeno complejo, ha ido ampliando
también el espacio penal de los comportamien-
tos que han de ser considerados objetivamente
terroristas, cumpliendo la triple exigencia del
principio de legalidad: lex scripta, praevia y
certa. La jurisprudencia ha de evolucionar tam-
bién al compas de los cambios legislativos y ha
de ajustar su interpretacién no sélo a los antece-
dentes histéricos o legislativos sino a la realidad
social del tiempo (art. 3.1 C. Civil). Una accién
puede ser considerada terrorista aunque su au-
tor no esté integrado en una organizacién de esa
indole como sucede con la conducta descrita en
el art. 577 del CP que exige precisamente, como
requisito negativo, que el autor no pertenezca a
banda armada, organizacién o grupo terrorista,
lo que no produce un deslizamiento al derecho
penal de autor, sino todo lo contrario; los he-
chos sancionados en dicho precepto lo son per
se, por su naturaleza, al realizarse con la fina-
lidad de subvertir el orden constitucional o de
alterar gravemente la paz publica. Lo determi-
nante, en este caso, no es la cualidad subjetiva
de ser miembro de una organizacién terrorista
sino el grave contenido material de la conducta
objetiva realizada por el sujeto».

Como se lee en la STS 633/2002 de 21.5:
«El terrorismo, es una forma de delincuencia
organizada que se integra por una pluralidad de
actividades que se corresponden con los diver-
s0s campos o aspectos que se pueden asemejar
a una actividad empresarial pero de naturaleza
delictiva. No es la tnica delincuencia organiza-

da existente, pero si la que presenta como es-
pecifica sefia de identidad una férrea cohesion
ideoldgica que une a todos los miembros que
integran el grupo terrorista, cohesién ideoldgi-
ca de naturaleza claramente patégena dados los
fines que orientan toda su actividad que prime-
ro ilumina el camino de la accién y después da
sentido y justificacion a la actividad delictiva,
aunque también debe recordarse la existencia
de diversos tipos de terrorismo que junto con
elementos comunes, tienen otros que los dife-
rencian».

La STS 556/2006 de 31.5, sefiala que «el
Cddigo Penal vigente configura los delitos de
terrorismo segtin dos criterios, uno de tipo teleo-
l6gico y otro de cardcter estructural u orgdnico.
El primero estd representado por la finalidad de
“subvertir el orden constitucional o alterar gra-
vemente la paz publica”. El segundo criterio re-
clama que las acciones incriminables objeto de
imputacion hayan sido realizadas por sujetos in-
tegrados en grupos dotados de una articulacion
orgdnica idonea para la realizacién de aquéllos
objetivos. En consecuencia, lo requerido para
que, en rigor, pueda hablarse de delincuencia
terrorista es la presencia de bandas o grupos
armados que recurran a la violencia contra las
personas o las cosas para provocar alarma o pa-
nico, haciéndolo de forma organizada».

Por su parte la STS 50/2007 de 19.1, con-
cluye que «La doctrina examinada, tanto consti-
tucional como de esta Sala, permite comprobar
que serd el caricter reiterado de forma regular,
de las acciones violentas, capaces de crear en
la poblacién la situacién de alarma o insegu-
ridad, asi como la finalidad perseguida, lo que
configurard la accién como ferrorista, frente a
las acciones aisladas o no permanentes que no
alcanzarian tal consideracion. Y, que, de cual-
quier modo, el concepto terrorismo, organiza-
cion o grupo terrorista, no siempre se identifica
con el de banda armada, sino que es la natura-
leza de la accion cometida, la finalidad perse-
guida con esta actuacion, la que determina el
cardcter terrorista o no de la misma, para cuya
comision se constituye, o en la que incurre una
vez constituida».

Por ultimo la STS 503/2008 de 17.7, decla-
ra que «el concepto de terrorismo estd asociado
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a la finalidad de alterar, incluso hasta hacerlo
desaparecer, un orden, o forma de vida, politi-
co, econémico, cultural y social caracterizado
en nuestro ambito por un sistema democratico
de libertades, finalidad que se pretende conse-
guir mediante la ejecuciéon de actos, general-
mente violentos, orientados a intimidar a los
poderes publicos y a intimidar y atemorizar a
la poblacién. De ahi que, cuando se aprecie la
existencia de uno o varios grupos organizados
que realizan esa clase de hechos con el objetivo
de subvertir el orden constitucional o de alterar
gravemente la paz publica, deberd estimarse la
existencia de terrorismo».

Y continta diciendo: «... la accidn terroris-
ta es, pues, algo mds que la expresion de ideas.
La libre expresion y difusion de ideas, pensa-
mientos o doctrinas es una caracteristica del
sistema democritico que debe ser preservada.
Incluso, en el momento actual y en la mayoria
de los paises democraticos, es posible la de-
fensa de tesis que propugnen la sustitucién del
sistema democratico por otro sistema politico
que no lo sea. La condicion esencial es que esa
defensa se lleve a cabo a través de vias admi-
sibles en democracia. Esto excluye las vias y
medios violentos. Salvo los casos de apologia
del terrorismo o provocacién al delito, incluso
la mera expresion de ideas violentas, sin otras
finalidades, no es todavia un delito. Puede
justificar, en funcién de las circunstancias, y
siempre con respeto al principio de proporcio-
nalidad, una investigacién, un control policial
e incluso una restriccién temporal de algunos
derechos individuales, como por ejemplo, el
derecho al secreto de las comunicaciones, en la
medida en que tal forma de expresarse repre-
senta un indicio razonable de la existencia de
un peligro, constituido por la posibilidad cierta
de que algunos de los que participan de una u
otra forma en la expresion o en la difusion de
tales ideas puedan avanzar hacia la accién, o de
que ya lo hayan hecho, lo que generalmente se
traduce en el primer paso para la constitucién
de un grupo mds o menos organizado orientado
al favorecimiento en una u otra forma, o incluso
a la ejecucion directa de actos terroristas.

Consecuentemente, para afirmar la exis-
tencia de una banda armada, grupo u organiza-

cion terrorista, no basta con establecer que los
sospechosos o acusados sostienen, y comparten
entre ellos, unas determinadas ideas acerca de
una religion, un sistema politico o una forma de
entender la vida.

Es preciso acreditar que quienes defienden
esas ideas, convirtiéndolas en sus fines, han de-
cidido imponerlas a los demds mediante medios
violentos, como ya se ha dicho, orientados a in-
timidar a los poderes publicos y a intimidar y
aterrorizar a la poblacién. Dicho de otra forma,
es preciso establecer que, desde la mera expre-
sion y defensa de unas ideas, han iniciado de
alguna forma, incluso con la decisién efectiva
de llevarlo a cabo, su paso a la accién con la fi-
nalidad de imponer sus ideas radicales fuera de
los cauces pacificos, individualmente y como
grupo.

Tal cosa puede manifestarse de multiples
formas, aunque a efectos penales siempre serd
preciso algin hecho verificable y significativo,
que acredite al menos el inicio de acciones en-
caminadas a la obtencién de medios idéneos
para el logro efectivo por ellos mismos o por
terceros de aquella finalidad, o bien que ya han
procedido de alguna forma, mediante acciones
de captacion, adoctrinamiento o apoyo, sumi-
nistro de efectos, sustento ideoldgico o en cual-
quiera otra de las muy variadas formas en que
tal clase de cooperacion puede manifestarse, a
colaborar con quienes ya desarrollan efectiva-
mente tales actividades, se preparan para hacer-
lo o ya lo han hecho.

No basta, pues, demostrar que el acusa-
do piensa de una determinada manera, o que
contacta o se relaciona con otros de la misma
o similar ideologia. Es necesario, mediante la
constatacion de hechos significativos, probar, al
menos, que ha decidido pasar a la accién.

Asimismo, continda diciendo la STS
17.7.2008 aunque muchos de los pronuncia-
mientos jurisprudenciales se refieren al terroris-
mo de ETA o de otras organizaciones terroristas
similares, su sentido puede ser aplicado a otras
formas de terrorismo que actian sin limites te-
rritoriales, como ocurre con el de raiz islamista
radical o yihadista, siempre caracterizado por el
empleo de la violencia contra la visién occiden-
tal del mundo, aunque se pueda manifestar con
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distintas variaciones o matices que no alteran
su naturaleza terrorista. Desde la perspectiva de
una sociedad libre y del Estado de Derecho, no
caben diferencias en cuanto a la valoracién y
al rechazo de la actividad terrorista. No obstan-
te, la aplicacién de aquellos pronunciamientos
puede requerir ocasionalmente de algunas pre-
cisiones, pues la concepcién de la organizacion
terrorista y la concrecién de sus finalidades,
pueden presentar algunas diferencias.

A titulo de ejemplo, de un lado, la finalidad
de alterar o destruir el orden constitucional, tal
como se menciona en algunas sentencias, debe
ser entendida no solo en cuanto al orden consti-
tucional politico, sino de forma mas amplia, en
relacién a la Constitucién y a los Tratados inter-
nacionales, como el conjunto de derechos y li-
bertades reconocidos en ellos, tanto los de orden
individual como los de naturaleza colectiva.

De otro lado, lo que en algin terrorismo se
manifiesta como una organizacion jerarquizada
en su totalidad, en esta otra clase de terrorismo la
experiencia habida hasta el momento, especial-
mente en relacién con Al Qaeda, demuestra que
puede aparecer en formas distintas, en ocasiones
como una fuente de inspiracién ideoldgica de
contenido o rafz fuertemente religiosa orienta-
da a servir de fundamento y justificacion a las
acciones terroristas, acompafiada de la constitu-
cién de grupos, organizaciones o bandas de me-
nor tamafio, vinculadas con aquella y orientadas
a hacer efectiva la difusién de ideas, a la cap-
tacion de nuevos miembros, al adoctrinamiento,
auxilio y distribucién de los ya captados, a la ob-
tencion de medios materiales, a la financiacién
propiamente dicha, a la ejecucién directa de
actos terroristas o a la ayuda a quienes los han
perpetrado o se preparan para hacerlo, o bien a
otras posibles actividades relacionadas con sus
finalidades globales. Tales grupos, bandas u or-
ganizaciones, reciben generalmente su inspira-
cién y orientacion de la fuente central, aunque
incluso en este aspecto pueden presentar varia-
ciones ordinariamente no sustanciales.

Pero, ademas de estas manifestaciones, es
posible apreciar la existencia de otros grupos,
bandas u organizaciones en los que, aunque
inspirados en el mismo sustento ideoldgico,
tanto su estructura como su actuacién son in-

dependientes de aquella fuente, de forma que
disponen de sus propios dirigentes, obtienen
sus propios medios y eligen sus objetivos in-
mediatos. Todo ello, siempre en atencién a las
peculiaridades de cada caso, permite conside-
rar que cada una de ellas, incluyendo la fuente
ideoldgica, constituye un grupo, organizacion o
banda terrorista, de forma que seria posible que
una sola persona se integrara en varias.

Y en tercer lugar, en estos casos, la reclu-
ta, el adoctrinamiento y la afiliacion se inician
sobre la base de la transmisién de concepciones
radicales de la religién isldmica, a las que son
mads sensibles quienes menos formacion religio-
sa poseen, difundidas en centros o en lugares
adecuados, de donde se evoluciona a la disposi-
cion efectiva de los nuevos fieles a la ejecucion
de actos terroristas o a cualquier forma de fa-
vorecimiento de esa actividad. La trascendencia
de estas actividades en relacion a las posteriores
acciones violentas es innegable, pues «ese fun-
damento religioso justifica la accién violenta en
si e inhibe los frenos morales del autor de tal
accion», (STS n.° 119/2007).

En cuanto a la pretension de que la conduc-
ta de los acusados se subsuma en el delito de co-
laboracioén del art. 576 y no en el de integracion
del art. 516.2 respecto al delito de pertenencia o
integracion en la STS 480/2009 de 22.5, hemos
recordado como en la STS 134/2001 de 28.6,
se decia: «La pertenencia, impone por si misma
una prestacion de algin tipo de servicio para
los fines de la banda, ya en el campo ideoldgi-
co, econdmico, logistico, de aprovisionamiento
o reejecucion de objetivos de mayor intensidad
que las conductas de colaboracion previstas en
el art. 576». La STS 1127/2002 de 17.6, sehala
como requisitos del delito de integraciéon con
banda armada, los siguientes:

a) Como sustrato primario, la existencia
de una propia banda armada u organizacion te-
rrorista, en los términos anteriormente expues-
tos, que exige, pues, pluralidad de personas,
existencia de unos vinculos y el establecimien-
to de relaciones de cierta jerarquia y subordi-
nacién. Tal organizacién tendrd por finalidad la
realizacién de acciones violentas contra perso-
nas y cosas, con finalidad de pervertir el orden
democratico-constitucional, en definitiva actuar
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con finalidad politica, de modo criminal. Su es-
tructura serd compleja, pues sus componentes
pueden abarcar diversas facetas o actuaciones
(informativas, ejecutivas u operativas en cual-
quier orden, para la consecucién de sus fines,
uno de cuyos componentes serd la comision de-
lictiva indiscriminada, con objeto de coaccionar
socialmente para la imposicion de sus objetivos
finales).

b) Como sustrato subjetivo, tal perte-
nencia o integracién requiere un caricter mas
0 menos permanente, pero nunca episddico,
lo que, a su vez, exige participar en sus fines,
aceptar el resultado de sus actos y eventualmen-
te realizar actos de colaboracién que, por razén
de su integracion, se convierten en actividades
que coadyuvan en la finalidad que persigue el

grupo.

De ahi que aquellas personas no integradas
en la organizacién que realizan esporddicamen-
te actos de colaboracién definidos en el art. 576
del Codigo penal son autores de un delito de di-
cha clase, pero los que perteneciendo a la orga-
nizacion, como miembros de la misma, realizan
tales acciones deben ser sancionados conforme
al art. 516 del Cédigo penal, salvo que tales ac-
tos sean per se constitutivos de otro ilicito pe-
nal, lo que producird un concurso delictivo.

El elemento diferencial es, por consiguien-
te, un componente asociativo (ilicito), marcado
por la asuncién de fines y la voluntad de inte-
gracién en la organizacion, sin perjuicio de la
mayor o menor intervencion en la misma, que
tendra reflejo, no obstante, en la diferenciacion
penoldgica que se disciplina en el propio pre-
cepto (art. 516) entre promotores, directores y
directivos de cualquiera de sus grupos, y los
meros integrantes de las citadas organizacio-
nes.

A suvezlaSTS 785/2003 de 29.5, senalaba
al diferenciar una y otra figura, que: «En efec-
to, la jurisprudencia de esta Sala ha efectuado
el deslinde entre los delitos de integracién en
banda armada de los arts. 515 y 516 y de cola-
boracion con banda armada del art. 576, ambos
del Cédigo Penal, en relacién a la intensidad y
persistencia de la persona en la estrategia y mé-
todos de la organizacion terrorista, de tal modo

que el integrante en banda armada aparece en
comunién mds fuerte y nuclear con la patégena
ideologia que vértebra la actividad terrorista en
una permanente renovacion de la voluntad de
formar parte de la empresa criminal que es la
actividad terrorista participando de sus discur-
sos y de su actividad, sin perjuicio de que si, se
acreditara la intervencion del integrante en con-
cretos actos de terrorismo, sin riesgo de vulne-
racion del principio non bis in idem, procederia,
ademds de la sancién por el delito de integra-
cién, el que pudiera corresponder por el acto de
terrorismo enjuiciado — SSTS 1346/2001 de
28 de Junio y 1562/2002 de 1 de Octubre —».

En definitiva la pertenencia, dice la STS.
541/2007 de 14.6, de esta forma, supone la inte-
gracion de manera mds o menos definitiva, pero
superando la mera presencia o intervencién
episddica, y sin que signifique necesariamente
la participacién en los actos violentos caracte-
risticos de esta clase de delincuencia, pues es
posible apreciar la pertenencia a la organiza-
cién como integrante de la misma cuando se
desempefian otras funciones diferentes como
consecuencia del reparto de cometidos propio
de cualquier organizacion, a la que no es ajena
la de cardcter criminal. Asi, es posible apreciar
la integracién en los casos en los que el autor
aporte una disponibilidad acreditada y efectiva
para la ejecucion de distintos actos, en un prin-
cipio indeterminados, de favorecimiento de las
actividades de otro tipo realizadas por la orga-
nizacion terrorista.

Enla STS 119/2007 de 16.2, se citaban los
requisitos establecidos jurisprudencialmente
para apreciar la pertenencia a banda armada,
grupo u organizacién terrorista, se decfa en
esta sentencia, recogiendo doctrina de otras
precedentes, que al respecto, hemos estableci-
do (Sentencia n.° 1.127/2002, de 17 de junio; o
n.° 556/2006, de 31 de mayo) que los requisitos
que se exigen para la apreciacion del delito de
integracién en organizacidn terrorista, son los
siguientes:

a) Como sustrato primario, la existencia
de un grupo o banda armada u organizacién
terrorista, lo que, a su vez, exige, la presencia
de una pluralidad de personas, la existencia de
unos vinculos entre ellas y el establecimiento
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de relaciones de cierta jerarquia y subordina-
cién. Tal organizacién tendrd por finalidad la
realizacion de acciones violentas contra perso-
nas y cosas, con finalidad de pervertir el orden
democratico-constitucional. En definitiva ac-
tuar con finalidad politica de modo criminal. Su
estructura serd compleja, pues sus componentes
pueden abarcar diversas facetas o actuaciones
(informativas, ejecutivas u operativas en cual-
quier orden) para la consecucién de sus fines,
uno de cuyos aspectos serd la comision delic-
tiva indiscriminada, con objeto de coaccionar
socialmente para la imposicién de sus objetivos
finales.

b) Como sustrato subjetivo, tal pertenen-
cia o integracién requiere un cardcter mis o
menos permanente, pero nunca episodico, lo
que, a su vez, exige participar en sus fines,
aceptar el resultado de sus actos y eventualmen-
te realizar actos de colaboracion que, por razén
de su integracion, se convierten en actividades
que coadyuvan a la finalidad que persigue el
grupo.

Respecto al delito de colaboracién con
banda armada.

La sentencia de esta Sala 404/2008 de 5.6,
ha sefialado que el tipo delictivo descrito en el
art. 576 CP, despliega su mds intensa funciona-
lidad en los supuestos de colaboracién genérica
que favorezcan el conjunto de las actividades o
la consecucion de los fines de la banda armada,
constituyendo su esencia poner a disposicion
de la organizacién, conociendo sus métodos,
informaciones, medios econdmicos y de trans-
porte, infraestructura o servicios de cualquier
tipo, que aquélla obtendria mds dificilmente
sin dicha ayuda externa, prestada precisamente
por quienes, sin pertenecer a ella, le aportan su
voluntaria colaboracién, prescindiendo en todo
caso de la coincidencia de los fines. Se trata,
en suma, de un delito que es aplicable precisa-
mente cuando no estd relacionado especifica-
mente con otros delitos, constituyendo un tipo
de mera actividad o peligro abstracto, como se
deduce del ultimo parrafo del apartado segundo
del precepto (cf. SSTS 1230/1997, 197/1999
0 532/2003). Pero también se ha puntualizado
(STS 800/2006, de 13 de julio), que el delito
de colaboraciéon con banda armada, organiza-

cioén o grupo terrorista exige que la aportacion
sea objetivamente relevante, pero no que co-
mo consecuencia de ella se alcance el éxito
pretendido. Es decir, basta que la accion sea po-
tencialmente eficaz. Pero también es necesario
que se describa suficientemente cudl es el acto
de colaboracioén, sin imprecisiones ni vagueda-
des.

En efecto, la jurisprudencia de esta Sala ha
efectuado el deslinde entre los delitos de inte-
gracién en banda armada de los arts. 515y 516
y de colaboracién con banda armada del art.
576, ambos del Cédigo Penal, en relacién a la
intensidad y persistencia de la persona en la es-
trategia y métodos de la organizacion terrorista,
de tal modo que el integrante en banda armada
aparece en comunién mds fuerte y nuclear con
la patdgena ideologia que vertebra la actividad
terrorista en una permanente renovacion de la
voluntad de formar parte de la empresa criminal
que es la actividad terrorista participando de sus
discursos y de su actividad, sin perjuicio de que
si, se acreditara la intervencion del integrante
en concretos actos de terrorismo, sin riesgo
de vulneracion del principio non bis in idem,
procederia, ademds de la sancién por el deli-
to de integracidn, el que pudiera corresponder
por el acto de terrorismo enjuiciado —SSTS
1346/2001, de 28 de junio y 1562/2002, de 1
de octubre—.

Por contra, el delito de colaboracion con
banda armada supone un grado claramente in-
ferior en la medida que partiendo de una cierta
adhesion ideoldgica (no exigida estrictamente
por el tipo), lo relevante es la puesta a dispo-
sicién de la banda, de informaciones, medios
econémicos, transporte, en definitiva ayuda
externa voluntariamente prestada por quien sin
estar integrado en aquélla, realiza una colabora-
cion de actividad que, en si misma considerada,
no aparece conectada con concreta actividad
delictiva. Por ello, son notas distintivas del de-
lito de colaboraciéon —entre otras, STS 29 de
noviembre de 1997—, a) su caracter residual
respecto del delito de integracién; b) es un tipo
auténomo que supone un adelantamiento de las
barreras de proteccién por razones de politica
criminal, de suerte que si los actos de colabora-
cion estuvieran relacionados, causalmente, con
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un hecho delictivo concreto se estaria en el drea
de la participacién en tal delito —nuclear o pe-
riférico— pero no el de la colaboracién; ¢) por
ello, es un delito de mera actividad y de riesgo
abstracto que se suele integrar por una plurali-
dad de acciones por lo que tiene la naturaleza de
tracto sucesivo, el propio tipo penal se refiere a
la colaboracién en plural «...son actos de cola-
boracién...» y d) se trata de un delito doloso, es
decir, intencional en el sentido de que el dolo
del autor debe conocer y querer la colaboracién
que presta a la banda armada, estando incluido
el dolo eventual para colmar las exigencias del
tipo.

En efecto, como declaran las sentencias
de esta Sala 197/1999 de 16.2 y 1230/1997 de
10.10, entre otras, el delito de colaboracion con
banda armada antes penado en el art. 174 bis a)
del Codigo Penal 1973 y ahora en el art. 576 del
Cédigo Penal 1995, no se limita a los supuestos
exclusivos de colaboracién con las actividades
armadas, es decir, en actuaciones dirigidas a
atentar violentamente contra personas y contra
bienes, ya que en este &mbito de la colaboracién
directa en los atentados violentos el referido
tipo solamente cumple una funcién alternati-
va respecto de la sancién de los hechos como
coautoria o complicidad en los concretos deli-
tos cometidos, asesinatos, estragos, secuestros,
mientras que donde el tipo despliega su mds in-
tensa funcionalidad es en los demds supuestos
de colaboraciones genéricas, que favorecen el
conjunto de las actividades o la consecucion de
los fines de la banda armada. Es decir que se
integran en el delito todos los supuestos de faci-
litacién de informaciones que coadyuven a las
actividades de la Organizacién armada, tanto si
proporcionan directamente datos sobre victimas
seleccionadas previamente por la organizacién
para un eventual atentado, como si se limitan
a facilitar informacién genérica sobre victimas
posibles, no contempladas todavia en la planifi-
cacion de la organizacién para un atentado pre-
visto pero que, por sus caracteristicas persona-
les o profesionales (miembros de las fuerzas de
seguridad, por ejemplo), constituyen eventuales
objetivos, e incluso si dicha informacién cons-
tituye una aportacion eficaz al funcionamiento
de la banda (facilita la comunicacién entre los
comandos o de éstos con la ctipula de la organi-

zacion, favorece la obtencion de medios econo-
micos, transportes, entrenamiento, reclutamien-
to, etc.), en cuestiones distintas a las acciones
armadas, propiamente dichas.

En definitiva, la esencia del delito de co-
laboracién con banda armada consiste en po-
ner a disposicion de la misma, conociendo sus
métodos, determinadas informaciones, medios
econdémicos o de transporte, infraestructura o
servicios de cualquier tipo, que la organizacién
obtendria més dificilmente —o en ocasiones
le seria imposible obtener—, sin dicha ayuda
externa, prestada precisamente por quiénes, sin
pertenecer a ella, le proporcionan su voluntaria
aportacion.

Por ello el delito de colaboracién con banda
armada incluye aquellas acciones que, realiza-
das voluntariamente con este fin, facilitan cual-
quier de las actividades de la organizacidn, y no
solamente las acciones armadas. Y ello prescin-
diendo de la coincidencia de fines, pues lo que
aqui se sanciona no es la adhesion ideoldgica ni
la prosecucion de determinados objetivos poli-
ticos o ideoldgicos, sino el poner a disposicion
de la banda armada determinadas aportaciones,
conociendo que los medios y métodos emplea-
dos por la organizacién consisten en hacer uso
de la violencia, es decir, del terror y de la muer-
te, cuando en un Estado Social y Democrdtico
de Derecho, como el nuestro, existen cauces
pacificos y democrdticos para la prosecucién de
cualquier finalidad politica.

Se trata en suma, de un delito que es apli-
cable precisamente cuando no estd relacionado
especificamente con otros delitos, constituyen-
do un tipo de mera actividad o peligro abstrac-
to, como se deduce del ultimo parrafo del apar-
tado segundo del precepto (SSTS 532/2003 y
240/2004), puntualizando la STS 785/2003, de
29 de mayo, que, evidentemente, en cada caso
concreto —todo enjuiciamiento es un concep-
to esencialmente individualizado—, habran de
ser analizados los perfiles y actuaciones de las
personas implicadas a los efectos de determinar
si se estd en presencia de un supuesto de inte-
gracién o de colaboracién —SSTC 1346/2000,
de 28 de junio, 546/2002, de 20 marzo, 17 de
junio de 2002, entre otras—, o se trata de un
hecho atipico.

—246 -



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 1093/2010, Sala Segunda del TS, de 30 de diciembre

Ponente: Luciano Varela Castro
Resumen: Intervenciones telefénicas

Articulos: 18.3 y 120 CE, 579 LECrim y 11.1 de la Ley Organica del Poder Judicial

Se declara la nulidad de las intervenciones telefénicas por insuficiencia en la motivacién del
auto judicial habilitante. Se reproduce, asimismo, el voto particular.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Segundo.—(...)

Podemos asi resumir los aspectos més rele-
vantes de tal doctrina indicando las exigencias
que son canon de obligada observancia para
refrendo constitucional de la legitimad de las
intervenciones de comunicaciones telefonicas:

a) Resolucidn jurisdiccional. La legitimi-
dad de la intervencién de comunicaciones te-
lefénicas exige verificar si la misma se acordd
por un 6rgano judicial, en el curso de un proce-
so. Asi lo recordabamos en nuestra Sentencia
de 2 de abril de 2009 resolviendo el recurso:
172/2008 donde recogimos lo dicho por el Tri-
bunal Constitucional, entre otras, en las Senten-
cias 136 y 239 de 2006.

b) Dicha resolucién ha de estar adecua-
damente motivada. Es imprescindible a tal fin
que el 6rgano judicial exteriorice —por si mis-
mo en la resolucion judicial o por remisidn a
la solicitud policial, cuyo contenido puede inte-
grar aquélla— la existencia de los presupuestos
materiales de la intervencion.

En nuestra Sentencia de 5 de noviembre de
2009, resolviendo el recurso 419/2009 recorda-
bamos la doctrina del Tribunal Constitucional
expuesta en la Sentencia n.° 197/2009 de 28 de
septiembre, conforme a la cual la resolucion
que acuerda la intervencion, o sus prorrogas,
debe explicitar, en el momento de la adopcién
de la medida, todos los elementos indispensa-
bles para realizar el juicio de proporcionalidad
y para hacer posible su control posterior, en
aras del respeto del derecho de defensa del su-
jeto pasivo de la medida pues, por la propia fi-

nalidad de ésta, la defensa no puede tener lugar
en el momento de su adopcidn.

¢) Que concurre la exigible proporcio-
nalidad de la medida. Es decir la existencia de
un fin legitimo para cuya obtencién la interven-
cion se muestre como medida necesaria, al no
haber otra menos gravosa, y funcionalmente
idonea, porque de ella cabe esperar resultados
utiles para aquella finalidad. (SSTC 49/1999,
de 5 de abril, E. 8; 82/2002, de 22 de abril F. 3;
167/2002, de 18 de septiembre F. 2; 184/2003,
de 23 de octubre F. 9; 259/2005, de 24 de oc-
tubre F. 2).

d) Laresolucién deberd expresar los pre-
supuestos materiales, de los que depende el jui-
cio de proporcionalidad. Estos vienen constitui-
dos por los hechos o datos objetivos que puedan
considerarse indicios sobre: 1.°- la existencia de
un delito; 2.°- que este sea grave y 3.°- sobre la
conexion de los sujetos que puedan verse afec-
tados por la medida con los hechos investiga-
dos, (por todas, SSTC 49/1999, de 5 de abril
FF. 6 y 7; 167/2002, de 18 de septiembre F. 4;
184/2003, de 23 de octubre F. 9, dictadas por el
Pleno de este Tribunal).

Sobre este elemento el Tribunal Consti-
tucional ha expuesto reiteradamente, como
ratifica la Sentencia 26/2010 de 27 de abril de
2010, que la resolucién judicial que acuerda
una intervencién telefonica ha de justificar la
existencia de los presupuestos materiales habi-
litantes de la intervencion: los datos objetivos
que puedan considerarse indicios de la posible
comision de un hecho delictivo grave y de la
conexioén de las personas afectadas por la inter-
vencién con los hechos investigados. Indicios
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que son algo mds que simples sospechas, pero
también algo menos que los indicios racionales
que se exigen para el procesamiento. En este
sentido, hemos reiterado que «la relacion entre
la persona investigada y el delito se manifies-
ta en las sospechas que, como tiene declarado
este Tribunal, no son tan sélo circunstancias
meramente animicas, Sino que precisan para
que puedan entenderse fundadas hallarse apo-
yadas en datos objetivos, que han de serlo en
un doble sentido. En primer lugar, en el de ser
accesibles a terceros, sin lo que no serian sus-
ceptibles de control y en segundo lugar, en el
de que han de proporcionar una base real de la
que pueda inferirse que se ha cometido o que se
va a cometer el delito, sin que puedan consistir
en valoraciones acerca de la persona. Esta mi-
nima exigencia resulta indispensable desde la
perspectiva del derecho fundamental, pues si el
secreto pudiera alzarse sobre la base de meras
hipétesis subjetivas, el derecho al secreto de las
comunicaciones, tal y como la Constitucién Es-
pafiola lo configura, quedaria materialmente va-
cio de contenido» (STC 49/1999, de 5 de abril,
FJ 8; en el mismo sentido, SSTC 166/1999, de
27 de septiembre, FJ 8; 171/1999, de 27 de sep-
tiembre, FJ 8; 299/2000, de 11 de diciembre,
FJ 4; 14/2001, de 29 de enero, FJ 5; 138/2001,
de 18 de junio, FJ 3; 202/2001, de 15 de octu-
bre, FJ 4; 167/2002, de 18 de septiembre, FJ 2;
184/2003, de 23 de octubre, FJ 11; 261/2005,
de 24 de octubre, FJ 2; 220/2006, de 3 de julio,
FJ 3). A este respecto, no se trata de satisfacer
los intereses de una investigacién meramente
prospectiva, pues el secreto de las comunica-
ciones no puede ser desvelado para satisfacer
la necesidad genérica de prevenir o descubrir
delitos o para despejar las sospechas sin base
objetiva que surjan de los encargados de la in-
vestigacion, por mds legitima que sea esta as-
piracion, pues de otro modo se desvaneceria la
garantia constitucional (SSTC 49/1999, de 5 de
abril, FJ 8; 167/2002, de 18 de septiembre, FJ
2; 184/2003, de 23 de octubre, FJ 11;261/2005,
de 24 de octubre, FJ 2).

A este respecto se reitera que es insufi-
ciente la mera afirmacién de la existencia de
una investigacion previa, sin especificar en qué

consiste, ni cudl ha sido su resultado por muy
provisional que éste pueda ser.

e) Reiteradamente se excluye la admi-
sibilidad de las intervenciones de finalidad
meramente prospectiva pues el secreto de las
comunicaciones no puede ser desvelado para
satisfacer la necesidad genérica de prevenir o
descubrir delitos o para despejar las sospechas
sin base objetiva que surjan en los encargados
de la investigacion, ya que de otro modo se des-
vaneceria la garantia constitucional (por todas,
SSTC 49/1999, de 5 de abril, FJ 8; 166/1999,
de 27 de septiembre, FJ 8; 171/1999, de 27 de
septiembre, FJ 8; 167/2002, de 18 de septiem-
bre, FJ 2; 259/2005, de 24 de octubre, FJ 2;
253/2006, de 11 de septiembre, FJ 2).

f) En cuanto al contenido de la resolucion
que autoriza la intervencion se exige que se de-
termine con precisién el nimero o nimeros de
teléfono que deben ser intervenidos, el tiempo
de duracién de la intervencién, quién ha de lle-
varla a cabo y los periodos en los que deba dar-
se cuenta al Juez de sus resultados a los efectos
de que éste controle su ejecucion (por todas
SSTC 49/1996, de 26 de marzo, FJ 3: 49/1999,
de 5 de abril, FJ 7 y siguientes; 167/2002, de 18
de septiembre, FJ 2; STC 184/2003, de 23 de
octubre, FJ 9; 259/2005, de 24 de octubre, FJ 2;
136/2006, de 8 de mayo, FJ 4).

Tercero.—La resolucién que autorizo las
iniciales intervenciones de comunicaciones te-
lefénicas es de fecha 3 de agosto de 2006. En
lo que a la intervencidn concreta que ordena se
refiere, la esquemadtica exposicion de motivos
justificadores se integra en esencia por una casi
formularia remisién al oficio policial, de fecha
2 de agosto de 2006, en cuya virtud se incod
el procedimiento en el que tal resolucion fue
dictada.

(...)

Cuarto.—Sobre la decision de esta in-
tervencion es necesario realizar el control de
observancia del canon constitucional desde los
pardmetros que hemos dejado expuestos.

Indiscutido el cardcter jurisdiccional de la
resolucién de 3 de agosto de 2006 y que la mis-
ma recae cuando, por razén del oficio policial,
se procede a la incoacién de un procedimiento
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judicial, tampoco cabe dudar de que la deci-
sién seria, en principio, proporcionada, desde
la perspectiva de su necesidad y funcionalidad
idonea, para el descubrimiento de las circuns-
tancias relativas al delito tal como se sospecha
cometido. Y lo es también sin duda en relacion
a la entidad del delito al que se pretende diri-
gir la investigacion policial, que, desde la in-
coacion del procedimiento citado, es también
investigacién judicial.

El debate se centra en la determinacién de
si la decision puede considerarse motivada. En
un doble sentido: exposicién de motivos y exis-
tencia de los motivos expuestos.

(..)

Es respecto a las comunicaciones efectua-
das a través de la linea NUMO18 que surgen los
reproches de franca y poco discutible ilicitud de
la resolucion judicial de 3 de agosto de 2006.

Porque, seleccionada esa linea como la
utilizada por un individuo identificado como
Roque, ni el oficio policial arroja datos que jus-
tifiquen constitucionalmente la intervencién ni
la motivacion expresada en dicha resolucién ju-
dicial satisface dicho canon constitucional.

Porque las afirmaciones de tal vinculacién
se justifican desde inferencias que:

a) o bien parten de bases no objetivas ni
constatables, o

b) son fruto de razonamientos no acordes
en su estructura racional a elementales exigen-
cias de la 16gica o a ensefianzas de la experien-
cia, porque los datos objetivos, externos, sus-
ceptibles de valoracién por su constatabilidad
en trance de control de la decision, son insufi-
cientes para justificar la proclamacién de vin-
culacién del denominado Roque con actos de
trafico de drogas.

En efecto no cabe considerar datos objetivos
constatables las referencias a investigaciones
cuyo contenido y concreto y directo resultado
no se expone en absoluto. As{ ocurre con la re-
ferencia del oficio policial a otra investigacion,
de la cual la solicitada seria derivacion. Se hace
referencia a un grupo organizado del que no se
formula la mds minima indicacién identificado-
ra; se dice que se detectan contactos entre quien

después se identifica como Cayetano y personas
integrantes de ese grupo, de cuyos contactos no
se hace la mds minima indicacién, por lo que no
cabe verificarlos; se habla de que Grupos poli-
ciales operativos —en materia de drogas y de
delincuencia organizada— han realizado gestio-
nes de las que tampoco se expone dato alguno,
no obstante vincular a ellas nada menos que el
dato de la identificacién de Cayetano, como pro-
tagonista de los contactos; se remite a informa-
ciones anénimas de las que deriva la imputacion
al Roque la calidad de «persona que ocupa el
puesto mds alto en la pirdmide» en la organiza-
cién de importacion de droga a Espaia desde
Sudameérica y la imputacién también de D. Ca-
yetano como su lugarteniente, llegando incluso
a vincular a tal fuente informativa la afirmacién
de que €ste es quien gestiona la ocultacion, ven-
ta y cobro de la droga, en operaciones de las que
tampoco se reporta ni el mas minimo de los da-
tos; se pretende corroborada la informacién por
la manifestacion de una denunciante de un deli-
to de homicidio que, en tal contexto, afirma que
D. Cayetano se dedica al trafico de drogas, pero
sin que se recoja de esa denunciante ni el mas
infimo de los datos que permitan no considerar
tal atribucién como meramente gratuita, sino
falsa, ademds de sospechosa dada la condicion
de hermana de la victima del delito que imputa
al citado D. Cayetano.

Por lo que se refiere a los datos efectiva-
mente observados por los agentes, lo menos
que cabe predicar de ellos es su equivocidad. La
eventual relacion del sujeto, que va a soportar la
injerencia en sus comunicacion telefénica, con
actividades de trafico de drogas resulta afirma-
da de manera gratuita y cuando menos compati-
ble con otras conclusiones ajenas a actividades
ilicitas, o a ilicitas pero diversas del trdfico de
drogas que constituye el expreso fundamento
de la injerencia.

(.)

Y si ello descalifica la sospecha sobre D.
Cayetano, la descalificacion es de mayor enti-
dad, si cabe, cuando se extiende al identificado
como Roque. Porque tales «datos constatados»
se limitan a dar cuenta de dos encuentros con
D. Cayetano y a que éste le dispensé el saludo
con la advocacion de «Roque». Nada anade el
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dato de que le acompafien otras dos personas
en uno de los encuentros si de aquéllos nada
se indica que no sea que el vigilante policia los
evalte subjetivamente como «guardaespaldas».
Como nada afnade que el otro «vigilado» D. Ca-
yetano tenga un encuentro con otras personas
no identificadas, una vez que cesa su encuentro
con el citado Roque, por mds que en el viaje
para acudir a ese encuentro adopte lo que se
califican como medidas de seguridad, consis-
tentes en paradas frecuentes o variaciones en la
velocidad del vehiculo en que se viaja.

No existe canon 16gico ni maxima de ex-
periencia que permita enlazar esos dos encuen-
tros, incluso en tal contexto, con la atribuida
condicion de jefe de una organizacion delictiva
dedicada al trdfico de drogas.

Salvo que los policias solicitantes cuenten
con informacién cuyo contenido y origen sus-
traen al conocimiento del Juez. O que se confie-
ra solvencia ética y 16gica a los juicios expre-
sados por el oficio policial que nos convoca a
extraer consecuencias de la mera condicion de
ciudadanos con «nacionalidad colombiana», de
quienes, en general y sin rubor, se predica en el
oficio policial que son personas «acostumbra-
das a desenvolverse dentro del mundo del tra-
fico ilicito de drogas, siendo su pais de origen
uno de los principales productores de cocaina a
nivel mundial». Tal aserto y 16gica argumental
podria conducir a politicas sobre movimientos
de ciudadanos dificilmente soportables en una
sociedad democrdtica, que no parece necesario
exponer aqui.

La conclusién deviene asi nitida: La resolu-
cion de 3 de agosto de 2006 por la que se habi-
lit6 la intervencion de diversas comunicaciones
telefonicas era ilegitima constitucionalmente
y, conforme al articulo 11 de la Ley Orgédnica
del Poder Judicial, no utilizable la informacion
reportada.

(.)

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA
EL MAGISTRADO ExcMo. SR. DON JULIAN
SANCHEZ MELGAR, EN EL RECURSO
DE CASACION 11398/2009P.

Con pleno respeto a la decision de la Ma-
yoria de esta Sala Casacional en el asunto de

referencia, discrepo exclusivamente en cuanto
a la declaracién de la ilegitimidad constitucio-
nal de las intervenciones telefonicas con las que
dio comienzo la investigacién de los hechos
después enjuiciados, en donde se ocuparon im-
portantes cantidades de la sustancia estupefa-
ciente denominada cocaina.

En efecto, la Mayoria declara el indiscutido
cardcter jurisdiccional de la resolucién judicial
que adopta la medida, de fecha 3 de agosto de
2006, y que de lo que no «cabe dudar» es que
«la decision seria, en principio, proporcionada,
desde la perspectiva de su necesidad y funcio-
nalidad id6nea, para el descubrimiento de las
circunstancias relativas al delito tal como se
sospecha cometido», y lo es igualmente por «la
entidad del delito al que se pretende dirigir la
investigacion policial» (E.J. 4.°).

El debate, en efecto, se centra en la deter-
minacién de si la decision puede considerarse
motivada, aspecto éste en el que discrepo de la
resolucioén judicial de la Mayoria.

Las lineas centrales de tal falta de motiva-
cién vienen reflejadas en el F.J. 3.° (y siguien-
tes) de tal resolucién judicial, considerdndose
por el que suscribe este Voto Particular como
suficientes a los efectos de iniciar una investiga-
cion criminal con afectacion del derecho cons-
titucional al secreto de las comunicaciones (art.
18.3 de nuestra Carta Magna), como la tnica
alternativa posible, desde el punto de vista de
la idoneidad y subsidiariedad de la medida, a
los fines perseguidos de la represion delictiva
en una sociedad democratica.

El escenario que se presenta al juez de
instruccién en el oficio policial es una organi-
zacion criminal dedicada a la introduccion de
cocaina desde Sudamérica, y particularmente
desde Colombia. Fruto de las vigilancias y se-
guimientos policiales, se detecta la presencia de
dos individuos que pudieran estar planeando tal
introduccion, acerca de uno de los cuales se co-
noce su identidad —se llama en efecto Cayeta-
no— y del otro solamente se sabe que se dirige
a €l, el citado, con el nombre de «Roque». Las
fuentes de tal conocimiento son las propias in-
vestigaciones de la policia judicial, previas a la
peticion de tal intervencidn telefénica, asi como
otras de cardcter anénimo —confidencias— y
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una denuncia personalizada (en su autoria) que
atribuye al citado Cayetano su dedicacion al
trafico de drogas, entre otros supuestos delicti-
vos (también la induccién a un homicidio). Con
estos datos, los agentes realizan seguimientos
a ambos sospechosos, comprobando en efecto
encuentros entre ambos, en uno de tales —en
concreto, en un almuerzo—, Cayetano entrega
al que llama «Roque» un paquete de tabaco de
colores rojizos, destacando los funcionarios po-
liciales que aparentemente no son fumadores
ninguno de ellos, y que ello puede sugerir la
entrega de una «muestra» de droga. Contindan
las vigilancias, que son perfectamente descritas
en el oficio policial, y que se reflejan con toda
clase de detalles, tanto entre ellos, como con
otros individuos «de aspecto sudamericano».
Se investigan sus patrimonios, dando como
resultado la carencia de cualquier tipo de ac-
tividad laboral, y sin embargo, mantienen un
ostensible nivel de vida, a juzgar por los locales
que frecuentan, restaurantes en donde se citan
a comer, residiendo Cayetano en un recinto ur-
banizado de notoria categoria (con dotacién de
parking individual, piscina y personal de segu-
ridad en la Costa del Sol) y vehiculos de alta
gama. Sefiala el oficio policial que las noticias
andnimas se han corroborado con las vigilan-
cias y seguimientos, aspecto €ste también a lo
que se referia la persona denunciante (que alu-
di6 a un presunto delito de trafico de drogas), y
ponen de manifiesto que, a juicio de los inves-
tigadores, el contenido del paquete de tabaco
podria ser la muestra de la droga a entregar en
la operacién de un trafico ulterior, y asimismo
destacan las comprobadas maniobras con una
furgoneta o con un vehiculo Audi, resefiadas en
el oficio, que a su juicio son maniobras de se-
guridad, propias de una persona que sospecha
pueda estar siendo vigilada policialmente, asi
como que el nivel de vida que ostenta Cayeta-
no, sin fuentes conocidas de ingresos, permiten
inferir una dedicacidn al delito como modo de
vida.

Estos datos, juicios de valor y comproba-
ciones previas, extensamente expuestos por la
policia judicial, son a mi juicio suficientes para
iniciar una investigacién preliminar judiciali-
zada con afectacion del derecho fundamental
al secreto de las comunicaciones, como Unico

modo de continuar con las pesquisas. Y ello,
porque en este estadio inicial no han de ser
exigidas pruebas concluyentes, sino indicios
externos y objetivos que permitan la acredi-
tacién de la necesidad de enervar tal derecho
constitucional para continuar con la investiga-
cion por medios mds invasivos, pero necesarios,
en términos de idoneidad, para profundizar en
una averiguacion delictiva, que —obvio es de-
cirlo— ni siquiera han de justificar un Auto de
imputacién delictiva a titulo de indiciaria par-
ticipacion criminal, equivalente a un procesa-
miento. Y aqui no pueden escindirse los indi-
cios frente a uno y otro sospechoso, sino que
forman parte de una dnica investigacién en la
que ambos estan involucrados (lo que se reve-
la por sus continuos contactos y entrega de esa
«muestra», que aun no probada en términos de
una rigurosa conviccidn judicial, es posible en
pardmetros de racional probabilidad, en abso-
luto arbitraria). De manera que se contaba con
datos suficientes, externos y objetivos: segui-
mientos, vigilancias, confidencias, denuncias
formales, actitudes sospechosas, patrimonios
de dudosa procedencia, nivel de vida no justifi-
cado, lo que da cuenta de que la investigacion
policial apuntaba a la comisién delictiva que se
exponia en el oficio. De otro lado, los juicios
de valor que la policia judicial proporciona ante
el juez, como correspondientes a funcionarios
expertos en la investigacion criminal, han de ser
tomados en consideracién para comprender el
significado de muchos de los aspectos facticos
que trasladan al instructor, como el indicado
del paquete de cigarrillos por quienes no fu-
man, o la actitud que adoptan ante los posibles
seguimientos policiales, poniéndose a cubierto
de cualquier pesquisa directa o presencial por
parte de la policia judicial. Finalmente, que no
se conozca el nombre de uno de ellos, al que
unicamente se sabe que le llaman «Roque», no
es Obice alguno para no intervenir sus comuni-
caciones, cuando se da cuenta de su posicion en
el entramado delictivo —esto es, un escalon su-
perior de jerarquia en la organizacién—, siendo
lo cierto, de todos modos, que participa de tal
forma en los encuentros con el anterior.

Por tales razones, a mi juicio, confirmando
el criterio de la Audiencia, este motivo debid
ser desestimado.
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Sentencia 1154/2010, Sala Segunda del TS, de 12 de enero de 2011

Ponente: Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

Resumen: Desordenes publicos. Prueba: grabaciones videograficas
Articulos: 557 Cédigo Penal y 702, 710 y 741 LECrim

Se trata de una de las escasas sentencias que tienen ocasion de ocuparse con el delito de
desérdenes publicos y sus elementos configuradores. Los hechos tuvieron relevancia en los
medios de comunicacién: la invasion de las pistas del Aeropuerto del Prat por un grupo de
trabajadores, para cuya condena fue decisivo el visionado de material videografico cuya
nulidad, postulada por el recurrente, se desestima.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—En el primer motivo, al amparo del
articulo 5.4 de la LOPJ y del articulo 852 de la
LECrim, denuncian vulneracion del derecho a
la tutela judicial efectiva y a un proceso publico
con todas las garantias, postulando la nulidad
del material videogréfico valorado en la senten-
cia, especialmente el DVD 3 de Antena 3 TV
por falta del requisito de la legitimidad de la ac-
cién al producirse una infraccién no subsanada
del articulo 41 de la Ley 21/2003, de Seguridad
Aérea, ya que el cdmara penetré en espacios
restringidos del aeropuerto sin la debida autori-
zacion. Igualmente alegan que todo el material
videografico no cumple los requisitos de inme-
diatez, autenticidad e integridad. Argumentan
que la exclusién de este material provocaria la
imposibilidad de valorar la prueba antropomé-
trica que se apoya en el mismo. También alegan
que la sentencia no valora la prueba de descar-

go.

1. En cuanto al primer aspecto, ha de se-
falarse, en primer lugar, que no se ha producido,
al realizar la grabacién, ninguna vulneracién de
derechos fundamentales que, conforme al ar-
ticulo 11.1 de la LOPJ, impidiera valorar como
prueba lo grabado o las manifestaciones de
quienes presenciaron los hechos, concretamente
de quien los presencié y procedié a grabarlos
con la cdmara que portaba como informador
grafico (STS n.° 819/1996 y STS n.° 913/1996,
entre otras). Concretamente, no se ha vulnera-
do en ningtn aspecto el derecho a la intimidad

de ninguna persona, pues las grabaciones se
realizaron en lugares publicos, aunque de cir-
culacién restringida, ni tampoco el derecho a la
inviolabilidad domiciliaria, pues ningtin domi-
cilio result6 afectado.

De otro lado, las normas que se dicen vul-
neradas por quien obtuvo las imdgenes luego
valoradas en la sentencia, (DVD n.° 3, de An-
tena 3 TV), estdn orientadas a garantizar la se-
guridad en las distintas zonas del aeropuerto,
especialmente las destinadas a la rodadura de
las aeronaves, prohibiendo, por razones obvias,
la circulacién libre de personas en los lugares
donde operan las aeronaves. En el momento en
que ocurren los hechos, la actuacién de las per-
sonas que habian invadido las pistas impedia el
movimiento y circulacion de aviones en tierra,
por lo que la presencia del cdmara en esa zona,
con la exclusiva finalidad de informar de lo que
alli ocurria, aunque pudiera constituir una in-
fraccién administrativa, especialmente desde el
punto de vista formal, no incidi6 en la alteracion
de la seguridad que ya habian causado quienes
habian invadido las pistas, ni tampoco supuso
la vulneracion de derecho fundamental alguno
de terceros. Por lo tanto, esa infraccién, que de
existir seria meramente formal, en nada afecta a
la validez y eficacia probatoria del material ob-
tenido o del testimonio del autor de la grabacién
sobre lo percibido directamente.

2. Alegan los recurrentes que todos los
CD’s y DVD’s aportados a la causa no han sido
puestos a disposicion judicial en los plazos re-
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lativamente breves a los que se refiere la juris-
prudencia.

Aunque efectivamente es preferible que las
grabaciones videogrificas sean puestas cuanto
antes a disposicién de la autoridad judicial, el
transcurso del tiempo no es un elemento que
prive de valor de forma absoluta a tales graba-
ciones. La razén de la celeridad en la aportacion
se explica, cuando el autor de las grabaciones
es la Policia, por la obligacién que le cumple
de informar al Juez, en los términos marcados
por la Ley, de la integridad de los resultados de
su investigacion preliminar. De otro lado, y aun-
que es claro que las grabaciones realizadas por
terceros solo se aportardn tras conocer su exis-
tencia y reclamarlas después de valorar su posi-
ble trascendencia respecto de los hechos inves-
tigados, la inmediata aportacion se encamina a
disminuir las posibilidades de manipulacion del
material, de manera que el retraso en la entre-
ga pudiera conducir a hacer recomendable una
mayor verificacién de su autenticidad median-
te su confrontacién con otras pruebas y, en su
caso, de ser asi solicitado o de oficio en caso de
que existan dudas razonables por parte del Juez
instructor, mediante los exdmenes técnicos que
permitan garantizar la ausencia de alteraciones
significativas.

De tales alteraciones, en el caso, no existe
indicio alguno, lo cual ha permitido en algu-
na ocasion a esta Sala rechazar la nulidad del
material videografico, consistente en grabacién
efectuada por las cdmaras de los accesos a una
entidad bancaria, que se postulaba por el recu-
rrente basdndose en la mera posibilidad de su
alteracion sin que existiera dato alguno que lo
avalara (STS n.° 1336/1999). Y ademis, lo que
resulta de mayor trascendencia, el contenido de
las grabaciones ha sido contrastado y valorado
en todo caso como coincidente con prueba tes-
tifical.

(...)

3. Encuanto a la autenticidad e integridad
de las grabaciones, debe sefialarse que, como ya
se dijo mds arriba, el Tribunal valora el conte-
nido de aquellas vinculado a la testifical prac-
ticada, de tal manera que, en lo que se refiere a
la grabacion de Antena 3 TV, conté con la de-
claracion del propio cdmara, que afirmé que las

imdgenes que aparecian en la cinta coincidian
con lo que él habia presenciado directamente; y
respecto de las grabaciones de las cdmaras fijas,
utilizadas como prueba de la alteracién causada
en el funcionamiento del aeropuerto, su conte-
nido es coincidente asimismo con la numerosa
testifical que se resefia en la sentencia.

En lo que se refiere a la integridad de la gra-
bacion, es cierto que en algunas sentencias se
ha exigido que lo grabado se remita en su tota-
lidad. Especialmente se exige cuando se trate de
grabaciones efectuadas por la Policia en su in-
vestigacion que, es claro, debe ser comunicada
en su totalidad al Juez. Sin embargo, no se trata
de una exigencia meramente formal, sino que se
justifica en el sentido de garantizar a la defensa
la posibilidad de utilizar todo el contenido de
la grabacion para sostener una interpretacion y
valoracion distinta de lo grabado, lo cual debe
ponerse en relacién con aquellos aspectos res-
pecto de los cuales la grabacion puede ser teni-
da en cuenta como elemento probatorio. En el
caso, el Tribunal valora la grabacién aportada
por Antena 3 TV, muy especialmente en orden
a la identificacion de los acusados, aunque tam-
bién a la prueba de su presencia en el lugar, y al
momento temporal en que tal cosa ocurre. De lo
que se trataba era de precisar quienes se encon-
traban entre los que habian invadido las zonas
restringidas provocando, con su presencia y su
actitud, la alteracién del orden que se describe
en la sentencia, o, en su caso, contribuyendo
mediante su conducta al mantenimiento de la
situacién ya creada impidiendo de esa forma la
restauraciéon de la normalidad. Mientras que la
conducta de quienes invadieron aquellas zonas
queda probada por la prueba testifical, la gra-
bacién cuestionada solo se encamina a su iden-
tificacién y a acreditar que, en el momento al
que se refiere, esas personas formaban parte del
grupo que ejecutd aquella conducta. No es pre-
ciso para ello disponer de la grabacién integra
del incidente. Y la autenticidad de lo grabado se
basa en la declaracion del testigo, valorada de
forma razonable por el Tribunal, y coincidente
con otras testificales de Guardias Civiles men-
cionadas en la sentencia. Ya esta Sala, en STS
n.° 4/2005, acepto la validez como prueba de las
grabaciones videogréficas realizadas por me-
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dios de comunicacién, aunque en su ejecucion
no existiera, por razones evidentes, ningtin con-
trol judicial y aunque sean parciales respecto a
la totalidad de los hechos ocurridos.

De otro lado, en ningtin momento fue so-
licitado por la defensa el examen de las graba-
ciones integras, con la posible finalidad de ve-
rificar si en ellas se contenia algo de su interés.
Tampoco solicitd su aportacion. Es cierto, como
argumenta, que no le corresponde proporcionar
pruebas de cargo, ni tampoco la sanacién de las
aportadas por la acusacién. Pero si pretendia
utilizar como elemento de defensa parte de la
grabacion, hasta entonces no aportada, debid
solicitarla.

Y, tal como hemos dicho més arriba, la gra-
bacién, como complemento y refuerzo de la tes-
tifical de quien la realiza, no precisa en este caso
ser aportada en su integridad para ser valorada
como prueba de cargo, en el aspecto limitado en
que lo ha sido, pues en todo caso, tampoco se
garantiza con ello que el testigo hubiera grabado
mas que aquello que presencid y que, ademas,
consider6 de interé€s, sobre lo cual, precisamen-
te, ha prestado declaracion. Ello, naturalmente,
no excluye la posibilidad de interrogar al testigo
sobre el conjunto de lo que hubiera presencia-
do, ni tampoco la eventualidad de valorar otras
pruebas de cargo o de descargo referidas a los
mismos hechos.

(...)

Cuarto.—En el motivo cuarto, al amparo
del articulo 849.1.° de la LECrim, denuncia la
infraccion por aplicacién indebida del articulo
557.1 del Cédigo Penal. Sostiene que el lugar
ocupado por los trabajadores no es un espacio
publico, pues tiene lugar en una zona restrin-
gida de trafico de aeronaves; que no concurre
el elemento objetivo integrado por la necesaria
violencia necesaria para colmar el concepto de
«invasion» contenido en el articulo 557.1; y
que falta el elemento subjetivo consistente en
atentar contra la paz social, ya que cuando se
producen los hechos imputados, entre las 13,00
y las 14,00 horas, el trifico aéreo se encuentra
ya cerrado y han finalizado los desembarcos de
emergencia; y ademds, no existe una situacion
de peligro para las personas o sus bienes.

1. En lo que se refiere a la consideracion
del lugar de los hechos como espacio publico,
es claro que no se trata de un recinto privado,
aun cuando su utilizacion esté severamente res-
tringida por razones de seguridad. De otro lado,
la invasion de lugares privados, o de los que no
lo son aunque su uso se restrinja intensamen-
te, puede tener serias repercusiones en el orden
publico en funcién de las caracteristicas de su
utilizacion ordinaria y de las consecuencias de
que tal uso sea interrumpido, por lo cual aquella
condicion no determina ineludiblemente la ati-
picidad de la conducta, que lo que exige es una
alteracién del orden publico.

En el caso, es claro que la invasién de las
pistas produjo como efecto directo la imposibi-
lidad de utilizacion del aeropuerto y del trafico
aéreo durante todo el tiempo en que se mantu-
vo, lo cual repercuti6 de forma muy grave en
las condiciones de normalidad de la convivencia
en los aspectos relativos a los derechos de las
personas al desplazamiento libre y ordenado por
via aérea. Y no solo alteré el orden, sino que al
hacerlo de forma tan relevante y profunda, afec-
t6 de forma grave a la paz social.

2. En cuanto a la concurrencia de vio-
lencia, que exige una parte de la doctrina como
parte integrante del concepto de «invasion» al
que alude el tipo, debe sefialarse, en primer lu-
gar que, como pone de manifiesto el Ministerio
Fiscal, no todas las acepciones del término «in-
vadir» implican el uso de la fuerza, pues al lado
de «irrumpir, entrar por la fuerza», el DRAE re-
coge como segunda acepcion «ocupar anormal
o irregularmente un lugar». En segundo lugar,
que, asi como las dos primeras conductas tipicas
(causar lesiones o producir dafios) implican de
alguna forma el uso de la fuerza o violencia, no
ocurre lo mismo con la obstaculizacién de las
vias publicas o de sus accesos, respecto de las
cuales solo se exige la creacion de peligro para
sus usuarios, lo que se puede causar con o sin el
empleo de fuerza o violencia, por lo que nada
impide entender que la alteracion del orden con
la finalidad de afectar a la paz publica puede
producirse mediante la invasién de instalacio-
nes o edificios sin necesidad del empleo de una
violencia especifica.
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En el caso, debe tenerse en cuenta que la
invasion de las pistas, realizada por un alto ni-
mero de personas que se negaron a abandonarlas
tras los requerimientos policiales, fue acompa-
flada de la colocacién en aquellas, por quienes
las invadian, de jardineras, carros, vehiculos de
Iberia, escaleras, garrafas de agua, tractores,
furgonetas, etc., que no podian ser retiradas
mientras se prolongara la invasién, y que supo-
nen el ejercicio de una cierta fuerza sobre las
cosas orientada a conseguir el objetivo final de
la accién.

Lo que resulta de importancia en el tipo, es
precisamente la relevancia de la alteracién de
las condiciones normales de convivencia, siem-
pre que se produzca por medio de una de las
conductas descritas en el precepto.

3. En cuanto al elemento subjetivo, se
ha discutido si la nocién de orden publico es
coincidente con la de paz publica. A pesar de su
proximidad y de las dificultades para su distin-
cion, ésta resulta obligatoria dada la redaccién
del tipo, pues careceria de sentido identificarlos
de forma absoluta para entender que la conduc-
ta tipica consistiria en alterar el orden o la paz
publicos, con la finalidad de alterarlos. Para ello
bastaria con el dolo, como conocimiento de los
elementos del tipo objetivo, sin necesidad de
admitir una redaccién redundante como la que
resultaria de tal interpretacion.

Las definiciones han sido variadas, pero
puede entenderse que la paz publica hace re-
ferencia a la normalidad de la convivencia con
un uso pacifico de los derechos, especialmente
los derechos fundamentales, mientras que el or-
den publico se refiere al funcionamiento normal
de las instituciones y de los servicios. De esta
forma podria decirse que la paz publica puede
subsistir en condiciones de un cierto desorden,
aun cuando al concebir éste como un elemen-
to de aquella, una grave alteracién del mismo
conllevarfa ordinariamente su afectacién. En
este sentido, en la STS n.° 987/2009, de 13 de
octubre, se decia que «Tanto la doctrina cien-
tifica como la jurisprudencia de esta Sala dis-
tinguen entre orden publico y paz publica, en
el sentido de que aquel es el simple orden en
la calle, en tanto que la paz publica, concepto
mas amplio se integraria por el conjunto de con-

diciones externas que permiten el normal desa-
rrollo de la convivencia ciudadana, el orden de
la comunidad y en definitiva la observancia de
las reglas que facilitan esa convivencia —STS
1321/1999—, y por tanto permiten el ejercicio
de los derechos fundamentales de las personas
—STS 1622/2001—>».

Parte de la doctrina entiende que esta fi-
nalidad de atentar contra la paz publica no es
compatible con la existencia de otra finalidad
que pudiera considerarse legitima. Otro sector
doctrinal, al igual que la jurisprudencia mayori-
taria, se inclina por entender que la concurrencia
de una finalidad legitima, que por otra parte es
habitual que exista en algunas clases de mani-
festaciones que suponen, al menos, una cierta
alteracién del orden, no impide la comisidn del
delito, al menos cuando sea evidente la existen-
cia de posibilidades alternativas menos gravosas
para la paz publica y cuando al mismo tiempo
sea evidente que con la conducta se produce su
alteracion de forma grave al optar sus autores
por procedimientos al margen de las reglas de-
mocrdticas de convivencia.

En el caso, es claro que, teniendo en cuenta
la importancia que en la sociedad moderna tiene
el transporte aéreo de personas, los acusados no
podian ignorar que, por mds que inicialmente la
cuestion se relacionara con un posible conflicto
laboral, que de otro lado, ain no se habia pre-
sentado realmente y que no llegd a concretarse,
su conducta invadiendo las pistas o mantenién-
dose en ellas, provocaba, de forma inseparable
a la accién, una gravisima alteracién del orden
en el funcionamiento normalizado del aeropuer-
to, que al impedir el uso correcto de las pistas
impedia a su vez el aterrizaje y despegue de los
aviones, asi como el desembarco de pasajeros de
los que ya habian tomado tierra, con los eviden-
tes trastornos para los derechos de los viajeros
al desplazamiento pacifico y ordenado, y para
el mismo funcionamiento del transporte aéreo
considerado globalmente.

Es evidente, también, que al alcance de los
acusados, y de los demds que participaron en los
hechos aun cuando no hayan sido identificados,
existian otras alternativas para la reivindicacién
y defensa de sus derechos, entre ellas la huel-
ga con respeto a las normas vigentes, sin que
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fuera necesario desarrollar una conducta con
tan graves consecuencias para los derechos de
terceras personas. El ejercicio de determinados
derechos, como el derecho de reunién o el de
manifestacion, fundamentales en una sociedad
democritica, pueden ocasionar inconvenientes y
molestias a otros ciudadanos y es preciso reali-
zar una labor de ponderacién entre los derechos
de unos y de otros, admitiendo un cierto grado
de inconvenientes en aras a la calidad demo-
cratica de la sociedad y al respeto al contenido
esencial de aquellos derechos.

Pero las molestias no son equiparables a
otras situaciones en las que, mediante actos que
implican alguna clase de violencia sobre cosas o

sobre personas, se suprime la libertad de ejerci-
cio de otros derechos por parte de terceros a tra-
vés de una severa alteracion del orden publico.

La eleccion de tal forma de comportamien-
to, como la relatada en los hechos probados,
implica la aceptacién por parte de sus autores
de las consecuencias evidentes, necesariamen-
te unidas a aquel, en cuanto a la alteracion del
orden, de forma que debe concluirse que entre
sus finalidades estaba también la afectacién de
la paz publica, entendida en la forma expuesta
mads arriba.

Por todo ello, el motivo se desestima en su
integridad.

Sentencia 5/2011, Sala Segunda del T'S, de 25 de enero

Ponente: Francisco Monterde Ferrer
Resumen: Trastorno de personalidad

Articulos: 21.1.°y 7.°, 97, 104 y 105 Cédigo Penal

Se aprecia como muy cualificada la atenuante analdgica por el trastorno de personalidad
padecido, instando no sélo a la rebaja de la pena sino a fijar la correspondiente medida
terapéutica en ejecucion de condena (pese a no calificarse al sujeto como inimputable o

semimputable).

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—(...)

3. De todo ello —factum y menciones de
los fundamentos de derecho con valor factico—
se colige que el tribunal a quo entiende que se
da en el acusado «un trastorno de personalidad
mixto con rasgos antisociales, paranoides y li-
mites». De modo que se encuentra «en el limite
con el trastorno delirante, lo que sugiere ten-
dencia a ser un sujeto paranoide agudo, donde
pueden darse ciertas ideas fuera de la realidad,
interconectadas de una naturaleza persecutoria
en este caso, pudiendo existir un trastorno de
pensamiento e ideas de referencia».

La sentencia de instancia basandose en la
observacion conclusiva del dictamen medico

forense de que el acusado «en el momento de
comision de los hechos, tenia sus facultades in-
telectivo-volitivas conservadas», concluye que
no se puede asociar ningtn tipo de atenuacion al
estado presentado por el inculpado, y, por tanto
da a entender no tiene ningiin padecimiento psi-
quico merecedor de apreciacion desde el punto
de la responsabilidad penal, y por consiguien-
te de tratamiento médico-psiquidtrico. Lo cual
—mno puede obviarse— contradice la tdltima
conclusién del dictamen médico forense don-
de se precisa (de modo acorde a las considera-
ciones médico forense previas que realiza con
mas detalle) que «se considera adecuado que el
informado siga tratamiento psiquidtrico perio-
dico, con toma de psicofdrmacos y psicoterapia
asociada, todo ello a nivel ambulatorio».
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4. Jurisprudencialmente, sin embargo,
si que se ha reconocido efectos al cuadro de
trastorno de personalidad descrito. La misma
sentencia de instancia cita la STS 696/2004,
de 27 de mayo, donde se dice que la doctrina
de la Sala Segunda ha entendido en general los
trastornos de la personalidad no calificados de
graves o asociados a otras patologias relevan-
tes, no dan lugar a una exencién completa o in-
completa, sino en todo caso, a una atenuacion
simple y solo en aquellos casos en que se haya
podido establecer relacién entre el trastorno y
el hecho cometido.

Desde luego, como observa la propia re-
presentacioén del recurrente, la falta de moévil
racional, de motivacién en la agresion efectua-
da contra el inmueble incendiado, revela preci-
samente la relacion entre la patologia diagnos-
ticada y el hecho de autos.

Ante ello, debemos recordar que esta Sala,
si bien ha asociado al trastorno de personalidad
acompaiado de otras patologias, la eximente
incompleta de enajenacién mental (Cfr SSTS
n.° 15/2000, de 19 de enero; n.° 831/2001, de
14 de mayo; n.° 1298/01, de 28 de junio; n.°
134172001, de 4 de julio; ATS n.° 423/06, de 9
de febrero; STS n.° 540/07, de 20 de junio; o
SSTS n.° 1692/02, de 14 de octubre; n.° 540/07,
de 20 de junio; n.° 420/09, de 24 de abril; n.°
515/09, de 6 de mayo; n.° 468/09, de 30 de
abril), ha apreciado en resoluciones como el
ATS n.° 2310/200, de 21 de septiembre, la esti-
macion de la circunstancia atenuante por analo-
gfa comprendida en el art. 21.6.% CP, en relacion
con los art. 21.1.%, y 20.1.° CP. Esta resolucion
nos dice que «la Sala, entiende, de conformi-
dad con la doctrina psiquidtrica y con la novena
revision de la clasificacion internacional de las
enfermedades mentales elaborada por la OMS,
que las psicopatias constituyen desequilibrios
caracteroldgicos e integran enfermedades men-
tales de cardcter endégeno, originadoras de
trastornos de temperamento, de conducta y de
la afectividad, con merma sensible de ésta, y
que merecen en principio una atenuacion de la
pena, que como norma general estribard en la
aplicacién de una atenuante analdgica».

Y, por su parte, la STS n.® 419/04, de 25
de marzo, aprecié como muy cualificada la

atenuante analdgica, tras estimar en la acusada
graves trastornos depresivos y crisis de angus-
tia, y, en definitiva, un episodio depresivo ma-
yor con afectacion de su personalidad. Cuadro
que en nuestro caso, viene, esencialmente, a co-
incidir con el descrito por la psicéloga-forense
y recogido por el tribunal a quo en el apartado
IIT de su fundamento de derecho sexto.

Consecuentemente, el motivo ha de ser
parcialmente estimado, con los efectos penold-
gicos que se determinardn en segunda senten-
cia.

()
SEGUNDA SENTENCIA

(...)
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.—Por las razones expuestas en el
fundamento juridico tercero de la sentencia
rescindente, donde se estimé la apreciacién de
la circunstancia atenuante muy cualificada por
analogia con la eximente incompleta de altera-
cion psiquica, prevista en el art. 21.6.* CP, en
relacién con los art. 21.1.%, y 20.1.° CP, art. 66,
regla 2.* y art. 56 del mismo Cdédigo, debemos
sustituir la pena de 10 afios impuesta por la pro-
cedente de 7 afios de prision, con la accesoria
de inhabilitacién especial para el derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la conde-
na. Y se acuerda, de conformidad con la doc-
trina de esta Sala (Cfr. STS 628/2000, de 11 de
abril; STS 1170/2006, de 24 de noviembre) y lo
dispuesto en los arts. 97,104,105 y concordan-
tes del CP, la sumisién del penado, por tiempo
que no podra exceder del de cumplimiento de la
pena, conforme a los criterios de contradiccidn,
asesoramiento técnico y eficacia, al tratamiento
médico-psiquidtrico oportuno que se determine
durante la ejecucion de la sentencia (Cfr SSTS
1697/2000, de 9 de noviembre; 1979/2001,
de 25 de octubre; 2037/2001, de 26 de octu-
bre; 380/2002, de 27 de febrero; 1374/2002,
de 28 de julio; 2066/2002, de 10 de diciembre;
779/2005, de 5 de mayo).
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Sentencia 40/2011, Sala Segunda del TS, de 28 de enero

Ponente: Alberto Gumersindo Jorge Barreiro
Resumen: Falsificacion de tarjeta de crédito
Articulos: 399 bis Codigo Penal

Se aplica, por ser mas favorable, el nuevo art. 399bis CP, introducido por la LO 5/2010,

relativo a la falsificacion de tarjetas de crédito.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—La entrada en vigor el 23 de
diciembre pasado de la reforma del C. Penal in-
troducida por la Ley Orgédnica 5/2010, de 22 de
junio, ha supuesto la modificacién del tipo pe-
nal correspondiente a la falsificacion de tarjetas
de crédito. El nuevo texto legal crea una nueva
Seccién Cuarta («De la falsificacion de tarjetas
de crédito y débito y cheques de viaje») en el
capitulo Segundo, relativo a las «Falsedades
Documentales», que a su vez se halla compren-
dido en el Titulo XVIII: «De las falsedades». La
reforma conlleva la modificacién del art. 387 del
C. Penal, en el que se hallaban hasta ahora com-
prendidas las falsedades de tarjetas de crédito,
que se asimilaban asi a la moneda metilica, pa-
sando ahora en cambio a constituir una falsifi-
cacion autonoma incardinada en el art. 399 bis,
correspondiente a la Seccion Cuarta.

En el nuevo art. 399 bis, apartado 1, inci-
SO primero, se castiga con una pena de prision
de cuatro a ocho afios a quien altere, copie, re-
produzca o de cualquier otro modo falsifique
tarjetas de crédito o débito o cheques de viaje.
En el apartado 2 se aplica la misma pena a los
sujetos que tuvieran tarjetas de crédito o débito

o cheques de viaje falsificados destinados a la
distribucién o tréfico. Y en el apartado 3 se cas-
tiga con una pena inferior —de dos a cinco afios
de prision— a quienes, sin haber intervenido en
la falsificacion, usaren, en perjuicio de otro y a
sabiendas de la falsedad, tarjetas de crédito o
débito o cheques de viaje falsificados.

Pues bien, en este caso la conducta del acu-
sado ha de subsumirse en el apartado 1 del nuevo
art. 399 bis del C. Penal, puesto que, valiéndose
del instrumental que le fue intervenido, repro-
dujo y alterd tarjetas de crédito que después fue-
ron utilizadas en la compra de billetes de avion.
Y como la pena que sefiala el nuevo precepto a
la conducta delictiva, de cuatro a ocho afos de
prision, es sustancialmente inferior a la prevista
en el anterior art. 387 del C. Penal (de ocho a
doce afios de prision), es claro que procede apli-
car la nueva norma.

En consecuencia, y como en la sentencia de
instancia se aplicé al acusado, de acuerdo con
los criterios de la gravedad del hecho y de las
circunstancias personales, la pena minima del
modificado art. 387 del C. Penal (ocho afios de
prisién), ahora deberd seguirse también el mismo
criterio y aplicarsele por tanto en la segunda sen-
tencia a dictar la pena de cuatro afios de prision.

Sentencia 31/2011, Sala Segunda del TS, de 2 de febrero

Ponente: Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

Resumen: Imparcialidad del juzgador
Articulos: 24.2 CE y 708 LECrim

Tras exponer la doctrina general sobre el derecho al Juez imparcial la Sala declara su vulne-
racion considerando objetivamente justificadas las dudas del recurrente ante las preguntas

formuladas por la presidenta del Tribunal.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Examinaremos en primer lugar el
cuarto motivo en el que el recurrente se queja
de no haber sido juzgado por un Tribunal in-
dependiente e imparcial, pues su estimacion
supondria la anulacién del juicio y de la senten-
cia y harfa innecesario el examen de los demds
motivos del recurso. Alega que el recurrente,
haciendo uso de sus derechos como acusado,
manifesté que solo contestaria a preguntas de la
defensa, y que tras el interrogatorio la Presiden-
ta del Tribunal se dirigi6 a €l preguntdndole si
condenaba la violencia de ETA y al responder
el acusado que no contestaria a esa pregunta,
la Magistrada comentd, de malas formas, «Ya
sabifa yo que no me iba a contestar a esta pre-
gunta» a lo que el acusado respondié «Y yo que
iba a hacerla». La pregunta, afirma, no tenia
relacion con los hechos del procedimiento. De
ello deduce que la Magistrada dejé claro que
tenia animadversion hacia el recurrente, que te-
nia prefijada su decision y que, por lo tanto, no
actuaba con total imparcialidad. Sostiene que
en la sentencia tiene reflejo la percepcion que la
Sra. Presidenta y ponente de la sentencia tiene
del recurrente y cémo le influye en su actuar y
en su decision.

1. El articulo 6 del Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales, reconoce el derecho
a ser juzgado por un Tribunal independiente e
imparcial establecido por la Ley. En el mismo
sentido se pronuncia el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, articulo 14.1, y la
Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos, en el articulo 10. La doctrina del Tribunal
Constitucional, después de algunas sentencias
que lo situaban en el marco del derecho al juez
legal, ha establecido que el derecho a un Juez
imparcial forma parte del derecho fundamental
a un proceso con todas las garantias del articulo
24.2 de la Constitucion. Aunque la imparciali-
dad también venga asegurada en otro aspecto
por las normas que regulan el derecho al juez
ordinario predeterminado por la ley, en cuanto
que impide la designacién de jueces ad hoc.

Es claro que la primera de todas las garan-
tfas del proceso es la imparcialidad del juzga-
dor. Puede afirmarse que no es posible obtener
justicia en el proceso si quien ha de impartirla
no se sitda en una posicién de imparcialidad,
como tercero no condicionado por ningtn pre-
juicio respecto de la culpabilidad del acusado,
bien sea derivado de su contacto con el objeto
del proceso con anterioridad al juicio, o bien
de su relacién con las partes. E1 TEDH, en la
sentencia del Caso Piersack c. Bélgica, de 1 de
octubre de 1982, distinguid ya entre un aspecto
subjetivo que trata de averiguar la conviccion
personal de un juez determinado en un caso
concreto, y un aspecto objetivo que se refiere a
si éste ofrece las garantias suficientes para ex-
cluir cualquier duda razonable al respecto. El
Tribunal aunque ha reconocido las dificultades
para apreciar la falta de imparcialidad subjeti-
va, y después de afirmar que la imparcialidad
personal de un magistrado se presume salvo
prueba en contrario (Sentencia Hauschildt con-
tra Dinamarca), ha sefialado que «En cuanto al
tipo de prueba exigido, ha tratado de verificar,
por ejemplo, el fundamento de las alegaciones
segun las cuales un Juez habia dado muestras
de hostilidad o mala voluntad respecto al acu-
sado o, movido por razones de orden personal,
se las habia arreglado para que se le asignara
un asunto (Sentencia, previamente citada, De
Cubber)». (STEDH de 6 enero 2010 Vera Fer-
nandez-Huidobro contra Espaiia).

El Tribunal Constitucional, aunque ha
aceptado la distincién la ha dotado de un con-
tenido diferente, y ha diferenciado entre la im-
parcialidad subjetiva, que garantiza que el Juez
no ha mantenido relaciones con las partes que
puedan dar lugar a un previo posicionamiento
sobre la cuestion, y la imparcialidad objetiva,
es decir, referida al objeto del proceso, por la
que se asegura que el Juez o Tribunal no ha te-
nido un contacto previo con el thema decidendi
y, por tanto, que se acerca al objeto del mismo
sin prevenciones en su dnimo (por todas, SSTC
47/1982, de 12 de julio, F. 3; 157/1993, de 6
de mayo, F. 2; 47/1998, de 2 de marzo, F. 4;
11/2000, de 17 de enero, F. 4; y 52/2001, de 26
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de febrero, F. 3; 154/2001, de 2 de julio, F. 3,y
155/2002, de 22 de julio, F. 2).

En cualquier caso, no se trata de primar los
deseos o preferencias del justiciable respecto a
la composicién personal del 6rgano de enjui-
ciamiento, ni tampoco de atender sus dudas
basadas en meras apreciaciones o impresiones
personales, sino que para que pueda afirmarse
que un Tribunal puede no ser imparcial es pre-
ciso que las dudas sobre la imparcialidad estén
objetivamente justificadas. Aunque las aparien-
cias son importantes, pues pueden afectar a la
confianza que los Tribunales de una sociedad
democratica deben inspirar a los ciudadanos en
general, y en particular a quienes son parte en el
proceso (STEDH de 1 de octubre de 1982, caso
Piersack; STEDH de 26 de octubre de 1984,
caso De Cuber, y STEDH de 24 de mayo de
1989, caso Hauschildt), las dudas sobre la im-
parcialidad, para ser atendidas, no pueden ba-
sarse en meras impresiones sino que requieren
una justificacién objetiva. El Juez ha de ser, y
ha de aparecer, como alguien que no tenga res-
pecto a la cuestion concreta sobre la que ha de
resolver y en cuanto a las personas interesadas
en ella, ninguna idea preconcebida ni ningu-
na relacién que pueda enturbiar su imparciali-
dad.

(...)

2. La LECrim, en una interpretacion
ajustada a los principios constitucionales, con-
templa una relativa pasividad del Tribunal en-
cargado del enjuiciamiento. Ello no impide la
direccién del plenario, ni que solicite al acusado
o0 a algin testigo alguna aclaracién sobre el con-
tenido de sus declaraciones, como se desprende
de lo dispuesto en el articulo 708 de la LECrim,
que aunque solo se refiere al testigo, se ha ex-
tendido en la prictica comiin a los acusados. No
obstante, la jurisprudencia ha entendido que el
Tribunal, para preservar su posicién imparcial,
debe hacer un uso moderado de esta facultad
(STS n.° 538/2008, de 1 de setiembre; STS n.°
1333/2009, de 1 de diciembre, entre otras) y
solamente para solicitar aclaraciones, con ma-
yor razén cuando se trata de los acusados, lo
cual excluye la formulacién de preguntas de
contenido incriminatorio que pudieran comple-
mentar la actuacién de la acusacién. El Tribunal

Constitucional, en la STC n.° 229/2003 y en la
STC 334/2005, entendié que el limite a esta ac-
tuacion del Presidente del Tribunal venia esta-
blecido por la exigencia de que la formulacién
de preguntas no fuera una manifestacion de una
actividad inquisitiva encubierta, sustituyendo a
la acusacién, o una toma de partido a favor de
las tesis de ésta.

3. Al recurrente se le acusaba de un de-
lito de enaltecimiento del terrorismo por haber
pronunciado, en un acto puiblico, unas frases de
cuyo contenido se desprendia un elogio hacia
las acciones terroristas y sus autores en rela-
cion a la obtencion de un eventual éxito en sus
planteamientos politicos. En esta clase de deli-
to es importante, no solo el tenor literal de las
palabras pronunciadas, sino también el sentido
o la intencién con los que han sido utilizadas.
Pues es evidente que el lenguaje admite ordina-
riamente interpretaciones diversas y, a los efec-
tos de establecer la responsabilidad criminal
por un delito de enaltecimiento del terrorismo,
es preciso determinar con claridad en cual de
los posibles significados ha sido utilizado en la
ocasion a la que la acusacion se refiere.

La trascendencia de la actuacién de la Ma-
gistrada en orden a la queja aqui formalizada no
puede examinarse reduciéndola, de forma aisla-
da, a la pregunta formulada, sino que tiene que
ponerse en directa relacién con el comentario
que realizé tras negarse el recurrente a contes-
tarla, asi como con la naturaleza de los hechos
imputados y su calificacién juridica, y con el
momento en el que, pregunta, respuesta y co-
mentario, tienen lugar.

Cuando tiene lugar el incidente que se exa-
mina, solamente se habia procedido al interro-
gatorio del recurrente por parte de su defensa,
ya que, como se ha dicho, acogiéndose a sus
derechos como acusado habia comunicado que
no responderia a otras preguntas. En sus mani-
festaciones en el curso del citado interrogato-
rio habia manifestado, tal como se recoge en la
sentencia, que su intencion no era enaltecer el
terrorismo, ya que «solo pretendia apelar a una
negociacion pacifica, politica y democratica, y
solicitaba la liberacién de los presos politicos
vascos en Espafia y Francia». Con independen-
cia de la valoracién de estas aclaraciones, que
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corresponderia realizar en la sentencia, de ello
se desprende que su declaracion tenia un conte-
nido claramente exculpatorio, atribuyendo a las
palabras entonces pronunciadas un significado
ajeno alo que podria considerarse enaltecimien-
to del terrorismo y desde luego no coincidente
con el que le asignaban las acusaciones. Como
se ha expuesto antes, la intencién y el sentido
con los que se utiliza el lenguaje es un elemento
decisivo en esta clase de delito.

La pregunta formulada por la Presidenta
del Tribunal y, muy especialmente, su reaccion
al negarse el recurrente a contestar, pueden in-
terpretarse, desde perspectivas objetivas, como
una expresion de una opiniéon ya formada,
previamente o al inicio del juicio, acerca del
significado que cabria otorgar a las palabras
pronunciadas por el recurrente que, a juicio de
las acusaciones, constituian un delito de enalte-
cimiento del terrorismo. Dicho con otras pala-
bras, no es irrazonable pensar, como sostiene el
recurrente, que con tal actitud se expresaba de
alguna forma la opinién, ya formada, respecto al
valor de las explicaciones dadas por el acusado
relativas al significado de sus palabras, antes de
haber podido siquiera presenciar el resto de la
prueba, tanto de cargo como de descargo. Y, por
lo tanto, el acusado tenia razones objetivas para
pensar que la Magistrada estaba exteriorizando
precipitadamente un juicio sobre el cardcter de-

lictivo de las mismas que venia a coincidir con
el que sostenian las acusaciones.

Al valorar el conjunto de lo ocurrido debe
admitirse, pues, que desde el punto de vista del
recurrente existian razones objetivas para poder
sostener que en ese momento la Presidenta del
Tribunal y ponente de la sentencia estaba expre-
sando un prejuicio en contra del acusado acerca
de cudl era el sentido que debia otorgarse a las
frases y expresiones que se le atribufan y al va-
lor que podia reconocerse a sus explicaciones,
y, por lo tanto, que exteriorizaba un prejuicio
acerca de la culpabilidad. Prejuicio que, como
tal, se expresaba antes de que fuera posible rea-
lizar una valoracién imparcial, pues, como se
ha dicho, aun no se habia procedido siquiera a
la prictica de la prueba y a dar al acusado la
oportunidad de hacer uso de la tltima palabra.
En otros términos, se exterioriza antes de que el
juicio oral llegara a su fin.

En esas circunstancias, las dudas del recu-
rrente sobre la imparcialidad de la Presidenta
del Tribunal deben considerarse objetivamente
justificadas.

En consecuencia, el motivo se estima, lo
que determinard la anulacién del juicio y de la
sentencia, remitiendo las actuaciones al drga-
no jurisdiccional de origen para que proceda al
seflalamiento de nuevo juicio por un Tribunal
compuesto por Magistrados diferentes de los
que han dictado la sentencia anulada.

Sentencia 124/2011, Sala Segunda del TS, de 25 de febrero

Ponente: Carlos Granados Pérez
Resumen: Estafa procesal
Articulos: 248 y 250.1.7.° Codigo Penal

Se expone la doctrina jurisprudencial relativa a la figura agravada conocida como «estafa
procesal», objeto de reformulacion en la reciente reforma del CP por la LO 5/2010.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—(...)

Las objeciones que se hacen por el recu-
rrente, en el presente motivo, a la existencia del

delito de estafa procesal no pueden distraer el
orden del que se debe partir cuando se cuestiona
esa figura delictiva, que exige en primer lugar
precisar su concepto y requisitos que legalmen-
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te le caracterizan y sélo posteriormente analizar
los pronunciamientos judiciales que se invocan
en apoyo del motivo y que se refieren a casos
puntuales que no tienen por qué coincidir en
el supuestos que ahora examinamos y que no
pueden considerarse reglas legales aplicables a
todos los casos.

El articulo 250.1.2.° del Cédigo Penal, que
se dice indebidamente aplicado, dispone que el
delito de estafa serd castigado con las penas de
prision de uno a seis afios y multa de seis a doce
meses cuando se realice con simulacién de plei-
to o empleo de otro fraude procesal. Tal redac-
cién, que estaba vigente cuando se produjeron
los hechos y se dict6 la sentencia de instancia,
ha sido modificada por la reforma operada por
Ley Orgénica 5/2010, habiéndose incorporado
la figura de estafa procesal, ya con este nom-
bre, al nimero 7.° del apartado primero de ese
mismo articulo con la siguiente redaccion: «el
delito de estafa serd castigado con las penas
de prision de uno a seis afios y multa de seis a
doce meses cuando se cometa estafa procesal.
Incurren en la misma los que, en un pronuncia-
miento judicial de cualquier clase, manipularen
las pruebas en que pretendieran fundar sus ale-
gaciones o emplearen otro fraude procesal and-
logo, provocando error en el Juez o Tribunal y
llevdndole a dictar una resolucion que perjudi-
que los intereses economicos de la otra parte o
de un tercero».

La vigente redaccion, fruto de la reforma
antes mencionada, contiene una definicién de lo
que se entiende por estafa procesal, recogiendo
la posicién de la jurisprudencia en aquellas sen-
tencias que venian definiendo esta modalidad de
estafa agravada.

La estafa procesal se incorpora a nuestra le-
gislacion en el afo 1983, como una figura mas
de la estafa, pero con una agravacién especifica
(arts. 528 y 529.2), porque el dafio que supone
al patrimonio del particular se une el atentado
contra el Poder Judicial que se utiliza como
instrumento al servicio de finalidades defrauda-
torias. Con anterioridad a esta incorporacién la
jurisprudencia ya habfa hecho expresa referen-
cia a esta modalidad de estafa como es exponen-
te la sentencia de 27 de octubre de 1978 en la
que se declara que también puede existir 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) se le impulsa
a que se allane, desista, renuncie, llegue a una
transaccion, etc.

De esta tltima sentencia y de las que se
mencionardn a continuacién que sefialan las ca-
racteristicas y requisitos de la estafa procesal,
asi como de su definicion legal, no se infiere,
como se alega, en primer lugar, en el presente
motivo, que s6lo sea posible la comisién de este
delito por quien es demandante. Eso serd lo nor-
mal, pero legalmente no es asi exigido y no se
pueden excluir otros supuestos en los que sin ser
demandante se utiliza engafio para que el juez
resuelva en perjuicio de la otra parte, resolucion
que no se habria dictado de no existir el engafio.
Entre ellos se pueden citar, ademads de los casos
de reconvencién, supuestos de jurisdiccién vo-
luntaria, como sucede en el presente caso.

Asi lo ha reconocido jurisprudencia de
esta Sala, como es exponente la sentencias
1278/2004, de 5 de abril de 2005, en la que se
declara que en el caso del expediente de domi-
nio regulado por los articulos 199 y siguientes
de la Ley Hipotecaria como un procedimien-
to de jurisdiccién voluntaria, la posibilidad de
comision del delito de estafa (procesal), como
acertadamente lo sefiala la Audiencia, no puede
ser excluida en general; serd necesario conside-
rar en el caso concreto la relevancia de la prueba
practicada en la toma de decisién del juez, que
pudo haber sido inducido a error sobre la base
de pruebas falsas y el auto mediante el que re-
solvid la transferencia del dominio constituiria,
sin duda, una disposicién patrimonial que recae-
ria sobre el patrimonio de un tercero. Con igual
criterio se manifiesta la Sentencia de esta Sala
930/2009, de 30 septiembre, en la que se decla-
ra la existencia de esta conducta delictiva en un
expediente de dominio.

Lo que debe entenderse por estafa procesal
y, en consecuencia, la definicién de esta moda-
lidad agravada de estafa ha sido examinada por
numerosas sentencias de esta Sala. Asi, en la
sentencia 493/2005, de 18 de abril, se declara
que la llamada estafa procesal (subtipo de esta-
fa especialmente agravado en el articulo 250.2
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del Cédigo Penal) se caracteriza porque el suje-
to pasivo engafiado es en realidad el titular del
6rgano jurisdiccional a quien, a través de una
maniobra procesal idénea, se le induce a seguir
un procedimiento y/o a 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 mas, también
la jurisprudencia ha estimado que puede pro-
ducirse el fraude procesal cuando el engaiado
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
transaccién o, en cualquier caso, determine un
cambio de su voluntad procesal como solucion
mas favorable, lo que se denomina estafa proce-
sal impropia (STS 878/2004, 12 de julio).

En la Sentencia 35/2010, de 4 febrero, con
referencia a otras sentencias anteriores, se sefiala
que lo que caracteriza a esta modalidad es aquel
engafio que se sirve del proceso como medio
vehicular o que dentro de €l trata de obtener un
lucro con dafio ajeno, a través de la resolucién
injusta que por error dicta el Juez. Es necesario
que las maniobras fraudulentas preparatorias
del proceso y las que se realicen en su dmbito,
posean un grado de verosimilitud suficiente para
producir el error razonable del Juez.

En parecido sentido se expresa la Sentencia
878/2004, de 12 de julio, en la que se sefala que
en esta modalidad agravada han de concurrir los
siguientes elementos:

1.° Ha de existir un engafio bastante, re-
quisito esencial que caracteriza a toda clase de
estafa, que en estos casos ha de producirse en el
seno de un procedimiento judicial;

2.° Tal engafio bastante ha de tener por fi-
nalidad producir error en el juez o tribunal que
ha de conocer del proceso;

3.° El autor de este delito ha de tener in-
tencion (en las estafas procesales propias) de
que el 6rgano judicial que conoce del procedi-
miento dicte una determinada resolucién (acto
de disposicidn) favorable a sus intereses;

4.° Tal intencién ha de abarcar la produc-
cién de un perjuicio a un tercero, perjuicio que
obviamente ha de ser ilicito en correspondencia
con el dnimo de lucro, también ilicito, que cons-
tituye el motor de toda esta conducta delictiva
(en el mismo sentido la STS. 1980/2002 de 9
de enero).

Las posibilidades de inducir a engafio a
un juez aparecen mds realizables en el proce-
so civil y en la posicién de demandante, pero
como antes se ha dejado antes expresado, no se
puede excluir otra posicién procesal ni los pro-
cedimientos de jurisdiccién voluntaria ya que
es perfectamente posible que en ellos, quien no
era el promotor inicial, al oponerse con engafio,
consiga que el Juez dicte una resolucién judicial
que claramente perjudique interese econdmicos
del promotor.
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Sentencia 612/2010, AP Alicante, Sec. 2.7, de 3 de septiembre

Ponente: Faustino de Urquia Gomez

Resumen: Delito urbanistico: previa condena por falta de desobediencia, ne bis in idem

Articulos: 634 Cddigo Penal y 24 CE

La excepcion de cosa juzgada funciona en supuestos como el presente en el que los hechos
objeto de acusacion por delito contra la ordenacion del territorio coincide, con las que sirven

de base para una anterior condena por falta.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

ANTECEDENTES DE HECHO

Segundo.—Con anterioridad a serle concedida
al acusado la precitada licencia para vallado, el
9 de agosto de 2001, la Brigada de Urbanismo y
Medio Ambiente de la Policia Local de Mutxa-
mel comprob6 que el acusado estaba realizando
obras en dicho lugar, la Partida El Tossal Red6
s/n, junto al nimero 143 de Mutxamel, tratdndo-
se de obras de construccion de una vivienda uni-
familiar aislada, de unos 110 m2 —folio 3 de las
actuaciones, y testifical—. El mencionado lugar,
esto es, la Partida El Tossal Redé s/n, junto al
nimero 143 de Mutxamel, se halla calificado,
segtin las Normas Subsidiarias de Planeamiento
de Mutxamel de zona 13 o de especial protec-
cién —folio 3 de las actuaciones—.

Como consecuencia de lo antedicho, el Con-
cejal-Delegado de Urbanismo del Ayuntamiento
de Mutxamel, ese mismo dia, el 9 de agosto de
2001, dict6 un Decreto de paralizacién inmedia-
ta de las obras en el que se refleja que éstas son
realizadas por el constructor Jorge y el promotor
Secundino, cometiéndose un error, pues el pri-

mero habia causado baja como constructor el 30
de marzo de 2001 y el segundo no era promotor,
sino que lo era el hoy acusado.

El precitado Decreto de 9 de agosto de
2001 fue entregado, notificado, por el Agente de
la Policia Local de Mutxamel titular de carné
profesional nimero NUMOOO, que pertenece a
la referida Brigada de Urbanismo y Medio Am-
biente de la Policia Local de Mutxamel, a quien
aparecia en el mismo como constructor, esto es,
a Jorge, comunicandole a éste la obligatoriedad
de paralizar las obras. Jorge firmé en la propio
obra como si fuese el constructor —folio 7 de
las actuaciones—.

Tercero.—El 20 de agosto de 2001 el acu-
sado se persond en el Negociado de urbanismo
de la nombrada entidad local advirtiendo el error
cometido, y manifestando que es €l el promo-
tor y es a quien se deben dirigir para cualquier
cuestion relativa a las citadas obras de vivienda
unifamiliar, ante lo cual, el 22 de agosto de 2001
por el mentado Concejal-Delegado de Urbanis-
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mo del Ayuntamiento de Mutxamel fue dictado
un Nuevo Decreto, subsanando dicho error, en
virtud del cual se ordenaba la paralizacién in-
mediata de las referidas obras de vivienda unifa-
miliar, con el apercibimiento de que, en caso de
no cumplir la orden notificada podria incurrir en
una infraccién penal (delito), y con el mandato
de demoler lo construido ilegalmente —folio 11
de estos autos—.

Dicho Decreto de 22 de agosto de 2001
fue notificada por correo certificado con acuse
de recibo, recibiéndolo el 25 de septiembre de
2001 Crescencia, quien firmé la recepcién de
—folio 8 de estos autos—.

Ademés, el citado Agente de la Policia Lo-
cal de Mutxamel titular de carné profesional nu-
mero [...] —junto al Agente de la Policia Local
de Mutxamel titular de carné profesional niime-
1o [...]— y el Jefe del Area de Disciplina Urba-
nistica comunicaron, el 21 de agosto de 2001,
al acusado, personalmente, la obligatoriedad de
paralizar tales obras de vivienda unifamiliar, y
los mentados Agentes colocaron fueran de la va-
lla, en lugar visible, un cartel de obra paralizada
por infraccién urbanistica —testifical y folio 4
de estos autos—.

Cuarto.—EI acusado, tras serle notificado
a Jorge el Decreto de 9 de agosto de 2001, tras
habérsele comunicado por el citado Agente de
la Policia Local de Mutxamel titular de carné
profesional nimero NUMO0O y el Jefe del Area
de Disciplina Urbanistica el 21 de agosto de
2001, personalmente, la obligatoriedad de pa-
ralizar dichas obras de vivienda unifamiliar, y
tras serle notificado a Crescencia el Decreto de
22 de agosto de 2001, mantuvo en pie tal obra
de vivienda, y, cuando menos, coloc puertas,
marcos de ventana, rejas, y algin elemento
ornamental —tal como una pequefia repisa—,
ha enlucido la vivienda, realizando el enforja-
miento de las paredes —testifical y folio 5 de
estas actuaciones—, y excav0 unas zanjas que
han resultado haber sido realizadas para cons-
truir, dentro de la finca, la parcela, y en lugar
préximo, mas no anexo, a la vivienda unifami-
liar en cuestion, a escasos metros de €sta, una
edificacion auxiliar, esto es, unos barracones
(unas cuatro salas), y la citada vivienda, en la
actualidad, se halla, por lo menor por fuera,

terminada —testifical—».; HECHOS PROBA-
DOS QUE SE ACEPTAN.

Segundo.—FEl fallo de dicha Sentencia re-
currida literalmente dice: Absuelvo a D. Ernes-
to, D. Abel, D. Leoncio y D. Sixto y declaro las
costas de oficio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Que procede desestimar el re-
curso de apelacién interpuesto y confirmar la
resolucién impugnada, dando por reproducidos
sus acertados razonamientos, pues como en la
misma se indica los hechos que han sido ob-
jeto de imputacioén en este procedimiento co-
inciden integramente con los que se le impu-
taron y dieron lugar a la celebracion del Juicio
Oral n.° 272/03 celebrado ante el Juzgado de
lo Penal n.° 1 de Alicante, y que dio lugar al
pronunciamiento de una sentencia condenatoria
por una falta de desobediencia. La trascripcion
de los hechos que sirvieron de base a ambas
actuaciones pone de manifiesto la identidad de
los mismos, lo que justifica la aplicacion de la
excepcion de cosa juzgada en la sentencia dic-
tada por el Magistrado-juez de lo Penal n.° 2 de
Alicante, que resalta como la diferencia entre
ambas causas se limita a la calificacién juridi-
ca, pues en el primer procedimiento se acusaba
de un delito de desobediencia y se condend por
una falta del art. 634 del CP; y en el procedi-
miento de que dimana la sentencia impugnada
se acusaba de un delito contra la ordenacion del
territorio. La excepcion de cosa juzgada trata
de evitar que el imputado pueda ser enjuiciado
mas de una vez por los mismos hechos, esta-
bleciendo la mads reciente Jurisprudencia del
Tribunal Supremo que para apreciar esta excep-
cion basta con que se produzca la identidad del
hecho y la identidad de la persona inculpada,
careciendo de relevancia el titulo juridico en el
que se fundo la acusacion, sin que en ningin
caso pueda repetirse un juicio para que la acu-
sacion tenga una nueva oportunidad de subsa-
nar los errores u omisiones procesales en que
haya podido incurrir en una causa anterior, lo
que de ser permitido, vulneraria claramente el
derecho de defensa del acusado.
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Sentencia 338/2010, AP Madrid, Sec. 2.%, de 7 de septiembre

Ponente: Rafael Espejo-Saavedra Santa Eugenia

Resumen: La diferencia entre resistencia y atentado

Articulos: 550 y 556 Cédigo Penal

Conforme a la sentencia de la Audiencia, de los hechos resulta que se ha producido una ac-
tuacién de oposicion activa de caracter ofensivo por parte del acusado, llegando al contacto
fisico con la Policia, que excede del limite de la resistencia y llega a ser atentado, tal como

S€ razona.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Tercero.—Entiende igualmente el recurrente
que se ha aplicado indebidamente el art. 550 del
C.P, por entender que los hechos deben encua-
drarse en el art. 556 del C.P.

El art. 550 del Cédigo Penal tipifica el deli-
to de atentado que consiste en el acometimiento,
intimidacién grave o resistencia activa grave a
la autoridad o sus agentes en el ejercicio de sus
funciones.

De los hechos resulta que se ha producido
una actuaciéon de oposicién activa de caricter
ofensivo por parte del acusado llegando al con-
tacto fisico con el Policia, que excede del limite
de la resistencia, y llega a ser atentado. No es
un forcejeo, no es una mera desobediencia, sino
una actuacién grave contra agente de la autori-
dad, que al emplear la fuerza fisica contra este
constituye el delito de atentado y no de resisten-
cia como sostiene la parte recurrente.

La STS de 9.10.07 decia que «la jurispru-
dencia actual ha estimado atenuado la radica-
lidad del criterio anterior por entender que el
delito de resistencia se caracterizaba por un
elemento de naturaleza obstativa, de no hacer,
de pasividad, contrario al delito de atentado que
exigia, por el contrario, una conducta activa,
hostil y violenta, dando entrada en el tipo de re-
sistencia no grave» a comportamientos activos

al lado del pasivo que no comportan acometi-
miento propiamente dicho (SSTS de 3/10/96 o
11/3/97). La STS de 18/3/00, como recuerda
la de 22/12/01, se refiere a la resistencia tipica
como aquella consistente en el ejercicio de una
fuerza eminentemente fisica (...) de forma que
si dicha resistencia se manifiesta de forma ac-
tiva y alcanza los caracteres de grave, entra la
figura del articulo 550 CP EDL1995/16398.

Por ello, los elementos normativos a pon-
derar se refieren, por una parte, a la actividad o
pasividad de la conducta del sujeto activo, y, por
otra, a la mayor o menor gravedad de la oposi-
cion fisica del mismo sujeto al mandato emana-
do de la autoridad o sus agentes en el ejercicio
legitimo de sus funciones, debiendo igualmente
subrayarse que hoy en dia el bien juridico prote-
gido, mds que el tradicional principio de autori-
dad, lo constituye la garantia del buen funciona-
miento de los servicios y funciones publicas. La
STS 996/2000 de 5 de junio, aplica el art. 556
un supuesto en que el detenido «aprovechando
que le quitaron los grilletes para firmar una di-
ligencia, dio un tir6n para desasirse del agente
que le tenia cogido e intentd golpearle, tirdndose
al suelo, donde fue reducido por varios agentes,
mientras daba patadas a los mismos sin llegar
a producirles lesiones», en similar sentido STS
370/2003 de 15.3.
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Sentencia 116/2010, AP Jaén, Sec. 2., de 9 de septiembre

Ponente: Rafael Morales Ortega

Resumen: Demolicion de lo edificado; delito urbanistico

Articulos: 319.1, 2 y 3 Cédigo Penal

Resuelve de forma motivada la Audiencia la cuestion relativa a la posibilidad de que el
Tribunal decrete la demolicion de lo delictivamente construido con base a los principios de
igualdad y proporcionalidad; pero no descarta que pueda hacerlo la autoridad administra-

tiva.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Centrado asi el objeto del debate
en esta alzada y antes de proceder al andlisis del
motivo de impugnacién expuesto habremos de
resaltar, aun a fuerza de ser reiterativos con la
extensa cita que de sentencias de esta Audien-
cia Provincial se hacen en la instancia, que es
doctrina mantenida de manera uniforme y reite-
rada por las tres Secciones que la componen en
orden a la facultad de demolicién que contem-
pla el art. 319.3.° CP, y con ello contestamos
a los diversos argumentos expresan el criterio
que mantiene el Ministerio Publico, también
reiterados en numerosos recursos por el mismo,
que si bien es cierto que la sancién contenida
en el apartado 3.° del articulo 319 constituye
una consecuencia del delito de naturaleza civil,
que forma parte del contenido de la reparacion,
pues queda encuadrada la sancién dentro del
precepto penal que tipifica la figura delictiva,
y por ello, es sancién derivada del ilicito pe-
nal, también es cierto que en el mencionado
apartado de dicho precepto, se establece que la
demolicion de la obra es una consecuencia que
«podrd» ser ordenada, no conteniéndose por
tanto un mandato imperativo, pues no se dice
«se acordard» la demolicidn, sino solo «podrd
acordarse» literalidad del precepto que no deja
dudas sobre el hecho de que la sancién es una
facultad del juzgador que, como alli se expresa
debe ser motivada cuando asi se acuerde (SAP
de Jaén, Secc. 1.* de 24-9-09 6 Secc. 3.% de 31-
3-09), no bastando la tipificacién penal de la

conducta o la simple ilegalidad de la edifica-
cién para decretar la demolicién de la misma,
debiendo ponderarse en el caso concreto la
proporcionalidad de la misma atendiendo a la
gravedad de los intereses comunitarios concul-
cados que el precepto protege y en consecuen-
cia debiendo tener en cuenta para ello las cir-
cunstancias subjetivas y objetivas concurrentes
(SAP de Jaén, Secc. 2.° de 13-11-07). Dicho de
otro modo, como exponiamos en la sentencia
de esta Secc.2.® de 5-12-07 «como ha reitera-
do esta Sala en numerosas ocasiones —SS. 7
de febrero de 2005, 4 de septiembre de 2006
6 31 de mayo de 2007—, hemos de partir de
la premisa ineludible del cardcter facultativo de
la aplicacion de la misma, sin que argumentos
genéricos resultan suficientes para su adopcion,
siendo procedente examinar, como se resalta en
la instancia, las circunstancias concurrentes en
el supuesto concreto enjuiciado pues, por un
lado, si se parte de que toda conducta penada
lo es por haber rebasado la frontera de la mera
infraccién administrativa y pese al principio de
intervencién minima merece ya un mayor re-
proche social para incluirla a priori en el dm-
bito de proteccion del derecho Penal, deberia
considerarse ya en si misma con la suficiente
entidad —al no ser subsanable— para proceder
en todo caso a la demolicion y no lo prevé asi
la norma. Por otro lado y como consecuencia
de lo anterior, si esa mera cualidad de ilegali-
zable hubiera estado en la mente del Legislador
del CP 1995 y del de las sucesivas reformas del

—267 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

que el mismo ha sido objeto desde su entrada
en vigor, como Unica justificacién de la demo-
licién de las construcciones o edificaciones del
art. 319 CP, hubiera recogido la imposicién de
la misma con carécter imperativo para todos los
supuestos sin necesidad ademds de motivacién
alguna al devenir ya de todo punto irrelevante
por encontrarse implicita en la finalidad protec-
tora de la norma.

Deben ser por tanto otros los motivos que
lleven a cualquier Tribunal a imponer dicha
sancion, pues precisamente la justificacion de
la misma no es otra la proteccién de los intere-
ses colectivos o de terceros y habra de proce-
derse en consecuencia con escrupuloso respeto
al Principio de proporcionalidad al que alude
el recurrente seguin cual sea el ataque a esos
intereses comunitarios que necesariamente ha
de revestir una especial gravedad ademds de
tratarse de una construccién o edificacién que
integre el tipo penal».

Pues bien en las sentencias hasta ahora ci-
tadas y en otras muchas (SAP de Jaén, Secc.
3.* de 19-5-09, por citar otra reciente), hemos
mantenido igualmente, que de entre esas cir-
cunstancias objetivas, habra de tenerse en cuen-
ta la existencia de otras construcciones previas
en la zona que es objeto de enjuiciamiento,
como se hace en la instancia, maxime cuando
las mismas se mantienen sin ser demolidas o se
ha denegado la demolicién en el dmbito penal
en el que nos encontramos, en tanto que si se
acordase la demolicion en tales casos solicita-
da, estarfamos otorgando un trato desigual y
discriminatorio a los acusados, sin que por otra
parte resulte incoherente declarar que la obra
realizada es ilegal y constitutiva de la infraccién
penal del articulo 319.2 del Cédigo Penal, y no
adoptar las medidas necesarias para suprimir
dicha ilegalidad ya que la opcién de demolicién
la sigue manteniendo la administracién una vez
ha quedado resuelta la via penal, en base a las
propias facultades que le asisten en el expe-
diente abierto al efecto; sin que en ninguin caso
y por tal motivo, el acuerdo de no demolicidn,
signifique como se alega, que el bien juridico
protegido por la norma quede indefenso o con-
culcado, ni que la sancién y reproche penal de
la conducta no tenga virtualidad practica pues

la jurisdiccién penal ha actuado y sancionado
una conducta ilicita que ha atendido contra la
ordenacion del territorio, si bien no se conside-
ré procedente la demolicién.

A la luz de dicha doctrina, la impugnacion
como ya se puede colegir de lo expuesto, habrd
de ser rechazada a la vista de las circunstancias
concretas que de forma pormenorizada aquella
expone en el fundamento de derecho cuarto
de su resoluciéon como acreditadas y en cuyo
andlisis esta Sala no puede sino coincidir ple-
namente, pues es lo cierto que, al margen de la
manifiesta ilegalidad de las edificaciones enjui-
ciadas —individualmente consideradas logica-
mente porque se trata de conductas infractoras
diferentes y diferenciadas—, los argumentos en
los que se sustenta resultan insuficientes para
adoptar el pronunciamiento que se pretende
como ya hemos dicho, y como se pone de ma-
nifiesto en la propia ampliacién al atestado n.°
NUMO034 del SEPRONA de la Comandancia de
la Guardia Civil de Jaén, son numerosas las edi-
ficaciones existentes en la zona —f. 112—, lo
que queda acreditado ademds con las fotogra-
fias aéreas obrantes a los f. 119 a 121, siendo
asi que no se puede obviar como igualmente ra-
zona la Juzgadora, el hecho de que en los autos
de fecha 19-6-06 y 2-8-06 —fs. 1.226 2 1.230 y
1.537—, se ordena el archivo por prescripcién
del delito respecto de veinte y ocho edificacio-
nes y la sentencia del Juzgado de lo Penal n.°
1 de Jaén, también citada en la instancia, en la
que no se acuerda la demolicién de una vivien-
da unifamiliar en el paraje «Las Herrerfas». A
todo ello habremos de afadir, que la Sentencia
de esta Sala de 26-2-07, se pronunciaba ya en
ese mismo sentido respecto de otra vivienda del
mismo paraje, y en ella expresamente se decia
por lo que aqui ahora interesa «En el supuesto
de autos se trata de una vivienda de tipo resi-
dencial, ubicada entre otras muchas, en el sitio
Las Herrerias, Camino Viejo de Torredelcampo,
que cuenta con electricidad y agua procedente
de un pozo, existiendo acceso asfaltado. En el
paraje, como refiere la sentencia impugnada,
existen numerosas edificaciones similares; en-
tre las que una al menos ha sido objeto de un
proceso similar al de autos, como se deduce del
documento aportado con el recurso consisten-
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te en una sentencia dictada por el Juzgado de
lo Penal nim. Uno de Jaén, de 20 de enero de
2006, en la que no se acuerda la demolicién in-
teresada por el Ministerio Fiscal al estimar el
Juzgador la existencia de razones de equidad
que no detalla, en atencién a la consolidacién
de un ntcleo residencial en la zona que lleva
a pensar, que pueda ser un terreno recalifica-
ble, en la préxima elaboraciéon del PGOU de
la ciudad de Jaén. Este dltimo argumento, con
ser atendible como uno mds, desde luego re-
sulta insuficiente para fundar la decisién de no
demoler, pues ya hemos dicho en numerosas
sentencias que la ordenacidn del territorio que
se protege con el tipo es la que estd en vigor,
sancionada con los vigentes planes generales
de ordenacion urbana, y no con los avances de
modificacién siempre sujetos a posibles altera-
ciones hasta su definitiva aprobacion, sin que
sea dable tener en cuenta lo que son solo meras
expectativas.

Ahora bien, lo que es evidente, por mas
que la prueba pericial, en la que se basa la sen-
tencia de instancia, resalte el dafno ambiental
que produce la edificacion, a la vista de los
planos y fotograffas aportadas en las actua-
ciones y en el recurso de apelacién, es que en
la zona y paraje en cuestién se han levantado
multiples construcciones, de similares carac-
teristicas, tratdndose de un paraje muy proxi-
mo a la ciudad, y en el que en la zona concreta
donde se alza la edificacion cuestionada, no
se aprecia la existencia de arbolado, lo que en
definitiva supone que la demolicidn interesada,
de llevarse a efecto, dificilmente restauraria
el aspecto y medio ambiente protegido por el
tipo conculcado. Ello determinard, siguiendo el
criterio contenido entre otras en las Sentencias
de esta Audiencia Provincial nims. 197 y 209
de la Seccién Primera, referidas a supuestos si-
milares si bien en el paraje Vega de la Reina,
en el que también se aprecia la existencia de
multiples construcciones similares, lo que llevé
a rechazar la demolicién solicitada, que se esti-
me el motivo del recurso, pues se evidencia di-
cha medida desproporcionada con el perjuicio
causado; debiendo, en conclusion, revocarse la
sentencia en cuanto a la medida de demolicién
que contiene; debiendo comunicarse lo resuelto

al Excmo. Ayuntamiento de Jaén, a fin de cons-
tancia en su expediente administrativo, a los
efectos oportunos».

De esta udltima resolucién, poniéndola ade-
mads en relacién con las demds citadas, no se
puede colegir otra cosa pues, que lo que la Ma-
gistrada-Juez de instancia hace es exponer fiel-
mente el criterio que ya ha venido manteniendo
esta Audiencia Provincial en supuestos simi-
lares al presente de edificaciones sitas incluso
en el mismo paraje, de modo que no podemos
como decfamos sino compartirlo y ratificarlo
en esta alzada, maxime si tenemos en cuenta
que la recalificacion de la que ya se hablaba
entonces, se encuentra ya en un estado mas
avanzado como lo demuestra la certificacion de
la Gerencia Municipal de Urbanismo de Jaén
obrante al f. 2.920, por Acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de Jaén, se aprobd inicialmente
la Revision del PGOU de Jaén, en la que se de-
limita un drea de suelo Urbanizable No Secto-
riado, denominado SURNS-O.3 en el que queda
incluida la parcela objeto de consulta, luego no
es ya que no se cuente con dato alguno, ni en la
copia de los expedientes administrativos apor-
tados, ni en la totalidad de los autos, que intro-
duzca los elementos de juicio necesarios para
adoptar la decisién solicitada al margen de la
ilegalidad de la edificacién por el suelo en que
se encuentra, ni tan siquiera un minimo infor-
me de valoracion de la especial gravedad de la
conducta que justifique la demolicién, sino que
por los todos los extremos analizados, como ya
lo fueron en la instancia, lo que vienen a mos-
trar es cierta falta de proporcionalidad para la
adopcion de la demolicién, que por otro lado,
supondria vulnerar el principio de igualdad
en cuanto que se adopta una decisiéon desigual
para supuesto idénticos; todo ello -reiteramos-,
sin perjuicio de que las respectivas Gerencias
de Urbanismo con base a los informes técnicos
y demds elementos de valoracién con los que
de seguro cuenta, proceda —como se mantiene
en la instancia— si asf resulta de los mismos,
a dicha demolicion en uso de las competencias
que le vienen atribuidas.
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Sentencia 386/2010, AP Tarragona, Sec. 2.7, de 9 de septiembre

Ponente: Samantha Romero Adan

Resumen: Concepto legal de edificacién no autorizable

Articulos: 131, 132 y 319.2 Cédigo Penal

Considera la Audiencia de Tarragona que la expresion «edificacién no autorizable» no esta
exenta de dificultades de interpretacion, habiéndose concluido que, por no autorizable debe
entenderse lo que ni estd permitido hoy ni lo estara en el futuro, por ser insubsanable o no

convalidable.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—Finalmente, en cuanto a la infrac-
cién del articulo 319.2 CP debemos manifestar
que, dicho precepto penal castiga con la pena
de prision de seis meses a dos aflos, multa de
doce a veinticuatro meses e inhabilitacion espe-
cial para profesion u oficio por tiempo de seis
meses s tres aflos, a los promotores, constructo-
res o técnicos directores que lleven a cabo una
edificacion no autorizable en el suelo no urba-
nizable.

Determinada la autoria, y resultando acre-
ditada la ilegalidad de la construccién asi como
que ésta se ha realizado en suelo no urbanizable,
por tratarse de una cuestion objetiva a determi-
nar a partir de la legalidad urbanistica vigente,
queda por determinar otro elemento del tipo de-
lictivo referente a la condicion de autorizable o
no autorizable de esa edificacion.

La expresion «edificacion no autorizable»,
no estd exenta de dificultades de interpretacion,
habiéndose concluido que, por no autorizable
debemos entender lo que no sélo no estd per-
mitido, sino que en el futuro tampoco podra ser
permitido ni autorizado, de tal suerte que debe
reservarse el tipo en cuestion, a aquellas infrac-
ciones urbanisticas que adolezcan de irregulari-
dades de tal naturaleza, que ni siquiera quepa la
posibilidad de posterior subsanacién, autoriza-
cion o convalidacion.

En el supuesto que aqui nos ocupa, consta
en la sentencia combatida que, segin explic

el perito Sr. Catases, la construccion efectuada
por la acusada no seria susceptible de conva-
lidacion de acuerdo con lo previsto en el art.
24 del Pla Director de Coordinacio del Delta de
I’Ebre, aprobado por el Gobierno de la Genera-
litat de Catalunya en fecha 5 de marzo de 1996,
el cual, prevé la legalizacion de la construccién
de viviendas familiares en fincas agricolas. Asf,
el perito afirma que la edificacion que nos ocu-
pa no seria susceptible de legalizacién al no
concurrir en la misma los requisitos exigidos
por el precepto. Concretamente refiere que la
superficie minima de la parcela debe ser de 0,75
Ha y la superficie de la acusada es de 0,6188
Ha, no acreditando, a su juicio, su condicién
de agricultora dada la escasa superficie de su
parcela, afladiendo a lo anterior que, en ningin
caso debié concedérsele autorizacion para la
construccién de un almacén agricola en tanto
que dicha licencia vulnera la normativa admi-
nistrativa.

Al mismo tiempo debe sefalarse, abun-
dando en lo anterior que, segtn consta al folio
33 del informe, en el expediente municipal de
concesion de la licencia no consta ninguna refe-
rencia a la actividad agricola ni se justifica que
la edificacién guarde relacion funcional directa
con la explotacion agropecuaria de la finca ni
que disponga del caracter de accesoria respecto
de la explotacién ni que sea proporcional a la
superficie, destino y capacidad productiva de
la finca donde se ubica, observandose que, la
ubicacion del almacén en medio de la parcela
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lesiona el valor productivo de las tierras des-
de un punto de vista agricola. Por dltimo, no
se especifica en el expediente si la promotora
dispone de otras fincas de explotacion agricola
aparte de ésta.

De acuerdo con lo anterior, no podemos
concluir, como hace la parte que la edificacién
ilegalmente realizada sea susceptible de legali-

zacion, maxime cuando el perito cuestiona la
concesion de la inicial licencia para la construc-
cion del almacén por considerar que la misma
no se ajustd a la normativa administrativa vi-
gente.

Por todo ello, procede la desestimacion del
motivo invocado y la consiguiente confirma-
cion de la resolucién recurrida.

Sentencia 701/2010, AP Barcelona, Sec. 6.%, de 13 de septiembre

Ponente: Eduardo Navarro Blasco

Resumen: Condicion de los interventores de RENFE a efectos de los tipos penales

Articulos: 634 Cédigo Penal

No se niega —dice la sentencia— «que los interventores de RENFE puedan tener la condi-
cién de agentes de la autoridad en otros ambitos, pero en el penal no pueden considerarse
agentes de ninguno de aquellos a los que el art. 24 otorga la condicién de autoridad, sin que
sea admisible ninguna interpretacion extensiva y contraria a reo del precepto, que ademas

afectaria al principio de tipicidad estricta».

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.—Se aceptan y dan por reproducidos
integramente los de la sentencia recurrida.

Segundo.—EI recurso se limita a disentir
de la argumentacién en la que la sentencia se
apoya para absolver al acusado de la falta contra
el orden publico. En concreto, el inico elemento
de discordia se refiere a si los interventores de
RENFE ostentan o no la condicién de agentes
de la autoridad a efectos penales. La argumen-
tacion del apelante, a la que hay que reconocer
calidad y coherencia juridica, parte sin embargo
de un concepto equivocado: considerar que el
art. 634 CP es una ley penal en blanco respecto a
la condicidn de los sujetos pasivos de tal infrac-
cién penal. Quizds por ello invoca determinadas
normas del dmbito administrativo que otorgan
ciertamente a los interventores de RENFE la

condicién de agentes de la autoridad. Pero tal
remision se hace absolutamente innecesaria
cuando el propio CP en su art. 24 incorpora una
definicion expresa tanto del concepto de autori-
dad como del concepto de funcionario puiblico
(del que consideramos ademds que puede pres-
cindirse en el presente caso pues el tipo por el
que se acuso, a diferencia de lo que sucede en el
delito de atentado, omite cualquier referencia a
los funcionarios, limitando el sujeto pasivo del
tipo a la autoridad y sus agentes) a los efectos
penales. No se niega aqui que los interventores
de RENFE puedan tener la condicidn de agentes
de la autoridad en otros ambitos, pero en el pe-
nal no pueden considerarse agentes de ninguno
de aquéllos a los que el art. 24 CP otorga la con-
dicién de autoridad, sin que sea admisible nin-
guna interpretacién extensiva y contraria a reo
del precepto que ademds afectarfa al principio
de tipicidad estricta.
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Sentencia 494/2010, AP Gerona, Sec. 3.%, de 13 de septiembre

Ponente: Manuel Maria Jaén Vallejo

Resumen: Falta de dejar sueltos animales dafiinos ;genera responsabilidad civil?

Articulos: 621 y 631 Cédigo Penal

Da la razén la Audiencia a la recurrente (y estima parcialmente su impugnacién) cuando
afirma que, al no haber sido objeto de acusacion ni de condena la falta de lesiones impru-
dentes, no es posible un pronunciamiento sobre responsabilidad civil, que no es posible
articular a través del tipo penal del art. 631.1 C6digo Penal por el que ha sido acusada y

condenada en la instancia.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—EI segundo motivo lo basa la recu-
rrente en la improcedencia de la responsabilidad
civil acordada, por cuanto que el tipo penal de
la falta del art. 631.1 CP es un tipo de peligro o
de mera actividad, al que no se puede anudar la
indemnizacién por las lesiones sufridas por la
denunciante, acordada en la Sentencia apelada,
que solo hubiera sido posible de haberse acu-
sado por una falta de lesiones imprudentes del
art. 621 CP.

a) El tipo penal contenido en el art. 631.1
CP es un tipo de peligro y, en particular, de pe-
ligro abstracto, pues se castiga el simple hecho
de dejar suelto o en condiciones de causar mal
«animales feroces o dafiinos»; la razén es que
ello se considera, por la experiencia general,
que es peligroso para las personas, es decir, el
hecho mismo descrito en la norma, en abstrac-
to, se considera peligroso y, por precaucion, el
legislador prohibe el comportamiento descrito
en aquel precepto, sin que sea necesario que se
produzca una situacion de peligro real (si exigi-
do, en cambio, en los llamados tipos penales de
peligro concreto).

Lo anterior significa que, en realidad, el tipo
penal del art. 631.1 CP se realiza infringiendo la
prohibicién dirigida a los duefios o encargados
de la custodia de animales feroces o dafiinos que
los dejaren sueltos o en condiciones de causar
mal, sin que sea necesario que esta conducta lle-
gue a poner realmente en peligro a las personas,

porque lo que el legislador quiere evitar es que
se produzca aquella situacion.

b) En el presente caso, no sélo se llegd
a producir una situacion de peligro, sino que
éste se llegd a realizar en el resultado de le-
siones de la denunciante que se describe en la
Sentencia impugnada, por lo que es claro que
hubo también otra norma vulnerada por la de-
nunciada, concretamente aquella que prohibe
lesionar a otro, sea dolosa o imprudentemente,
con la caracteristica en el presente caso de que
ello habria tenido lugar no por accién, sino por
omisién, aspecto del caso que ni ha sido exa-
minado en la Sentencia impugnada, ni ha sido
objeto tampoco de acusacién por el Ministerio
Fiscal, por lo que dificilmente se puede declarar
un resarcimiento por las lesiones producidas a la
denunciante en base a una responsabilidad civil
derivada de la anterior infraccién, cuando resul-
ta que €sta no ha sido objeto de verificacién ni,
por tanto, de condena.

A propésito de la cuestion planteada, debe
recordarse que con la introduccién en el CP del
art. 11 en 1995, el legislador estableci6 los cri-
terios que determinan las condiciones que per-
miten afirmar que no impedir un resultado es
equivalente a su produccion activa. Y un caso
claro en el que ello es posible es el de la po-
sicién de garante derivada de los peligros que
genera la propia organizacién de la actividad del
omitente. En esta categoria entran en conside-
racion los deberes surgidos del propio texto del
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art. 11, segundo parrafo b) CP. Es decir, se trata
en primer lugar de la vigilancia de los peligros
creados por las propias acciones u omisiones
(»accion u omisién precedente» dice la ley).
Estos supuestos se conocen como casos de «in-
gerencia» y tienen su fundamento en el princi-
pio neminem laedere es decir, del principio que
establece que todos los ciudadanos son libres de
configurar sus propias actividades y tareas per-
sonales, con la contrapartida de responder por
los dafios que ello cause a los demds. Se trata,
por lo tanto, del deber que surge de la obligacién
de tomar determinadas medidas de seguridad en
el trafico, destinadas a que la fuente de peligro,
en el caso objeto de enjuiciamiento la posesion
de un animal feroz o dafino, no lesione bienes
ajenos. Cuando por ausencia de estas medidas la
fuente de peligro produzca un resultado tipico,
en el presente caso lesiones, la omision se podra

afirmar que es equivalente a la realizacion activa
del tipo.

En el presente caso, nada de lo anterior se
ha podido comprobar en la instancia, pues no
formé parte de lo debatido en el juicio, por lo
que no es posible afirmar una responsabilidad
civil en base a unos presupuestos que no se han
podido afirmar.

Por tanto, lleva razon la recurrente cuando
afirma que al no haber sido objeto de acusacién
ni de condena la falta de lesiones imprudentes,
no es posible un pronunciamiento sobre la res-
ponsabilidad civil, que no es posible articular a
través del tipo penal del art. 631.1 CP por el que
ha sido acusada y condenada en la instancia.

El motivo, pues, debe estimarse y, en conse-
cuencia, al ser improcedente en esta via penal el
resarcimiento civil a favor de la lesionada, pro-
cede dejar sin efecto dicho pronunciamiento.

Sentencia 195/2010, AP Madrid, Sec. 4.%, de 13 de septiembre

Ponente: Eduardo Jiménez-Claveria Iglesias

Resumen: Responsabilidad civil de los padres por los delitos cometidos por los hijos: mode-

racion

Articulos: 61.3 Ley Organica de Responsabilidad Penal de los Menores (LORPM) y 218.1 y 2

Ley de Enjuiciamiento Civil

Recoge esta sentencia un supuesto en el que la Audiencia estima parcialmente el recurso al
atemperar la responsabilidad civil de las representantes legales del menor, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 61.3 LORPM, al no haber quedado acreditado que éstos hubiesen
favorecido la conducta del menor con dafio o negligencia grave.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—En el recurso se alega por el recu-
rrente, infraccion procesal por incongruencia de
la sentencia y falta de motivacién de la misma,
vulnerando el articulo 218.1 y 2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. No obstante, subsidiaria-
mente solicita que la indemnizacion se adecue
al baremo del 9 marzo 2004, aplicando el mis-
mo por analogia, considerando que la indemni-

zacion deberia de ser de 370,05 € por los 15 dias
de incapacidad a razon de 24,67 € dia, y 668,94
€ por el perjuicio estético que considera ligero,
atribuyendo a dicha secuela, un punto, lo que
supone un total de 1038,99 €, y solicitando la
minoracion de dichas cantidades conforme al
articulo 61.3 de la LO 5/2000.

Ya este tribunal, tuvo ocasiéon de pronun-
ciarse sobre el primer motivo del recurso alega-
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do, en la sentencia de fecha 21 septiembre 2009
que estimo el recurso de apelacién en su dia in-
terpuesto contra la sentencia de fecha 27 febrero
2009 recaida con anterioridad en la presente pie-
za de responsabilidad civil.

Si bien hubiera sido de desear, que la sen-
tencia que hoy se recurre, hubiera profundizado
con mds entusiasmo en los extremos expuestos,
tanto por el recurrente en el recurso, como por
este tribunal en la sentencia 181/09 de fecha
21 septiembre 2009 a la que anteriormente alu-
diamos, no es menos cierto que con la exigua
motivacién realizada en la sentencia que hoy se
recurre, podemos resolver el recurso interpuesto
y todo ello en aras de evitar mds dilaciones en la
tramitacion de la presente causa.

La recurrente fue condenada como autora
de un delito de lesiones con utilizacion de armas
al causar a la actora, las expuestas en la relacion
histérica de hechos probados, cuando esta tltima
intenté mediar en una pelea en la que la recu-
rrente se hallaba inmersa. Consecuencia légica
de las lesiones causadas a la actora, es la indem-

nizacién de estas, debiéndose de confirmar las
cantidades fijadas en la sentencia recurrida, por
considerar la cuantia fijada, adecuada a la gra-
vedad de las lesiones causadas y secuelas, sexo
femenino de la lesionada y el perjuicio estético
causada a ésta, maxime cuando la perjudicada
presenta sendas cicatrices en regién molar de 0,5
cm y en region retro auricular izquierda de 1,5
cm.

Procede no obstante, atemperar la respon-
sabilidad civil de sus representantes legales en
un 50%, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 61.3 LORPM, al no haber quedado acre-
ditado que éstos hubieren favorecido la conducta
del menor con dafio o negligencia grave.

Asimismo, procede dejar sin efecto la men-
cién realizada en el fallo de la sentencia recurri-
da, respecto de BARNA BOX SL por no tener
relacion con los hechos enjuiciados.

De todo lo anteriormente expuesto se des-
prende que el recurso debe de ser estimado par-
cialmente, sin hacer imposicién de costas en esta
alzada.

Sentencia 1327/2010, AP Madrid, Sec. 27.%, de 13 de septiembre

Ponente: Lourdes Casado Lépez

Resumen: La «relacion de pareja» estable como presupuesto de los tipos de violencia de género

Articulos: 153.1 y 3 Cédigo Penal

Alega la parte recurrente que la relacion del agresor con la victima era intermitente, con
convivencia en determinados periodos o intervalos. La Audiencia examina detalladamente
esta cuestion, pero confirma la sentencia dictada.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—Se invoca en segundo lugar error en
la apreciacion de la prueba por aplicacién inde-
bida del articulo 153 del Cédigo Penal.

En primer lugar considera que no se ha
producido acreditacién de la calificaciéon como
relacion de pareja con proyecto de vida comin
o estable. Cuestionando que nos encontramos
ante una relacion de las tuteladas en el articulo
153 CP, alegando que la relacion era intermiten-

te, con convivencia en determinados periodos e
intervalos.

Este Tribunal, especializado en violencia
de género, ya ha declarado en varias ocasiones
(entre otras, sentencias n.° 152/2007, de 27 de
febrero y n.° 328/07 de 30 de marzo) que «Sin
duda, no toda relacion afectiva, sentimental o
de pareja puede ser calificada como andloga a
la conyugal, pero si se advierte coincidencia en
los pronunciamientos judiciales al entender que
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determinadas relaciones de noviazgo, sin que
medie convivencia entre los novios, deben que-
dar amparados en el ambito de proteccion penal
y procesal de la violencia de género. Serd una
cuestion de hecho, sujeta a la necesaria acredita-
cién dentro del proceso penal, la de determinar
en qué supuestos la relacién puede obtener tal
calificacion, por la existencia de circunstancias
de hecho que permitan advertir ese plus que
acredita la seriedad, estabilidad y vocacion de
permanencia de la relacién».

A través de las sucesivas reformas por Ley
Orgénica 14/99 y 11/03 se ampliaron los sujetos
pasivos del tipo penal en estudio, incorporando
la andloga relacion de afectividad con conviven-
cia en la primera de ellas y adn sin convivencia
en la segunda, en coordinacioén con los cambios
sociales apreciados. Dichas modificaciones tie-
nen una sustancial importancia en relacién al
supuesto en estudio, por cuanto en la actuali-
dad, por voluntad del legislador, se ha ampliado
sustancialmente el supuesto de hecho tipico. En
la actualidad, y es cuestién que no ofrece duda
(tanto por la propia redaccion del Cédigo Pe-
nal, como la interpretacién jurisprudencial al
respecto), en el tipo penal se encuentran reco-
gidos como sujetos pasivos, tanto los cdnyuges
matrimoniales como las parejas more uxorio,
lo que usualmente se conoce como pareja de
hecho. Y se ha pretendido, claramente, incluir
otros supuestos de hecho que con anterioridad
quedaban, en los que se denota una especial vin-
culacién o unién mads alla de la simple amistad
pero que no quedaban inmersos en una unién de
hecho (y mucho menos en la matrimonial), por
falta de ese elemento de convivencia que era la
determinante de una estabilidad, de un proyecto
de futuro y de una vocacion hacia la creacién de
una unidad familiar concreta.

Como dice la SAP Vizcaya, Sec. 6.7, nim.
31/2007, de 22-1, después de las modificacio-
nes operadas por la LO 13/2003 y LO 1/2004,
la analogia respecto al matrimonio en la relacién
de afectividad existente entre imputado y victima
ya no encuentra apoyo en las notas de estabilidad
y convivencia que han sido expresamente elimi-
nadas de la redaccién legal en el juego de los ar-
ticulos 153 y 173.2 CP. El grado de asimilacién
al matrimonio de la relacién afectiva no matri-

monial no ha de medirse tanto por la existencia
de un proyecto de vida en comun, con todas las
manifestaciones que caben esperar en éste, como
precisamente por la comprobacién de que com-
parte con aquél la naturaleza de la afectividad en
la que la redaccion legal pone el acento, la propia
de una relacién personal e intima que traspasa
con nitidez los limites de una simple relacion de
amistad, por intensa que sea ésta.

Los preceptos mencionados no tienen como
finalidad dispensar una especial proteccion a la
institucién matrimonial, sino justamente sancio-
nar la aparicién en la relacién sentimental, que
es inherente a aquélla, pero que comparte con
otras uniones afectivas a las que se extiende la
proteccion, de situaciones de violencia, maltrato
o dominacioén. Las relaciones de pareja constitu-
yen, como refiere la Exposicion de Motivos de
la Ley Organica 1/2004, uno de los tres 4ambitos
basicos de relacién de la persona en los que suele
producirse la aparicion de la violencia de género.
(SAP Vizcaya 22 de enero de 2007 citada).

En este sentido se pronuncian entre otras,
SAP Zamora, Sec. 1.2, 2/2006, de 6 de febrero,
SAP Avila, Sec. 2.2, 202/2005, de 20 de diciem-
bre o SAP Barcelona, Sec. 5.2, 919/2005, de 29
de noviembre que orientan la asimilacién a la
relacién matrimonial en el sentido sefialado. Por
su claridad, pueden mencionarse los términos
de la segunda de ellas:

«El acomodo de situaciones semejantes a la
descrita, en el presupuesto tipico de ligamen por
“... andloga (al matrimonio) relacion de afecti-
vidad aun sin convivencia” es admitido por la
doctrina mayoritaria siempre que esas situacio-
nes gocen de cierta duracién y vocacién de per-
manencia, que traspasen lo meramente episodi-
co y la relacién de simple amistad, conclusion
que es predicable de la que nos ocupa, pues se
desarroll6 durante seis meses y fue una relacién
sentimental, sin que a ello obste que no exis-
tieran “planes de futuro” pues, de ser asi, pudo
responder a multiples causas, incluso ajenas a
la voluntad de los interesados, como la realidad
social pone de manifiesto, y no implica merma
de la intensidad en la relacién ni en la afectivi-
dad que la acompafia; en definitiva, se exige una
relacién con cierta intencién de permanencia y
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quedando excluidas las relaciones de amistad y
los encuentros esporddicos».

Sentado lo anterior, no cabe duda que en el
presente caso nos encontramos ante una relacion
que colma las exigencias del tipo del articulo
153 CP. El acusado en el acto del juicio oral ad-
mite que fueron pareja sentimental conviviendo
en total unos siete meses. La denunciante afirma
con rotundidad en el acto del juicio oral que fue-
ron pareja hasta que se produjeron los hechos
objeto de enjuiciamiento.

Asf las cosas, con independencia del nom-
bre que se pueda dar a esta relacién, no cabe
ninguna duda de la existencia de la afectividad
que caracteriza una relacion de pareja, en un
grado mds que suficiente como para concluir en
la apreciacion de la analogia a la que se refiere
la ley penal.

En segundo lugar y en este epigrafe se invo-
ca la falta de aplicacion del articulo 153 CP por
la falta de discriminacidn, situacién de desigual-
dad y relaciones de poder de hombres sobre las
mujeres.

Al respecto, hemos de sefialar que el ele-
mento finalistico que se invoca, y al que se ha
hecho referencia en alguna de las sentencias de
Audiencias Provinciales, como la que se cita,
no constituye ninguno de los elementos con-
figuradores del tipo penal aplicado —maltrato
en el dmbito de la violencia de género, del art.
153.1—, que no exige, en consecuencia, la prue-
ba de las razones tltimas en el obrar del sujeto,
ajenas al proceso penal, como en la mayor par-
te de las infracciones penales —asi, al derecho
penal le resulta ajeno el destino que el autor de
un delito de robo pretenda dar al botin de su ac-
cién depredadora—, sino que, objetivamente, y
de forma intencionada y voluntaria, haya perpe-
trado la accion que el legislador ha considerado
constitutiva del ilicito penal, y le ha aparejado
una pena determinada.

Cuando el articulo 1.1 de la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Pro-
teccion Integral contra la Violencia de Género,
delimita el objeto de la Ley, estableciendo que
«tiene por objeto actuar contra la violencia que,
como manifestacion de la discriminacion, la si-
tuacién de desigualdad y las relaciones de poder
de los hombres sobre las mujeres, se ejerce so-

bre éstas por parte de quienes sean o hayan sido
sus conyuges o de quienes estén o hayan estado
ligados a ellas por relaciones similares de afec-
tividad adn sin convivencia», estd delimitando
el ambito de actuacion de los poderes publicos
en la lucha por la erradicacién de tal clase de
violencia, en las distintas dreas de actuacién que
configuran la «Proteccion Integral» que reclama
su propia denominacion.

Es al legislador, pues, a quien va dirigido
el mandato de actuar contra la violencia de gé-
nero que, conforme a la ya dilatada experiencia
juridica y a los distintos Tratados Internaciona-
les suscritos por nuestro pafs, constituye una
expresion, la mds cruel, de la manifestacién de
una concepcién de la mujer como subordinada
al hombre, y sujeta a su obediencia y sumision,
en sus relaciones de pareja, para cuyo mante-
nimiento se ejerce, precisamente, una violencia
que, por ello, requiere una respuesta penal es-
pecifica, mds grave, y especializada en cuanto a
los instrumentos que han de destinarse a la mas
eficaz proteccién de las victimas. Dicho man-
dato se plasma en los instrumentos normativos
que articulan la proteccién o tutela integral a las
victimas de tales hechos, de la que forma parte
la respuesta penal que se estima mds adecuada
contra los autores de los delitos que exteriori-
zan la violencia de género, y, asi, el legislador,
expresando la soberania popular que representa,
formula los tipos penales que definen las con-
ductas delictivas a las que, objetivamente, les
apareja, la sancion penal que determina.

En consecuencia, ese elemento finalistico
no constituye un requisito fictico necesitado de
prueba, en la configuracién del tipo penal, bas-
tando la acreditacién de la accién expresiva de
la violencia, y las relaciones de pareja, vigentes
o pasadas, entre agresor y victima, para que se
estime la procedencia del delito por el que el re-
currente ha sido condenado.

El recurso no discute ninguno de los ele-
mentos facticos, sino Unicamente, las razones
tltimas de esa accion, que, como se ha expues-
to, deben quedar al margen del tipo de la infrac-
cién penal, resultando, asi, plenamente correcta
y adecuada la calificacion juridica de los hechos
efectuada por la Magistrada del Juzgado de lo
Penal.
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Sentencia 1328/2010, AP Madrid, Sec. 27.%, de 13 de septiembre

Ponente: Jesis de Jests Sanchez

Resumen: Violencia de género: no se requiere un elemento finalista

Articulos: 153, 173.2, y 617 Cédigo Penal

Ante la alegacion de la parte recurrente de que la agresion no se habia producido en un con-
texto de dominacion o de ejercicio de miedo frente a la perjudicada, recuerda la Audiencia
que el elemento finalistico que se invoca no constituye ninguno de los elementos del tipo
penal de violencia de género que tiene en consideracion.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Resolveremos en primer término la
alegacion del recurrente relativa a la presunta
violacién del principio de legalidad penal, con-
sagrado en el articulo 25 de la Constitucion, en
relacién con el articulo 153.1 del Cédigo Pe-
nal, toda vez que considera el recurrente que en
el presente caso, la supuesta agresién, que por
otra parte niega haber ejecutado, no se habria
producido en un contexto de dominacién o de
ejercicio de miedo frente a la perjudicada.

Al respecto, esta Seccidn, especializada
en violencia de género, ha venido mantenien-
do que el elemento finalistico que se invoca no
constituye ninguno de los elementos del tipo
penal aplicado —maltrato en el dmbito de la
violencia de género, del art. 153.1 CP—, que
no exige, en consecuencia, la prueba de que
las razones ultimas en el obrar del sujeto, aje-
nas al proceso penal, como en el resto de las
infracciones penales, sean causar una situacion
de miedo o de dominacidén a la victima, sino
que, objetivamente, y de forma intencionada y
voluntaria, ha perpetrado la accién que el le-
gislador ha considerado constitutiva del ilicito
penal, y le ha aparejado una pena determinada.
De manera que el tipo del articulo 153 CP re-
quiere Unicamente la acreditacion de la accion
expresiva de la violencia y de las relaciones de
pareja, vigentes o pasadas, entre agresor y victi-
ma, para que se estime la procedencia del delito
por el que el recurrente ha sido condenado, sin

que sea precisa la prueba ademds de la intencio-
nalidad de la conducta agresiva.

En el art. 153 CP se trata de conductas en
principio incardinables como faltas tipificadas
en el art. 617 CP cuando los sujetos pasivos
sean ninguno de los sujetos mencionados en el
art. 173.2 del Cédigo Penal, que en tales casos,
el legislador ha elevado a delito para evitar que
se produzcan zonas de impunidad, incremen-
tando el rigor punitivo en los supuestos de vio-
lencia de género y doméstica. Por ello desde el
punto de vista del tipo objetivo se precisa que
la accién de causar menoscabo psiquico o fisico
constitutivo de falta por cualquier medio o de
golpear o maltratar de obra sin acusar lesion; y
en segundo término que la victima sea una de
las personas comprendidas en el art. 153 en re-
lacién con el 173.2 CP. Desde el punto de vista
subjetivo, el tipo solo requiere el dolo enten-
dido como dnimo genérico de atentar contra la
integridad fisica o psiquica.

Interpretacién que viene avalada por la re-
ciente Sentencia del Pleno del Tribunal Consti-
tucional 59/2008, de 14 de mayo de 2008, por
la que se ha declarado la plena constitucionali-
dad del art. 153.1 CP, que viene a descartar la
necesidad de exigir en este delito un elemento
finalista que el propio precepto no incorpora,
de modo consciente, de manera que, aplicado
en sus propios términos, sdlo atiende al hecho
objetivo de que se cause un menoscabo psiqui-
co o una lesién de cardcter leve, o se golpee o
maltratare de obra sin causar lesién, cualquiera
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que sea la causa y el contexto de dicha. En este
sentido, son relevantes los votos particulares
de los Excmos. Sres. D. Javier Delgado Barrio
y Jorge Rodriguez-Zapata que se inclinan por
haber dictado un fallo interpretativo, en el que
se combinara la argumentacién de la sentencia
con la prueba en cada caso concreto del abuso
de poder al que alude el articulo 1 de la Ley
Integral.

La STC 59/2008 rechaza la inconstitucio-
nalidad del precepto por dos argumentos esen-
ciales: En primer lugar, la diferenciacion de la
pena es razonable porque persigue incrementar
la proteccion de la igualdad, integridad fisica,
psiquica y moral de las mujeres en un dmbito,
el de la pareja, en el que estan insuficientemen-
te protegidas, y porque esta legitima finalidad
se consigue con la razonable constatacién de
una mayor gravedad de las conductas diferen-
ciadas, tomando en cuenta su significado social
objetivo, al considerar que la violencia de gé-
nero es el simbolo mds brutal de la desigualdad
existente en nuestra sociedad. La mayor san-
cién no se impone por razén del sexo del sujeto
activo, sino porque la conducta tiene un mayor
desvalor al constituir una manifestacion especi-
ficamente lesiva de violencia y de desigualdad.

Y, en segundo lugar, no se vulnera el prin-
cipio de culpabilidad porque no se trata de una
presuncion en contra del imputado, sino de la
constatacion razonable de su lesividad por el
especial desvalor de la propia y personal con-
ducta del agresor.

En este sentido, el FJ 9 dice «que no se
producird la disfuncionalidad apuntada si cabe
apreciar que estas agresiones tienen un mayor
desvalor y que por ello ese mayor desvalor ne-
cesita ser contrarrestado con una mayor pena.
Esto ultimo, como se ha mencionado ya, es lo
que subyace en la decisién normativa cuestio-
nada en apreciacion del legislador que no pode-
mos calificar de irrazonable: que las agresiones
del varén hacia la mujer que es o que fue su
pareja afectiva tienen una gravedad mayor que
cualesquiera otras en el mismo ambito relacio-
nal porque corresponden a un arraigado tipo de
violencia que es “manifestacion de la discrimi-
nacion, la situacién de desigualdad y las rela-

ciones de poder de los hombres sobre las muje-
res”. En la opcioén legislativa ahora cuestionada,
esta insercion de la conducta agresiva le dota
de una violencia peculiar y es, correlativamen-
te, peculiarmente lesiva para la victima. Y esta
gravedad mayor exige una mayor sancién que
redunde en una mayor proteccion de las poten-
ciales victimas. El legislador toma asi en cuenta
una innegable realidad para criminalizar un tipo
de violencia que se ejerce por los hombres so-
bre las mujeres en el &mbito de las relaciones
de pareja y que, con los criterios axioldgicos
actuales, resulta intolerable.

No resulta reprochable el entendimiento
legislativo referente a que una agresién supone
un dafio mayor en la victima cuando el agresor
actia conforme a una pauta cultural —Ia des-
igualdad en el ambito de la pareja— generadora
de gravisimos dafios a sus victimas y dota asi
consciente y objetivamente a su comportamien-
to de un efecto afiadido a los propios del uso
de la violencia en otro contexto. Por ello, cabe
considerar que esta insercion supone una mayor
lesividad para la victima: de un lado, para su se-
guridad, con la disminucién de las expectativas
futuras de indemnidad, con el temor a ser de
nuevo agredida; de otro, para su libertad, para
la libre conformacién de su voluntad, porque la
consolidacién de la discriminacién agresiva del
varén hacia la mujer en el dmbito de la pareja
afiade un efecto intimidatorio a la conducta, que
restringe las posibilidades de actuacion libre de
la victima; y ademds para su dignidad, en cuan-
to negadora de su igual condicién de persona
y en tanto que hace mds perceptible ante la so-
ciedad un menosprecio que la identifica con un
grupo menospreciado. No resulta irrazonable
entender, en suma, que en la agresion del va-
rén hacia la mujer que es o fue su pareja se ve
peculiarmente dafiada la libertad de ésta; se ve
intensificado su sometimiento a la voluntad del
agresor y se ve peculiarmente daflada su digni-
dad, en cuanto persona agredida al amparo de
una arraigada estructura desigualitaria que la
considera como inferior, como ser con menores
competencias, capacidades y derechos a los que
cualquier persona merece».

De manera que, como veniamos mante-
niendo, el tipo del art. 153 CP no exige el tipo
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ningun otro dnimo especial o distinto referido
a la prueba de que las razones dltimas en el
obrar del sujeto, que son ajenas al proceso pe-
nal, como en el resto de las infracciones penales
sino Unicamente se acredite que objetivamente

y de forma intencionada y voluntaria, ha perpe-
trado la accion que el legislador ha considerado
constitutiva del ilicito penal, y le ha aparejado
una pena determinada. Lo que nos lleva a la
desestimacién de este motivo.

Sentencia 340/2010, AP Orense, Sec. 2.7, de 13 de septiembre

Ponente: Manuel Cid Manzano

Resumen: Afectacion de la imputabilidad del acusado por drogadiccion: robo

Articulos: 21.6, 22.8, 237, 242.1 y 2 Coédigo Penal

Examina esta sentencia de la Audiencia Provincial de Orense los requisitos generales para
que la drogadiccion tenga efectos penoldgicos en la esfera penal: biopatoldgicos, psicologi-
cos, temporal y normativo, concluyendo que en el caso concreto que cae en consideraciéon
(un delito de robo) no concurren dichos presupuestos.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La drogadiccién se ha venido
considerando por la Jurisprudencia que inci-
de en la responsabilidad penal SSTS16/2009
de 27.1; 672/2007 de 19.7; 145/2007 de 28.2;
1071/2006 de 9.11, 282/2004 de 1.4, y asi se
destaca que las consecuencias penoldgicas de la
drogadiccion pueden ser encuadradas, dentro de
la esfera de la imputabilidad, bien excluyendo
total o parcialmente la responsabilidad penal,
(arts. 20.2 y 21.1 CP), o bien actuando como
mera atenuante de la responsabilidad penal, por
la via del art. 21.2.* del Cédigo penal.

Los requisitos generales para que se pro-
duzca dicho tratamiento penoldgico en la esfera
penal, son de distinta indole:

1) Requisito biopatoldgico, esto es, que
nos encontremos en presencia de un toxicoma-
no, cuya drogodependencia exigird a su vez es-
tos otros dos requisitos:

a’) Que se trate de una intoxicacién gra-
ve, pues no cualquier adiccion a la droga sino
Unicamente la que sea grave puede originar la
circunstancia modificativa o exonerativa de la

responsabilidad criminal, y b’) que tenga cier-
ta antigiiedad, pues sabido es que este tipo de
situaciones patolégicas no se producen de for-
ma instantdnea, sino que requieren un consumo
mds o menos prolongado en el tiempo, depen-
diendo de la sustancia estupefaciente ingerida
o consumida. El Cédigo penal se refiere a ellas
realizando una enumeracion que por su funcién
integradora puede considerarse completa, to-
mando como tales las drogas téxicas, estupe-
facientes, sustancias psicotrépicas u otras que
produzcan efectos andlogos.

2) Requisito psicoldgico, o sea, que pro-
duzcan en el sujeto una afectacion de las facul-
tades mentales del mismo. En efecto, la Sen-
tencia 616/1996, de 30 septiembre, ya declard
que «no es suficiente ser adicto o drogadicto
para merecer una atenuacion, si la droga no ha
afectado a los elementos intelectivos y volitivos
del sujeto».

En cualquier caso es preciso que para su
apreciacién como atenuante que el sujeto actie
a causa de su grave adiccion a las sustancias
anteriormente referidas, lo cual no permitird
prescindir absolutamente de este requisito, ya
que es obvio que la razén que impera en dicha
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norma es la disminucién de su imputabilidad,
consecuencia presumida legalmente, ya que tan
grave adiccién producird necesariamente ese
comportamiento, por el efecto compulsivo que
le llevaran a la comision de ciertos delitos, ge-
neralmente aptos para procurarse las sustancias
expresadas (STS 21.12.99), que declaré que
siendo el robo para obtener dinero con el que
sufragar la droga una de las manifestaciones
mds tipicas de la delincuencia funcional asocia-
da a la droga, la relacién entre adiccién y delito
puede ser inferida racionalmente sin que preci-
se una prueba especifica.

3) Requisito temporal o cronolégico, en
el sentido que la afectacion psicoldgica tiene
que concurrir en el momento mismo de la comi-
sion delictiva, o actuar el culpable bajo los efec-
tos del sindrome de abstinencia, requisito éste
que, aun siendo necesario, cabe deducirse de la
grave adiccidn a las sustancias estupefacientes,
como mds adelante veremos. Dentro del mis-
mo, cabrd analizar todas aquellas conductas en
las cuales el sujeto se habrd determinado bajo el
efecto de la grave adiccidn a sustancias estupe-
facientes, siempre que tal estado no haya sido
buscado con el propdsito de cometer la infrac-
cion delictiva o no se hubiere previsto o debido
prever su comision (en correspondencia con la
doctrina de las actiones liberae in causa).

4) Requisito normativo, o sea la intensi-
dad o influencia en los resortes mentales del su-
jeto, lo cual nos llevard a su apreciacion como
eximente completa, incompleta 0 meramente
como atenuante de la responsabilidad penal,
sin que generalmente haya de recurrirse a cons-
trucciones de atenuantes muy cualificadas,
como cuarto grado de encuadramiento de dicha
problematica, por cuanto, como ha declarado la
Sentencia de 14 de julio de 1999, hoy no resulta
aconsejable pues los supuestos de especial in-
tensidad que pudieran justificarla tienen un en-
caje mds adecuado en la eximente incompleta,
con idénticos efectos penoldgicos.

En el supuesto de autos solo consta la adic-
cién por referencia del penado al Centro de
desintoxicacion sin que haya quedado acredi-
tada la intensidad ni la vinculacién con su con-
ducta penalmente relevante.

Las SSTS 22.5.98 y 5.6.2003, insisten en
que la circunstancia que como atenuante des-
cribe en el art. 21.2 CP es apreciable cuando
el culpable actiie a causa de su grave adiccién
a las sustancias anteriormente mencionadas,
de modo que al margen de la intoxicacién o
del sindrome de abstinencia, y sin considerar
las alteraciones de la adiccion en la capacidad
intelectiva o volitiva del sujeto, se configura la
atenuacion por la incidencia de la adiccién en
la motivacion de la conducta criminal en cuanto
realizada «a causa» de aquélla (SSTS 4.12.2000
y 29.5.2003). Se trataria asi con esta atenuacion
de dar respuesta penal a lo que criminoldgica-
mente se ha denominado «delincuencia funcio-
nal» (STS 23.2.99). Lo basico es la relevancia
motivacional de la adiccidn, a diferencia del art.
20.2 CP. y su correlativa atenuante 21.1 CP, en
que el acento se pone mds bien en la afectacion
a las facultades animicas.

La doctrina de la Sala 2. ha establecido
que la aplicacién de la eximente completa del
art. 20.2 sera sélo posible cuando se haya acre-
ditado que el sujeto padece una anomalia o al-
teracion psiquica que le impida comprender la
ilicitud de su conducta o de actuar conforme a
esa comprension (STS 19-01-2005).

La jurisprudencia ha considerado que la
drogadicciéon produce efectos exculpatorios
cuando se anula totalmente la capacidad de cul-
pabilidad, lo que puede acontecer bien cuando
el drogodependiente actia bajo la influencia
directa del alucindégeno que anula de manera
absoluta el psiquismo del agente, bien cuando
el drogodependiente actia bajo la influencia de
la droga dentro del &mbito del sindrome de abs-
tinencia, en el que el entendimiento y el querer
desaparecen a impulsos de una conducta incon-
trolada, peligrosa y desproporcionada, nacida
del trauma fisico y psiquico que en el organis-
mo humano produce la brusca interrupcién del
consumo o la brusca interrupcién del tratamien-
to deshabituador a que se encontrare sometido
(Sentencia de 22 de septiembre de 1999).

A ambas situaciones se refiere el art. 20.2.°
del Cdédigo penal, cuando requiere bien una in-
toxicacién plena por el consumo de tales sus-
tancias, impidiéndole, en todo caso, compren-
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der la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa
comprension.

No acreditadas estas circunstancias nada
hay que afiadir a lo expuesto en la resolucién
impugnada, ya que no consta que el acusado

tuviera gravemente afectadas sus facultades
intelectivas y/o volitivas, al no presentar alte-
raciones sensoperceptivas, llegando a afirmar
en juicio una de las perjudicadas que aquel se
encontraba tranquilo cuando «negocié» con el
mismo.

Sentencia 485/2010, AP Tarragona, Sec. 4.%, de 13 de septiembre

Ponente: Maria Teresa Vicedo Segura

Resumen: Violencia en el ambito familiar: concepto penal de relacion de afectividad

Articulos: 153.1'y 617.2 Cédigo Penal

En el caso examinado en esta sentencia considera la Audiencia que no han quedado acredi-
tados los elementos cualificadores de la relacién personal que permita subsumir la misma,

a efectos penales, como andloga a la conyugal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Tercero.—Muestra la parte recurrente su dis-
conformidad con la afirmacién de la relacién
de pareja que se contiene en la sentencia, presu-
puesto de la calificacién juridica de los hechos
por los que es condenado el acusado y que el
Juez describe en el apartado de Hechos Proba-
dos describiendo a la Sra. Rosana como «com-
pafiera sentimental» del acusado.

El apelante considera que la prueba practi-
cada en el plenario al respecto resulta insuficien-
te, habiendo negado el acusado haber manteni-
do una relacién sentimental con la Sra. Rosana,
quien se acogi6 a la dispensa legal del articulo
416 LECrim.

El presupuesto aplicativo del articulo 153
CP reclama la existencia de una previa relacién
de afectividad entre victima y victimario andlo-
ga a la matrimonial, atin sin convivencia, que no
puede observarse en el supuesto que nos ocupa.

La asimilacion que a los efectos tipicos
contemplados en el articulo 153 CP, realiza el
legislador del matrimonio a las relaciones afec-
tivas andlogas, reclama que en éstas, atin cuando
hayan ya cesado en el momento de los hechos,
se identifiquen durante su desarrollo las notas de
la continuidad y de estabilidad.

Por continuidad debe entenderse la habi-
tualidad en el modo de vida en comtin que exte-
rioriza un proyecto compartido. La continuidad
es compatible, obviamente, con rupturas mas o
menos breves que no impidan reconocer la exis-
tencia de un proyecto de vida en comun. Por su
parte, la estabilidad comporta una idea de per-
manencia en el tiempo. El problema que surge es
cémo determinar si una pareja es estable o no.

El legislador prescinde de cualquier criterio
objetivo de determinacién como lo es la refe-
rencia a transcurso de plazos, férmula que, sin
embargo, ha sido incorporada a la LAU y a las
diversas regulaciones autonémicas de las unio-
nes de hecho. Ello obliga a acudir a la valora-
cién de la voluntad o intencién de estabilidad
de los vinculados que, como todo elemento o
dato subjetivo, ha de acreditarse acudiendo a
elementos y circunstancias externas que han de
ser tratadas como indicios. Su pluralidad y 16gi-
ca concomitancia es lo que permitird, a la pos-
tre, considerar acreditada la estabilidad —por
ejemplo, otorgamiento de contratos comunes de
arrendamiento o adquisicion de vivienda, otro
tipo de negocios comunes, existencia de cargas
asumidas por los dos, cambios recientes de resi-
dencia, cuentas bancarias compartidas, etc.— Si
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bien es cierto que el legislador ha prescindido
de la convivencia como dato definitorio de la re-
lacién equiparable al matrimonio, no cabe duda
que la convivencia en un mismo domicilio, si
bien no es una nota constitutiva ni decisiva de
la equiparacion de la relacion afectiva con la
matrimonial, si permite apreciar con mayor fa-
cilidad las notas definitorias de continuidad y
estabilidad exigibles para la transferencia de va-
lor normativo. Como elemento que refuerza los
anteriores cabe hacer referencia a la notoriedad
que supone el comportamiento exteriorizado de
los sujetos como pareja y, por ende, su conside-
raciéon como tal por el entorno.

En definitiva, como apuntdbamos, la rela-
cioén equiparable debe contener elementos que,
en términos sociales y normativos, permitan
identificar una misma razén protectora lo que
solo se da si la relacion afectiva no matrimonial
comporta elementos que la hagan materialmen-
te similar al matrimonio.

Las relaciones personales y las percepcio-
nes subjetivas de las mismas ofrecen siempre un
alto grado de relatividad. No basta, desde luego,
convenir sobre la existencia de una relacion sen-
timental o afectiva para, sin otra consideracion,
otorgarle el mismo valor normativo que legal-
mente se atribuye al matrimonio. Insistimos, la

relacién personal debe identificar rasgos de par-
ticular intensidad y, sobre todo, notas cualifica-
doras derivadas de la presencia de un proyecto
exteriorizado de vida en comun, ain cuando no
reclame convivencia.

En el caso que nos ocupa, no han quedado
acreditados dichos elementos cualificadores de
la relacion. No se contiene su descripcion en los
hechos probados —espacio donde deben fijarse
de forma clara y conclusiva todos los elemen-
tos facticos sobre los que debe recaer el juicio
de tipicidad— afirmando que el acusado se en-
contraba en compafifa de su compafiera senti-
mental Rosana, sin que tampoco la fundamen-
tacion juridica de la sentencia contenga ninguna
descripcion ni individualizacion de los rasgos y
condiciones de desarrollo de dicha relacién que
permita identificar las notas de la continuidad y
estabilidad similares al matrimonio.

Si ello es asi, resulta evidente que despa-
rece el presupuesto subjetivo de la supraprotec-
cion que exige la norma, debiendo recalificar los
leves maltratos habidos como subsumibles en
una falta del articulo 617.2.° CP, procediendo la
fijacion de la pena en el limite medio de veinte
dias de multa, atendidas las circunstancias con-
currentes en la produccion de los hechos, con
una cuota diaria de seis euros.

Sentencia 274/2010, AP Zaragoza, Sec. 6.”, de 13 de septiembre

Ponente: José Alberto Nicolas Bernard

Resumen: Utilizacion de tarjeta de crédito ajena: absolucion

Articulos: 390.1.3.°, 392 y 623.4 Cédigo Penal

El acusado valiéndose de la tarjeta de crédito de un compafiero de trabajo, compré un ramo
de flores destinado a su novia. Declara la Audiencia no haber estafa, por no ser el engafio
«adecuado», ni falsedad por ser algo burdo y ostensible.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La cuestion objeto de controversia
se constrifie al hecho de si merece reproche pe-
nal el que un individuo haga uso de una tarje-
ta de crédito que no le pertenece para efectuar

compras en un establecimiento en el que no le
requieren un documento de identidad cuando va
a pagar con dicha tarjeta y estampa una firma en
el documento expedido por la médquina de tran-
saccion telemdtica que en nada se corresponde

—282 -



JURISPRUDENCIA - AUDIENCIAS PROVINCIALES

con la del titular existente en el reverso de la
tarjeta.

Pues bien, la jurisprudencia, en sus prime-
ros estadios vino a reprochar tal conducta con
independencia de que se produjera la imitacion
o no de firmas auténticas o si existiera o no exhi-
bicién del documento personal identificativo, en
una interpretacion rigorista de condena a estas
conductas. Por todas Vid. STS de 4 de diciem-
bre de 2000 al establecer que «Por otra parte
hemos de reconocer que a diferencia de la men-
dacidad falsaria, materializada en el documen-
to, el engafio propio de la estafa se determina
por el total comportamiento inductor del error,
incluida la posesion y exhibicién de la tarjeta
ajena como si fuera propia; y que con relacion
a la total accion considerada en su conjunto es
como debe valorarse su idoneidad y suficiencia
para provocar el error del engafiado, quien pudo
en efecto, ante la exhibicion de la tarjeta, ha-
ber exigido la identificacidn del poseedor», Sin
embargo, en casos como el que aqui se enjuicia
el Alto Tribunal cambié de criterio, siendo pro-
clive a la absolucion de tales conductas. De este
modo, en la STS de 2 de noviembre de 2001 se
especifica:

«Estas tarjetas de crédito tienen un lugar
determinado donde el titular ha de poner su fir-
ma, precisamente para que, al firmar luego en el
establecimiento comercial correspondiente, el
empleado de la casa vendedora o suministrado-
ra pueda comprobar la identidad entre la firma
que alli pone el cliente en el documento de venta
que en ese momento se confecciona, y la que
se halla inserta en la tarjeta que se ha exhibido
y que se ha utilizado en la maquina correspon-
diente para tal confeccion. Es un deber elemen-
tal del empleado de la casa vendedora realizar
esa comprobacion. Para eso contiene la tarjeta la
firma del titular, para evitar que pueda ser utili-
zada, como aqui ocurrid, por persona distinta. Y
tal comprobacién aqui no se hizo, porque, si la
hubiera realizado, aunque hubiera sido de modo
rdpido y somero, indudablemente tal empleado
se habria dado cuenta de la diferencia existente
con la que contenia la tarjeta que pertenecia a
una sefiora que se llamaba Inocencia y firmaba
s6lo con el apellido, mientras que Silvia habia
puesto el nombre de «Inocencia». Ni siquiera

imitaba la firma de la titular de la tarjeta, aparte
de otras circunstancias que, a mayor abunda-
miento, pone de relieve la sentencia recurrida
en su fundamento de derecho 1.°, circunstancias
que no dejan lugar a dudas acerca de la insufi-
ciencia del engafio utilizado para inducir a error
a nadie que se hubiera molestado en realizar la
mencionada comprobacién, como era obligado
por el oficio que estaba desempefiando la per-
sona engafiada.

En conclusion, falt6 el elemento esencial y
primero en toda estafa, el «engafio bastante para
producir error en otro». La sentencia recurrida
actud correctamente al absolver del delito de
estafa (...)

Y por lo que al delito de falsedad se refiere,
por unas razones similares también hemos de
considerar adecuada la absolucion realizada en
la instancia.

La falsedad, por su mismo concepto, im-
plica dos elementos: 1.° Una mutacién de la
verdad. 2.° Que sea tal que pueda engaiar, es
decir, que de algiin modo lo que no es verdade-
ro pueda parecerlo, porque una alteracion de la
verdad que lo sea de modo manifiesto, de forma
tal que cualquiera que se acerque al objeto falsi-
ficado sin esfuerzo alguno pueda percatarse de
ello, carece de aptitud para incidir en el trafico
juridico al que ese objeto puede referirse. Con-
cretamente tratdndose de falsedad documental si
la alteracion la puede conocer la persona a la
que va dirigida a primera vista, por tratarse de
algo burdo y ostensible, hay que decir que no
existe el correspondiente delito.

Como bien dice la sentencia recurrida nos
encontramos ante un caso muy especial, pues
por la propia manera de producirse los hechos,
antes explicada, junto al documento falsificado
(el que sale de la mdquina y firma el compra-
dor) se encuentra el original de la tarjeta de cré-
dito en el que aparece la firma auténtica de la
verdadera titular, la que se pretende suplantar.
Con la particularidad de que el empleado tiene
obligacién de comparar una y otra para ver si
coinciden, de modo que la diferencia manifiesta
que aqui existid, lo era en tal grado que si este
empleado realmente las hubiera mirado para
hacer ese obligado cotejo, necesariamente ten-
dria que haberse dado cuenta de que la firma del
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documento no habia sido puesta por la misma
persona que la habia consignado en la tarjeta.

Tampoco hubo delito de falsedad».

Segundo.—En el caso de autos, ademds
de no serle requerido al acusado su DNI para
identificarlo como titular de la tarjeta, la firma
estampada en el documento que obra en el folio
26 (justificante mercantil de compra) en nada
se corresponde con la firma del perjudicado
que aparece en el reverso de la tarjeta (al folio
29). Por otro lado, ni siquiera fue comproba-
do en la tarjeta el nombre del supuesto paga-
dor «Maximo», identificacion de connotacion

arabe, debiendo resultar contradictorio para la
vendedora que quien suplanta a este titular sea
ecuatoriano y que tenga rasgos propios que en
nada se corresponden con aquella etnia o raza,
cautela minima que tampoco fue observada por
aquélla. Por estas razones, cabe concluir que no
hubo engafio bastante, consustancial a la estafa,
y la firma en el documento mercantil provoca
una alteracion burda y ostensible, perfectamente
detectable, que impide hablar también del tipo
previsto y penado en el articulo 390.1.3, en rela-
cion con el articulo 392, ambos del CP. Procede,
en consecuencia, la absolucion del acusado.

Sentencia 101/2010, AP Badajoz, Sec. 1.7, de 14 de septiembre

Ponente: Matias Rafael Madrigal Martinez-Pereda

Resumen: Medida de alejamiento: consentimiento de la persona protegida

Articulos: 14.3, 20.5 y 468.2 Cédigo Penal

Aunque con numerosas vacilaciones, parece abrirse camino la doctrina jurisprudencial
conforme a la cual el consentimiento de la victima no excluye la punibilidad a efectos del
articulo 468 del Cédigo Penal, ni siquiera en los supuestos de medidas cautelares de aleja-

miento.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

En cuanto al consentimiento de la ex pare-
jay testigo, es de todos conocida la sentencia
del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de
2005 (Pte. Jiménez Garcia) que vino a sefialar
que si bien «No cabe duda de la naturaleza de
pena —pena privativa de derechos— que tiene
la prohibicién de aproximacién a la victima,
segun el art. 39 CP, pena que ya tuvo tal cardc-
ter a partir de la LO 14/1999, asi como de la
naturaleza delictiva de su incumplimiento, se-
gtn el art. 468 CP» y que «Tampoco cabe duda
de que el cumplimiento de una pena no puede
quedar al arbitrio del condenado. Las penas se
imponen para ser cumplidas y lo mismo debe

decirse de la medida de alejamiento como me-
dida cautelar».

Sin embargo «No obstante, las reflexiones
anteriores ofrecen interrogantes cuando se pre-
dican de la pena o medida cautelar de prohibi-
cion de aproximacién. En uno y otro caso, la
efectividad de la medida depende —y esto es lo
caracteristico— de la necesaria e imprescindi-
ble voluntad de la victima —en cuya proteccion
se acuerda— de mantener su vigencia siempre
y en todo momento».

Si se opta por el mantenimiento a todo
trance de la efectividad de la medida, a pesar
del consentimiento de la otra parte, habrd que
concluir que si la mujer consiente en la con-
vivencia o el contacto, posterior a la medida
cabria considerarla coautora por cooperacion
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necesaria en al menos por induccién, ya que su
voluntad tendria efectos relevantes cara al de-
lito de quebrantamiento de medida del art. 468
CP, lo que produciria unos efectos tan perversos
que no es preciso razonar, al suponer una intro-
misién del sistema penal intolerable en la priva-
cidad de la pareja cuyo derecho mads relevante
es el derecho a «vivir juntos», como recuerda
las SSTEDH de 24 de marzo de 1988 (TEDH
1988, 2) y 9 de junio de 1998 (TEDH 1998,
27), entre otras.

Por otra parte, es claro que la vigencia o
anulacién de la medida no puede quedar al ar-
bitrio de aquella persona en cuya proteccion se
otorga, porque ello la convierte en arbitro de
una decisién que no sélo le afecta a ella, sino
también a la persona de quien se debe prote-
ger, por lo que un planteamiento que dejara
la virtualidad de la medida a la voluntad de la
persona protegida, tampoco es admisible por la
absoluta falta de seguridad juridica para la otra
persona, que practicamente podria aparecer
como autor del quebrantamiento segin la ex-
clusiva voluntad de la protegida, ademds de que
ello supondria dejar la efectividad del pronun-
ciamiento judicial a la decision de un particular,
lo que no le consiente la naturaleza publica de
la medida.

Concluyendo la meritada sentencia con que
«En esta materia parece decisién mas prudente,
compatibilizando la naturaleza publica de la
medida dando seguridad juridica a la persona,
en cuya proteccion se expide, y al mismo tiem-
po, el respeto al marco inviolable de su deci-
sion libremente autodeterminada, estimar que,
en todo caso, la reanudacion de la convivencia
acredita la desaparicién de las circunstancias
que justificaron la medida de alejamiento, por
lo que ésta debe desaparecer y queda extingui-
da, sin perjuicio que ante una nueva secuencia
de violencia se pueda solicitar y obtener —en
su caso— otra medida de alejamiento».

En cuanto la pena o medida de prohibicién
de aproximacion estd directamente enderezada a
proteger a la victima de la violencia que pudiera
provenir de su anterior conviviente, la decision
de la mujer de recibirle, solicitar su presencia e
incluso reanudar la vida con €l, acredita de for-
ma fehaciente la innecesariedad de proteccion,
y por tanto supone de facto el decaimiento de la

medida de forma definitiva, por lo que el plazo
de duracién de la medida fijado por la autoridad
judicial, quedarfa condicionado a la voluntad
de aquélla, sin perjuicio de que ante un nuevo
episodio de ruptura violenta pueda solicitarse
del Juzgado, si es preciso para la proteccién de
su persona, otra resolucion semejante.

Esta es la especificidad de esta medida/pena
dado el especifico escenario en el que desarrolla
su eficacia.

La doctrina expuesta, fue no obstante, mati-
zada por las sentencias de 20 de enero de 2006)
al indicarse en la misma que ya se sefiala en
la sentencia anteriormente transcrita, que «ya
se afirma, con cardcter general, que el cumpli-
miento de una pena no puede quedar al arbitrio
del condenado, y “lo mismo debe decirse de la
medida de alejamiento como medida cautelar”.
Solamente un consentimiento firme y relevante
por parte de la victima, puede ser apreciado a los
efectos interesados por el recurrente, y siempre
desde la optica propuesta de un error invencible
de tipo».

Y mads recientemente la sentencia de 19 de
enero de 2007 al establecer que «la vigencia del
bien juridico protegido no queda enervada o em-
pafiada por el consentimiento de la mujer, ya que
es el principio de autoridad el que se ofende con
el delito de quebrantamiento de medida. Cierto
que tal medida se acuerda por razones de seguri-
dad en beneficio de la mujer, para la proteccién
de su vida e integridad corporal —que tampo-
co son bienes juridicos disponibles por parte de
aquélla— pero en cualquier caso no es el bien
juridico que directamente protege el precepto
(STS n.° 1156/2005, de 26 de septiembre y n.°
69/2006, de 20 de enero)» pero es que, ademas y
en todo caso, la cuestién que se aduce ha sido re-
suelta definitivamente por el Acuerdo de la Sala
General de la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo, de fecha 25 de noviembre de 2008, al es-
tablecer que el consentimiento de la victima no
excluye la punibilidad a efectos del articulo 468
del Cédigo Penal, ni siquiera en los supuestos de
medidas cautelares de alejamiento.

Siendo, pues, indiferente el consentimiento
o voluntad de las partes a efectos de la comisién
del delito del articulo 468.2 del Cédigo Penal, la
condena del recurrente ha de ser ratificada.
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Sentencia 537/2010, AP Barcelona, Sec. 2.7, de 14 de septiembre

Ponente: José Carlos Iglesias Martin

Resumen: Drogas: principio activo en los casos de tetrahidrocannabinol

Articulos: 368 Cédigo Penal

Aun cuando en algunos casos la ausencia de concrecion del porcentaje de THC en sustan-
cias derivadas del cannabis pudiera conducir a la atipicidad de las conductas a través de
las cuales se traficaba con ellas, dice esta sentencia que la reiterada y consolidada jurispru-
dencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo sobre la indicada materia, apoyada en
criterios cientificos, debe llevar a la condena del acusado en este caso tal y como se razona.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Aun admitiendo que alguna re-
solucién previa de este tribunal pudiera haber
llevado a la conclusién de que la ausencia de
concrecién del porcentaje de THC en sustancias
derivadas del cannabis pudiera en algunos casos
conducir a la atipicidad de conductas a través de
las cuales se traficaba con ellas, la reiterada y
consolidada jurisprudencia de la Sala Penal del
T.S. sobre la indicada materia, apoyada en crite-
rios cientificos, debe llevar a estimar el recurso
del M. Fiscal, todo ello conforme se razonara
acto seguido.

La citada Sala Segunda del Alto Tribunal,
entre otras en sentencia n.° 796/2009, de 15 de
julio, expuso dentro de su fundamento de dere-
cho séptimo lo siguiente: «... El producto objeto
del trifico pertenece a la planta “cannabis sati-
va”, considerada como droga incluida en las lis-
tas [y IV, del Convenio Unico de Estupefacientes
de 1961, cuyo cultivo estd ademds expresamente
prohibido por el art. 8.° de la Ley 17/67, de 8 de
abril sobre estupefacientes y previsto como hipé-
tesis tipica punible. Siendo de destacar, ademas,
que la riqueza de THC de cada planta, al ser un
elemento natural dependiente del tipo, semilla,
clima, terreno y demds circunstancias concretas,
es indiferente a los efectos de su consideracion
como droga (sentencias de 20 de mayo, 11 de
junio y 30 de septiembre de 1993), siendo sélo
trascendente en funcioén de la interpretacion te-
leoldgica del precepto su condicién de sustancia

prohibida y su capacidad de lesién del bien juri-
dico de la salud que el precepto pretende tutelar
lo que se da en las plantas mencionadas al conte-
ner, en mayor o menor proporcion, el THC como
sustancia activa.

Hemos declarado frecuentemente (véase
por todas STS de 6 de junio de 2000 y 12 de ju-
nio de 2002), que, “a diferencia de lo que ocurre
con la cocaina y la heroina, que son sustancias
que se consiguen en estado de pureza por proce-
dimientos quimicos, los derivados del cdiiamo
indico o ‘cannabis sativa’, son productos vege-
tales que se obtienen de la propia planta sin pro-
ceso quimico alguno, por lo que la sustancia ac-
tiva tetrahidrocannabinol en estado puro nunca
se contienen en su totalidad en las plantas o de-
rivados. La concentracién es diversa en cada una
de las modalidades de presentacion (marihuana,
hachis y aceite)”. Es decir, que toda planta “can-
nabis sativa” o “cdfiamo indico”, por propia na-
turaleza, contiene el tetrahidrocannabinnol, que
es su principio activo estupefaciente, principio
activo que, con mayor o menor riqueza estd pre-
sente en cualquier parte de la planta (raiz, tallos,
hojas) y, naturalmente en sus derivados. Por eso
hemos reiterado que no es indispensable la de-
terminacion de la concentracion de THC en las
sustancias derivadas del cafiamo indico o can-
nabis sativa por ser ordinariamente irrelevante
para la subsuncion, al tratarse de drogas cuya
pureza o concentracion del principio activo no
depende de mezclas o adulteraciones, como su-
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cede con la heroina o la cocaina, sino de causas
naturales como la calidad de la planta.

Pero también lo es que una doctrina ju-
risprudencial consolidada precisa que para la
aplicacion del subtipo de notoria importancia,
cuando se trata de cantidades moderadas de ha-
chis (entre uno y cinco kgrs., de acuerdo con los
moédulos anteriores al acuerdo plenario de esta
Sala de 19 de octubre de 2001, y entre dos y
medio y doce kilogramos y medio, conforme
a dicho acuerdo), se hace necesario conocer la
concentracion de principio activo pues si ésta
fuese muy reducida (por debajo del 4%) nos
encontrarfamos ante una substancia desnatura-
lizada que mas que al hachis debe considerarse
asimilada, en cuanto a su nocividad para la sa-
lud, ala griffa o marihuana (S 14-06-2001, ndm.
1140/2001, entre otras).

En tal caso el subtipo agravado no resulta
aplicable en cantidades inferiores a los cinco
Kgrs. (12,5 kgrs, tras el acuerdo plenario de
19 de octubre de 2001), conforme a una doc-
trina reiterada en Sentencias de 15 de octubre
de 1991, 25 de abril de 1994, 28 de abril y 8 de
noviembre de 1995, 17 de abril de 1996, 18 de
mayo, 23 de julio y 12 de septiembre de 1997,
4 de junio de 1998 y 14 de junio de 2001, ndm.
1140/2001, entre otras.

Esta doctrina se encuentra sélidamente fun-
dada en el bien juridico protegido por la norma
penal, dado que si éste consiste en la salud pu-
blica, el fundamento material de la agravacion se
encuentra en el mayor riesgo para la salud que
se deriva de unas u otras drogas, dafio o peligro
que indudablemente se encuentra en funcién del
principio activo, por lo que no tiene sentido algu-
no aplicar los médulos determinantes de la agra-
vacion por consideraciones meramente formales
(el formato o apariencia del producto) en lugar
de tomar en consideracion su naturaleza bdsica
(el dafio que determina para la salud). Es por ello
por lo que cuando la concentracién de principio
activo es muy baja el derivado del cannabis de
que se trate tiene judicialmente la consideracién
de marihuana, lo que no afecta a su sancién pe-
nal por el tipo bésico, pero eleva el umbral a par-
tir del cual se aplica el subtipo agravado.

Pese a que se han pretendido contraponer
estas dos declaraciones jurisprudenciales (la

irrelevancia general de la pureza en los deriva-
dos del cannabis y su relevancia en supuestos
muy concretos o excepcionales), como si obe-
deciesen a criterios o doctrinas diferenciadas,
no cabe aceptar esta supuesta contraposicion,
salvo en resoluciones aisladas, pues ambas de-
claraciones jurisprudenciales son complementa-
rias y no contradictorias.

Es claro, como sefiala la S 14-06-2001,
nim. 1140/2001, que la concentracion de princi-
pio activo cumple un papel muy diferente en las
drogas derivadas del cannabis sdtiva (marihua-
na, griffa o Kif, hachis, resina, aceite, etc.) que
en las drogas que son resultado de un proceso
quimico de elaboracién como la heroina o la co-
caina. En éstas el porcentaje o grado de pureza
debe aplicarse sobre el total de droga en bruto
ocupada para determinar la cantidad de droga
pura de que se trata y saber si es 0 no de “notoria
importancia” pues en funcién de la pureza de la
sustancia pueden elaborarse mayor nimero de
dosis: doscientos gramos de cocaina pura no se
considera jurisprudencialmente un alijo de noto-
ria importancia, y en consecuencia la ocupacién
del mismo alijo una vez mezclado (800 gramos,
con una pureza del 25%) tampoco puede ser san-
cionado con la aplicacion del subtipo agravado,
aun cuando aparentemente supere el umbral de
750 gramos que este Tribunal utiliza actualmen-
te para determinar la notoria importancia.

En cambio en el caso de los derivados del
“cannabis sativa” la proporcién de principio ac-
tivo (THC, tetrahidro-cannabinol) no tiene la
misma relevancia, pues no determina en abso-
luto la “pureza” de la droga, ya que no existen
productos con un contenido de principio activo
del 100%. Es por ello por lo que, como regla
general, dicha proporcion es innecesaria para la
aplicacién de la agravacién de notoria impor-
tancia, ya que ésta se determina en funcion, en
todo caso, del peso de la droga ocupada en es-
tado bruto y de la naturaleza del producto (12,5
kilogramos para la griffa, 2,5 kgs. para el hachis
y 500 gramos para el aceite).

Cuando la cantidad de hachis intervenido es
muy elevada se aplica la agravante de notoria
importancia aunque no se haya determinado la
concentracion de THC, pues en estos casos aun
cuando la ausencia del dato del porcentaje de
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principio activo se interpretase en beneficio del
reo, “ello sélo supondria que la sustancia pasa-
ria de hachis a griffa o marihuana por su me-
nor contenido de THC, en cuyo caso la notoria
importancia se aplica, segun reiterada jurispru-
dencia, a partir de los cinco kgs (hoy 12,5), por
lo que la apreciacién de la agravante especifica
habria sido también legalmente correcta”, (sen-
tencia 1729/2000, de 6 de noviembre)...».
Proyectando ello al caso de autos ha de
indicarse que con arreglo al informe pericial
emitido por el Jefe de Servicio de Quimica del
Instituto Nacional de Toxicologia (folios 35 y
36) la sustancia que les fue remitida y que se-
gtn el relato factico de la sentencia apelada fue
transmitida por el acusado Sr {fiigo a un tercero
a cambio de diez euros, resultdé ser marihuana
con un peso neto de 1’581 gramos, detectdndose
en ella la presencia de Delta 9 Tetrahidrocan-
nabinol, determinando tal peso neto del estu-
pefaciente, atendida la presencia en el mismo
del resefiado principio activo, que se superase
la dosis minima psicoactiva de 10 mg necesaria
para entender que existié riesgo para la salud,
de ahf que la conducta deba considerarse tipi-

ca, resultando el acusado responsable del delito
tipificado en el art 368 del C. Penal en la mo-
dalidad de sustancia que no causa grave daiio
a la salud, sin que en su actuacién concurriese
circunstancia modificativa de la responsabilidad
criminal, debiendo serle impuesta la pena de un
afio de prisién y multa de diez euros con un dia
de responsabilidad personal subsidiaria caso de
impago, obrando incorporado a la causa como
prueba documental precio medio de las dogas
en el mercado ilicito, siendo de 3’59 euros el
gamo de marihuana, con lo que la sustancia
intervenida en el caso de autos tenia un valor
aproximado de seis euros, procediendo la sus-
titucién de la pena de prisién impuesta por la
expulsion del acusado del territorio nacional, al
que no podrd regresar en un plazo de diez afios,
contados desde la fecha de su expulsion, y, en
todo caso, mientras no haya prescrito la pena,
dada su situacién de residente ilegal y la caren-
cia de arraigo en nuestro paifs, habiendo sido
objeto de debate en el juicio las circunstancias
concretas que justificarian la sustitucién, dindo-
se audiencia al acusado y a su abogado defensor
en cuanto a la sustitucion interesada.

Sentencia 303/2010, AP Castellon, Sec. 1.7, de 14 de septiembre

Ponente: Esteban Solaz Solaz

Resumen: Robo; uso de armas; pistola simulada «soft air»

Articulos: 241 y 242 Cédigo Penal

Pretende el recurrente condenado una atenuacién de su responsabilidad alegando que la
pistola exhibida era de juguete, por lo que no seria de aplicacién el subtipo agravado de
uso de armas o instrumentos peligrosos. También solicita una atenuacién de la pena por
la «menor entidad» de la intimidacidn ejercida. La Sala rechaza ambas peticiones por los

motivos que sucintamente expone.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tercero.—El segundo motivo acusa la errénea
aplicacion del subtipo agravado del articulo
242.2 CP y la consiguiente aplicacion del ar-
ticulo 242.3 o0 242.1 CP. Sostiene el recurrente

que para la aplicacion del tipo agravado del art.
242.2 CP es necesario hacer uso de armas o me-
dios igualmente peligrosos y el arma hallada en
el domicilio del recurrente es un arma de jugue-
te que no es peligrosa y por tanto no encierra
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riesgo y no cred una situacién de riesgo para la
vida, la integridad o la salud, por lo que es de
aplicacién al presente caso el subtipo agravado
referido, debiendo aplicarse el tipo basico o el
privilegiado del art. 242.3 CP ya que la cuantia
de lo sustraido fue 1800 euros y la intimidacién
fue menor al limitarse los autores a pedir el di-
nero sin gritos y sin que utilizaran amenazas ni
actos de violencia o intimidacion explicita.

Pretende el recurrente, en primer lugar, que
se aplique el tipo basico del robo con intimida-
cion (art. 242.1 CP) por considerar que la pisto-
la empleada era de juguete, carente de peligrosi-
dad, por lo que no concurren los requisitos para
la agravacion.

La pistola que us6 el acusado en el «atra-
co» a la sucursal bancaria el dia de los hechos
—pues basta su exhibicién, como elemento in-
timidatorio, para aplicar el subtipo agravado del
art. 242.2 CP (SSTS, Sala 2.%, Num. 382/2005,
de 24 Mar. y Num. 207/2006, de 7 Feb.)- era una
pistola simulada de sistema «Soft Air» preparada
para disparar balines de 12 gr. de peso y 6 m.m.
de didmetro —informe pericial de balistica (F.
397-399), es decir, capaz de efectuar disparos de
aire comprimido con balines, por lo dicha pisto-
la no era ningtn juguete, como sostiene el recu-
rrente, sino una verdadera arma, aunque no de
fuego, que trataba de reproducir o imitar a una
pistola semiautomatica «walter» calibre 9 mm
«parabelum», por lo que tratindose de una ver-
dadera arma con aptitud para lanzar proyectiles,
siquiera de «balines», por lo que por su propio
concepto de arma y por su mayor peligrosidad,
integra el tipo agravado previsto en el art. 242.2
CP. En cualquier de los casos, el coautor del
robo no identificado portaba y usé al momento

de cometer el robo, una «porra eléctrica» que
puede y debe ser considerado como un «instru-
mento peligroso» que igualmente integra el tipo
agravado del art. 242.2 CP, y esta circunstancia
de agravacion se comunicé al otro participe que
no portaba la «porra eléctrica», el ahora acusado
ahora recurrente, porque conocia su existencia
y su uso para cometer el delito (SSTS, Sala 2.2,
Nim. 517/2002, de 18 Mar. y Num. 838/2004,
de 1 Jul.).

En relacién con la aplicacion del subtipo
atenuado del art. 242.3 CP que pretende por
ultimo el recurrente, es cierto que dicha ate-
nuacioén puede ser aplicable a los supuestos de
exhibicién de armas, aunque con criterio restric-
tivo, siempre teniendo en cuenta la cantidad de
lo sustraido y la menor entidad de la violencia
o intimidacién (STS, Sala 2.2, num. 883/2001,
de 17 Mayo), pero no es €ste el caso en que nos
ocupa, pues no es de menor entidad la intimidad
la amenaza de disparar una pistola o aplicar una
«porra eléctrica» a los empleados de una sucur-
sal bancaria a los que se exige, bajo la intimida-
cién de estos medios peligrosos, el dinero de-
positado en dicha entidad el cual, por lo demas,
supera con creces la menor cantidad sustraida
exigida para la aplicacién de este precepto (se
sustrajeron 1.800 euros), pues sin pretender un
encorsetamiento del arbitrio del Tribunal, suele
atenderse, como criterio de gravedad, a la cifra
de 400 euros, que es la que el legislador sefiala
como linea divisoria, en ciertos delitos contra el
patrimonio, de modo que las cantidades proxi-
mas a esa cifra o superiores a ella, como es el
caso que nos ocupa, no deberdn reputarse ampa-
radas por la norma privilegiada.

El motivo, por consiguiente, se desestima.

Sentencia 123/2010, AP Huesca, Sec. 1.7, de 14 de septiembre

Ponente: Antonio Angos Ullate

Resumen: Alevosia o abuso de superioridad. Asesinato

Articulos: 16, 139.1.7 y 241.1 y 2 Codigo Penal

Condena la Audiencia al acusado por intento de asesinato al estimar que concurren todos los
elementos de la alevosia (no simplemente abuso de superioridad) al anular las posibilidades
defensivas de la victima, segiin se razona en el Fundamento Juridico que transcribimos.

—289 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

HECHOS PROBADOS
Ijnico.—(...)

2. Al llegar al hotel, el acusado se intro-
dujo en su interior por una ventana de la cocina
tras romper su malla mosquitera. A continua-
cion, después de pasar por uno de los dos co-
medores, se dirigié al hall, en donde, sentado
en un sofa viendo la television, se encontraba
el mencionado Urbano, de 69 anos de edad
en esa época, a quien se acerco sigilosamente
por la espalda. El empleado del hotel no se dio
cuenta de la presencia del intruso hasta que le
agarré del cuello con una servilleta del mismo
hotel que sujeté con la mano izquierda, al mis-
mo tiempo que, con la otra mano, le colocaba un
cuchillo de grandes dimensiones cerca también
del cuello mientras le gritaba «jel dinero, el di-
nero!, ;dénde esta el dinero?, jdame el dinero
que tengas!» Con el fin de zafarse del ataque,
la victima asi6 la hoja del cuchillo con la mano
derecha, pero el acusado tir6 del cuchillo y con-
siguié que Urbano abriera la mano después de
recibir una herida sangrante de tres centimetros
de longitud en la zona palmar, de modo que el
empleado opt6 por ceder y se ofrecié a entregar
el dinero de la caja de seguridad ubicada al lado
de la mesa de recepcidn, en una zona del mismo
vestibulo del hotel.

3. Urbano, sin dejar de estar controlado
con la servilleta que el acusado cogia desde
atrds y atemorizado con el cuchillo, se sentd en
la silla de recepcién y le entregd todo el dinero
en billetes que se hallaban guardados en la caja
de caudales, cuyo importe de 1.000 euros no sa-
tisfizo las exigencias econdmicas del inculpado,
por lo que, a fin de tranquilizarlo, el empleado
del hotel le ofreci6 las monedas para el cambio
contenidas en bolsas de pldstico, momento en
que se gird con las bolsas en la mano y pudo
ver el rostro del acusado. Alberto las recogid y,
pocos segundos después, sorpresivamente, sin
dejar de sujetar la servilleta y diciendo «;y aho-
ra qué?, ;vas a llamar a la Policia?», con animo
de acabar con la vida de Urbano, le dio un tajo
de 14 centimetros de longitud en el cuello, en
su regién lateral derecha superior, por encima

de la servilleta, con el cuchillo que el encartado
portaba en la mano derecha, lo que provocé al
herido un profuso sangrado.

4. Inmediatamente, Alberto huy6 corrien-
do del lugar atravesando el comedor de no fu-
madores y la cocina. El lesionado le persiguié
gritando y arrojandole los objetos que encontra-
ba durante la persecucion, si bien el acusado lo-
gro escapar por la parte de atrds del edificio con
el dinero en billetes, pero no asi con las bolsas
de monedas, que se le cayeron durante la huida
y pudieron ser recuperadas posteriormente en
el mismo hotel. La victima volvié al mostrador
de recepcion y, mientras sujetaba la sangrante
herida con una mano, pidié auxilio por teléfono
y también a gritos. Las voces de socorro fue-
ron oidas por cuatro miembros de la Guardia
civil que precisamente estaban pernoctando en
el hotel, los cuales bajaron rdapidamente de sus
habitaciones y ayudaron al lesionado, primero
colocando uno de ellos la mano en la herida del
cuello y luego, una toalla. Pasados unos minu-
tos, lleg6 la atencién médica de urgencias.

5. El corte de 14 centimetros en el cuello
seccioné completamente la vena yugular exter-
na y parcialmente la gldndula parétida y el mus-
culo esternocleidomastoideo. Requirié para su
curacioén sutura en el quiréfano, pruebas com-
plementarias y rehabilitacion. La herida habria
sido mortal por shock hipovolémico, debido a la
pérdida de sangre, si Urbano no hubiera recibi-
do auxilio urgente del modo indicado, a tal pun-
to que llegd a tener convulsiones antes de ser
trasladado al hospital. La herida en la mano de-
recha, lado cubital palmar de 3 centimetros, pro-
dujo seccidn parcial del plexo braquial derecho,
y también requirié para su curacién tratamiento
facultativo después de la primera asistencia.

6. El lesionado tardé en curar 315 dias,
de los cuales estuvo 4 dias ingresado en el hos-
pital y 311 dias impedido para sus actividades
habituales. Le quedan como secuelas limitacion
de la movilidad de la columna cervical; pardli-
sis del nervio circunflejo; paresias en miembros
superiores y nervio radial; estrés postraumdtico
con insomnio pertinaz; limitacién en todos los
movimientos del cuello; abduccién menor de
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90 grados en hombro derecho; paresia radial en
brazo derecho; asi como una cicatriz de 14 cen-
timetros en el cuello.

()
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Los hechos declarados proba-
dos son constitutivos de los siguientes delitos:

(...)

B) Un delito de asesinato, cualificado
por la alevosia, en grado de tentativa acabada,
previsto y castigado en los articulos 138 y 14
del mismo cuerpo legal. La tentativa tuvo na-
turaleza de acabada (similar a la frustracion del
Cadigo penal de 1973), o de gran desarrollo en
la ejecucion —el autor desplegé todos los actos
conducentes a la consumacion delictiva, y, sin
embargo, no se produjo por causas ajenas a su
voluntad—, a diferencia de la tentativa inacaba-
da o inidénea, cuando la actividad desplegada
por el delincuente no revela gran energia crimi-
nal. En este caso, la victima estuvo muy cerca
de la muerte, como se desprende de los hechos
declarados probados, la cual se habria produci-
do, desde luego, sin la atencién, primero, de los
guardias civiles; después, de los servicios de ur-
gencia que acudieron al lugar; y finalmente, de
los facultativos del hospital.

La alevosia presenta en este caso ciertas
peculiaridades. Como dice el articulo 22-1.% del
Cadigo penal, hay alevosia cuando el culpable
comete cualquiera de los delitos contra las per-
sonas empleando en la ejecucion medios, modos
o formas que tiendan directa o especialmente a
asegurarla, sin el riesgo que para su persona pu-
diera proceder de la defensa por parte del ofen-

dido. En el supuesto de autos, de las tres clases
de alevosia definidas jurisprudencialmente (la
proditoria o aleve —en forma de emboscada o
acecho—, la stbita o inopinada y la de apro-
vechamiento o prevalimiento), el inicial ataque
con la servilleta del hotel y el cuchillo respon-
de a la alevosia sorpresiva o stbita, en la que el
acusado actia deliberadamente con sigilo y por
ello consigue someter al empleado del hotel por
la espalda y de improviso, sin que la victima se
dé cuenta del ataque hasta que ya estd cometi-
do. A partir de entonces, no podemos decir que
haya técnicamente dos fases de la agresion, sino
una accioén continuada y sin interrupciones des-
de su iniciacién que concluye cuando el acusa-
do degiiella a la victima, porque el inculpado la
controla ininterrumpidamente, y sin posibilidad
de defensa. El corte en el cuello se produce, por
tanto, en esa situacion, de manera que no po-
demos hablar de alevosia sobrevenida sino de
un ataque alevoso que finaliza con el degiiello.
Concurren, en suma, todos los elementos de la
alevosia (y no solo del abuso de superioridad),
puesto que el acusado persiguié y consiguid ese
doble fin asegurativo: la ejecucion del hecho y
la anulacién de las posibilidades de defensa, las
que estaban eliminadas desde el primer ataque,
maxime cuando la tdltima accién es si cabe mds
sorpresiva dentro de la situacién de victima con-
trolada e indefensa, después de que el autor haya
obtenido ya el botin. La posterior actuacion del
lesionado ya no es propiamente defensiva frente
a la agresion, sino un intento de capturar al cul-
pable y que, ademas, estaba indefectiblemente
abocado al fracaso habida cuenta de la gravedad
de la lesion en el cuello.

Sentencia 185/2010, AP La Coruiia, Sec. 1.%, de 14 de septiembre

Ponente: Juan Luis Pia Iglesias

Resumen: Peticion de nulidad implicita. Indefension. Derecho a la prueba
Articulos: 634 Codigo Penal, 238 y 240 Ley Organica del Poder Judicial y 225 a 230 de la Ley

de Enjuiciamiento Civil

Admite la Audiencia la alegacién de que se ha producido indefension por no haberse practi-
cado determinadas pruebas cuya pertinencia y utilidad califica sencillamente como obvias.
Declara asi que se ha producido un insubsanable quebrantamiento de normas procesales

con efectiva indefension.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—La implicita peticién de nulidad
que supone la alegaciéon de indefensién por
no haberse practicado algunas pruebas ha de
aceptarse, porque como se decia en el auto de
fecha 15/07/2010 dictado en este recurso, €so
sélo dependia de la apreciacién de indefension
efectiva, toda vez que la pertinencia y utilidad
de las pruebas rechazadas era sencillamente
obvia, independientemente de cudl fuese su va-
loracién.

Tal indefension se ha demostrado como
inequivoca pues las pruebas son idéneas para
aclarar en gran parte lo ocurrido més alld de las
referencias testificales mucho menos objetivas,
asi que al impedirse la practica de esas pruebas
se ha vulnerado el derecho de defensa, junto con
los arts. 969, 785 y concordantes de la LECrim.

En otro orden de cosas, el relato de hechos
probados de la sentencia recurrida, carece de
requisitos bdsicos que deben concurrir al no de-
tallar ni por aproximacion lo que efectivamente
se considera probado, lo cual ocasiona una inde-
fension objetiva que obligaria siempre a anular
la sentencia en cuestion, dicho sea para que no
se reproduzca tal situacion.

Segundo.—Al concurrir un insubsanable
quebrantamiento de normas procesales con
efectiva indefension, en los términos especifica-
dos en el apartado precedente, procede efectuar
la correspondiente declaracion de nulidad de las
actuaciones.

Tercero.—La cobertura legal de la nulidad
solicitada se deduce de lo establecido en los arts.
238, 240, ss. y concordantes de la Ley Orgénica
del Poder Judicial y de los arts. 225 a 230 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, que han entrado
en vigor ex Disposicion Final 17.* de dicha Ley
Rituaria, desde la vigencia de la Ley Organica
19/2003, de 23 de Diciembre.

Cuarto.—Aun declardndose la nulidad
de las actuaciones, no puede eludirse la cons-
tatacion de indicios de criminalidad en la con-
ducta observada por el ahora apelante durante
la celebracion del juicio de faltas, de modo que
procede deducir testimonio del acta del juicio
y de esta sentencia para su remision al Juzgado
Decano para que, previo reparto, se proceda en
derecho a la depuracidn de tales indicios.

Vistos los articulos citados y demds precep-
tos legales.

PARTE DISPOSITIVA

Se declara la nulidad de las actuaciones a
partir de la celebracién del juicio de faltas inclu-
sive, reponiendo los autos al estado que enton-
ces mantenian, con remision del procedimiento
al Juzgado a quo para que proceda a su tramita-
cién conforme a Derecho en los términos de la
fundamentacion de esta sentencia.

Deduzcase testimonio del acta del juicio y
de esta sentencia y remitase al Juzgado Decano
para que, previo reparto, se proceda en derecho
a la depuracion de tales indicios.

Sentencia 307/2010, AP Madrid, Sec. 23.%, de 14 de septiembre

Ponente: Adoracion Maria Riera Ocariz

Resumen: Desobediencia: es inexcusable que la orden desobedecida sea legitima y dada por

autoridad competente
Articulos: 634 Codigo Penal y 120.3 CE

Cuestiona la sentencia de apelacion que exista una orden legitima emanada de quien tiene
facultades para ello: en este caso, la orden parece que se da a una concejal de un Ayunta-

miento para que abandone el edificio.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.—(...)

Si existen serias dudas, en cambio, sobre
el encaje de la conducta atribuida a la apelan-
te en el tipo penal descrito en el art. 634 del
CP.

La apelante es concejal del Ayuntamiento
de Mdstoles, miembro de la Corporaciéon Mu-
nicipal en el grupo de la oposicidn y, por tanto,
representante de sus electores con toda la legiti-
midad que otorga una eleccién democratica. Su
presencia en el Centro Cultural Caleidoscopio
se debe al llamamiento de alguna de las perso-
nas encerradas en ese centro; en este sentido
hay que recordar que la testigo Catalina, una de
las personas encerradas, afirma que ella perso-
nalmente llamé a Barbara para que acudiera al
centro. El cargo de la apelante y su condicién
de representante elegida democraticamente la
legitimaban para mediar en el conflicto que
habia provocado esa situacidn, cualquiera que
fuera ese conflicto, cuestién que no se ha acla-
rado.

En este contexto, la infraccién que se atri-
buye a la apelante es no haber abandonado el
centro cuando la funcionaria de Policia Local
NUMOO01 le ordena que se marche, pues has-
ta ese momento Barbara no tuvo impedimento
alguno ni recibi6 orden de policia alguno que
le impidiera la entrada en el centro cultural. La
apelante abandoné el centro finalmente, pero
cuando ella lo considerd conveniente, unas tres
horas después de llegar y de hablar con las per-
sonas encerradas.

La desobediencia leve penada en el art.
634 del CP comparte la misma estructura que
el delito de desobediencia grave previsto en el
art. 556 del mismo Cddigo, cuya diferencia es
exclusivamente cuantitativa, y se caracteriza
por los siguientes elementos: a) por una orden
legitima de la autoridad competente que sea
de obligado cumplimiento b) el conocimiento
de esta orden por el destinatario, y c) la con-

ducta omisiva de éste que la desatiende y no la
cumple (en este sentido, SSTS de 23-3-2007,
1-12-2003 o 21-1-2003). La misma jurispru-
dencia aclara que constituyen falta las conduc-
tas de mera pasividad o negativa a obedecer y
a atender el requerimiento del agente; si existe
una conducta contumaz o rebelde, incluso con
forcejeo, estarfamos ante el delito de resisten-
cia y cuando hay ataque o acometimiento surge
el delito de atentado (en este sentido las SSTS
4-11-1998, 310-1996 y 8-2-1994).

En el caso que ahora nos ocupa surgen muy
serias dudas sobre la concurrencia del primer
elemento, esto es, la existencia de una orden le-
gitima procedente de una autoridad competen-
te, que es el objeto del incumplimiento; existen
serias dudas, porque ni siquiera se ha aclarado
quién ordené que la concejal debia abandonar
el edificio, en el que entr6 sin que ninglin agen-
te se lo impidiera, ya que la agente NUM 001
refiere que a su vez ella cumple 6rdenes de sus
superiores, sin mds especificacion, que le dicen
que la Sra. Barbara debe abandonar el edificio.
Y en segundo lugar, porque resulta mas que
dudoso que un miembro de una Corporacién
Municipal elegida democraticamente no pueda
entrevistarse con los ciudadanos a los que re-
presenta para mediar en un conflicto, especial-
mente, porque si el problema habia surgido con
el Ayuntamiento de Mdstoles (el centro cultu-
ral pertenecia o dependia del Ayuntamiento,
ver fs. 30 y 31), serfan los integrantes de esa
Corporacién Municipal los llamados a solucio-
narlo.

Si a todo ello se une que la presencia de
la concejal no provocd ninguna alteracion del
orden publico ni aumento la tensién o agravéd
el conflicto, resulta muy dificil justificar la or-
den de abandonar que recibi6 la apelante, por
lo que no es posible apreciar en su conducta las
caracteristicas de la falta de desobediencia por
la que ha sido condenada.

-293 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

Sentencia 299/2010, AP Palma de Mallorca, Sec. 2.7, de 14 de septiembre

Ponente: Eduardo Calderon Susin

Resumen: Delitos contra la propiedad intelectual: requisito de la «confundibilidad»

Articulos: 270 y 274 Cédigo Penal

Aborda esta sentencia la polémica cuestion del llamado «juicio de confundibilidad» que
debe sustentar el riesgo de confusion entre los productos genuinos de los falsos en los delitos
contra la propiedad intelectual. No siguen un criterio unanime las Audiencias Provinciales

en este punto.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Cuarto.—El segundo motivo cursa también
«por error en la apreciacién de la prueba»,
consistente en un erréneo juicio de confundi-
bilidad, sosteniéndose que no existia riesgo de
confusion de los productos.

Parte al efecto, tras trascribir el tenor literal
del articulo 274.1.* del Codigo Penal, de la afir-
macién de que «es evidente que en los productos
intervenidos y los originales existen elementos
suficientes para evitar la confusién entre éstos
y registrados», para a continuacion reconocer
que «realmente no existe unanimidad ni en la
doctrina ni en la préctica judicial en cuanto al
contenido del juicio de confundibilidad entre
los productos originales y los supuestamente
infractores», y acogerse a la tesis de que el jui-
cio de confundibilidad no es sélo respecto de
la marca sino también del producto y de que
el bien juridico protegido es también el interés
de los consumidores; por cierto no se hace cita
en el recurso de ninguna sentencia, cuando si
que las hace la sentencia recurrida para apoyar
su decision en las tesis mds restrictivas, y con
abundancia también las impugnaciones que del
recurso se formalizaron por todas las acusacio-
nes particulares.

De la no unanimidad de las Audiencias
Provinciales nos hemos hecho eco en esta Sec-
cién Segunda de la de Baleares, y hemos ex-
puesto (asi por ejemplo, en nuestras sentencias
46/2006, de 27 de febrero, 89/2006, de 8 de
mayo, 153/2006, de 3 de julio y 107/2007, de

14 de marzo) nuestra postura sefialando que en
el apartado 2 del articulo 274 del Cédigo Penal
se efectiia una remision al apartado 1 respecto
a la calidad de los signos distintivos —y no de
los productos— para que la comercializacion
de la imitacién pueda ser objeto de delito; que
por tanto el articulo 274 no se refiere a signos
distintivos semejantes, sino que exige un plus,
que sean confundibles, término que para su in-
terpretacion correcta hay que ponerlo en rela-
cidén, por tratarse de una ley penal en blanco,
con la Ley de Marcas 17/2001, de 7 de diciem-
bre, en cuyo articulo 34 y al tratar el contenido
de la marca sefiala que el registro de la marca
confiere a su titular el derecho exclusivo a utili-
zarlo en el trafico econémico, y en el apartado
segundo aclara que el titular de la marca re-
gistrada podrd prohibir que los terceros, sin su
consentimiento, utilicen en el trafico econémi-
co: a) cualquier signo idéntico a la marca para
productos o servicios idénticos a aquéllos para
los que la marca esté registrada; b) cualquier
signo que por ser idéntico o semejante a la mar-
ca y por ser idénticos o similares los productos
o servicios implique un riesgo de confusion
del publico; el riesgo de confusién incluye el
riesgo de asociacion entre el signo y la marca;
y ¢) cualquier signo idéntico o semejante para
productos o servicios que no sean similares a
aquéllos para los que esté registrada la marca,
cuando ésta sea notoria o renombrada en Espa-
fla y con la utilizacién del signo realizada sin
justa causa se pueda indicar una conexion entre
dichos bienes o servicios y el titular de la marca
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0, en general; cuando ese uso pueda implicar un
aprovechamiento indebido o un menoscabo del
cardcter distintivo o de la notoriedad o renom-
bre de dicha marca registrada.

Y se colegia de todo ello que los térmi-
nos en los que ha de operar el requisito de la
confundibilidad y por ende de la comparacion
a los efectos de la infraccion de los derechos
del titular de la marca inscrita, a salvo de lo es-
tablecido para la marca notoria, se produce en
dos ambitos diferenciados; uno y primero, entre
el signo inscrito y la marca imitada y no entre
los productos que los identifican y que permiten
asociarlos con un determinado fabricante, pues
el riesgo o peligro de confusién comprende el
de asociacién entre el signo y la marca; y, el
segundo, que precisa que los bienes o servicios
sean idénticos o semejantes, respecto de aque-
llos otros para los que el fabricante ha registra-
do genéricamente la marca (por ejemplo ropa,
complementos, perfumes, relojes, bisuteria,
etc.), pues en otro caso la proteccion sélo opera
a favor del titular de la marca notoria y con los
requisitos que establece la norma transcrita; de

ahi, que el propio articulo 274 apartado primero
in fine aclare que el signo o marca utilizada con-
fundible debe servir para distinguir los mismos
o similares productos, servicios, actividades o
establecimientos para los que el derecho de la
propiedad industrial se encuentre registrado.

Hemos también dejado algin resquicio
para fundamentar pronunciamientos absoluto-
rios con base en criterios de antijuricidad mate-
rial, que en modo alguno serian de aplicacién al
presente caso en el que se intervinieron tantos
miles de bolsos.

Ademas, todo ello vendria referido a la pro-
piedad industrial, y no a la intelectual, en cuyo
ambito nos hemos inclinado por una postura
inflexible alinedndonos con las Audiencias que
destierran la lenidad en el llamado «top manta»
(que ademds no es el caso) que otros Tribunales
consienten basdndose en el principio de inter-
vencion minima del derecho penal; ademds en
la propiedad intelectual (en el articulo 270) no
se contiene en su tenor literal referencia alguna
a la similitud o a la confundibilidad.

Sentencia 123/2010, AP Pontevedra, Sec. 4.7, de 14 de septiembre

Ponente: Maria Cristina Navares Villar

Resumen: Nulidad de actuaciones por efectiva indefension; escrito de alegaciones no incorpo-

rado a los autos

Articulos: 970 LECrim y 238 y 240 Ley Organica del Poder Judicial

La recurrente, a través de procuradora y al amparo del articulo 970 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal present6 un escrito de alegaciones para el juicio de faltas el dia anterior a
éste; a pesar de ello, el escrito no se incorpord al acta, ni se dio cuenta a la parte denunciante
ni al Fiscal para su conocimiento. Se considera que se ha generado, efectivamente, indefen-

sion y se decreta la nulidad de actuaciones.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—(...)

El Art. 970 de la LECrim, establece que «Si
el denunciado reside fuera de la demarcacion
del Juzgado, no tendrd obligacién de concurrir

al acto del juicio, y podra dirigir al Juez escrito
alegando lo que estime conveniente en su defen-
sa, asi como apoderar a abogado o procurador
que presente en aquel acto las alegaciones y las
pruebas de descargo que tuviere»; en el supuesto
examinado, consta acreditado a través de la pro-

-295 -



REVISTA DE DERECHO PENAL

pia citacidn judicial, que la denunciada, al tiem-
po de celebracién del Juicio de Faltas, residia en
Portugal, en concreto, en Vilanova Gaia-Oporto,
por lo que, sin duda alguna, podia hacer uso de
la posibilidad regulada en el citado articulo.

La normativa establecida en la Ley Orgéni-
ca del Poder Judicial en su articulo 283 sobre la
presentacion de escritos establece que «los Se-
cretarios pondran diligencias para hacer constar
el dia y hora de presentacion de las demandas,
de los escritos de iniciacion del procedimiento y
de cualesquiera otros cuya presentacion esté su-
jeta a un plazo perentorio. En todo caso, se dard
a la parte recibo de los escritos y documentos
que presenten con expresion de la fecha y hora
de presentacion».

La Ley de Enjuiciamiento Civil, norma su-
pletoria de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
en su articulo 135, al regular la «Presentacion de
escritos, a efectos del requisito de tiempo de los
actos procesales» establece que «cuando la pre-
sentacion de un escrito esté sujeta a plazo, podra
efectuarse hasta las quince horas del dia habil
siguiente al del vencimiento del plazo, en la Se-
cretaria del tribunal o, de existir, en la oficina o
servicio de registro central que se haya estable-
cido». Asi pues, la referida norma expresamente
determina que tales escritos se presentardn en la
Secretarfa o en la Oficina o registro central de
los Juzgados o Tribunales.

Por su parte, el parrafo 3 del mismo ar-
ticulo dispone que «los Secretarios Judiciales o
los funcionarios designados por ellos pondran
diligencias para hacer constar el dia y hora de
presentacion de las demandas, de los escritos de
iniciacion del procedimiento y de cualesquie-
ra otros cuya presentacion esté sujeta a plazo

perentorio», y se «dard a la parte recibo de los
escritos y documentos que presenten con expre-
sién de la fecha y hora de presentacién».

En consonancia con la normativa expues-
ta, en el caso concreto, la recurrente, a través
de Procuradora, presentd escrito de alegacio-
nes dirigido al Juzgado de Instruccién N.° 1, al
amparo del Art. 970 de la LECrim, el dia ante-
rior al sefialado para la celebracion del Juicio
de Faltas, esto es, el dia 16 de septiembre, en
el «Juzgado de 1.* Instancia e Instruccién de
Pontevedra, Registro General, Servicio de No-
tificaciones» segtin reza en el cufio de entrada,
registrandose con el n.° 3290, por lo que, ha-
biéndose celebrado el Juicio de Faltas el dia 17
de septiembre de 2009 a las 13:27 horas, dicho
escrito de alegaciones presentado por la denun-
ciada en plazo habil, debid ser incorporado al
acta del Juicio, dando cuenta al denunciante y
al Ministerio Fiscal para su conocimiento y a
fin de evitar eventuales indefensiones; el que
no se recepcionara en el Juzgado de Instruccién
o no se diera cuenta del mismo hasta las 13:30
horas del propio dia 17 de septiembre, —segun
diligencia del Secretario—, es una circunstancia
ajena a la denunciada, ahora recurrente, cuyas
consecuencias negativas no se pueden erigir en
su contra, pues, de otro modo, se estaria vulne-
rado su derecho de defensa.

Constatada, en suma, la existencia de in-
defension material para la recurrente, procede
declarar la nulidad de lo actuado y retrotraer
las actuaciones al momento inmediatamente
anterior a aquél en el que se cometi6 la falta,
debiendo celebrase nueva vista oral con incor-
poracidn del escrito de alegaciones presentado
por la denunciada.

Sentencia 127/2010, AP Pontevedra, Sec. 4.%, de 14 de septiembre

Ponente: Maria Nelida Cid Guede

Resumen: Tutela judicial efectiva: falta de disposicion de la grabacion del juicio por parte del

recurrente

Articulos: 453 Ley Organica del Poder Judicial y 24 CE

Lo esencial —se afirma— es que el Secretario judicial recoja el contenido del juicio en su
correspondiente acta y que el acta se pueda completar e incluso sustituir por medio de la
grabacion; en el presente supuesto, el recurrente alegaba indefensién por no haber tenido a

su disposicion la grabacion del juicio.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—Debe rechazarse la alegacion efec-
tuada relativa a la vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva por no haber dispuesto
la recurrente de la copia de la grabacién de
juicio, porque si bien es cierto que podria pro-
ducir indefension la falta de soporte de graba-
cién del acto de juicio, en el que consten las
pruebas en las que el Juez basa su conviccion,
en el presente supuesto consta el acta levantada
al efecto por el Secretario judicial en la que se
hace referencia al desarrollo y contenido de las
citada pruebas, por lo que ninguna indefension
se causa a la recurrente, que pudo articular de-
bidamente los motivos de impugnacién de la
Sentencia.

Al respecto, debe sefialarse que el articulo
453 de la L.O.PJ. establece: «1. Corresponde
a los secretarios judiciales, con exclusividad y
plenitud, el ejercicio de la fe publica judicial. En
el ejercicio de esta funcién, dejaran constancia
fehaciente de la realizacion de actos procesa-
les en el tribunal o ante €ste y de la produccion
de hechos con trascendencia procesal median-
te las oportunas actas y diligencias. Cuando se
utilicen medios técnicos de grabacién o repro-
duccidn, el secretario judicial garantizara la au-
tenticidad e integridad de lo grabado o reprodu-
cido», y el Art. 788.6 de la LECrim dice: «Del
desarrollo del juicio oral se levantard acta que
firmardn el Juez o el Presidente y Magistrados,
el Secretario, el Fiscal y los abogados de la acu-

sacion y la defensa, resefidandose en la misma el
contenido esencial de la prueba practicada, las
incidencias y reclamaciones producidas y las
resoluciones adoptadas, pudiendo completarse
o sustituirse por cualquier medio de reproduc-
cién mecadnica, oral o escrita, de cuya autenti-
cidad dard fe el Secretario». Asimismo, el art.
788 de la LECrim. sefiala que «Del desarrollo
del juicio oral se levantard acta que firmaran el
Juez o el Presidente y Magistrados, el Secreta-
rio, el Fiscal y los abogados de la acusacion y la
defensa, resenandose en la misma el contenido
esencial de la prueba practicada, las incidencias
y reclamaciones producidas y las resoluciones
adoptadas, pudiendo completarse o sustituirse
por cualquier medio de reproduccién mecénica,
oral o escrita, de cuya autenticidad dara fe el
Secretario».

De lo expuesto se deduce que lo esencial
es que el Secretario Judicial recoja el contenido
del juicio en su correspondiente acta, como ha
sucedido en el caso de autos y el acta se pue-
de completar o incluso sustituir por un medio
de reproduccién, teniendo igual validez. Por
lo tanto, lo importante es que el contenido del
juicio sea recogido por el Secretario, ya en acta
escrita ya en soporte mecdnico, y si aparece el
acta escrita del juicio como acontece en el pre-
sente caso, ninguna infraccién de norma pro-
cesal se ha producido y ninguna indefension,
de ahi que proceda desestimar dicho motivo de
impugnacion.

Sentencia 64/2010, AP Salamanca, Sec. 1.7, de 14 de septiembre

Ponente: Ildefonso Garcia del Pozo

Resumen: Lesiones por imprudencia: empujon que causa graves lesiones; absolucion

Articulos: 621.3 Cédigo Penal

En la propia configuracién tipica de los tipos de lesiones por imprudencia y a los solos
efectos penales, deben incardinarse exclusivamente los supuestos de culpa lata en los que
se origina un resultado delictivo por imprudencia grave y de culpa leve (imprudencia leve
constitutiva de falta), pero no de culpa levisima que quedara circunscrita a la esfera civil.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Quinto.—(...)

(...) no toda infraccioén de la norma de cui-
dado comportara automdticamente responsa-
bilidad penal si de ella derivan los ulteriores
requisitos del actuar negligente. El Derecho
Penal integra un sector del ordenamiento juri-
dico presidido por el principio de intervencion
minima en cuanto ultimo reducto al que cabe
acudir cuando las cuestiones o conflictos no
pueden ser solventados en otros campos del
Derecho, debiendo dejarse constancia al hilo de
ello de que no toda actuacion culposa de la que
se derive un resultado dafioso determinard que
el autor de la accién u omisién incurra en in-
fraccion penal, siendo paradigma de ello el que
junto a la culpa penal coexista la civil, regulan-
dose ésta, en su modalidad de responsabilidad
extracontractual o «aquiliana», en los articulos
1902 y siguientes del Cédigo Civil, viniendo a
disponer el precepto citado que todo aquel que
por accién u omisién causa dafio a otro, inter-
viniendo culpa o negligencia, estard obligado
a reparar el mal causado. Al hilo de ello, es
doctrina y jurisprudencia pacifica, vertebrada
alrededor del principio de ultima «ratio» del
sistema punitivo (de la que es exponente a nivel
legislativo la reduccién de las figuras penales
imprudentes y de la propia configuracién tipi-
ca de la falta de imprudencia con resultado de
lesiones) la que entiende que en la esfera penal
se incardinan exclusivamente los supuestos de
culpa lata (imprudencia grave constitutiva de
delito) y de culpa leve (imprudencia leve cons-
titutiva de falta) pero no la culpa levisima que
quedard circunscrita a la esfera civil, a la que
habra de acudir quien pretenda exigir responsa-
bilidad por culpa de tal entidad...».

(...)

En el presente supuesto, no puede com-
partirse el criterio de la sentencia impugnada
al considerar los hechos que en la misma se
declaran como probados constitutivos de una
falta de simple imprudencia con resultado de
lesiones, prevista en el articulo 621. 3, del C6-

digo Penal, teniendo en consideracién la tota-
lidad de circunstancias en que los mismos se
produjeron. Asi consta igualmente acreditado:
1.°) que el denunciante Sebastidn con anterio-
ridad a acudir a la discoteca Topas, propiedad
del recurrente Gregorio, habia ingerido diver-
sas bebidas alcohdlicas (cuya cantidad y clase
no se halla perfectamente determinada) y que
como consecuencia de ello se encontraba en es-
tado de intoxicacion etilica; asi resulta incluso
de sus propias manifestaciones y de las decla-
raciones del testigo que le acompafiaba, al re-
conocer ambos que con anterioridad a acudir a
la discoteca habian tomado bebidas alcohdlicas
tanto cenando (e incluso antes) como después
de cenar, y fundamentalmente de las declara-
ciones de los agentes de la Guardia Civil, los
que en el acto del juicio oral afirmaron que el
denunciante se encontraba bajo la influencia
del alcohol, que no hacia mds que dar voces y
que no atendia a razones; 2.°) que fue éste el
motivo por el que el imputado Gregorio no le
permitié el acceso a la discoteca, dado que al
encontrarse en mal estado por las bebidas alco-
hdlicas bien podia caerse por las escaleras de
bajada a la discoteca o bien podia molestar a
los otros clientes que ya se encontraban en el
interior de la misma; y 3.°) que el denunciante
insistié en acceder a la discoteca porque ya se
encontraban en el interior de la misma las dos
personas que le acompafiaban. Por lo que, aun
admitiendo que en estas circunstancias de insis-
tencia del denunciante en entrar en la discoteca
el denunciado pudiera llegar a empujarlo, tal
accion ha de considerarse carente de relevancia
penal en cuanto la misma vino motivada por la
actuacion del denunciante al no hacer caso a la
indicacién del denunciado prohibiéndole, — en
uso de su derecho y en actuacién totalmente
justificada por el estado de aquél —, el acceso
a la discoteca y cuando ademads no tuvo otra fi-
nalidad que impedir tal acceso, segtin afirma el
propio denunciante en su declaracién prestada
en el acto del juicio oral, al afirmar que «con-
sidera que el empujon fue para que no entrara
y se marchara», lo que viene a corroborar tam-
bién en su declaracién el testigo Pedro Antonio,
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el cual manifesté que «le comenté que le habia
ido como a parar y por eso se cayo al intentar
entrar en la discoteca»; y asi lo viene a reco-
nocer ya la misma sentencia impugnada cuan-
do en la declaracién de hecho probados afirma
que «... el imputado empujé a Sebastidn para
quitarselo de encima al intentar acceder por la
fuerza...».

Por consiguiente, ha de ser acogido este
motivo de impugnacién y en consecuencia, si

los hechos imputados al recurrente, y que se
declaran probados en la sentencia de instancia,
no pueden ser considerados como constitutivos
de la falta de simple imprudencia prevista en el
articulo 621. 3, del Cddigo Penal, revocada la
sentencia impugnada, procediendo, por tanto,
absolver libremente al imputado Gregorio de
la referida falta, lo que hace innecesario entrar
en el andlisis del recurso interpuesto por el de-
nunciante Sebastidn asi como de la adhesion al
mismo del Ministerio Fiscal.

Sentencia 586/2010, AP Valencia, Sec. 3.7, de 14 de septiembre

Ponente: Lucia Sanz Diaz

Resumen: Robo: uso de medios peligrosos; destornillador

Articulos: 70, 242.1.3 y 242.3 Cédigo Penal

Considera esta sentencia aplicable al caso el subtipo atenuado del articulo 242.3 Cédigo
Penal, siendo de destacar —dice la Sala— sin restar importancia a los hechos cometidos por
los acusados, que no constan las dimensiones del destornillador exhibido, no habiendo sido
utilizado éste mas que para intimidar, no resultdndose lesionada ninguna de las victimas
de los robos, ni apreciandose desproporcién de fuerzas por parte del sujeto activo respecto

a los perjudicados.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Solicita el apelante sea dictada una
sentencia por la que, revocando parcialmente la
recurrida, no le sea aplicado a los acusados el
subtipo atenuado del articulo 242.3 Cddigo Pe-
nal, fundamentando su pretension en la circuns-
tancia de considerar que en la ejecucion de los
robos de autos se hizo uso de un destornillador,
lo que constituye instrumento peligroso, con el
que se intimido a las victimas, las que se sintie-
ron atemorizadas, ademds de suponer un riesgo
potencialmente grave para la integridad fisica de
las mismas.

Subsidiariamente, solicitd, en aplicacién de
lo dispuesto en el articulo 70.1.2.% en relacién
con 242.1.3 C. P, que la pena a imponer al acu-
sado Matias seria, por cada delito, la de dos afios
menos un dia, en vez de la de dos afios.

Segundo.—Entablado asi el recurso y, a
la vista de los términos de la sentencia dictada,
en relacién con las pruebas practicadas en el
plenario, se impone la desestimacién del moti-
vo articulado, compartiendo la Sala el criterio
sustentado por la Juez de instancia, cobrando
relevancia, a los fines que interesa a la presente
resolucion, los siguientes extremos, a saber:

1. En primer lugar, que conforme tiene
establecido el Acuerdo no Jurisdiccional de la
Sala 2.* T.S. de fecha 27-2-1998, con respecto
al delito de robo con violencia o intimidacion,
debe hacerse una interpretacion flexible cuando,
en casos excepcionales de menor entidad crimi-
nal y escasa potencialidad lesiva, pueda resul-
tar excesivamente severa y desproporcionada
la pena de 3 afios y 6 meses de prision, que es
la pena minima imponible cuando se han uti-
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lizado armas u otros medios peligrosos (SSTS
417/1999, 16-3; 796/1999, 20-5).

2. Ensegundo término, que la apreciacion
del subtipo atenuado del articulo 242.3 del C.P.
estd sujeta a una doble condicién: de un lado, la
menor intensidad del ataque o coaccién personal
y, de otra parte, la escasa cuantia del perjuicio
irrogado, pues se trata de un tipo pluriofensivo
frente a la persona y la propiedad, debiendo cui-
darse especialmente el principio de proporcio-
nalidad (SSTS 207/2006, 7-2; 380/2000, 28-7),
viniendo determinada la rebaja de la pena por
la menor antijuridicidad del hecho, no por con-
sideraciones relativas a una culpabilidad dismi-
nuida, lo que se desprende de los términos le-
gales «entidad de la violencia o intimidacion»
y «circunstancias del hecho» (STS 664/1999,
26-4), encontrandose entre éstas ultimas, el nd-
mero de autores (si fueron 1 o varios), asi como,
en su caso, la forma de actuacion de ese grupo y
si se hallaba mds o menos organizado; el nlime-
ro de personas atacadas y su condicién en orden
a su situacién econémica o a las mayores o me-
nores posibilidades de defenderse; y el valor de

lo sustraido (SSTS 758/2002, 22-4; 1388/2002,
16-7).

3. Por tltimo y partiendo de la doctrina
expuesta, resulta ajustada al supuesto enjuiciado
el subtipo atenuado, siendo de destacar que, sin
restar importancia a los hechos cometidos por
los acusados, no constan las dimensiones del
destornillador exhibido, no habiendo sido éste
utilizado mds alld de la exhibicién del mismo
para intimidar, no resultando lesionada ninguna
de las victimas de los robos, no apreciandose, fi-
nalmente, la presencia de una desproporcion de
fuerzas por parte del sujeto activo con respecto a
los perjudicados y asi, es de ver que, en el robo
perpetrado el dia 14-4-2009 en la farmacia sita
en Alcasser, C/ Dr. Fleming nim. 6, el autor era
una persona y los perjudicados 4, al paso que en
la sustraccién cometida el dia 16-4-2009 en el
establecimiento Bluestervideo, sito en Picassent,
Avda. Norte, num. 21, el atacante era uno, frente
a una victima, siendo de destacar que tampoco la
cantidad sustraida era de entidad pues, mientras
que en aquel hecho se llevé el autor 60,00 euros,
en el segundo fueron 125,00 euros.

Sentencia 34/2010, AP Zamora, Sec. 1.7, de 14 de septiembre

Ponente: Luis Brualla Santos-Funcia

Resumen: Violencia en el ambito familiar: derecho a no declarar y presuncién de inocencia
Articulos: 153 y 173.2 Cédigo Penal; 416, 710 y 741 LECrim y 24 CE

En el presente supuesto la presunta victima se acogié a su derecho a no declarar en virtud
de la facultad que le otorga el articulo 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y, aunque
tanto el parte facultativo con el informe médico forense objetivaron un resultado lesivo no
queda —a juicio de la Audiencia— acreditada la mecanica de su producciéon y menos su au-
toria. El resto de la prueba practicada resulta insuficiente para sostener el relato de hechos

que se consideraron probados.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—En el presente supuesto, en el que
la presunta victima se acogié a su derecho a no
declarar en virtud de la facultad que le otorga
el art. 416 de la LECrim., y al ser hijo del de-
nunciado, la Juez de instancia fundamento su fa-

llo condenatorio en las declaraciones del tnico
Guardia Civil que fue oido en el acto del juicio
en la que reprodujo las declaraciones efectuadas
ante los actuantes por el lesionado en el momen-
to de acudir a su llamada de denuncia, observan-
do el hematoma que este padecia y que objetiva-
ron por otra parte, y junto a otras lesiones tanto
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el médico-forense como los facultativos que le
asistieron, asi como en la propia declaracién du-
rante la en la que admitié que tuvo una discu-
sion y forcejeo con su hijo, aunque negé que le
agrediera y lo lesionara.

Pues bien, aunque tanto el parte facultativo
como el informe médico forense objetivaron un
resultado lesivo, pero no la mecanica de su pro-
duccién y menos su autoria, lo cierto es que el
resto de la prueba practicada resulta insuficiente
para sostener el relato de hechos que se declaran
probados.

Como se establece en la mas moderna ju-
risprudencia (S. 10/feb/2009), que es seguida
en las resoluciones de las Audiencias (Segovia,
Salamanca), la libre decisién de los testigos en
el acto del Juicio Oral que optaron por abste-
nerse de declarar contra el acusado, de acuerdo
con el art. 707 de la LECrim., en relacion con el
art. 416 de la LECrim., constituye el ejercicio
de una dispensa legalmente atribuida incompa-
tible con la neutralizacion de su efecto mediante
la valoracién de la declaracion sumarial. Afa-
de dicha resolucién que el no haber hecho uso
de esa dispensa en la declaracién sumarial no
impide su ejercicio posterior, en cuanto meca-
nismo de solucién de un conflicto entre deberes
que bien puede subsistir y plantearse de nuevo
en otra declaracién, ni entrafia renuncia a op-
tar por la abstencion de declarar como testigo
en el juicio Oral, entre otras razones porque la
distinta naturaleza que corresponde a la decla-
racion sumarial, que no tiene cardcter de activi-
dad probatoria, y la que es propia de la testifical
en Juicio Oral, que es verdadera prueba idénea
para desvirtuar la presuncién de inocencia, pone
de relieve la posibilidad de usar de diferente
manera la dispensa de declarar en testimonios
de tan distintas consecuencias, que es lo que
estd presente en el fundamento de esa dispen-
sa, concedida en funcién de las posibilidades de
perjudicar con la declaracion los intereses del
pariente procesado o acusado.

Por tanto admitida la plenitud de eficacia
de la decision de no declarar contra el acusado
en el Juicio Oral, es improcedente desvirtuar el
ejercicio de esta facultad trayendo a la valora-
cién de la Sala su declaracion sumarial incri-
minatoria. Y si bien es cierto que la dispensa

ejercitada en el Juicio Oral no elimina ni la rea-
lidad de la declaracion sumarial ni su validez, si
impide que se transforme su inicial valor como
mera diligencia sumarial y sin valor de prueba,
en una verdadera prueba de cargo testifical, una
vez que la dispensa atribuida al testigo ha sido
ya ejercitada en sentido contrario, negandose a
declarar contra el pariente acusado. Hacer esa
conversion es impedir por una via indirecta lo
mismo que por otra se concede al beneficiario
de la dispensa.

En consecuencia, y como también se reco-
ge en la doctrina jurisprudencial expuesta en la
anterior resolucion, tampoco es factible la in-
corporacién de la declaracion testifical prestada
en Sumario a la actividad probatoria del Juicio
Oral por la via del art. 730 de la LECrim., que
permite sean leidas a instancia de cualquiera
de las partes las diligencias practicadas en el
sumario que, por causas independientes de la
voluntad de aquéllas, no puedan ser reproduci-
das en el Juicio Oral, la cual concluye que este
precepto, que otorga eficacia probatoria a una
diligencia sumarial, excepcionando el principio
elemental de que la préctica de la prueba debe
hacerse en el Juicio Oral, con plena observancia
de los principios de inmediacién, contradiccion
y publicidad, no debe ser interpretado extensi-
vamente ni mds alld de lo que exige su propia
condicién de excepcidn.

Ademds, su presupuesto de aplicacion es la
irreproductibilidad en el Juicio Oral de la dili-
gencia de que se trate, ya sea por razones congé-
nitas, como por ejemplo una inspeccién ocular
practicada durante el sumario, o por causas so-
brevenidas, como pueden ser los casos de testi-
gos desaparecidos, fallecidos, o imposibilitados
sobrevenidamente, exigiéndose la imposibilidad
material de la reproducciéon de la declaracion
testifical. Por tanto, el art. 730 presupone la no
comparecencia del testigo que declar6 en el Su-
mario, lo que no sucede cuando la falta de decla-
racion del testigo presente en el Juicio Oral es la
legitima consecuencia del ejercicio por su parte
de un derecho reconocido por la Ley.

El criterio antes expuesto ha sido mante-
nido por la jurisprudencia (SS. 17/dic/97, 27/
nov/2000, 12/jun/2001), en el sentido de no per-
mitir la lectura de las declaraciones sumariales
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de los testigos que en Juicio Oral hace uso de su
derecho a no declarar.

Si en base a la anterior doctrina no es po-
sible conformar prueba de cargo alguna con la
lectura de las declaraciones sumariales de los
testigos que se han acogido a la dispensa de no
declarar, consecuencia logica es que tampoco
puedan serlo las declaraciones que esos mismo
testigos hayan podido realizar en la instruccion
de las diligencias previas a la celebracién del
acto de Juicio. Los agentes que instruyeron el
atestado serdn, por tanto meros testigos de re-
ferencia, que no podran aportar sobre el hecho
sucedido mayor demostraciéon que la que se
obtendria del propio testimonio referenciado,
porque lo que conocen son sélo las afirmacio-
nes oidas de éste. La certeza de que se hicieron
ciertas afirmaciones por el testigo directo es lo
Unico que puede resultar de la veracidad de lo
declarado por aquéllos, y en consecuencia sub-
siste la necesidad de ponderar y valorar el testi-
monio directo para determinar el hecho que se
pretende averiguar.

Estos testimonios de referencia, a pesar de
ser admitidos por el art. 710 de la LECrim., sin
embargo tienen una limitada eficacia demos-
trativa respecto del hecho delictivo, pues pasar
directamente de lo declarado verazmente por el
testigo de oidas, a tener por probado sin mas lo
afirmado por aquél de quién lo oyd, equivaldria
a atribuirle todo crédito probatorio, privilegian-
do una narracién extraprocesal sustraida a la in-
mediacién y a la contradiccién. Por ello, el va-
lor del testimonio de referencia es el de prueba
complementaria para reforzar lo acreditado por

otros elementos probatorios, o bien el de una
prueba subsidiaria, que podrd ser considerada
s6lo cuando es imposible acudir al testigo di-
recto, porque se desconozca su identidad, haya
fallecido o por cualquier otra circunstancia que
haga imposible su declaracidn testifical; y adn
en este caso resulta evidente la debilidad de-
mostrativa del testigo de referencia para susten-
tar por si solo un pronunciamiento de condena,
por la misma naturaleza de la fuente de su co-
nocimiento, que es indirecta o mediata respecto
al hecho delictivo, y siempre condicionada en
cuanto su credibilidad a la que mereciera el tes-
tigo directo, en situacién no obstante de impo-
sibilidad de ser interrogado y oido a presencia
del Tribunal.

Esa imposibilidad de acudir al testigo di-
recto, que justificarfa atender, y con todas las
reservas, a los testimonios indirectos o de refe-
rencia, ha de ser material, lo que no ocurre en el
caso presente, ya que los testigos directos com-
parecieron a Juicio, pero se negaron a declarar
ante el Tribunal al ejercitar libremente la facul-
tad concedida por la Ley de no declarar contra
su ascendientes o su conyuge a las personas en
que concurran tales condiciones de parentesco.

Por todo ello, y ante el vacio probatorio
existente, debe estimarse el primer motivo de
impugnacién alegado, y en consecuencia, absol-
ver al recurrente del delito por el que fue con-
denado en la instancia, no procediendo entrar
en el andlisis del motivo de recurso alegado con
cardcter subsidiario.

Sentencia 90/2010, AP Ciudad Real, Sec. 1.7, de 15 de septiembre

Ponente: Luis Casero Linares

Resumen: Plantacién de marihuana: alegacion de autoconsumo

Articulos: 368 Codigo Penal y 741 LECrim

No es negado por los acusados que realizaron una plantacién de marihuana en la casa que
tenian alquilada, pero se invoca que faltan indicios de que esa droga estuviere destinada a
terceros, una vez manifestado por los acusados el ser consumidores y el estar destinadas las

plantas a ese consumo propio.
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EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS
Segundo.—(...)

La falta de prueba de actos concretos de tra-
fico conduce a que tal destino deba deducirse de
otros indicios, tal como establece nuestra juris-
prudencia, y en el presente caso el Gnico posible
es la cantidad de droga aprehendida, pues en los
registros practicados no fueron hallados otros
datos de los que pudiera deducirse ese destino
de trafico, tales como balanzas, anotaciones,
distribucion en dosis, etc.

En orden a esa cantidad de droga, es cier-
to, como se destaca por la defensa, que existen
distintos pesajes, pues mientras que la Guardia
Civil sefiala que el total de lo aprehendido pesa-
ba 27 kilos (los 22 kilos a los que se alude en el
folio 27 de las actuaciones estd referido sélo a
lo hallado en el domicilio de Marta) en el Area
de Sanidad de la Subdelegacién del Gobierno de
Toledo se dice que lo entregado pesa 31 kilos.
Ante tal disparidad hay que decir que el pesaje
oficial y a tener en cuenta es el que se efectiia
en esa Area de Sanidad, pues desconocemos el
método de pesaje de la Guardia Civil (normal-
mente no muy ortodoxo, como la experiencia
nos demuestra), ademds de que hablamos de pe-
sos brutos en los que también puede influir los
envoltorios utilizados. Pero lo que resulta mas
importante, es que no se ha acreditado que en
ningtin momento se haya roto la cadena de cus-
todia de la droga y, por tanto, que pudiera existir
algun tipo de error. Si observamos el folio 114,
donde se recoge el formulario de entrega, vemos
como la droga estd referenciada por el niimero
del atestado, por el nombre de los imputados y
el juzgado que instruye las diligencias, y tales
datos se corresponden con la realidad del pro-
cedimiento.

El informe concluye que el peso neto de la
droga, es decir seco, sin raiz ni tallos primarios,
es de 7.082 grs. de cannabis sativa, y a tal con-
clusién debe atenderse pues expresamente las
partes renunciaron a la declaracién en el plena-
rio de la perito.

Ahora en el recurso se trata de introducir
la duda sobre tal conclusion desde dos alega-
ciones, como son: la impugnacién del informe
pericial y la disconformidad del mismo con las
apreciaciones policiales.

Si bien es cierto, como se dice en el recur-
so, que en el escrito de conclusiones provisio-
nales se impugné expresamente el informe de
sanidad, también lo es, como se descubre en la
grabacién del juicio, que llegado el momento
de la ratificacién de tal prueba pericial, por la
Fiscalia se afirmé que se renunciaba a la mis-
ma si la pericia no era impugnada de contrario,
mostrandose conforme la letrada de la defensa.
Tanto es esto asi que en su informe no hace re-
ferencia alguna a impugnacion del informe, sino
que simplemente afirma que debe ser analizado
detenidamente por la Juez al resaltarse esa di-
ferencia en los pesajes. No cabe, por lo tanto,
ahora alegar la impugnacion.

En cuanto a la segunda cuestion, se dice que
por la Guardia Civil se manifesté que normal-
mente las plantas suelen quedarse en un 10% de
su peso una vez secas, lo que se afirma no con-
cuerda con el resultado del informe pericial.

Ante tal alegacién debe decirse que la
prueba pericial es la que realiza el laboratorio
especializado en ello, y que sus resultados po-
drén ser contradichos por otras pruebas de igual
cualificacién técnica, pero no por una mera ma-
nifestacién de los agentes de la Guardia Civil,
de los que desconocemos su cualificacién para
hacer tales afirmaciones.

Tercero.—La conclusién de todo lo ante-
rior es que lo acreditado es que la droga apre-
hendida pesé 7.082 grs. y de esa cantidad de-
bemos partir.

A pesar de que los acusados son cuatro la
cantidad aprendida es tan notoria que sobrepasa
los criterios jurisprudenciales para considerar
que estemos ante un supuesto de autoconsumo
(acopio entre 5 y 10 dfas), pues la division de
la droga entre los acusados nos da 1.770,5 grs.
para cada uno, ademds en personas que no po-
demos negar que no fumen marihuana pero que
tampoco han acreditado su adiccién a tal sustan-
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cia o, al menos, su nivel de consumo para justi-
ficar tal acopio. A este respecto s6lo tenemos las
declaraciones de los acusados y unas analiticas
que se realizaron el 26 de junio de 2006 que dan
positivo a cannabis y que no acreditan sino que
antes de practicdrselas consumieron tal sustan-
cia. Unicamente Arsenio presenta un informe de
la UCA de Puertollano, sefialando que acudi6
a ese servicio en enero de 2008 por problemas
relacionados con el consumo, lo que se acredita
por dar positivo al cdnnabis en los controles que
se le han practicado, sin mayor especificacion.

A efectos comparativos sélo hay que ver
que el acuerdo no jurisdiccional de la Sala 2.*
del Tribunal Supremo de 19 de octubre de 2001
establece como de notoria importancia la tenen-
ciade 10 kgr. de marihuana, cuando con relacién

al hachis lo que establece son 2,5 kgr., conside-
rando que no estamos en autoconsumo a partir
de unos 50 grs., es decir hay que multiplicar
esta cantidad por 50 para llegar a la agravante.
Haciendo un célculo similar estarfamos en unos
200 grs. en relacion a la marihuana a partir de los
cuales debe descartarse el autoconsumo. Como
el Tribunal Supremo establece sus cédlculos para
determinar la notoria importancia a partir del in-
forme del Instituto Nacional de Toxicologia de
18 de octubre de 2001, considerando como tal el
multiplicar por 500 la dosis media de consumo
diario establecido por ese Instituto, el resultante
es de una dosis de 20 grs. diarios, con lo que
se llega a la misma conclusién de unos 200 grs.
como acopio a partir del cual debe descartarse
el autoconsumo, cantidad muy alejada de la que
poseian los acusados.

Sentencia 969/2010, AP Madrid, Sec. 17.%, de 15 de septiembre

Ponente: José Luis Sanchez Trujillano

Resumen: Robo o robo de uso; intencion del autor
Articulos: 24 CE; 714 LECrim y 263 Codigo Penal

Opta la Audiencia por el tipo menos perjudicial, que habria de ser el robo de uso, y se acaba
penando por falta, porque, siendo uno de los elementos del tipo el valor del coche, sélo de
modo presuntivo se podria llegar a la conclusion de que el vehiculo sobre el que se hubiera
materializado la accion sobrepase el limite de la falta.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Segundo.—No puede prosperar el recurso por el
primer motivo porque se ha realizado determina-
da actividad que habria de considerarse de prue-
ba —fundamentalmente la declaracién de los
funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia con
carné profesional [...]— cuyo resultado habria
de ser razonablemente incriminatorio respecto
de los recurrentes.

Habria de carecer de fundamento la afirma-
cién de que no consta en la causa una pericia de
dactiloscopia porque, ademds de lo que luego se
dird, el hecho habria de considerarse flagrante

—en los términos en los que se expresa el art.
795.1 1.° LECrim.— no resultando necesaria la
préctica de dicha diligencia cuando, ain recono-
ciendo el perjudicado que el coche no lo llegaron
abrir y que abre y cierra perfectamente la cerra-
dura, el atestado indica cémo encajaba el destor-
nillador en la mencionada cerradura.

En el sentido indicado, habria de haber prue-
bay la misma habria de acreditar la participacion
de los recurrentes en el hecho.

Sin embargo, si tiene razén el recurrente en
la cuestién que plantea —como ya lo hiciera en
su momento en el informe— de que no se sabe
cudl era la intencién de los autores ni, por tanto,
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la infraccién que se habian propuesto cometer
los imputados.

En efecto, del elenco de infracciones que
pudieran perpetrar a raiz de la accién especifi-
camente realizada, se opta por el robo sin argu-
mentar el motivo de desestimar los otros delitos
que la accién pudiera haber posibilitado —como
lo habrian de ser a los dafios o el robo o hurto de
uso de vehiculo de motor—.

Cierto que la defensa, en la medida en que
hace tal afirmacidn, habria de haber apoyado la
misma en un tanto de prueba pero no es menos
cierto que, negando la participacién en el hecho
Domingo —inico de los acusados que compa-
reci6 al acto del juicio— se habria de negar la
mayor —la participacion— y correlativamente
el propésito que hubiera de guiar una accién que
no se admite.

Asfi las cosas, no seria razonable optar por
los dafios que se apuntan —cfr. art. 263 del C6-
digo Penal— porque, consistiendo los mismos
en la causacién de determinados desperfectos,
el modo razonable de haberse realizado dicho
delito hubiera de haber sido a través de un acto
diferente de que de aquel que, realmente, se co-
metio.

Y, dicho ello, tan razonable habria de ser la
imputacién de robo como la de robo de uso de
vehiculo de motor.

En cualquier caso, se arranca de la impu-
taciéon de robo porque la accién realizada, la
introduccién del destornillador en la cerradura
del coche —recuérdese la coincidencia a que
antes se ha hecho mencién y que se contiene en
el atestado— habria de suponer un comienzo de
la accidn tipica contemplada en el art. 238.3 del
Cédigo Penal.

Y siendo tan razonable uno como otro tipo,
este 6rgano ad quem ha de optar por el menos
perjudicial que habria de ser la imputacién de
robo de uso —recuérdese tan razonable como
el robo y asi se expresé uno de los testigos, el
funcionario con carné profesional NUMOOO al
comienzo su declaracién de que vieron a unos
individuos «... intentando forzar un coche para
robarlo o robar lo que habia en su interior...»—y
que habria de serlo por falta porque, siendo uno
de los elementos del tipo el valor del coche, sélo
por un acto de presuncién— razonable pero pre-
suncion, al fin y al cabo, sin ningtin apoyo— se
podrian llegar a la consideracién de que el vehi-
culo sobre que se hubiera materializado la ac-
cion habria de exceder de 400 euros.

Sentencia 206/2010, AP Oviedo, Sec. 3.%, de 15 de septiembre

Ponente: Manuel Vicente Avello Casielles

Resumen: Delitos contra la fauna: caza con lazo

Articulos: 336 y 337 Cédigo Penal

En este caso concreto, teniendo en cuenta que el dispositivo de caza empleado por el acu-
sado era un lazo construido a base de cables metalicos con un nudo corredizo en el que el
animal quedaria atrapado desde el momento en que cualquier parte del cuerpo fuese cogida
por el nudo (sin posibilidad de soltarse, dada la resistencia del material empleado) resulta
evidente para la Audiencia, que se trata de un medio no selectivo de caza. Se confirma la

condena recurrida.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Tercero.—Respecto a la indebida aplicacién
del articulo 336 del Cédigo Penal, alegada por
el recurrente, hemos de sefialar, que el articulo

336 es una norma parcialmente en blanco, técni-
ca admitida por el TC en su sentencia 127/90, en
la que junto a los explosivos y el veneno, se tipi-
fica la utilizacién de «otros instrumentos o artes
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de similar eficacia destructiva para la fauna».
Corresponde pues, a los Jueces y Tribunales, in-
tegrar tal norma con la legislacion sectorial en la
materia y decidir cudles de los métodos de caza
prohibidos por la legislacion tienen esa similar
eficacia destructiva.

A ese respecto, la Audiencia Provincial de
Asturias ya se ha manifestado al respecto de los
lazos en el sentido de equipararlos al veneno en
cuanto método indiscriminado y no selectivo de
caza, pues al igual que aquél, escapa al control
de quien lo emplea. Ni se controla qué animal
comerd el veneno, ni qué animal caerd en el
lazo, en el que puede caer especies amenazadas
e incluso en peligro de extincioén, y, asi de he-
cho, han caido en lazos varios 0sos en Asturias.

Por ello la Audiencia provincial de Astu-
rias, Seccion 3.2, en Sentencia n.° 240/01, ha
establecido «que los lazos son un medio de caza
no selectivo y por tanto incluido en el articulo
336 del Cddigo Penal». Dicha sentencia con-
firmaba otra del Juzgado del lo Penal n.° 4 de
Oviedo, en cuyos fundamentos consta: «Tales
hechos son constitutivos de un delito contra la
fauna, previsto y penado en los Arts. 336 y 337
del vigente Cédigo Penal, en cuanto sancionan,
el primero de ellos, al que, sin estar legalmente
autorizado, emplee para la caza veneno, medios
explosivos u otros instrumentos o artes de simi-
lar eficacia destructiva para la fauna. En el pre-
sente caso, el medio empleado por el acusado
fueron dos lazos de acero, y la cuestion se centra
entonces en determinar si su utilizacién es sus-
ceptible o no de integrar el tipo penal en cuanto
su eficacia destructiva puede ser equiparada a la
del veneno o los explosivos. La respuesta a esta
cuestion exige una labor interpretativa no exenta
de dificultades, por tratarse de una figura delic-
tiva de nuevo cufio que aparece por primera vez
en el actual Cédigo Penal, y que debe partir en
todo caso de la importancia que el bien juridi-
co protegido, el medio ambiente y el equilibrio
ecoldgico de las especies animales y vegetales,
ha adquirido en los tdltimos afios, debido funda-
mentalmente a la toma de conciencia por parte
de los poderes publicos de la necesidad de una
proteccion enérgica y decidida frente a los ata-
ques que sistemdticamente venian producién-
dose por la actuacién del hombre atacando el

equilibrio ecoldgico y el hdbitat natural de las
especies y provocando en algunos casos su des-
aparicion y en otros una amenaza par su misma
subsistencia. Este es el marco en el que debe si-
tuarse y entenderse la proteccion reforzada que
el legislador ha decidido establecer al tipificar
como delictivas conductas que anteriormente
merecian a lo sumo la consideracién de simples
infracciones administrativas. La premisa funda-
mental para el intérprete debe ser, por tanto, la
necesidad de proteger todas las formas de vida,
especialmente animal, frente a ataques ciegos e
indiscriminados que ponen en grave riesgo su
supervivencia. Desde esta perspectiva, y ain
cuando la interpretacion de una expresion como
la que contempla el mencionado art. 336 al
referirse a los instrumentos o artes empleados
para caza de similar eficacia destructiva para la
fauna a la que deriva del empleo de venenos o
explosivos deba ser una interpretacion restricti-
va, pues asi lo impone la propia configuracién
de tal conducta como delictiva, la ausencia de
una mayor precision a la hora de concretar esas
conductas, fruto de la imposibilidad de abarcar
todas las formas de caza, presentes o futuras,
conocida o por conocer, que pudieran merecer
la consideracion de altamente destructivas para
la fauna, no debe llevar, sin embargo, a que la
interpretacion sea tan estricta que la prevision
normativa al sancionar tales conductas quede
totalmente vacia de contenido. Se impone, por
tanto, partir de un criterio que, basado en la
identidad de razén en la prohibicién de métodos
de caza similares al empleo de venenos y explo-
sivos, permita descender al supuesto concreto, y
en tal sentido debe considerarse que se trate de
medios indiscriminados, generalizados o masi-
vos, en definitiva aquellos que escapan al con-
trol de quien los usa y son susceptibles de causar
un grave dafio, bien de orden cuantitativo, por
afectar a un nimero importante e indeterminado
de animales, o bien cualitativo, por alcanzar de
forma indiscriminada a varias especies, distintas
de las que el sujeto que los utiliza se proponia
cazar. Asi, la S.A.P. Badajoz (Seccién 2.%) 22-2-
200 habla de medio masivo y no selectivo y la
sentencia de la Audiencia Provincial de Aragéon
(Seccion 2.%) 22-2-2000 se refiere al uso de ins-
trumentos o artes que no permitan discriminar la
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especie capturada o que ocasionen una masiva
destruccion de la misma.

Partiendo de estas premisas, y si se exami-
nan las distintas normas incorporadas a nuestro
ordenamientos juridico durante los tltimos afios
para la proteccién de la naturaleza y de la vida
animal y vegetal, se comprueba que existe una
constante prohibicion de tales medios o proce-
dimientos para la caza. Asi, la Ley 4/1989, de
27 de marzo, de Conservacion de los espacios
naturales y de la flora y Fauna Silvestres prohibe
en su Art. 34.a) la tenencia, utilizacién y comer-
cializacion de todos los procedimientos masi-
vos 0 no selectivos para la captura o muerte de
animales, mencionando en particular venenos o
trampas, y el Art. 3 del R.D. 1095/1989, de 8 de
septiembre, sobre Declaracion de especies obje-
to de caza y pesca y Normas para su proteccion,
desarrolla el precepto anterior y sefiala que en
aplicacion del Art. 34.a) de la citada Ley se con-
sideran procedimientos masivos y no selectivos
prohibidos para la captura o muerte de animales
los que se relacionan en el Anexo III, entre ellos
lazos y anzuelos, si como todo tipo de trampas
y cepos, y otros faros, linternas, espejos y otras
fuentes luminosas, cebos, gases o sustancias ve-
nenosas y explosivos.

Anteriormente, ya el Convenio de Berna de
19-9-79 relativo a la Conservacion de la Vida Sil-
vestre y Medio Natural en Europa, incorporado
a nuestro ordenamiento interno mediante Instru-
mento de Ratificacién de 13-5-86, imponia en
su Art. 8 a las partes contratantes la prohibicién
de todos los medios no selectivos de captura y
muerte (...), en particular los enumerados en su
Anexo IV, que inclufa, para mamiferos, como
medios de caza prohibidos, los lazos ademads
de los explosivos y el veneno, distinguiendo en
cuanto a las demds trampas segiin que se em-
pleasen o no para la captura o la muerte masiva
o no selectiva. En idénticos términos cabe sefia-
lar la Directiva del Consejo 92/43/CEE de 21-
5-92, transpuesta a nuestro ordenamiento por el
R.D. 1997/1995, de 7 de diciembre, que en su
Anexo VIincluye como medios no selectivos de
caza, respecto de los mamiferos, las trampas no
selectivas en su principio o en sus condiciones
de empleo ademds de venenos y cebos envene-
nados. Finalmente, cabe citar también la Ley

2/1989, de 6 de junio, de Caza del Principado
de Asturias, cuyo art. 24.1 prohibe la tenencia y
utilizacién de todos los procedimientos de caza
masivos o no selectivos, estableciendo de forma
especifica en su Art. 25.a) el empleo de lazos.

Descendiendo al supuesto concreto, y te-
niendo en cuenta que en este caso el dispositivo
empleado por el acusado era un lazo construido
a base de cables metdlicos con un nudo corredi-
zo en el que el animal quedaria atrapado desde
el momento en que cualquier parte del cuerpo
fuese cogida por el nudo, sin posibilidad de sol-
tarse dada la resistencia del material empleado,
resulta evidente que se trata de un medio no se-
lectivo para la caza, ya que no sélo los jabalies,
que posiblemente eran los animales que aquél se
proponia cazar, sino cualquier otro animal de si-
milar o superior tamafio, podrian verse atrapados
en el lazo, y en este sentido es significativo que
especies consideradas en peligro de extincion
como el oso pardo se hayan visto afectadas por
este tipo de trampas, como evidencian las actua-
ciones seguidas ante el Juzgado de Instruccién
de Cangas del Narcea como Diligencias Previas
654/99 y que obran incorporadas a la causa me-
diante testimonio, y el informe e la fundacion
Oso Pardo, que en su pagina web (www.funda-
cionosopardo.org) sefiala que los lazaos de acero
son muy peligrosos para los osos y pueden cau-
sar bajas importantes entre la poblacion, indican-
do ademads que en el periodo comprendido entre
1980 y 1994 se registraron 36 muertes de 0so en
el Occidente cantabrico, de los que 13 (es decir,
un 36%) murieron en lazos. Habra de convenirse,
por tanto, con la S.A.P. Tarragona (Seccién 2.7)
22-2-2000 anteriormente citada, que el empleo
de lazo constituye un medio de similar eficacia
destructiva para la fauna que el veneno, pues si
algo caracteriza al uso del veneno para la caza
es la imposibilidad de discriminar la especie
animal que se ve finalmente afectada por el mis-
mo, extremo que es plenamente compartido por
el uso del lazo ya que, en tal trampa puede caer
cualquier animal de un tamafio similar o menor
al del jabali convirtiéndose asi el lazo en un ins-
trumento de eficacia destructiva indiscriminada
de la fauna, motivo por el que ha de considerarse
comprendido dentro del tenor literal del Art. 336
del Cédigo Penal. Por lo demas, es claro que tal
delito se consuma con el empleo de los medios
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o métodos descritos en el tipo penal, sin que sea
necesaria a la muerte o captura de los animales,
lo cual entraria ya en la fase de agotamiento y
podria dar lugar a la apreciacion del subtipo agra-
vado que contempla el propio precepto penal en
su inciso final si el dafo causado fuera de noto-
ria importancia, basando confrontar la conducta
descrita en el tipo con la que sancionan los pre-
ceptos inmediatamente anteriores, los Arts. 334
y 335, para advertir que en este caso no se exige
que el autor haya cobrado ninguna pieza de caza
para que el delito se consuma, bastando para ello

el empleo de los medos referidos como procedi-
miento para cazar o pescar poniendo asi en con-
creto peligro la proteccion de la fauna. Asimis-
mo, la Audiencia Provincial de Asturias, Seccion
3.% en Sentencia n.° 270/01, ha establecido que
los lazos son un medio de caza no selectivo y por
tanto incluido en el Art. 336 del Cédigo Penal, y
practicamente todos los Juzgados de lo Penal de
Asturias, incluido este de Langreo, han dictado
Sentencias condenatorias, por colocacion de la-
zos, considerando tal conducta incardinada en el
Art. 336 del Cédigo Penal.

Sentencia 654/2010, AP Vizcaya, Sec. 2.7, de 15 de septiembre

Ponente: Maria José Martinez Sainz

Resumen: Desalojo forzoso de pleno municipal: desobediencia, atentado, desérdenes piiblicos

Articulos: 8, 551, 556, 558, 590 Cédigo Penal

Al hilo de los acontecimientos ocurridos en un Ayuntamiento del Pais Vasco con diversos
incidentes (lectura de un manifiesto, desalojo del pleno de algunas personas e incidentes en
el exterior) pasa revista la Audiencia de Vizcaya a la aplicaciéon que de los tipos de desobe-
diencia grave, atentado y desordenes publicos, hizo el Juzgado de lo Penal.

EXTRACTOS DE LA SENTENCIA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Interponen recurso de apelacién, D.*
Lidia, D. Ambrosio y D. Jose Francisco contra
la sentencia dictada en primera instancia el 30
de abril de 2010 en el Juzgado de lo Penal n.°1
de Barakaldo al haber resultado condenados en
relacién a unos hechos ocurridos el dia 16 de
junio de 2007 en el Ayuntamiento de Zalla, con
ocasién de la constituciéon de la Corporacion
Municipal.

La primera de las recurrentes fue condenada
como autora de dos delitos, uno de desérdenes
publicos del art. 558 CP a la pena de 4 meses
de prisién e inhabilitacion especial y, otro, de
desobediencia grave del art. 556 CP a la pena
de 6 meses de prision e inhabilitacién especial.
El segundo, también como autor de dos delitos,
uno de desobediencia grave del art. 556 CP a
la pena de 6 meses de prisién e inhabilitacién
especial y, otro, un delito de atentado de los arts.

550y 551 CP ala pena de 1 aiio de prisién e in-
habilitacién especial. Finalmente el tercero fue
considerado autor de un delito de atentado de
los articulos 550 y 551 CP ala pena de 1 afio de
prisién e inhabilitacion especial.

Los tres recurrentes muestran su conformi-
dad con el relato de hechos probados de la sen-
tencia apelada por lo que los motivos de discre-
pancia respectivamente alegados por cada uno
de ellos son de alcance juridico y no de valora-
cién probatoria por tanto.

Entramos a analizar cada uno de ellos de
forma individualizada.

El recurso de D.” Lidia esgrime dos moti-
vos para solicitar la revocacién de la sentencia:
infraccion de precepto penal por aplicacion del
art. 558 CP, al tipificar su conducta como delito
de desérdenes publicos y vulneracién del art. 8
CP al no haber aplicado el concurso de normas
concurrente. En base a ello pide la revocacion
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de la sentencia apelada y su sustitucién por otra
de contenido absolutorio con todos los pronun-
ciamientos favorables.

No discutiendo la recurrente el relato de
hechos probados de la sentencia ha de partirse
como incuestionado por tanto que su participa-
cién en los hechos fue de la forma reflejada en la
resolucion apelada Y asi, se considera probado
que encontrandose la Sra Lidia sobre las 12:00h
del dia 16 de junio de 2007 entre un grupo de
personas vinculadas al partido politico ANV
cuyas candidaturas habian sido ilegalizadas,
procedieron a interrumpir constantemente con
gritos el pleno en el que se estaba constituyendo
la corporacién municipal del Ayuntamiento de
Zalla, impidiendo el normal desarrollo del Ple-
no, intentando en concreto D.* Lidia en varias
ocasiones, por la fuerza, acceder a su sillén lo
que motivé que intervinieran agentes de la Poli-
cia Municipal para hacerla desistir de su actitud.
Continda el relato de hechos probados que como
los gritos no cesaban y ella queria leer un comu-
nicado el Alcalde de Zalla le permiti6 su lectura
con la obligacion de que posteriormente debian
abandonar el Pleno. Finaliza los hechos proba-
dos de la sentencia el relato de dicho episodio
con lo siguiente: una vez leido el comunicado
por la Sra Lidia y como quiera que las personas
que estaban perturbando el orden de la sala no
se marchaban, tuvieron que intervenir los agen-
tes tanto municipales como de la Ertzantza para
que se produjera el desalojo.

La sentencia en su fundamento de derecho
primero efecttia una valoracién del contenido de
las pruebas de cardcter personal practicadas en
el Juicio, junto con la versién de los acusados;
en particular, respecto a la participacién de D.?
Lidia, analiza la testifical del Alcalde de Zalla,
D. Jose Angel, el concejal D. Jose Pablo, los
ertzainak con nimeros profesionales NUM004
y NUMOOS y el agente de policia municipal de
Zalla n.° NUMO006. Y concluye que las mismas
conducen a considerar probados que los hechos
se produjeron de la forma antedicha en el inte-
rior del salén de Plenos del Ayuntamiento de
Zalla y que los mismos son constitutivos de un
delito de desérdenes publicos del art. 558 CP al
haber quedado acreditado «... que la acusada el
dia de los hechos acudié al Pleno del Ayunta-

miento con otro grupo de personas, y una vez
en el interior profirié gritos e intentd en varias
ocasiones acceder a un sillén que no le corres-
pondia, interrumpiendo constantemente a fin de
impedir que dicho acto se llevase a cabo hasta
que tuvieron que ser desalojadas del salén de
plenos».

Discrepa la recurrente de dicha conclusion
al considerar que se incardiné indebidamente
esa conducta en el art. 558 CP como delito de
desérdenes ptblicos cuando en realidad la en-
tidad y naturaleza de los hechos no permiten
subsumirlos ni en dicho articulo como delito ni
tampoco como una falta de desérdenes publicos
del art. 633 CP ya que «la alteracion del orden
carecié de entidad bastante para considerarla
perturbacion del acto publico», citando en apo-
yo de su postura la sentencia del TS 1321/1999
de 27 de septiembre en que los acusados fueron
finalmente absueltos en su caso, segun refiere,
«sustancialmente igual» al que nos ocupa. La
fundamentacién juridica de dicha Sentencia del
TS es propiamente la que se utiliza de forma li-
teral para argumentar en su parte sustancial el
primer motivo del recurso.

No comparte, no obstante, la Sala la con-
sideracion de que los hechos revisados enton-
ces en dicha resolucién por la Sala 2. TS y los
ocurridos el 16 de junio de 2007 en el salon del
plenos del Ayuntamiento de Zalla sean idénti-
cos. Salvo error por parte de este Tribunal, los
hechos objeto de enjuiciamiento via recurso por
el Tribunal Supremo se trataban de gritos e in-
sultos vertidos en la via publica en la jornada
de inicio de una campaia electoral, con motivo
del acto de pegada de carteles por parte de una
determinada formacién politica y las quejas y
oposicion a ello por parte de un grupo nume-
roso de personas integrantes de otra formacion
de distinta tendencia politica, llegando a parar el
acto de pegada de carteles durante mds de diez
minutos. No se produjeron por tanto durante el
desarrollo propiamente dicho de un acto puiblico
de una Corporacion Local para su constitucion
tras la celebracion de elecciones, como fue en
el presente caso, ni consta que tuviera que in-
tervenir finalmente la fuerza publica a requeri-
miento de la autoridad para que abandonaran
el lugar donde debia continuar el referido acto.
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No han de ser necesariamente iguales la valora-
cién y efectos juridicos en ambos casos. En la
participacion considerada como probada en la
sentencia que nos ocupa se comparte la consi-
deracion de la Juez de instancia de incardinarla
en un delito de desérdenes publicos del art. 558
CP por cuanto que se aprecia que concurrieron
en la conducta de D.” Lidia los elementos exi-
gidos legal y jurisprudencialmente para la apli-
cacion del tipo, tanto de cardcter objetivo como
subjetivo. En concreto, en al dmbito objetivo,
tratindose de un delito de resultado, al haber
producido con su actuacién una perturbacién
del orden en un acto publico de la Corporacién
Local de Zalla que, aunque el tipo admite su co-
misién individual, lo llevé a cabo apoyada en un
grupo de personas que la acompafaban; y en el
subjetivo, al concurrir el dolo de alterar el orden
dada la actitud que se recoge como probada de
interrumpir de forma consciente con gritos el
desarrollo del pleno, intentado la Sra Lidia «...
en varias veces por la fuerza acceder a su sillon
teniendo que intervenir los agentes de la policia
municipal para que desistiera en su actitud» se-
gtin se recoge en el relato de hechos probados
de la sentencia.

Asimismo dicha conducta de perturbacion
del orden merece ser calificada como grave, lo
que descarta la tipificacién de la misma como
falta del art. 633 CP, al haber sido continuada
y persistente la actitud de perturbadora hasta el
punto de que no solo consiguid con su proceder
obstativo al normal desenvolvimiento del pleno
que se le permitiera por parte del Alcalde leer en
dicho acto publico el comunicado que llevaba
escrito, sino que incluso una vez leido tuvieron
tanto ella como los restante integrantes del gru-
po, que ser desalojados por la policia al no ha-
cerlo voluntariamente, (a idéntica conclusion se
llega en la STS ROJ 3860/2010 de 2 de julio).

Solucién distinta sin embargo merece la
alegacion efectuada en segundo lugar por la re-
currente relativa a una posible vulneracién del
art. 8 CP para el concurso de normas al haberse
tipificado los hechos como dos delitos, uno el de
desdrdenes publicos analizado, y otro, de des-
obediencia grave del art. 556 CP.

Nada dice la sentencia para argumentar la
aplicacién de dicho tipo delictivo y de la propia

valoracion probatoria efectuada para considerar
aplicable el delito de desdérdenes publicos se
desprende que son los mismos hechos probados
que sirven de base para aplicar el art. 558 CP los
que la Juzgadora considera también incardina-
bles en el art. 556 CP. No se trataria en este caso,
sin embargo, de un concurso de normas sino de
un concurso ideal de delitos del art. 77 CP por
cuanto que, contrariamente a lo argumentado en
el recurso, aun encontrandose ubicados ambos
delitos dentro del Titulo XXII «delitos contra el
orden publico», el tipo de desérdenes publicos
no es especial respecto al que podria conside-
rarse general de desobediencia grave, ya que el
elemento definidor del primero es la causacion
de un desorden grave en determinados lugares,
siendo en cambio el del segundo, el menoscabo
del principio de autoridad ejercido legitimamen-
te. No hay relacién por tanto de especialidad,
subsidiariedad, consuncién o alternatividad po-
sible entre ambos, como si la hay en cambio en-
tre el art. 558 y el precedente 557 de desérdenes
publicos asi como entre el delito de desobedien-
ciay el de atentado del art. 550 CP.

Expuesto lo anterior, no obstante, no proce-
de aplicar en este caso a la conducta de D.? Lidia
también el tipo penal de desobediencia grave del
art. 556 CP por cuanto que ni el relato de hechos
probados de la sentencia ni en la fundamenta-
cién juridica de la misma se destina una minima
explicacion acerca de cudles fueron los hechos
concretos en que consistié la necesaria conducta
de firme y contumaz oposicion por parte de la
acusada a la 6rdenes dadas, ni si dichas 6rde-
nes desoidas fueron las emitidas por el Alcalde
o por los agentes de la autoridad que acudieron
al lugar a requerimiento de éste. Del examen de
las testificales practicadas en la instancia no se
desprende que una vez consigui6 la acusada leer
el comunicado ante el Pleno con la autorizacién
del Alcalde, mantuviera una actitud persistente
de desobediencia a la autoridad, ni del alcalde,
ni los agentes. Por ello, su actitud de negarse a
abandonar el salén de plenos en el que estaba
inicidndose la constitucién de la corporacion,
pese a las indicaciones que reiteradamente se
le dieron en dicho sentido por parte del Alcalde
se considera que ha de quedar consumida por el
tipo de desérdenes ptiblicos como un elemento
integrador de dicho tipo penal. Procede por ello
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revocar la condena del delito del art. 556 CP res-
pecto a ella.

Segundo.—El Recurso de D. Ambrosio
fundamenta su apelaciéon en dos motivos: vul-
neracion de precepto penal por inaplicacién del
art.556 CP frente al art. 550 CP y vulneracion
del art.art. 8 CP por no aplicacion de las reglas
previstas para el concurso de normas. En base a
ello solicita que se le absuelva de los delitos de
desobediencia grave y atentado condendndole
en su lugar como autor de un delito de resisten-
cia del art. 556 CP.

Por su parte, también el recurso de D. Jose
Francisco argumenta su peticién de revocacion
de su condena como autor de un delito de aten-
tado del art. 550 CP a fin de ser sustituida por
otra en la que se le considere autor de un delito
de resistencia del art. 556 CP, en considerar que
se ha producido vulneracién de precepto penal
por inaplicacién del art. 556. Entraremos a ana-
lizar de forma conjunta la peticion efectuada por
ambos de revocacion de la condena por un delito
de atentado y condena en su lugar como autores
ambos de un delito de resistencia del art. 556, ya
que la argumentacion esgrimida en defensa de
dicha peticién es idéntica en ambos casos.

No discrepandose tampoco por ninguno de
ellos con la valoracion probatoria de la sentencia
apelada, se consideran probados los siguientes
hechos cronolégicamente producidos a conti-
nuacion de los protagonizados por D.? Lidia en
el interior del sal6n de plenos del Ayuntamiento,
yaen la calle: «... Una vez en el exterior del edi-
ficio consistorial y con ocasiéon de una concen-
tracién autorizada de un grupo de personas vin-
culadas con los anteriormente desalojados del
interior del Ayuntamiento, el acusado Ambrosio
se quedd en una zona que impedia la entrada y
salida del Consistorio, siendo requerido en va-
rias ocasiones por el agente de la ertzantza con
n.° NUMOO0O4 a fin de que se retirase del lugar,
haciendo aquel caso omiso. Cuando el agente se
aproxima para retirarle de la zona, Ambrosio le
propina un fuerte empujén, motivo por el cual re-
sult6 detenido. En ese momento, el también acu-
sado Jose Francisco... intentd evitar la detencién
de Ambrosio empujando por la espalda al agente
de la ertzantza n.” NUMOO4. A consecuencia de
estos hechos el agente no sufrio lesién alguna».

En base a dichos hechos, la sentencia in-
cardina penalmente la conducta de D. Ambrosio
como autor de un delito de desobediencia grave
del art. 556 CP y de un delito de atentado de los
arts. 550 y 551, al haber incialmente hecho caso
omiso a la érdenes que se le dieron de retirarse
del lugar y empujar fuertemente al agente que
se acercé a €l para retirarle contra su voluntad.
Asimismo considera constitutiva de un delito de
atentado la accidn protagonizada por el Sr. Jose
Francisco consistente en empujar por la espalda
al agente que estaba intentando retirar del lugar
al otro acusado.

No se comparte, no obstante, por la Sala
el criterio juridico de la instancia respecto a la
calificacion juridica de la conducta de ambos
recurrentes.

El art. 556 CP, de resistencia a la autoridad
o sus agentes en los casos no comprendidos en
el art. 550 CP, regula un supuesto residual con
relacion a los delitos de atentado. Resulta ilustra-
tivo citar aquf la reciente sentencia del TS ROJ
3676/2010 de 30 junio, que traza la linea divi-
soria entre las tipicidades del art. 550 y 556 CP.
Literalmente se recoge en la misma lo siguiente:
«...podemos concluir que integraran el delito del
art. 556: a) la resistencia pasiva grave. Si fuera
leve podria integrar la falta del art. 634 C.Penal.
b) la resistencia activa no grave. Para integrar el
atentado del art. 550 C.P. deben concurrir en la
resistencia simultdneamente las notas de activa y
grave. Asi pues, frente a la radicalidad del criterio
de que cualquier resistencia activa que suponga
tomar la iniciativa el acusado para actuar contra
la autoridad y sus agentes deberfa subsumirse en
el art. 550, el Cédigo de 1995 ha dado entrada
a un tipo de resistencia activa no grave que no
comporta el acometimiento al funcionario. En
conclusion, podemos afirmar, que dentro del art.
556 CP tienen cabida junto a los supuestos de
resistencia pasiva otros de resistencia activa que
no estén revestidos de la nota de gravedad, pro-
duciéndose una ampliacion del tipo genérico de
resistencia compatible con actitudes activas del
acusado, pero ello cuando €stas sean respuesta
a un comportamiento del funcionario o agente,
como serfa el caso de intentar detener a un suje-
to el cual se opone dando patadas o manotazos
contra el policia, pero cuando en los casos en
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que sin tal actividad previa del funcionario, es el
particular el que toma la iniciativa agrediendo, el
tipo que debe aplicarse es de atentado, doctrina
consagrada por innumerables sentencias de esta
Sala (ver S.T.S. n.° 7110/2001 de 4 de mayo; n.°
1828/2001 de 16 de octubre; n.° 361/2002 de 4 de
marzo; n.° 670/2002 de 3 de abril; n.° 819/2003
de 6 de junio; n.° 370/2003 de 15 de marzo; n.°
742/2004 de 9 de junio; n.° 894/2004 de 12 de
julio; n.° 911/2004 de 16 de julio; n.° 1156/2004
de 21 de octubre; n.® 709/2005 de 7 de junio; n.°
776/2005 de 22 de junio; n.° 912/2005 de 8 de
julio; n.° 24/2006 de 19 de enero; n.° 607/2006
de 4 de mayo; n.° 1222/2006 de 14 de diciem-
bre; n.° 136/2007 de 8 de febrero; n.° 418/2007
de 18 de mayo; n.° 452/2007 de 23 de mayo y
778/2007 de 9 de octubre)».

Aplicando dicha doctrina al presente caso
la accién perpetrada por el Sr. Ambrosio consis-
tente en «hacer caso omiso», como literalmente
se afirma en los hechos probados de la sentencia
apelada, a las indicaciones dadas en varias oca-
siones por los agentes a fin de que abandona-
ra el lugar en el que se encontraba asi como la
de «propinar un fuerte empujon» al agente que
se acerco a €l para retirarle de la zona, siendo
apoyado por su abogado alli presente D. Jose
Francisco, quien, a su vez, propind un empujoén
al agente actuante «para intentar evitar la deten-
cién» sin que conste en las actuaciones una mi-
nima objetivacidn lesiva, merecen el calificativo
resistencia activa no grave y por lo tanto han de
ser incardinados como un delito de resistencia
a los agentes de la autoridad del art. 556 CP. Y
ello porque concurrieron en ambas conductas
los elementos exigidos para la aplicacion del
tipo de resistencia: a) cardcter de agente de la
autoridad en el sujeto pasivo conocido indubi-
tadamente por el sujeto activo: b) actuacion por
parte del agente de la autoridad en el ejercicio
de sus funciones; ¢) no extralimitacién en las
mismas; d) actitud por parte del sujeto activo de
pertinaz oposicion al ejercicio de la autoridad
por parte del sujeto pasivo, llegando a propinar-
le un fuerte empujon cuando se acercé a €l para
obligarle a cumplir la orden de retirada del lugar
y; e) por ultimo, dolo especifico de menosca-
bar el principio de autoridad exteriorizado en la
conducta de impedir su normal ejercicio.

Tampoco se considera que la conducta ini-
cial de D. Ambrosio no acatando las 6érdenes que
se le daban de abandonar el lugar merezca cali-
ficacion distinta por un delito de desobediencia
grave del art. 556 CP como hace la sentencia
apelada, ya que la desobediencia se diferencia de
la resistencia en que ésta es una accién eminen-
temente fisica de oposicion, resuelta y eficaz, al
cumplimiento de aquello que la Autoridad o sus
agentes conceptian necesario en cada caso para
el buen desempefio de sus funciones, mientras
que la desobediencia se ha venido considerando
mads bien una omisién espiritual, de pura inercia
ante el mandato recibido, sin actuacidn activa
ninguna tendente a su neutralizacién. Resulta
evidente a juicio de la Sala que la conducta del
Sr. Ambrosio el dia de los hechos fue tenden-
cialmente dirigida desde el principio a mostrar
oposicidn fisica a las érdenes de retirada del lu-
gar, no cabe hablar por tanto de desobediencia.

Debe por ello estimarse el recurso de apela-
cién interpuesto por el Sr. Ambrosio, revocando
su condena como autor de un delito de atentado
y otro de desobediencia grave y condendndose
en su lugar como autor de un delito de resisten-
cia del art. 556 CP a la pena de 7 meses de pri-
sién e inhabilitacién especial para el derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena,
tomando en consideracién para la graduacion de
la pena las circunstancias de lugar y tiempo asi
como la persistente actitud de abierta oposicién
a la actuacion policial.

Igualmente ha de revocarse respecto a D.
Jose Francisco su condena como autor de un de-
lito de desobediencia grave del art. 556 CP con-
siderdandole en su lugar autor de un delito de re-
sistencia del mismo precepto penal, manteniendo
los efectos penolégicos recogidos en la sentencia
apelada al considerar la imposicion del limite mi-
nimo legalmente previsto de 6 meses de prision
igualmente adecuado a las circunstancias en que
se produjeron los hechos y la naturaleza de acti-
tud mantenida por el Sr. Jose Francisco intentan-
do evitar como abogado la detencién de su clien-
te Sr. Ambrosio por parte de los agentes, siendo
probablemente dicho dnimo prevalente sobre el
dolo que igualmente concurrié de apoyar con su
conducta el comportamiento de obstruccion per-
sistente a la actuacion policial.

-312-









— Resolucién de 20 de enero de 2011, de la Direccién General de Seguros y Fondos
de Pensiones, por la que se publican las cuantias de las indemnizaciones por muerte,
lesiones permanentes e incapacidad temporal que resultardn de aplicar durante 2011
el sistema para la valoracion de los dafos y perjuicios causados a las personas en acci-
dentes de circulacion (BOE del 27).

Actualiza las cuantias indemnizatorias para la valoracién de los dafios y perjuicios
causados a las personas en accidentes de circulacidn recogidas en el Real Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre (Texto Refundido de la Ley sobre Responsa-
bilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor).

Se revisan las cuantias de las tablas indemnizatorias referentes a:

— Indemnizaciones bdsicas por muerte (incluidos dafios morales) (Tabla I).
— Factores de correccién para las indemnizaciones basicas por muerte (Tabla II).

— Indemnizaciones bdsicas por lesiones permanentes (incluidos dafios morales)
(Tabla III).

— Factores de correccién para las indemnizaciones bdsicas por lesiones permanen-
tes (Tabla IV).

— Indemnizaciones por incapacidad temporal (compatibles con otras indemniza-
ciones) (Tabla V).

— Ley Orgdnica 2/2011, de 28 de enero, por la que se modifica la Ley Orgénica 5/1985,
de 19 de junio, del Régimen Electoral General (BOE del 29).

Se delimita la definicién del censo electoral asi como los plazos de censo cerrado
y de envio de informacién de los Ayuntamientos y de los Consulados a las Delega-
ciones de la Oficina del Censo electoral.

Se reforma el procedimiento de votacién del censo de espafioles residentes en el
exterior.

Reduccion de la publicidad durante la campafia electoral.

En cuanto a la jornada de votacidn, se amplia la edad para poder pertenecer a las
mesas electorales (70 afios).

Se adoptan medidas para evitar el transfuguismo: actuando principalmente sobre
la voluntad popular y el cambio de gobiernos municipales.
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— Ley Orgénica 3/2011, de 28 de enero, por la que se modifica la Ley Orgénica 5/1985,
de 19 de junio, del Régimen Electoral General (BOE del 29).

* Objetivo: reformar determinados preceptos para evitar que formaciones politicas
ilegales o quienes justifican o apoyan la violencia terrorista puedan utilizar nuevas
vias para, fraudulentamente, concurrir a futuros procesos electorales y obtener re-
presentacion institucional.

* Se amplia a los partidos, federaciones y coaliciones la prohibicién de presentar
candidaturas que, de hecho, sean sucesoras o continuadoras de la actividad de un
partido ilegalizado.

* Prevé la suspension cautelar de la proclamacion de electos pertenecientes a can-
didaturas presentadas por partidos o por federaciones o coaliciones integradas por
partidos contra los que vayan a promover un procedimiento de ilegalizacion.

* Modificacion del Cédigo Penal: se corrigen algunos de los articulos modificados
por la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio: los articulos 131.1; 197.7; 288.1 y 570
quéter.1

FEBRERO

— Instrumento de Ratificacién de la Convencidn Internacional para la proteccion de todas
las personas contra las desapariciones forzosas, hecha en Nueva York el 20 de diciem-
bre de 2006 (BOE de 18 de febrero de 2011).

* Define la desaparicion forzada como el arresto, la detencidn, el secuestro o cual-
quier otra forma de privacion de libertad que sea obra de agentes del Estado o por
personas o grupos de personas que actian con su autorizacion y apoyo.

* El articulo 13 matiza que, en ningln caso, el delito de desaparicion forzada serd
considerado delito politico, delito conexo a uno politico ni delito inspirado en mo-
tivos politicos.

e Prevé la creacion de un Comité contra la Desaparicion Forzada, integrada por diez
expertos de gran integridad moral y de reconocida competencia en materia de dere-
chos humanos.

— Real Decreto 303/2011, de 4 de marzo, por el que se modifican el Reglamento Ge-
neral de Circulacion, aprobado por el Real Decreto 1428/2003, de 21 de noviembre,
y el Texto Articulado de la Ley sobre Tréfico, Circulacién de Vehiculos a Motor y
Seguridad Vial, aprobado por el Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, y
se reduce el limite genérico de velocidad para turismos y motocicletas en autopistas y
autovias (BOE del 5).

* Reduccidn del limite genérico de velocidad para turismos y motocicletas en auto-
pistas y autovias, de 120 km/h a 110 km/h.
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Nuevo cuadro de sanciones:

— Entre 111 km/h y 140 km/h: 100 euros.
— Entre 141 km/h y 150 km/h: 300 euros.
— Entre 151 km/h y 160 km/h: 300 euros y 2 puntos.

La vigencia de este Real Decreto comenzard a las 6:00 horas del 7 de marzo de
2011 y concluird el 30 de junio de 2011. No obstante, el Gobierno podra acordar su
prérroga atendiendo a la situacion del mercado energético.

— Instrumento de Ratificacién del Protocolo Adicional al Convenio penal sobre la co-
rrupcion, hecho en Estrasburgo el 15 de mayo de 2003 (BOE del 7).

Pone de relieve que la corrupcién constituye una amenaza para la primacia del
derecho, la democracia y los derechos humanos.

Recuerda que la eficacia de la lucha contra la corrupcién exige intensificar la co-
operacion internacional en materia penal dotindola de mayor rapidez y agilidad.

El presente Protocolo permitird la mds amplia actualizacién del Programa de ac-
cion contra la corrupcién, de 1996.

El Grupo de Estados contra la Corrupciéon (GRECO) se encargara del seguimiento
de la aplicacion del presente Protocolo por las Partes.

— Ley Organica 4/2011, de 11 de marzo, complementaria de la Ley de Economia Sos-
tenible, por la que se modifican las Leyes Orgédnicas 5/2002, de 19 de junio, de las
Cualificaciones y de la Formacién Profesional, 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, y
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE del 12).

Anade un nuevo apartado 5 al articulo 90 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial: Reconoce competentes a los Jugados Centrales de lo Contencioso para:

— autorizar, por auto, la cesién de datos que permitan la identificacion a que se re-
fiere el articulo 8.2 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad
de la Informacién y de Comercio Electrénico, y

— permitir la ejecucién material de las resoluciones adoptadas por la Comision
de Propiedad Intelectual para que se interrumpa la prestacidn de servicios o se
retiren, en su caso, contenidos que vulneren la propiedad intelectual.

Afiade una disposicion adicional séptima a la Ley Organica 2/1986, de 13 de mar-
7o, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad:

— En los procesos electorales para designar representantes de los miembros del
Cuerpo Nacional de Policia en el Consejo de Policia, los funcionarios titulares
de las Plazas de Facultativos y Técnicos, concurrirdn, como electores y elegibles,
con los de las Escalas Ejecutiva y de Subinspeccion, respectivamente.
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— Real Decreto 419/2011, de 25 de marzo, por el que se modifica el Reglamento Peniten-
ciario, aprobado por el Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero (BOE del 26).

Objetivos:

Regular los procedimientos de seguridad ajustados a la potencial peligrosidad de
los internos.

Dotar de cobertura reglamentaria a los ficheros de internos de especial segui-
miento (FIES).

Prestar especial atencién al régimen de vida cerrado, a través de programas es-
pecificos y profesionales especializados.

Modificar la composicién de las Juntas de Tratamiento y de los Consejos de
Direccioén.

— Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Orgénica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su inte-
gracion social, tras su reforma por la Ley Orgénica 2/2009 (BOE del 30).

Mujer extranjera en situacion irregular victima de violencia de género:

El procedimiento administrativo sancionador (expulsion) incoado se suspende
por el instructor hasta la finalizacién del proceso penal.

Autorizacién provisional de residencia y trabajo por circunstancias excepciona-
les desde que se haya dictado una orden de proteccion o informe del Ministerio
Fiscal que aprecie la existencia de indicios de violencia de género.

Hijos menores de edad: autorizacién provisional de residencia por circunstan-
cias excepcionales.

Hijos mayores de dieciséis afios, que se encuentren en Espafia en el momento de
la denuncia: autorizacion provisional de residencia y trabajo por circunstancias
excepcionales.

Tramitacion preferente del procedimiento.

Finalizado el proceso penal:

O Sentencia condenatoria: la duracion de la autorizacién serd de 5 afios y archivo
del procedimiento sancionador.

O Sentencia no condenatoria: denegacion de las autorizaciones solicitadas junto
al inicio o continuacion del procedimiento sancionador.

Colaboracion con redes organizadas:

— Extranjero que se encuentre irregularmente en Espafia y sea victima, perjudica-

do o testigo de un acto de trafico ilicito de seres humanos, inmigracién ilegal,
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explotacion laboral o de tréfico ilicito de mano de obra o de explotacién en la
prostitucién abusando de su situacién de necesidad:

O Exencidn de responsabilidad del extranjero.
O Suspension temporal del procedimiento sancionador incoado.

Victimas de trata de seres humanos:

— Protocolo marco de proteccion: se establecen las bases de coordinacion y actua-
cion de las instituciones y administraciones competentes.

— Se regula el procedimiento para la identificacion de la victima.

— Si hay expulsién o devolucion acordada, se suspendera.

— Regula un periodo de restablecimiento y reflexion.

— Posibilidad de un retorno asistido al pais de procedencia.

— Si son menores de edad: preservacion del interés superior del menor.
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I. Tratados, manuales y comentarios legislativos

CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG, S., Comentarios al Codigo Penal: L.O. 5/2010, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2011.

CUELLO CONTRERAS/MAPELLI CAFFARENA, Curso de Derecho Penal. Parte General, Tec-
nos, Madrid, 2011.

MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal econdmico y de la empresa. Parte especial, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2011.

SILVA SANCHEZ, J.M. (dir.), Lecciones de Derecho Penal. Parte especial, 3.* ed., Atelier, Barce-
lona, 2011.

DE VICENTE MARTINEZ, R., Vademécum de Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011.

II. Libros colectivos, homenajes y otras obras generales

DIEZ PICAZO/NIETO MARTIN, Los derechos fundamentales en el Derecho penal europeo,
Thomson-Civitas, Pamplona, 2010.

LUZON PENA, D.M. (dir.), Homenaje a Santiago Mir. Derecho penal del Estado Social y Demo-
crdtico de Derecho, La Ley, Madrid, 2010.

ROMEO CASABONA/SANCHEZ LAZARO, La adaptacion del derecho penal al desarrollo social
y tecnologico, Comares, Granada, 2010.

III. Monografias de parte general

GONZALEZ TASCON, M., El tratamiento de la delincuencia juvenil en la Unién Europea, Lex
Nova, Valladolid, 2010.

IV. Monografias de parte especial

JAKOBS, G., Falsedad documental, Marcial Pons, Madrid, 2011.

MARTINEZ GARAY/MIRA BENAVENT, Audiencia Nacional y prohibicion penal de reuniones y
manifestaciones, Tirant lo Blanch, Valencia, XXX

MENDOZA CALDERON, Silvia, La responsabilidad penal por medicamentos defectuosos, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2011.

TRAPERO BARREALES, M., Los delitos contra la seguridad vial, Tirant lo Blanch, Valencia,
2011.

LEDESMA IBANEZ, J., Pirateria digital en la propiedad intelectual, Bosh, Barcelona, 2011.
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V. Derecho penitenciario

JUANATEY DORADO, C., Manual de Derecho Penitenciario, Iustel, Madrid, 2011.

MIR PUIG, C., Derecho Penitenciario. El cumplimiento de la pena privativa de libertad, Atelier,
Barcelona, 2011.
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I. Manuales, comentarios y obras generales
LOPEZ BARAJAS PEREA, 1, La intervencion de las comunicaciones electronicas, Ed. La Ley,
Madrid, 2011.

PENARANDA LOPEZ, A, El proceso penal en Espafia, Francia, Inglaterra y Estados Unidos.
Descripcion y terminologia, Ed. Comares, Granada, 2011.

SOSPEDRA NAVAS, El Proceso Penal. Tomo I.: Cuestiones generales. Procedimiento abreviado.
Procedimiento ordinario, Ed. Civitas-Thomson, Madrid 2011.

II. Monografias

ARMENTA DEU, T., La prueba ilicita, 2.* ed., Ed. Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2011.

ASENCIO MELLADO/FUENTES SORIANO/CUADRADO SALINAS, La reforma del proceso
penal, Ed. La ley, Madrid, 2011.

BUENO OCHOA, L. (coord.), Efica e imparcialidad del Ministerio Fiscal, Ed. Dykinson, Madrid,
2011.

CEDENO HERNAN, M., La orden de detencion y entrega europea: los motivos de denegacion y
condicionamiento de la entrega, Ed. Civitas-Thomson, Madrid, 2011.

ETXEBERRIA GURIDL F. y ORDENANA GERUZAGA, I. (coords.), Videovigilancia, Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2010.

FERNANDEZ NIETO, J./SOLE RAMON, A.M., El impacto de la mediacién en los casos de vio-
lencia de género: un enfoque actual prdctico, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2011.

JIMENO BULNES/GOMEZ CAMPELO/SANCHEZ DOMINGO, Justicia versus seguridad en el
Espacio Judicial Europeo, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011.

MARTIN DIZ, F. (coord.), La mediacién en materia de Familia y Derecho Penal, Ed. Andavira,
Santiago de Compostela, 2011.

OTIN DEL CASTILLO, .M., En la escena del crimen. Proteccién de indicios y primeras actuacio-
nes policiales en el lugar del delito, Ed. Lex Nova, Valladolid. 2011.

RIVES SEVA, J.M., El recurso de apelacion y la segunda instancia, Ed. La ley, Madrid, 2011.
III. Otros
ABEL LLUCH/PICO i JUNOY/RICHARD GONZALEZ (directores), La prueba judicial. Desafios

en las jurisdicciones civil, penal, laboral y contencioso-administrativa, Ed. La Ley, Madrid,
2011.
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ARANGUENA FANEGO, C. (coord.), Cooperacion judicial civil y penal en el nuevo escenario de
Lisboa, Ed. Comares, Granada, 2011.

COQUILLAT VICENTE, A, Formularios procesales penales, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2011.

MARTIN OSTOS/PEREZ MARIN/MARTIN RIOS, Materiales de Derecho Procesal. Tomo III,
Proceso Penal, Ed. Tecnos, Madrid, 2011.

MUERZA ESPARZA., J.J./.GOYENA HUERTA, J. Proceso Penal (Formularios Aranzadi), 2.* ed.,
Ed. Aranzadi-Tomson, Cizur Menor, 2011.
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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
informatico (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 publicacion.

Exclusividad: Sin perjuicio de que, previa solicitud por escrito dirigida a Lex Nova,
ésta pueda autorizar la difusion 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
afnos desde su publicacion, el derecho exclusivo de reproduccion, distribucién, comu-
nicacién publica o cualquier otra forma de explotacidn 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 Redaccion, 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 aceptacion o no de los trabajos y cuantas indi-
caciones se consideren oportunas.

Extension y formato: Por regla general, los trabajos no superaran las 40 paginas a
doble espacio, numeradas correlativamente. El tamafio de letra utilizado serd del 12, y
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deberén ir precedidos de una hoja en la que figure el titulo del trabajo, el nombre del
autor (o autores), situacién académica y, en su caso, nombre de la institucidn cientifica
a la que pertenecen.

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 numeracion 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 publicacion, editor, afio, pagina.
ARTICULO: Autor, «Titulo», Fuente, niimero, afio, paginas.
RECURSO DE INTERNET: <URL>.

7. Jurisprudencia: Los trabajos destinados a la Secciéon «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 valoracion 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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